UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO

BACHARELADO EM CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS

JOAO GUSTAVO CLEMENTEL PEREIRA

A INCOMPATIBILIDADE DOS EDITAIS DE CONCURSO PUBLICO COM AS
COTAS PARA PESSOAS COM DEFICIENCIA

Porto Alegre — RS

2022



UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO

BACHARELADO EM CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS

JOAO GUSTAVO CLEMENTEL PEREIRA

A INCOMPATIBILIDADE DOS EDITAIS DE CONCURSO PUBLICO COM AS
COTAS PARA PESSOAS COM DEFICIENCIA

Trabalho de Conclusdo do Curso de
Bacharelado em Ciéncias Juridicas e Sociais
da Faculdade de Direito, da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, como
requisito parcial para a obtencao do Titulo de
Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Rafael da Cas Maffini

Porto Alegre — RS

2022



JOAO GUSTAVO CLEMENTEL PEREIRA

A INCOMPATIBILIDADE DOS EDITAIS DE CONCURSO PUBLICO COM AS
COTAS PARA PESSOAS COM DEFICIENCIA

Trabalho de Concluséo de Curso apresentado como
requisito parcial para obtencdo do grau de Bacharel
em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Faculdade de

Direito da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul.

Aprovado em 05 de outubro de 2022.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Rafael da Cas Maffini
Orientador

Prof. Dr. Lucio Anténio Machado Almeida

Prof.2 Dr.2 Ana Beatriz Getelina



AGRADECIMENTOS

Agradeco a todos que, de alguma forma, colaboraram e me incentivaram

durante minha jornada na universidade.

A minha esposa, Larissa, que sempre esteve ao meu lado, apoiando em todos

0S momentos necessarios.

Aos meus pais, Elizete e Jodo Roberto, que me incentivaram desde o comeco,

dando todo o suporte necessario.

Aos meus irméos, Guilherme e Gabriel, que estiveram sempre comigo.

Aos colegas, que se tornaram amigos durante o curso. Em especial, ao meu

amigo Stiven, que esteve comigo desde o inicio.

Ao meu orientador, Rafael Maffini, que me prestou todo apoio no

desenvolvimento desde trabalho.

Em especial, a minha filha, Helena, que vira ao mundo em fevereiro de 2023.



RESUMO

No Brasil, a legislacdo tem como objetivo assegurar, de maneira efetiva, a completa
integracdo da pessoa com deficiéncia no contexto socioecondmico e cultural,
objetivando o exercicio pleno de seus direitos basilares que, oriundos da Carta
Constitucional e das leis, propiciam o seu bem-estar. Nesse sentido, pode-se citar
como exemplo a garantia da pessoa com deficiéncia ao acesso ao mercado de
trabalho. A medida afirmativa presente na Constituicdo Federal, no artigo 37, VIII, que
dispde sobre uma porcentagem de cargos e empregos publicos a serem destinados,
conforme a lei, para as pessoas com deficiéncia foi somente parcialmente colocada
em pratica, pelo menos no que diz respeito aos cargos publicos, pelas normas legais
infraconstitucionais. Apesar de a jurisprudéncia ter avancado para uma interpretacao
mais favoravel a inclusdo e coerente com o0s valores constitucionais da igualdade e
da dignidade humana, ndo se admite mais, na Suprema Corte, que uma pessoa com
deficiéncia seja excluida de um concurso publico por uma suposta incompatibilidade
em abstrato da deficiéncia com o cargo pretendido, salvo 0s casos em que existe
comprovacdo cabal no caso concreto de impossibilidade de exercicio do cargo
pretendido em virtude da deficiéncia. Além disso, os tribunais brasileiros ainda nédo
tém aplicado de forma efetiva as disposicées da Convencéo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia da ONU - internalizada no ordenamento juridico com
equivaléncia a emenda constitucional. Nesse contexto, o objetivo do trabalho é
analisar a efetividade da legislacdo brasileira na incluséo de deficiéncia no mercado
de trabalho, bem como demonstrar que a jurisprudéncia tem avancado para uma
interpretagdo mais favoravel a incluséo.

Palavras-chave: Concurso Publico. Pessoas com Deficiéncia. Inclusdo Social.
Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

In Brazil, the legislation aims to effectively ensure the complete integration of the
person with a disability in the socioeconomic and cultural context, aiming at the full
exercise of their basic rights that, arising from the Constitutional Charter and the laws,
provide for their good. -be. In this sense, one can cite as an example the guarantee for
people with disabilities to access the labor market. The affirmative measure present in
the Federal Constitution, in article 37, VIII, which provides for a percentage of public
positions and jobs to be allocated, according to the law, to people with disabilities, was
only partially put into practice, at least with regard to public offices, by infra-
constitutional legal norms. Although the jurisprudence has advanced towards an
interpretation more favorable to inclusion and consistent with the constitutional values
of equality and human dignity, it is no longer accepted, in the Supreme Court, that a
person with a disability is excluded from a public tender for an alleged incompatibility
in the abstract of the disability with the intended position, except in cases where there
is complete evidence in the specific case of impossibility of exercising the intended
position due to the disability. In addition, Brazilian courts have not yet effectively
applied the provisions of the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities
- internalized in the legal system with equivalence to the constitutional amendment. In
this context, the objective of this work is to analyze the effectiveness of Brazilian
legislation in the inclusion of people with disabilities in the labor market, as well as to
demonstrate that jurisprudence has advanced towards a more favorable interpretation
of inclusion.

Keywords: Public Tender. Disabled people. Social inclusion. Fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

Ha diversas décadas, normas e politicas internacionais tém ampliado a
protecdo aos direitos humanos das pessoas com deficiéncia (PCD), sendo
progressivamente inseridos ao ordenamento juridico nacional.

A Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes, aprovada pela
Organizacao das Nacdes Unidas - ONU em 1975, sustenta que todas as pessoas com
deficiéncia tém o direito de ser respeitadas na sua dignidade humana, sem distincéo
de origem, natureza ou gravidade de suas deficiéncias, e devem ter oportunidades
iguais as demais para levar uma vida tdo normal e plena quanto possivel.

A Assembleia Geral da ONU, em 1982, ao criar o periodo de 1983 a 1992 como
a Década das Pessoas com Deficiéncia, aprovou o Programa de Acao Mundial para
as Pessoas com Deficiéncia, recomendando medidas para prevenir deficiéncias e
promover reabilitacdo, destacando a busca pela igualdade e participacao plena das
desses individuos na vida social e no desenvolvimento.

O referido programa definiu a igualdade de oportunidades como um processo
por meio do qual a sociedade - os ambientes fisico e cultural, a moradia, o transporte,
0S servigos sociais e de saude, as chances de educacdo e emprego, a vida social e
cultural, inclusive espacos esportivos e de lazer - se torna alcancavel para todos.

O documento salientou que o ambiente, em grande parte, determina o efeito
de uma deficiéncia ou de uma incapacidade sobre a vida diaria da pessoa. Em
seguida, no ano subsequente, a Organizacéo Internacional do Trabalho - OIT ratificou
a Convencéao n° 159 concernente a Reabilitacao Profissional e Emprego de Pessoas
Deficientes.

A presente norma, ratificada pelo Brasil em 1991, definiu como portadores de
deficiéncia todas as pessoas cujas possibilidades de adquirir e manter um emprego
adequado e de progredir no mesmo fossem substancialmente reduzidas devido a uma
deficiéncia fisica ou mental comprovada.

Orientando os paises signatarios a adotarem medidas especiais positivas para
alcancar a igualdade efetiva de oportunidades e tratamento entre trabalhadores com
deficiéncia e demais trabalhadores.

A Constituicdo de 1988 incorporou diversos pontos dessas normas e politicas
internacionais, aumentando a protecdo ja existente, com énfase na proibicdo de

gualquer tipo de discriminacdo em relacéo ao salario e as condi¢cdes para admissao



do trabalhador pessoa com deficiéncia (art. 7°, XXXI); a reserva de uma porcentagem
de cargos e empregos publicos para as pessoas com deficiéncia e a definicdo dos
critérios para sua admissao (art. 37, VIII); e a garantia da habilitacao e reabilitacdo das
pessoas com deficiéncia e a promocao de sua inser¢ao a vida comunitaria (art. 203,
IV), entre outros direitos.

A partir da internalizacdo, em 2008, com equiparacdo a uma emenda
constitucional, da Convencéao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU
e, recentemente, com a edi¢do, em 06 de julho de 2015, da Lei Brasileira de Inclusédo
da Pessoa com Deficiéncia ( Lei n® 13.146/2015- Estatuto da Pessoa com Deficiéncia),
o sistema de protecdo juridica foi reforcado no Brasil, especialmente com a adoc¢ao
de um novo conceito mais inclusivo de pessoas com deficiéncia, que devera orientar
toda a atuacédo estatal nas funcdes, executiva, legislativa e judiciaria.

Contudo, o que se pode notar € que o Poder Judiciario, ao contrario da evolucéo
legislativa, tem mantido antigos conceitos sobre o tema da deficiéncia, deixando de
adotar novos conceitos trazidos pelas leis mencionadas. Neste trabalho, vamos expor
o funcionamento da acdo afirmativa prevista na Constituicdo Federal em favor das
pessoas com deficiéncia e apontar como o Poder Judiciario tem se posicionado diante
das diversas questdes que surgem desse tema. Nesta esteira, levantar-se-a uma
postura critica das decisdes, procurando revelar em que pontos poderia haver uma
maior aplicacdo dos comandos normativos pelo Poder Judiciario.

Para tanto ser4 adotada uma metodologia de pesquisa com base em pesquisa
bibliografica a fim de identificar as principais fontes de informac&o sobre o assunto,
com base na coleta de informacdes em livros, revistas cientificas, jurisprudéncia etc.
Além disso, sera necessaria uma analise dedutiva dos textos para extrair as

informacdes relevantes e chegar as conclusdes desejadas.
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2 DEFINIC}AO DE PESSOAS COM DEFICIENCIA E ANALISE HISTORICA
2.1 Estatuto da pessoa com deficiéncia (Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015)

O Brasil € notério no mundo todo pelo seu envolvimento com os Direitos
Humanos, na luta pela promoc¢édo da igualdade e pelo repudio a qualquer tipo de
discriminacdo. A garantia da igualdade perante a lei, assegurada no art. 5° da
Constituicdo Federal do Brasil, sem distincdo de qualquer natureza, apesar de existir,
ainda esta muito distante de ser concreta, tendo inUmeros empecilhos para sua
concretizagdo.!

A vitéria da Lei Brasileira de Inclusdo (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) é
uma conquista notavel que ndo deve ser menosprezada. Além disso, até pode ser dito
gue o engendrar deste Estatuto voltado exclusivamente a pessoa com deficiéncia, na
forma como foi executado, atesta um avanco antes moral do que necessariamente
juridico. Isso porque, foram mais de duas décadas de batalha para os ativistas dos
direitos das pessoas com deficiéncia conseguirem o aval da Assembleia Geral da
ONU para prosseguirem com o0 processo de elaboracdo de uma convencao
direcionada aos direitos das pessoas com deficiéncia.

No plano internacional, apesar de ja existirem diversas declaracfes a respeito
do tema — como a Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes, de 09 de
dezembro de 1975, e a assinatura do Brasil na Convencdo da Guatemala para
erradicacao de todas as formas de discriminacdo em detrimento das pessoas com
deficiéncia, promulgada pelo Decreto 3.956/ 2001 -, elas ndo tiveram o poder de
mudar a conduta dos Estados e da sociedade em relacdo aos individuos com
deficiéncia.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, baseado na Convencéo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, nasceu neste contexto, repercutindo,
portanto, em todo o ordenamento juridico péatrio. Dessa forma, a elaboracdo de um
diploma legal destinado as pessoas com deficiéncia somente cumpriu 0 compromisso
firmado internacionalmente, assim como a previsdo dos direitos fundamentais

elencados no Texto Maior.

1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm?_%C2%A74%C2%BA,_da_cf/88>
. Acesso em: 06 set. 2022.
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A partir da revisao feita pelo Estatuto, considera-se hoje pessoa com deficiéncia
aquela que apresenta impedimentos de longo prazo de natureza mental, intelectual,
fisica ou sensorial, 0s quais, em interagdo com uma ou mais barreiras, podem obstar
sua participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigbes com os
demais individuos. Até a chegada do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ao longo
da historia, aquele que tinha algum transtorno mental era visto como incapaz. Na
verdade, a Convencédo de Nova York ressignificou a teoria das incapacidades no que
se refere a pessoa com deficiéncia, prevendo que a deficiéncia por si sé ndo pode
remeter a incapacidade.?

De acordo com os autores Farias e Rosenvald, a Lei 13.146/15 suavizou a
teoria das incapacidades, adequando-a ao texto constitucional e a Convencédo de
Nova lorque, e afirma: Nao hé justificativa alguma para impor a pessoa com deficiéncia
um enquadramento juridico como incapaz, devido a um impedimento mental,
intelectual, fisico ou sensorial. Todo individuo é capaz, em si mesmo. E, atualmente,
o sistema juridico reconhece essa afirmacéo. Pois é inconcebivel e ofensivo chamar
uma pessoa de incapaz apenas em virtude de uma deficiéncia fisica ou mental.3

Dessa forma, € crucial que sejam zeladas as faculdades naturais do ser
humano: suas convicc¢ées, inclinacdes, desejos e valores. Como bem definiu Stolze,
trata-se de uma verdadeira conquista social, que rende homenagem ao principio da
dignidade da pessoa humana em diferentes camadas.* O Estatuto buscou deixar de
considerar a pessoa com deficiéncia como incapaz, tendo em mente que a antiga
previsdo tinha um carater mais punitivo do que protetor. Pode-se sustentar que o
conceito de capacidade foi recriado, pois, agora, o fato de ndo ser saudavel, seja fisica
ou mentalmente, ndo é mais razao para limitar a capacidade civil.

Em tempos de incluséo social, ndo seria adequado rotular um ser humano como
incapaz apenas porque possui uma deficiéncia fisica ou mental, necessitando
interditd-lo para tornar validos seus atos. Isso ndo significa dizer que a pessoa com

deficiéncia nunca podera ser considerada incapaz.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e
LINDB.14. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

3 Ibidem.

4 STOLZE, Pablo. Deficiéncia ndo é causa de incapacidade relativa: a brecha autofagica. 2016.b
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/51407>. Acesso em: 12 ago. 2022.
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Isso significa que uma pessoa com deficiéncia pode ser considerada
relativamente incapaz se ela estiver em uma situacdo que impossibilite a livre
manifestacéo de sua vontade®, e esta causa incapacitante ndo decorre da patologia
ou estado psiquico do individuo com deficiéncia, e sim na impossibilidade de
manifestar sua vontade. Esse posicionamento é contrario ao de Gagliano, que
acredita que uma pessoa com deficiéncia nunca sera considerada relativamente
incapaz, mesmo que excepcionalmente. Segundo Gagliano, essa hipotese foi
deslocada do artigo 3°, que tratava da incapacidade absoluta, para o artigo 4°,
configurando um erro do legislador. Assevera também que, que isso importaria uma
inversao da logica do progresso buscado pelo Estatuto, pois ndo ha "brecha" no
aludido dispositivo legal para que as pessoas com deficiéncia sejam ainda tidas por
incapazes.® Isso posto, a Lei 13.146/15 fez mais do que outorgar direitos: privilegiou
o principio da dignidade da pessoa humana, considerando a pessoa com deficiéncia
capaz - numa perspectiva equitativa e isondmica -, dotada de plena capacidade.’

Em suma, dentre outros progressos, o Estatuto equilibra a teoria das
incapacidades com os valores constitucionais, do qual retirar a capacidade de uma
pessoa apenas pode ser feito quando houver necessidade de tutelar sua dignidade,
devendo o magistrado, no caso em questéo, analisar em quais atos necessitara de
assisténcia. Ressaltam Farias e Rosenvald que o julgador deve examinar em cada
casuistica o nivel de incapacidade pelos efeitos existenciais, e nao pelos
desdobramentos sociais ou financeiros decorrentes.®

Desse modo, ocorreu a reconstrucao do sistema de incapacidade no Brasil. Na
verdade, além de uma alteracdo conceitual, ocorreu também uma revolucéo
paradigmatica no que tange as pessoas com deficiéncias, a medida que passou a
considerar que todos os individuos séo legalmente capazes, mesmo que para iSso
precisem de um curador para validar seus atos. Assim, concretizando mais do que

uma medida igualitaria, uma medida humana. A partir do novo tratamento conferido

5 STOLZE, Pablo. E o fim da interdi¢do? 2016.a Disponivel em:<https://jus.com.br/artigos/46409/e-o-
fim-da-interdicao/2>. Acesso em: 12 ago. 2022.

® STOLZE, Pablo. Deficiéncia n&o é causa de incapacidade relativa: a brecha autofagica. 2016.b
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/51407>. Acesso em: 12 ago. 2022.

" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral. 18.
ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2016.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB.
14. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.
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as pessoas com deficiéncia, vislumbrando-as como legalmente capazes, houve
também uma substancial modificagdo nos seus meios de protecao.

A curatela, que antes era destinada aos sujeitos maiores incapacitados,
absoluta ou relativamente, foi criada com a finalidade de atribuir poderes ilimitados ao
curador. Isto €, bastava a pessoa ser maior e incapaz, portadora de eventual
deficiéncia ou que ndo pudesse exprimir sua vontade, que ela era interditada de forma
absoluta e precisaria ser representada em todos os seus atos. O verdadeiro foco do
Cddigo Civil era proteger os interesses patrimoniais do curatelado, de maneira que,
na fixacao da curatela, ndo havia limitagdo da atuacao do curador, possuindo poderes
integrais tanto no que diz respeito ao patrimbnio quanto aos atos existenciais do
curatelado.

Na atualidade, apenas estdo sujeitas a curatela os maiores relativamente
incapazes, uma vez que ndo ha mais individuos maiores absolutamente incapazes.®
Também ¢é importante ressaltar que a denominagdo “acédo de interdicdo” é
considerada arcaica, levando-se em consideracdo que o Estatuto modificou a
nomenclatura para acéo de tutela. Segundo Farias e Rosenvald, tal mudanca se d&a
em virtude de que a pessoa nao é mais interditada de seus direitos, mas, em verdade,
curatelada em seus atos.?

O Unico método previsto para "proteger" pessoas com deficiéncia era através
do processo de interdigdo para declara-las incapazes, nomeando-se um curador com
poderes ilimitados para representa-las de modo irrestrito, mesmo que ndo houvesse
esta necessidade. E sabido que a deficiéncia, fisica ou psicoldgica, detém formas e
graus variados. Dessa maneira, ndo se poderia enquadrar todos 0s sujeitos com
deficiéncia em uma unica classificacdo, considerando que sua condicéo pessoal, por
si sO, 0s tornava incapazes, sem ao menos serem avaliados em quais atos
necessitavam de suporte e sem serem verificadas suas individualidades e
particularidades.

Nesse sentido, em consonancia com o novo diploma, a curatela se tornou uma
medida extraordinaria e limitada aos atos relacionados aos direitos de natureza

negocial e patrimonial, consoante determina o art. 85 da Lei 13.146/15:

9 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 7. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Método, 2017.
10 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit.
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Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de
natureza patrimonial e negocial. § 10 A definicdo da curatela néo alcanga o
direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a
educacdo, a salde, ao trabalho e ao voto. § 20 A curatela constitui medida
extraordinaria, devendo constar da sentenca as razdes e motivacdes de sua
definicdo, preservados os interesses do curatelado. § 30 No caso de pessoa
em situacdo de institucionalizacdo, ao nomear curador, o juiz deve dar
preferéncia a pessoa que tenha vinculo de natureza familiar, afetiva ou
comunitaria com o curatelado.'!

Assim, conforme sustentam Gagliano e Pamplona Filho, desapareceu do
arcabouco juridico a figura do curador com "poderes extrapolados”, limitando-se
apenas as atividades de natureza patrimonial.'? Portanto, a curatela, sob a perspectiva
da Lei 13.146/15, apenas é razoavel se houver, de fato, necessidade por parte do
incapaz e devera levar em conta as particularidades individuais do curatelado.?

Esta nova perspectiva se ampara no principio da dignidade humana, uma vez
gue este nao condiciona as pessoas a categoria de incapazes de maneira genérica,
devendo-se observar a unicidade do ser humano, que apresenta singularidades e
necessidades distintas umas das outras, reconhecendo-se o direito a diferenca
presente em nosso arcabouco juridico. Dessa forma, cabe agora ao magistrado, ao
emitir a sentenca, levar em conta 0s aspectos pessoais do curatelado, analisando
seus desejos e suas preferéncias, de acordo com o art. 755, incisos | e Il, do CPC, na
secdo que trata do processo de interdicdo. 14

O presente artigo explicita que, na sentenca que declarar a interdicdo, o
magistrado nomeara um curador, que podera ser o autor da acdo, e estabelecera os
limites da curatela, de acordo com o estado e o desenvolvimento mental do curatelado,
assim como levard em conta suas caracteristicas pessoais, considerando suas
habilidades, potencialidades e preferéncias. Em consonancia com a nova perspectiva
do sistema de incapacidades, o Estatuto trouxe uma nova forma de auxilio as pessoas
com deficiéncia: a Tomada de Deciséo Apoiada.

Em casos em que a pessoa com deficiéncia apresenta algumas limitacdes, mas

ainda mantém a capacidade de expressar sua vontade, ela ndo pode ser considerada

1 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de mar¢co de 2015. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em: 09 ago. 2022.
12 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral.
18. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2016.

13 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit.

4 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de mar¢co de 2015. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em: 09 ago. 2022.
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relativamente incapaz e ser nomeado curador. Assim sendo, deve ser afastada a
hipotese de incapacidade relativa nessas situacdes. Contudo, apesar de ndo poder
ser considerada relativamente incapaz, a pessoa com deficiéncia precisara, no
presente caso e de igual modo, de protecdo, para assegurar sua dignidade e
igualdade.®®

Neste quadro, surge a Tomada de Decisdo Apoiada como uma nova forma de
protecdo a pessoa com deficiéncia plenamente capaz para assisti-la em determinados
atos da vida civil que considere necessario. A Tomada de Decisdo Apoiada, conforme
Farias e Rosenvald, € um novo modelo juridico, ao lado dos institutos da tutela e
curatela, configurando uma forma intermediaria de tutela, entre individuos sem
deficiéncia e aqueles com deficiéncia que dificulta a expressédo de sua vontade.®

A Tomada de Decisdo Apoiada consiste no processo pelo qual o sujeito com
deficiéncia escolhe pelo menos duas pessoas de sua confian¢a para lhe dar apoio na
tomada de decisdes na sua vida civil, prestando-lhe as informacfes de que necessita,
sem ocorrer qualquer restricdo a sua capacidade. O pedido de Tomada de Decisao
Apoiada é realizado pelo proprio individuo com deficiéncia, e o magistrado, antes de
decidir o requerimento, é assistido por uma equipe multidisciplinar, sendo necesséria
a manifestacédo do Ministério Publico.t’

Conforme o artigo 1.783-A, 8 9°, do Caodigo Civil, a pessoa com deficiéncia pode
requerer o fim da Tomada de Decisdo Apoiada a qualquer momento. Ndo ha nenhum
tipo de representacéo ou assisténcia, uma vez que nao ha incapacidade.'® Portanto,
a Tomada de Decisdo Apoiada € uma alternativa preferencial a curatela, em que ha a
preservacdo da autonomia da pessoa com deficiéncia, tendo em vista ser um
procedimento de jurisdicdo voluntaria no qual, através de um acordo, a pessoa com
deficiéncia seleciona dois apoiadores.*?

E importante frisar que, de acordo com o artigo 1.783-A do Cddigo Civil, o

instituto da Tomada de Decisdo Apoiada € destinado as pessoas com deficiéncia, ao

15 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit.

16 |bidem.

7 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. Cit.
18 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit.

19 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. Cit.
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passo que a curatela é direcionada a todos os relativamente incapazes, exceto 0s

menores de 16 anos, incluindo as pessoas com deficiéncia.?°

2.2 Historico da convencao sobre os direitos das pessoas com deficiéncia:
Decreto n. 6.949/2009

Apenas a Convencéo Internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York no dia 30 de marco de 2007- o
primeiro acordo internacional de direitos humanos deste século- conseguiu inserir em
seu corpo obrigacBes globais para o0s governos, com 0 propoésito de serem
transformadas em acdes praticas atraves de politicas publicas. Com a participacéo de
192 Estados membros da ONU e arquitetada durante quatro anos, foi aprovado, no
dia 13 de dezembro de 2006, o texto final da Convencdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia.?!

A Convencéao sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia, promulgada pelo
Decreto 6.949, de 25 de agosto de 2009, sobressaiu-se por ser a primeira Convencgao
internacional equivalente a uma emenda constitucional, apés a redacédo do 8§ 3° do
artigo 5° da Magna Carta. Esta Convencéao é, de fato, um marco histérico na evolugao
dos direitos fundamentais pelos quais o Brasil se comprometeu, conforme o artigo 4°,
1, a, da Convencao, em: “adotar todas as medidas legislativas, administrativas e de
qualquer outra natureza, necessarias para a realizacdo dos direitos reconhecidos na
presente Convengao”.??

Ao ratificar a Convencao, a legislacdo nacional passou a garantir protecédo de
ordem constitucional para as pessoas com deficiéncia, comprometendo o Brasil a
garantir e promover o pleno exercicio dos direitos humanos e liberdades fundamentais

para todos os sujeitos com deficiéncia. Um dos méritos mais importantes da

20 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 09 ago. 2022.
21 FERREIA, Vandir da Silva; OLIVEIRA, Lilia Novais de. Convenc&o sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia. 2007. Disponivel
em:<www.mpgo.mp.br/portalweb/hp/41/docs/comentarios_a_convencao_sobre_os_direitos_das_pess
oas_com_deficiencia.pdf>.Acesso em: 10 ago. 2022.

22 BRASIL. Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>.Acesso em: 10 ago.
2022.
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Convencao foi constitucionalizar a no¢ao de pessoa com deficiéncia, de modo mais
humano, evidenciando sua preocupacao com a inclusédo social.

Nesse sentido, Dorigon afirma que:

[...] considera-se a Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
um marco para os Direitos Humanos que surgiu para promover, defender e
garantir condi¢cdes de vida com dignidade e, também, a emancipagéo dos
cidaddos e cidadds do mundo que apresentam alguma deficiéncia.
Representa a reafirmacéo do contelido da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948. Com o advento do Decreto n.° 6.949/09 os preceitos nele
dispostos que garantem a dignidade, a valoracéo, a promocéao e a protecao
dos direitos das pessoas com deficiéncia entram em vigor, passando a fazer
parte do ordenamento juridico brasileiro. [...], sua adocdo deu-se em um
momento propicio, quando no pais ja é enunciado da Constituicao, desde a
emenda n° 45/2004, a possibilidade de ratificar uma convencéo de direitos
humanos em nivel equivalente a emenda constitucional.23

Trata-se do primeiro tratado internacional de direitos humanos a ser aprovado
conforme o artigo 5°, § 3° da Constituicdo Federal, esse dispositivo estabelece que os
tratados e as convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados
pelo Senado e pela Camara dos Deputados, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, terdo o mesmo valor que as emendas constitucionais. Ou
seja, 0 préprio processo de aprovacdo da CDPD ja indica sua natureza material
constitucional, ou seja, equivale a uma emenda a Constituicao.

A posicdo hierarquica de norma constitucional da CDPD cria importantes
consequéncias, tais como: a revogacao de normas inferiores, como leis ordinarias e
complementares, decretos, medidas provisoérias, portarias e instru¢cdes normativas, se
estiverem incompativeis; a reforma da propria Constituicdo da Republica se esta for
incompativel, salvo os casos em que os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo sejam mais abrangentes e favoraveis; a impossibilidade de negar
(renunciar) os direitos nela previstos.?*

No que tange a criagdo de normas, que é uma funcédo do Poder Legislativo, 0s
principios e os direitos estabelecidos na CDPD comprometem o conteudo de novas
propostas legislativas, que devem estar de acordo com ela para garantir os direitos

reconhecidos, conforme apontam as obrigacdes gerais do artigo 4°, letra a da CDPD.

23 DORIGON, Natalia Alberton. O Decreto n. 6.949/2009 e a inclus&o das pessoas com deficiéncia
no mercado de trabalho. 2017. p.5. Disponivel em:
<https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/snpp/article/view/16931/4142>. Acesso em: 13 ago.
2022.

24 GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito ao concurso publico: reserva de
cargos e empregos publicos, administracdo publica direta e indireta. Goiania: Ed. da UCG, 2016.
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Na esfera do Poder Executivo, a Convengdo exige que sejam imediatamente
formuladas e revisadas (na hipotese de incompatibilidade) politicas publicas e
programas para promover todos os direitos humanos dos individuos com deficiéncia.
Todas as decisbes administrativas, em especial as que dizem respeito a
concursos publicos, devem ser tomadas de forma a contemplar, com acdes efetivas,
o fim da discriminacdo que atinge pessoas com algum tipo de deficiéncia. A CDPD
deve ser o paradigma para as deliberacdes de juizes e tribunais e, acima de tudo,
servir como critério Ultimo que norteia a interpretacdo da norma mais benéfica,
seguindo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.?®
De acordo com Filipe Augusto Silva:
A CDPD é considerada atualmente, de forma inequivoca, o instrumento
juridico de protecéo de direitos mais importante em relacdo as pessoas com
deficiéncia. Obviamente que, uma convencdo neste sentido, j& deveria ter
sido concebida ha tempos, tendo em vista a importdncia da matéria que
veicula. Porém, o fato de ter surgido apenas recentemente, muito apés a
entrada em vigor dos outros tratados de Direitos Humanos, possui uma
vantagem, que Amita Dhanda chama de “sabedoria do atrasado”. Isso
significa que a Convengado “ganha com os erros cometidos ou com os

obstaculos descobertos no funcionamento das outras convencdes sobre
direitos humanos”, possuindo a chance de se aprimorar e aperfeicoar.

Ao reconhecer, reafirmar, rememorar e considerar fatos e direitos, lembre-se
gue as fundamentac¢des da abertura da CDPD n&o configuram palavras vazias, mas
sim um acervo de conquistas globais das pessoas com deficiéncia que devem ser

consideradas ao interpretar e reconhecer os direitos ali presentes.

2.3 Evolucao dos direitos para pessoas com deficiéncia

Nas civilizacdes antigas, as pessoas com deficiéncias ndo tinham direitos. O
ordenamento juridico ndo admitia a convivéncia social das pessoas deficientes que
eram consideradas "desprovidas de forma ou monstruosas"” e, consequentemente, 0
pai era ordenado a matar o filho que nascesse com alguma espécie de deficiéncia.
Era uma préatica comum em certas culturas a rejei¢cao dos individuos que nasciam com
alguma deficiéncia e a pratica do infanticidio persistiu por muitos séculos. A titulo de
ilustracdo, na antiga india os filhos com malformac&o eram lancados no rio Ganges.

No Cddigo de Manu, as pessoas com deficiéncia, como surdos e cegos de

25 GUGEL, Maria Aparecida. Op. Cit.
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nascimentos, mudos, loucos e estropiados eram considerados inaptos para fins de
recebimento de heranca.?®

Do século V ao XV (Idade Média), as concepcbOes de saude e doenca
adquiriram um fundamento religioso, imbuidas pela doutrina da Igreja Catolica.
Marcado por desastres e enfermidades, como a hanseniase, a sociedade buscava
justificativas sobrenaturais, que foram fornecidas pelo Cristianismo. Jesus Cristo era
considerado o protetor das almas e 0s santos eram venerados para evitar doencas.
Os sacerdotes cristdos eram os embaixadores de Deus para conferir cura e milagres,
tanto fisicos quanto espirituais. Essas crencas sobrenaturais culminaram no advento
da Santa Inquisicdo nos séculos Xlll e X1V, capitaneada pela Igreja Catélica, com a
tortura, perseguicdo e assassinato de individuos com deficiéncia - sobretudo aqueles
com alguma deficiéncia intelectual.?” Noutras palavras, as pessoas com deficiéncia
eram literalmente eliminadas na sociedade medieval.

A principal fonte de poder da Igreja Catdlica era composta pelas grandes
fortunas que possuia, sobretudo pelas figuras historicas representadas em Cristo e
pelo Ser Supremo. As pessoas submetiam sua vontade a da Igreja em decorréncia da
fé. Havia uma intensa conviccdo enraizada na sociedade medieval de que os dogmas
religiosos deveriam ser obedecidos. A Santa Inquisicdo era um meio de impor a
autoridade religiosa, com a queima dos dissidentes e dos sujeitos considerados
loucos, todavia, por outro lado, existia também a crenca de que algo melhor e mais
duradouro deveria seguir-se depois da morte.?®

No decorrer da Idade Média, o Cristianismo desenhou, ainda que timidamente,
0s tracos iniciais dos direitos humanos, porém, ao impor seu dogma, a Igreja Catdlica
perseguiu as pessoas com deficiéncias, chegando a condena-las a morte em fogo.
Isso demonstra a dupla faceta da religido em relagdo aos direitos humanos. Ao final
da Idade Média, aqueles com problemas mentais foram excluidos socialmente, sendo

internados em hospitais dedicados a dermatologia ou embarcados na "Nau dos

26 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. Protecdo juridica das pessoas com deficiéncia nas relacbes de
consumo. Curitiba: Jurué, 2016.

27 MACIEL, Silvana Carneiro.Exclus&o/inclus&o social do doente mental/louco: representacdes e
praticas no contexto da reforma psiquiatrica. Tese [Doutorado em Psicologia Social] — Universidade
Federal de Paraiba. Jodo Pessoa, 2007. p. 22-23. Disponivel
em:<http://bdtd.biblioteca.ufpb.br/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=1099>. Acesso em: 12 ago.
2022.

28 GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia do poder. Trad. Hilario Torloni. 4. ed. S&o Paulo:
Pioneira,1999.
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Loucos". Apos a Revolugdo Francesa, o Estado Liberal também n&o promoveu a
inclusdo das pessoas com deficiéncias.?®

Robert Castel afirma que, no periodo da Revolucéo Francesa, existiam alguns
milhares de individuos com problemas mentais. No ano de 1834, esse numero havia
diminuido para dez mil. No entanto, ainda era bem pouco em relagdo aos dez milhdes
de indigentes, trezentos mil mendigos, cerca de cem mil vagabundos e cento e trinta
mil menores abandonados. Grande parte desses “problemas sociais” permaneceu
sem uma solugao juridica até as primeiras “leis sociais” da Terceira Republica. A
primeira grande medida legal que estabeleceu um direito a atencao e a assisténcia
para uma categoria de doentes ou de indigentes foi a Lei sobre os Alienados de 30 de
junho de 1838. O referido diploma legal implementou um dispositivo completo de
ajuda, com a invencdo de um espaco considerado inovador, o asilo, a criacdo do
primeiro corpo de médicos-funcionarios, a instituicdo de um ‘saber especial’.°

No territorio brasileiro, ndo havia grande consideracdo pelo legislador
constitucional para com a protecédo das pessoas com deficiéncia, € possivel notar isso
pelo fato de que foi somente na Constituicdo de 1934 que o primeiro contetdo do
direito a inclusdo foi inserido. Os textos constitucionais de 1937, 1946 e 1967 néo
trouxeram progressos significativos, visto que se limitavam a protecdo das pessoas
com deficiéncia somente no direito a igualdade. Apenas na Emenda Constitucional
12, de 1978, que, em seu artigo Unico, assegurou aos deficientes a melhoria de sua
condicao social e econdmica, sobretudo, mediante a assisténcia, educacao, proibicdo
de discriminacéo e a possibilidade de acesso a logradouros e edificios publicos.3! A
protecdo as pessoas com deficiéncia se tornou mais forte com a Constituicdo de 1988,
sendo assegurada por diversos dispositivos desta, como o art. 7, XXXI, art. 23, Il, art.
37, VI, art. 203, IV e muitos outros.3?

Diversas normas infraconstitucionais que incluem a pessoa com deficiéncia se

sucederam apoés a promulgagédo da Constituicdo, efetivando suas disposi¢cdes. Em

29 FOUCAULT, Michel. Trad. José Teixeira Coelho Netto. Histéria da loucura na Idade Classica. S&o
Paulo: Perspectiva, 1978.

30 CASTEL, Robert. A ordem psiquiatrica: A idade de outro do alienismo. Trad. Maria Thereza da
Costa Albuquerque. 2. ed. Rio de Janeiro: Graal, 1978.

31 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia.
4. ed. Brasilia: Coordenadoria Nacional para Integragdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia— CORDE,
2011. Disponivel em:<www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-
protecao-constitucional-das-pessoas-com-deficiencia_0.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2022.

%2 BOTELHO, Marcos César. A pessoa com deficiéncia no ordenamento juridico brasileiro.
2011.Disponivel em: <www.agu.gov.br/page/download/index/id/2939150>. Acesso em: 13 ago. 2022.


http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-protecao-constitucional-das-pessoas-com-deficiencia_0.pdf
http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-protecao-constitucional-das-pessoas-com-deficiencia_0.pdf
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1989, a Lei 7.853 foi criada, instituindo a Coordenadoria Nacional para Integracéo da
Pessoa com Deficiéncia — CORDE - e as responsabilidades do Poder Publico para o
pleno exercicio dos direitos basilares das pessoas com deficiéncia.®® Em 2001, a
Convencéao Interamericana para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao
contra as Pessoas com Deficiéncia, assinada pelo Brasil em 1999, foi incorporada ao
ordenamento através do Decreto 3.956. Apesar da sua natureza geneérica, trouxe, em
seu primeiro artigo, o conceito legal de deficiéncia.®*

Em meio a este cenario de incluséo social, surgiram a Convencao Internacional
dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, aprovados pela
612 Assembleia da ONU. O Brasil os assinou em Nova lorque, no dia 30 de marco de
2007. Considerada por todos como uma potente ferramenta para alterar o atual
cenario de exclusao das pessoas com deficiéncia. Como visto anteriormente, esse foi
0 primeiro documento internacional de direitos humanos que atingiu a hierarquia de
norma constitucional no Brasil, nos moldes do art. 5°, § 3°, da CF.%®

Outrossim, o deficiente € um ser humano com uma particularidade que requer
o auxilio de pessoas a sua volta. Por longo tempo, e por causa da ignorancia de
muitos, o deficiente foi desprezado, sendo-lhe negado o respeito e a igualdade a que
todos tém direito. Em 1948, a Organizacdo das Nac¢Bes Unidas proclamou a
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, dando valor a vida humana, com respeito
a liberdade e dignidade sem distin¢cdo, conforme esta prescrito no diploma legal (ONU,
1948):

Art. 1°. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. S&o dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns
aos outros com espirito de fraternidade. [...] Art. 3°. Todo ser humano tem
direito & vida, a liberdade e a seguranca pessoal. [...] Art. 7°. Todos séo iguais
perante a lei e tém direito, sem qualquer distincdo, a igual protecédo da lei.
Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer discriminacdo que viole a
presente declaragdo e contra qualquer incitamento a tal discriminacéo.

O principio da igualdade e do respeito foram finalmente cristalizados no

ordenamento juridico brasileiro na Constituicdo de 1988, em seu artigo 3°, inciso 1V,

3 BRASIL. Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7853.htm>. Acesso: 13 ago. 2022.

3 PBRASIL. Decreto n. 3956, de 8 de outubro de 2001. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/d3956.htm>. Acesso em: 13 ago. 2022.

35 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB.
14. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.
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revelando que promover o bem de todos sem preconceitos de origem, raca, sexo, cofr,
idade e qualquer outra forma de discriminacdo € um objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil.*® O principio constitucional da dignidade humana esta
presente no artigo 5° da Constituicdo Federal, assegurando que:“art. 5° Todos séo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade”.3” A dignidade humana é um valor intrinseco
gue atrai todos os outros direitos fundamentais inerentes ao ser humano, desde o
nascimento. 38

Em 1989 surgiu a Lei 7.853, que regulamenta o apoio as pessoas portadoras
de deficiéncia e sua inclusdo na sociedade. O objetivo dessa lei € promover a
integracdo das pessoas com deficiéncia na sociedade, para que possam exercer
plenamente seus direitos individuais e sociais, dentre eles a inclusédo na educagao,
area da saude, formacéo profissional e do trabalho, recursos humanos e edificacdes.3°

Em 1999, o Decreto-Lei 3.298 foi criado com o objetivo de disciplinar a Lei
7.853, acerca da Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa com deficiéncia,
ratificando a Convencéo Interamericana sobre os Direitos das pessoas portadoras de
deficiéncia®®. No ano de 2004, adveio o Decreto-Lei 5.296 para regulamentar a
acessibilidade dos individuos com deficiéncia ou com mobilidade reduzida. Em seu
artigo 5°, § 1° ele conceitua, em sintese, individuo com deficiéncia como: aquele que

possui limitacdo ou incapacidade para o desempenho de atividade e se enquadra nas

36 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm?_%C2%A74%C2%BA,_da_cf/88>
. Acesso em: 06 set. 2022.

37 |bidem.

%8 VIANA, Malba Zarrdco Vilaga; DUARTE, Hugo Garcez. A dignidade da pessoa humana enquanto
valor supremo da ordem juridica. Ambito  Juridico, 01.01.2017. Disponivel
em:<https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/a-dignidade-da-pessoa-humana-
enquanto-valor-supremo-da-ordem-juridica/#:~:text=%E2%80%9C%5B%E2%80%A6%5D-
,dignidade%20da%20pessoa%20humana%20%C3%A9%20um%20valor%20supremo%20que%20atr
ai,pessoa%20humana%?200briga%?20a%20uma>.Acesso em: 01 set. 2022.

% PBRASIL. Lei n. 7853, de 24 de outubro de 1989. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7853.htm>. Acesso: 13 ago. 2022.

40BRASIL. Decreto-Lei 3.298. 1999. Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3298.htm>. Acesso em: 15 ago. 2022.
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seguintes categorias: deficiéncia fisica, deficiéncia auditiva, deficiéncia visual e
deficiéncia mental.*

Em 2009, conforme pontuado anteriormente, foi criada a Convencéo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Decreto-Lei 6.949), que,
em seu artigo 3°, estabelece 0s seus principios-base, séo eles: a autonomia individual,
o respeito pela diferenca e pela aceitacéo das pessoas com deficiéncia como parte da
diversidade humana e da humanidade; a liberdade de fazer as préprias escolhas; o
respeito pela dignidade; a plena e efetiva participagdo e inclusdo na sociedade; a
independéncia das pessoas; a igualdade de oportunidades; a acessibilidade; a
igualdade entre o homem e a mulher; o respeito pelo desenvolvimento das
capacidades das criancas com deficiéncia e pelo direito destas de preservar sua
identidade.*?

Em 07 de julho de 2015, foi finalmente publicada a Lei 13.146/15, também
denominada Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, com 127 artigos. Farias e
Rosenvald*® explicam que a normativa entrou em vigor 180 dias depois de sua
publicacdo, com expressiva repercussdo sobre todo o ordenamento juridico,
sobretudo, no campo do direito civil.

Desde a Declaracao de Direitos Humanos de 1948, ha uma grande luta pela
igualdade da pessoa com deficiéncia, representada por um conjunto de legislacdes,
portarias, decretos e convencdes. Além das mencionadas anteriormente, temos
outras normas que foram criadas em beneficio dessas pessoas, como a Lei
10.048/2000, que prioriza o atendimento de pessoas portadoras de deficiéncia,
idosos, gestantes, lactantes, pessoas com criancas de colo e os obesos*; a Lei
10.098/2000, que institui regras gerais e critérios basilares para a promocao da

acessibilidade dos individuos portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida“;

4IBRASIL. Decreto n. 5296 de 2 de dezembro de 2004. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Decreto/D5296.htm>.Acesso em: 15. ago.
2022.

42BRASIL. Decreto-Lei 6.949. 2009. Disponivel em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 15 ago. 2022.

43 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit.

44 BRASIL. Decreto-Lei 10.048. 2000. Disponivel em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I10048.htm>.
Acesso em: 15 ago. 2022.

45 BRASIL. Decreto-Lei 10.098. 2000. Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L10098.htm>. Acesso em: 15 ago. 2022.
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dentre outras disposi¢des, bem como a Portaria do Ministério da Saude 1.060/2002,

gue implementou a Politica Nacional de Salde da Pessoa com Deficiéncia.*®

4  BRASIL. Lei n. 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 09 ago. 2022.
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3 PESSOA COM DEFICIENCIA E CONCURSO PUBLICO: DIREITOS
FUNDAMENTAIS

3.1 Reserva de vagas em concursos publicos: porcentagem e parametros para
reservas de vagas

A cota pode ser imposta por disposi¢do constitucional. E o que se verifica no
inciso VIII do art. 37 da CF/88, a saber: “a lei reservara percentual de cargos e
empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definird os critérios
de sua admiss&o”.#’ O constituinte estabeleceu a criacdo de vagas reservadas para
portadores de deficiéncia.® Dessa forma, retirou a questdo do ambito da
discricionariedade legislativa e imp6s uma ordem constitucional. A supressdo da
discricionariedade ndo foi completa, pois o constituinte ndo determinou qual
porcentagem seria reservada. Deixou essa decisdo para o legislador: “a lei reservara
o percentual”’. Cabe ao poder legislativo decidir qual a porcentagem, mas nao cabe a
ele escolher se realiza ou ndo acdes afirmativas. O ndo estabelecimento de reserva
de vagas para deficientes representa omissao inconstitucional, a ser combatida pela
impetracdo de mandado de injungéo.

A Lei Federal 7.853/89 trata do apoio as pessoas portadoras de deficiéncia. Em
flagrante desrespeito ao disposto no inciso VIl do artigo 37 da Constituicdo Federal
de 1988, o legislador omitiu-se em estabelecer a reserva de vagas. Frente a omisséo
inconstitucional, o Poder Executivo disp6s, no § 1° do artigo 37 Decreto 3.298/99, a
reserva de 5% das vagas em concursos publicos para os portadores de deficiéncia.

N&o era da alcada da Administracdo Publica determinar o percentual da
reserva, tal competéncia é atribuida ao legislador. Eis o problema: a normativa
administrativa ndo possui validade, assim como efetuar um concurso sem assegurar
vagas para os deficientes. Nesse caso, deve-se manter a solucdo adotada pelos
orgaos publicos até que o legislador brasileiro cumpra seu compromisso constitucional

e estabeleca em lei qual percentual de vagas sera destinado a reserva.*®

47 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm?_%C2%A74%C2%BA,_da_cf/88>
. Acesso em: 06 set. 2022.

48 MOTTA, Fabricio. A reserva de vagas nos concursos pulblicos para os portadores de
deficiéncia: andlise do art. 37, inc. VIIl da Constituicdo Federal. In. MOTTA, Fabricio (coord.).
Concurso publico e Constituicdo. 1. ed. 2. tir. Belo Horizonte: Férum,2007.

49 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional. S&o Paulo:
Malheiros, 2015.
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Destaca-se: a reserva de vagas imposta por norma administrativa é ilegal,
admitindo-se a manutencéo da norma administrativa invalida no sistema juridico nas
hipoteses em que a Carta Constitucional determina diretamente a reserva de vagas e
o legislador se omite na efetivagdo da vontade constitucional. A medida de
diferenciagcdo — ter deficiéncia — requer um elemento indicativo.

Ja ha parametros definidos pelo STJ: 1) Sumula 377 — “o portador de visdo
monocular tem direito de concorrer, em concurso publico, as vagas reservadas aos
deficientes”; 2) Sumula 552 — “o portador de surdez unilateral ndo se qualifica como
pessoa com deficiéncia para o fim de disputar as vagas reservadas em concurso
publico”. Em ambos os casos, 0 que se questiona ndo é a medida comparativa - ser
deficiente -, mas sim o elemento indicador da medida comparativa - qual € a
deficiéncia. De acordo com a jurisprudéncia sedimentada: € elemento indicativo a
visdo monocular, mas nao € elemento indicativo a surdez unilateral. As cotas para
pessoas com deficiéncia sdo decorrentes de uma regra constitucional, do resultado
de uma andlise feita pelos préprios constituintes.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece a igualdade como um dos seus
principais valores. O objetivo republicano é construir uma sociedade livre, justa e
solidaria (artigo 3°, 1), assim como promover o bem-estar de todos sem quaisquer
preconceitos ou formas de discriminacéo (artigo 3°, IV). A dignidade humana também
€ um critério de interpretacdo da Constituicdo brasileira, sendo que o Constituinte a
elevou a condi¢cdo de fundamento do Estado Democratico de Direito em que se
constitui nossa Republica (artigo 19, I11).5°

Ao assegurar os direitos fundamentais, mecanismos para tornar efetiva a
dignidade humana, o texto constitucional brasileiro determinou que: “todos sao iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”, a clausula geral de igualdade,
apresentada no artigo 5° do caput, assegura que é a busca da igualdade que deve
orientar o intérprete da Carta Magna na sua efetivacdo. Além disso, é claro que nao
podemos entender a igualdade como sendo somente a proibicdo de discriminacdes
ou como um tratamento imparcial deferido indiscriminadamente a todos; ela ndo pode

ser meramente formal, mas sim material.5!

%0 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm?_%C2%A74%C2%BA,_da_cf/88>
. Acesso em: 06 set. 2022.

51 |bidem.
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Celso Antdnio Bandeira de Mello pontua que a igualdade néo se limita a
obrigacao de todos serem tratados da mesma forma perante a lei, sem preconceitos
ou favoritismos, mas requer que situacdes distintas recebam tratamentos
diferenciados proporcionais as suas diferencas.52 E necessario, contudo, que haja
uma ligacao légica entre o critério escolhido para diferenciar as pessoas ou situagées
e a diferenciacdo estabelecida.

Dessa maneira, para a concretizacao da igualdade, em seu aspecto material, é
preciso que a Lei, o ordenamento juridico, estabelega tratamentos diferentes para
pessoas ou grupos em situacdes distintas. Nao basta a igualdade perante a lei, mas
também é indispensavel que exista igualdade na lei. Do contrario, o principio da
igualdade formal consistiria numa manutencéo do status quo impeditiva da inclusdo
social de inUmeros outros grupos. Assim sendo, € necessario atentar-se tanto para a
igualdade formal quanto a material.

Para a concretizacdo da igualdade, € indispensavel o reconhecimento das
diferencas. Apenas podemos tratar de igualdade, na pratica, se admitirmos que ha
individuos em situa¢des variadas umas em relacdo as outras e que o sistema juridico
deve atuar para a minimizacado ou a extingdo de possiveis desigualdades sociais que
essas diferencas venham originar.

Ha pessoas que, por estarem em situacdes diferentes das outras, enfrentam
maiores dificuldades para serem incluidas socialmente, de participarem plenamente e
efetivamente na sociedade e gozarem das mesmas oportunidades que as demais
pessoas tém; reconhecendo essas diferencas € que o Direito pode - e deve - atuar
para proporcionar a todos a participacdo real na vida social, com igualdade de
chances.

Contudo, torna-se insuficiente tratar o individuo de forma genérica, geral e
abstrata, como bem aponta Flavia Piovesan. E necessario especificar o sujeito de
direitos, que sera visto em sua peculiaridade e particularidade. Alguns sujeitos de
direitos ou violagfes de direitos exigem uma resposta especifica e diferenciada. Nesse
guadro, as mulheres, os menores de idade, a populacdo de ascendéncia africana, 0s
imigrantes, as pessoas com deficiéncias e outros grupos vulneraveis devem ser

considerados a luz das especificidades e particularidades que caracterizam sua

52 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011.
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condicao social. Ao lado do direito a igualdade surge o direito a diferenca - também
como um principio fundamental - que garante a esses grupos um tratamento
especial.>®

Por conseguinte, a igualdade s6 pode ser assegurada se houver o
reconhecimento das diferencas e suas consequéncias. E preciso conduzir o operador
do Direito (legislador, administrador ou juiz) de forma que todos sejam incluidos na
sociedade, sem discriminagéo. Se houver vulnerabilidade, cabe ao Estado - amparado
pelo ordenamento juridico - atuar para assegurar a igualdade material.

Assim, ndo basta que o Estado atue sem persegui¢cdes nem privilégios, mas
também uma acao proativa de eliminacao das desigualdades. A igualdade formal, sem
o respaldo da igualdade material, ndo possibilita a inclusdo dos vulneraveis. Pelo
contrario, teriamos uma forma perversa de convalidacdo da realidade - mantendo-se
a exclusao dos grupos vulneraveis. A igualdade material tem como funcao harmonizar
essa situacéo - como bem ja decidiu a Suprema Corte.>

Dando conta de que as pessoas com deficiéncia ndo dispunham das mesmas
oportunidades para se candidatarem a um cargo no servi¢o publico, a Constituicao
determinou que uma porcentagem dos funcionérios e empregados do setor publico
seriam compostos por individuos com deficiéncia; além disso, foram anos de excluséo
social, caracterizada pela “igualdade formal”, que validava a discriminagdo. Com este
objetivo de implementar a incluséo social, surgiu a previsao constitucional do artigo
37°, VIII.

O artigo 37, VIII, da Constituicdo Federal apresenta uma acao afirmativa com o
objetivo de promover a igualdade material e inserir as pessoas com deficiéncia na
sociedade. A inclusdo é também um requisito para garantir a dignidade da pessoa
humana, sendo que sO se pode falar em vida com dignidade se todos tiverem
condicdes de conviver em sociedade de maneira igualitaria as demais pessoas.

3.2 Elaboracgéo de edital do concurso publico

% PIOVESAN, Flavia. Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia:
Inovacdes, Alcance e Impacto. In: FERRAZ, Carolina Valenca et al. (Coords.). Manual dos Direitos da
Pessoa com Deficiéncia. Edi¢éo Digital. S&o Paulo: Saraiva, 2012.

54 STF. MS n° 31.695 AgR/DF. Segunda Turma, Relator Ministro Celso de Mello, julgado em
03.02.2015, publicado no DJe em 10.04.2015.
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Conforme o art. 37, |, do texto constitucional, os pressupostos de acesso aos
empregos, cargos, e funcdes publicas serdo delineados em lei, tanto para os
brasileiros quanto para os estrangeiros. Por seu turno, a primeira parte do inciso Il do
mesmo dispositivo legal indica que, para a investidura em cargo ou emprego publico,
os individuos deverdo ser previamente aprovados em concurso publico de provas ou
de provas e titulos, em consonancia com a complexidade e a natureza do emprego
ou cargo, nos termos da lei.

A partir desses dispositivos constitucionais, tem-se que apenas a lei podera
fixar os pressupostos de acesso aos cargos e empregos publicos, assim como o0 modo
de realizacdo dos concursos publicos para o seu preenchimento.®®

Deste modo, para abrir um concurso publico, a Administracdo devera publicar
edital contendo as normas que deverao ser observadas no certame, de igual modo,
devera mencionar qual 0 modo de apuracdo dos pressupostos ja estabelecidos no
ordenamento para acesso ao emprego ou cargo; nao poderdo ser estabelecidas
etapas ou pressupostos no edital se a lei ndo o fez. O edital constitui ato
administrativo, abaixo do ordenamento juridico, e que Ihe deve obediéncia.

A Carta Constitucional determinou que alguém apenas serd compelido a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa por determinacdo da lei, bem como apenas a lei
podera estabelecer os contornos do concurso publico e seus requisitos de acesso,
observando a complexidade e a natureza dos cargos em disputa. Assim, o edital,
devera ter na lei seu limite intransponivel. Qualquer exigéncia de acesso ao cargo
publico que nao for exigido por lei ou eventual etapa do concurso que nao encontre
fundamentacéo legal ndo tera validade.

Nesse contexto, o edital de abertura do certame deve integral obediéncia a lei,
sendo forma de lhe conferir cumprimento. Por certo, o edital ndo sera restrito a
repeticdo do ordenamento juridico. Compete ao edital minuciar as disposi¢des da lei,
conferir-lhe aplicabilidade, viabilizar sua aplicagédo efetiva. Contudo, a lei € o limite do
edital; ndo podera ser exigido nenhum pressuposto nao autorizado por lei.

Desta forma, o conteudo do edital de abertura do concurso publico limita-se as
disposicdes da lei, nos termos da Carta Constitucional, € o mecanismo apropriado

para o estabelecimento de pressupostos de acesso aos cargos e empregos publicos,

55 MAIA, Mauricio. Pessoas com deficiéncia e concurso publico. Dissertacdo apresentada & Banca
Examinadora da Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2014.
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assim como a regulacdo dos concursos publicos para o seu preenchimento. O edital
possui cunho secundario em relacdo a legislacdo, apenas podendo disciplinar
guestdes que nao foram minuciosamente tratadas pelo legislador por impossibilidade
de que a lei, abstrata e geral, discipline todos os elementos da situacao que tem por
objeto. O gestor publico devera ter cautela para que na elaboracao do edital ndo seja
extrapolada a margem de regulamentacdo que o ordenamento juridico lhe atribuiu; é
a lei que determinara os critérios que serdo seguidos para a acessibilidade do cargo
ou emprego publico em disputa, competindo ao edital estabelecer os aspectos
praticos de realizacdo e corre¢do das provas.®®

O edital do concurso publico estabelecera as vagas em disputa, o prazos a
serem seguidos na realizacdo dos concursos, seu local de realizacdo, a duracédo das
provas, o modo de apresentacao do recursos, ou seja, todos 0s assuntos operacionais
do concurso, além disso, buscara fazer com que os requisitos ja listados na lei para o
acesso a cargos e empregos publicos sejam de fato checados no concurso,
estabelecendo-se, por exemplo, os critérios de pontuacédo, a forma de correcdo das
provas, de tal maneira que garanta maior objetividade possivel e impessoalidade.
Definirh também os prazos a serem observados pelas partes interessadas -
Administracdo e candidatos - bem com todos o0s aspectos que seriam detalhadamente
previstos pela lei, tornando possivel assim a realizacdo do concurso publico com o
respeito aos principios que regem a Administracao Publica que estiverem dentro dos
limites estabelecidos pela lei.

O edital ndo é o meio adequado para o estabelecimento de acesso aos cargos
e empregos publicos, deve apenas assegurar que 0S requisitos ja existentes sejam
devidamente atendidos, os quais serdo determinados pelo sistema juridico. Esse
instrumento também estabelecera como o certame seré realizado, de acordo com a
natureza e complexidade dos cargos ofertados. Em suma, o edital podera indicar
como as exigéncias definidas em lei seréo verificadas no concurso publico, mas nunca
impor novos requisitos nem etapas adicionais a selecédo.®’

A Carta Magna prevé a possibilidade de os certames ocorrerem por meio de
provas ou combinacdo de exame e titulos. O concurso publico somente com

avaliacbes é aquele que tem como objetivo medir os conhecimentos préaticos e

56 |hidem.
57 Ibidem.
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7z

tedricos dos postulantes a vagas em disputa, capacidades essas, é claro, que
precisam guardar ligacdo logica com o carater e complexidade das funcdes
pretendidas. As avaliacbes geralmente sdo objetivas, escritas, praticas ou orais,
podendo haver também uma associacdo dessas modalidades.

O certame de provas e titulos, além da verificagdo dos conhecimentos dos
postulantes, envolve também a apuracdo de outros fatores que possam interferir no
desempenho do emprego ou cargo em questdo, ndo cabendo ao edital tal
determinacao; o edital limitar-se-a a atender & ordem trazida pela lei. Temos, portanto,
0S requisitos de acesso a cargos e empregos publicos fixados em lei, bem como as
etapas que os candidatos deverdo percorrer. Cabera ao edital dar efetiva aplicacédo

as disposicoes legais, regulamentando o concurso publico.>®

3.3 Inscricdo de candidatos com deficiéncia

A lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990, regulamenta o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundac¢des publicas federais.
De acordo com o artigo 5°, § 2°, assegura-se a inscricdo dos portadores de deficiéncia

desde que essa deficiéncia seja compativel com as atribuicdes do cargo pretendido.

§ 2° As pessoas portadoras de deficiéncia é assegurado o direito de se
inscrever em concurso publico para provimento de cargo cujas atribuices
sejam compativeis com a deficiéncia de que sado portadoras; para tais
pessoas serdo reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas no
concurso.>®

O intuito do constituinte foi instituir um tipo de "reserva de mercado”,
estabelecendo condi¢cbes para os portadores de deficiéncia disputarem vagas no
servigo publico. Desta forma, a reserva de vagas representa um desdobramento da
vedacdo de discriminacdo em face do trabalhador com deficiéncia (artigo 7°, XXXI,
CF).60

E importante salientar que os individuos com alguma deficiéncia também

precisam passar por um processo seletivo para obter uma vaga em cargos ou

%8 |bidem.

9 BRASIL. Lei n. 8112, de 11 de dezembro de 1990. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm>. Acesso em: 22 ago. 2022.

60 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2021.
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empregos publicos. Dessa forma, o edital do concurso precisa conter regras
especificas que permitam a participacdo desses candidatos nas provas destinadas
apenas aqueles com algum tipo de deficiéncia. Caso ninguém seja aprovado nesta
categoria, as vagas sao entregues aqueles sem qualquer tipo de deficiéncia.

Ja que a Lei n® 8.112/90 prevé a reserva de "até 20%", se o edital anunciar
menos de cinco vagas, estara impedido de destinar essas vagas para portadores de
deficiéncia. Isso acontece porque, caso haja até quatro vagas abertas, aplicando-se o
percentual de 20%, resultaria em um nimero inferior a uma vaga.®!

Vale ressaltar o artigo 93 da Lei 8.213, de 24 de julho de 1991. Esse dispositivo
obriga as empresas que possuem 100 (cem) ou mais funcionarios a destinar 2% (dois
por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos para beneficiarios reabilitados ou
pessoas com deficiéncia. Apesar da lei estar em vigor desde 1991, ainda ha muitas
companhias que ndo aderem a determinacéo.®?

Nesse contexto, questiona-se 0 seguinte: considerando que alguns empregos
requerem perfeita aptidao fisica, motora e sensorial dos integrantes da carreira, a
reserva de percentual especifico aos portadores de necessidades especiais poderia
ser dispensada?

A resposta é negativa, o STF ja definiu, ao analisar o concurso da Policia
Federal, que o dever de destinacdo de vagas em concurso publico aos portadores de
necessidade especiais € claro e inegociavel, nos moldes da Constituicao Federal. Em
sua decisdo, o Supremo também se pronunciou a respeito do Decreto 3.298/1999,
gue dispbe sobre a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia. O referido decreto prevé: “Fica assegurado a pessoa portadora de
deficiéncia o direito de se inscrever em concurso publico, em igualdade de condi¢cdes
com os demais candidatos, para provimento de cargo cujas atribuicdes sejam
compativeis com a deficiéncia de que é portador”.

Como exemplificou a ministra Carmen Ldcia, a ideia € possibilitar o exercicio
do direito pertencente a todos os cidaddos de ter acesso aos cargos publicos,
permitindo, em qualquer época, que pessoas com necessidades especiais possam
participar do mundo laboral e tenham a oportunidade de manter e sustentar aqueles

gue dependam delas de forma digna.

61 Ibidem.

62 BRASIL. Lei n. 8213, de 24 julho de 1991. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213compilado.htm>. Acesso em: 22 ago. 2022.
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A suposicdo, formulada pelos editais de concurso da Policia Federal para
delegado e agente, de que nenhuma das tarefas intrinsecas aos cargos policiais pode
ser executada por pessoas com deficiéncia estd em desconformidade com o
ordenamento juridico nacional.

A Administracdo Publica, seguindo critérios imparciais previstos em lei e
descritos no edital do concurso, deve analisar de maneira individual se as limitacbes
dos candidatos realmente comprometem o desempenho das atividades do cargo
perquirido.

Dessa forma, o postulante cadastrado como pessoa com deficiéncia que for
excluido do certame publico apos avaliagdo médica pré-admissional, em virtude da
impossibilidade de sua deficiéncia ser compativel com as atribuicbes do emprego

solicitado, deve ficar vigilante.

3.4 Acessibilidade aos cargos

Ha varios regulamentos e decretos que propiciam a acessibilidade da pessoa
com deficiéncia de um modo geral, mas como o tema € vasto e o presente trabalho
nao oferece tal amplitude, limitamo-nos a mostrar somente as leis que visam facilitar
a entrada do individuo com deficiéncia no mercado laboral.

A partir da Lei Federal 7.853 de 24 de outubro de 1989, mais popularmente
conhecida como Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia, as pessoas com deficiéncias tém direito a usufruir livremente dos seus
direitos fundamentais, dentre eles o trabalho.®?

A lei determina que as entidades da administracdo direta e indireta devem
disponibilizar tratamento que viabilize diversas medidas na é&rea de formacgédo
profissional e trabalho, com o objetivo de incentivar o surgimento e a manutencao de
empregos. Além disso, estabelece que seja criada legislacdo especifica para reservar
mercado de trabalho tanto no @mbito da Administracdo Publica quanto no setor

privado. Vejamos os artigos 2° e 3° da lei:

Artigo 2° - Ao Poder Publico e seus 6rgdos cabe assegurar as pessoas
portadoras de deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos basicos, inclusive
dos direitos a educacdo, a saude, ao trabalho, ao lazer, a previdéncia social,

62 BRASIL. Lei n. 7853, de 24 de outubro de 1989. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7853.htm>. Acesso em: 22 ago. 2022.
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ao amparo a infancia e a maternidade, e de outros que, decorrentes da
Constituicdo e das leis, propiciem seu bem-estar pessoal, social e econémico.
Paragrafo Unico - Para o fim estabelecido no caput deste artigo, os 6rgaos e
entidades da administracéo direta e indireta devem dispensar, no &mbito de
sua competéncia e finalidade, aos assuntos objetos esta Lei, tratamento
prioritario e adequado, tendente a viabilizar, sem prejuizo de outras, as
seguintes medidas: Il - na area da formacao profissional e do trabalho: a) o
apoio governamental a formacéo profissional, a orientacdo profissional, e a
garantia de acesso aos servicos concernentes, inclusive aos cursos regulares
voltados a formacao profissional; b) o empenho do Poder Publico quanto ao
surgimento e a manutencdo de empregos, inclusive de tempo parcial,
destinados as pessoas portadoras de deficiéncia que ndo tenham acesso aos
empregos comuns; ¢) a promocdo de acdes eficazes que propiciem a
insercdo, nos setores publicos e privado, de pessoas portadoras de
deficiéncia; d)a adocao de legislacdo especifica que discipline a reserva de
mercado de trabalho, em favor das pessoas portadoras de deficiéncia, nas
entidades da Administracéo Publica e do setor privado, e que regulamente a
organizacéo de oficinas e congéneres integradas ao mercado de trabalho, e
a situagao, nelas, das pessoas portadoras de deficiéncia.®*

Em 10 de novembro de 1999, foi criada a Lei 9.867, que dispbde sobre o
funcionamento das chamadas Cooperativas Sociais. Essas cooperativas tém como
objetivo gerenciar servicos sociais e educacionais, além de desenvolver atividades
agricolas, industriais e comerciais. A lei teve o intuito de integrar ndo s6 pessoas com
deficiéncia fisica, mas também dependentes quimicos, egressos de prisbes e
adolescentes em situacdo socioecondmica vulneravel.5®

No dia 20 de dezembro de 1999, foi promulgado o Decreto 3.298, que
regulamenta a Lei Federal 7.853 e estabelece os principios, diretrizes e instrumentos
da politica nacional de integracdo do deficiente. O decreto contém 60 artigos que
visam a total inclusdo do deficiente fisico em atividades culturais, esportivas e
educacionais; além disso, garante o acesso destes a saude e reabilitacdo
profissional .66

O decreto 9.508/2018 também requer que, no minimo, 5% (cinco por cento) das
vagas sejam reservadas para pessoas com deficiéncia (81°). Muitos portadores de

deficiéncia sdo beneficiados com a aplicacdo dessas normativas, o que garante que

% Ibidem.
 PBRASIL. Lei n. 9867, de 10 de novembro de 1999. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9867.htm>. Acesso em: 23 ago. 2022.

66 BRASIL. Decreto-Lei 3.298. 1999. Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3298.htm>. Acesso em: 15 ago. 2022.
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eles possam viver plenamente e com mais dignidade. No entanto, verifica-se ainda
diversos conflitos quanto a interpretacédo dos critérios estabelecidos na legislacéo.®’
Tais questdes polémicas, como veremos mais a frente, surgem frequentemente
devido ao despreparo do Poder Publico na interpretacdo e aplicacdo das leis por seus
funcionéarios. Cabe ao Poder Publico capacitar adequadamente seus representantes
para que 0s objetivos de todas essas politicas publicas sejam alcancados com

eficiéncia e proveito.

3.5 Protecéo aos direitos no concurso publico

A preocupacao do constituinte brasileiro com a integracdo social das minorias
nao é representada somente na atual Constituicdo, de 1988. A protecdo as mesmas
foi inserida pela primeira vez com a Emenda Constitucional n. 12, de 1978 e, antes
disso, nem sequer havia meng¢des ao tema na Carta Magna. Atualmente, o principio
basilar da Republica Federativa do Brasil € a dignidade da pessoa humana - que inclui
o direito de viver conforme suas préprias escolhas.

Assim sendo, pressupde-se o fornecimento de oportunidades pelo Estado em
situacdo de paridade para que os seres humanos atinjam seu pleno potencial, de
acordo com suas aptiddes e limitacdes. Devido as circunstancias que, na maioria dos
casos, estdo além do seu controle, as pessoas com necessidades especiais
enfrentam dificuldades adicionais em diversos aspectos da vida individual e social.
Dessa forma, a Constituicdo vigente prevé um conjunto complexo de normas para
proteger essas pessoas.

Para a ministra Carmen LUcia Antunes Rocha®, é competéncia do Estado
elaborar uma forma juridica que supere o isolamento social a que as minorias estao
submetidas. Dessa forma, na busca pela concretizacdo dos principios da isonomia e
da dignidade humana, a ConstituicAo Federal garantiu aos portadores de
necessidades especiais uma série de direitos, tais como: proibicdo de qualquer tipo

de discriminacao no saléario e critérios para admissibilidade do trabalhador pessoa com

67 BRASIL. Decreto n. 9508, de 24 de setembro de 2018. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Decreto/D9508.htm#art10>. Acesso em:
22 ago. 2022.

%8 ROCHA, Carmen Lcia Antunes. Ac&o afirmativa: o contetdo democratico do principio da igualdade
juridica. Revista Trimestral de Direito Publico. Belo Horizonte, n.15, jun. 1996.
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deficiéncia; habilitacdo, reabilitacdo e promocao de sua integracdo a vida social;
garantia de atendimento educacional especializado, preferencialmente na rede regular
de ensino, dentre outros.

A legislacdo infraconstitucional foi incumbida de tracar as configuracdes
basicas e o0s rumos para as politicas publicas voltadas aos portadores de
necessidades especiais, garantindo-lhes o pleno exercicio de seus direitos individuais
e sociais. A Lei n® 7.853/1989, por exemplo, dispde que € obrigacdo do Poder Publico
realizar acdes visando a igualdade de tratamento e oportunidades.®°

Nesse contexto, observa-se que 0s concursos publicos estdo, gradativamente,
inserindo os portadores de deficiéncia no mercado de trabalho. Assim, é
imprescindivel que a Administracdo Publica assegure a manutencéo e a permanéncia
dos portadores de deficiéncias no emprego.

Desta forma, de nada adianta ser aprovado em concurso publico nas vagas
direcionadas aos portadores de deficiéncia, se o Poder Publico, a titulo de exemplo,
maneja o candidato em local de dificil acesso, que ndo oferece condi¢cdes de
tratamentos especializados necessérios para auxiliar em suas limitagées e promover
sua reabilitacédo.”® Ndo é suficiente a reserva de vagas para portadores de deficiéncia
em concursos publicos, se ndo houver critérios transparentes para a ulterior lotacao
desses candidatos.

De nada adianta a Lei n. 7.853/1989 (art. 9°) e o Decreto n. 3.298/1999 (art. 9°)
estabelecer que os érgaos e as entidades da Administracdo Publica Federal direta e
indireta deverdo assegurar, na esfera das respectivas competéncias e objetivos,
tratamentos prioritarios e adequados as questdes concernentes a pessoa portadora
de deficiéncia, almejando garantir-lhe o pleno exercicio de seus direitos elementares
e a efetiva incluséo social, se, nos processos de revisdo de lotacéo e solicitacdo de
remocao por razdes de saude, existe uma demora desarrazoada na tramitagéo, que,
por vezes, agrava o quadro de saude do requerente.

Apesar dos progressos, ainda ha muito o que melhorar. No concurso publico
para provimento de vagas nos cargos de consultor legislativo e de consultor

orcamentério (Edital n°® 1/2001- Senado, 31 outubro 2001), foram ofertadas 25 vagas,

6 BRASIL. Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7853.htm>. Acesso em: 22 ago. 2022.

0 PAZ, Ronilson José da. As pessoas portadoras de deficiéncia no Brasil: Inclusdo social. Jodo
Pessoa: Ed. Universitaria/lUFPB, 2006.
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repartidas em 21 &reas, sendo duas destinadas a candidatos com deficiéncia, apos
comparecerem a pericia médica, os candidatos aprovados deverdo apresentar um
laudo médico que ateste a espécie e o grau da deficiéncia, com referéncia ao codigo
correspondente da Classificacéo Internacional de Doencas (CID) e a provavel causa
da deficiéncia. Neste concurso, as vagas reservadas para candidatos portadores de
deficiéncias foram destinadas aos dois melhores classificados na area de atuacao

escolhida.”®

" Ibidem.
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4 DIVERGENCIA DA DEFICIENCIA COM O CARGO

4.1 Analise jurisprudencial

As diferencas de opinidao sobre quais deficiéncias permitiriam que o candidato
concorresse as vagas reservadas tém sido debatidas na jurisprudéncia. Acerca do
tema, o STJ editou dois enunciados consubstanciados nas sumulas 377 e 552.

A sumula 377 determina que pessoas com visdo monocular tém o direito de
concorrer, em sede de concurso publico, as vagas reservadas aos deficientes,
enquanto a sumula 552 estabelece que individuos com surdez unilateral ndo se
gualificam como pessoa com deficiéncia para fins de disputar as vagas reservadas
em concursos publicos.

O 6rgao especial do Tribunal Superior do Trabalho, recentemente, entendeu
gue a surdez unilateral torna a pessoa elegivel para fins de reserva de vagas, o0 que

diverge do posicionamento sumulado pelo STJ.

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO
PUBLICO. INSCRICAO. ANALISTA JUDICIARIO. PESSOA COM
DEFICIENCIA AUDITIVA. SURDEZ UNILATERAL. ANACUSIA. RESERVA
DE VAGA 1. A jurisprudéncia majoritaria do Orgéo Especial do TST caminha
no sentido de que a perda auditiva igual ou superior a 41 decibéis (dB) em
pelo menos um dos ouvidos (surdez unilateral), aferida por audiograma nas
frequéncias de 500HZ, 1.000HZ, 2.000HZ e 3.000HZ, caracteriza deficiéncia
auditiva de grau profundo - anacusia - devendo ser considerada deficiéncia,
apta a permitir a participacdo na lista. Inteligéncia dos arts. 3° e 4° do Decreto
n® 3.298/99 com a reda¢do do Decreto n° 5.296/2004. 2. Nessa condi¢ao,
assegura-se a pessoa com surdez unilateral, nos concursos publicos, a
reserva de vagas destinadas aos candidatos com deficiéncia fisica.
Precedentes. Ressalva de entendimento pessoal em contrario. 3. Recurso
Ordinario conhecido e ao qual se da provimento. (TST - RO:
10966520185120000, Relator: Alexandre Luiz Ramos, Data de Julgamento:
02/09/2019, Org&o Especial, Data de Publicacdo: DEJT 09/09/2019).

Sendo assim, uma possivel antinomia deve ser resolvida através do
estabelecimento de um critério mais adequado. Vale lembrar que, até que seja
publicada uma nova regulamentacdo para fins de definicAho de pessoas com
deficiéncia, na forma do artigo 2°, paragrafos 1° e 2° do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, o Decreto 3.298/99 deve ser usado como base.

Isso ocorre porque ele apresenta critérios imparciais que auxiliam a
Administracdo Publica na realizagcdo do concurso, conferindo estabilidade e

seguranca juridica. Apesar de se dever aplicar o decreto mencionado, ndo se pode
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almejar que ele suprima todas as deficiéncias capazes de habilitar o candidato a
concorrer as vagas destinadas as pessoas com deficiéncia.

O ideal é que haja uma concordancia entre o decreto em questdo e a
Convencao, de forma que as normas possam estabelecer um didlogo sempre visando
privilegiar os direitos da pessoa com deficiéncia.

A coordenacao solidaria entre o direito internacional dos direitos humanos e o
direito interno pode ser sistematicamente alcancada pelo dialogo das fontes,
afastando-se assim de uma vez por todas o "antagonismo disfuncional”. Dessa forma,
uma fonte pode comunicar a outra aquilo que compreende viavel, a fim de solucionar
a antinomia no caso especifico; e o juiz ouve o que tais fontes dizem, coordena esse
"didlogo" em sua aplicacao pratica e, finalmente, decide com equidade a casuistica.

E importante frisar que ha uma clausula de didlogo nos termos da prépria
Convencéao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que em seu
artigo 4°, item 4, preceitua que nenhum artigo desta Convencao prejudicara quaisquer
outros dispositivos mais favoraveis a efetivacdo dos direitos das pessoas com
deficiéncia, os quais possam estar contidos na legislacdo do Estado Parte ou no direito
internacional em vigor para esse pais. Nao havera limitacdes ou exce¢des de nenhum
dos direitos humanos e liberdades fundamentais reconhecidos ou vigentes em
gualquer Estado Parte da presente Convencdo, de acordo com leis, convencoes,
regulamentos ou costumes, sob o fundamento de que a aludida Convencéo néo os
reconhece ou reconhece em menor medida, tal como dispde o Estatuto da Pessoa

com Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015), no seu artigo 121 e paragrafo Unico:

Art. 121. Os direitos, os prazos e as obrigacdes previstos nesta Lei ndo
excluem os ja estabelecidos em outras legislacdes, inclusive em pactos,
tratados, convencdes e declaracgfes internacionais aprovados e promulgados
pelo Congresso Nacional, e devem ser aplicados em conformidade com as
demais normas internas e acordos internacionais vinculantes sobre a matéria.
Paragrafo Unico. PrevalecerA a norma mais benéfica a pessoa com
deficiéncia. 72

Logo, a partir do Decreto n® 3.298/1999 é possivel definir quem é uma pessoa
com deficiéncia, uma vez que as hipoteses listadas séo inquestionaveis, pois aqueles

gue se encaixarem em uma das definicbes poderdo participar do concurso publico

para se candidatar as vagas reservadas.

2 BRASIL. Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm>. Acesso em: 06 set. 2022.



40

Entretanto, quando a definigédo for insuficiente e excludente, deixando pessoa
com deficiéncia sem protecdo, como reconheceram o Tribunal Superior do Trabalho
no caso de surdez unilateral e o Superior Tribunal de Justica no caso da visao
monocular, dever-se-a encontrar no fundamento na Convencao Internacional dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia respaldo para assegurar a pessoa com deficiéncia

nao contemplada no regulamento o direito de pleitear as vagas reservadas.

4.2 Compatibilidade da deficiéncia com o cargo: estagio probatorio ou junta
meédica

O candidato com deficiéncia ndo pode ser descartado do concurso publico por
ser considerado inadequado para exercer as tarefas inerentes ao cargo sem passar
pelo estagio probatério, uma vez que a adequacdo entre a deficiéncia e as funcdes
inerentes ao cargo deve ser analisada somente no curso do estagio probatorio.

Isso se deve ao fato de que, hoje em dia, o Poder Judiciario reconhece que nao
se pode misturar a pericia médica executada pelo comité multidisciplinar para
estabelecer e determinar a existéncia e amplitude da deficiéncia, com a analise da
concordancia entre as func¢des do cargo e a deficiéncia apresentada pelo postulante.

A diferenciacdo entre a pericia médica e a analise de compatibilidade da
deficiéncia com o cargo tem como objetivo assegurar as pessoas com deficiéncia uma
solucdo de acordo com o disposto no texto constitucional e na Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ratificada pelo Brasil.

O STJ ja se manifestou para assegurar a reserva de vagas nessas situacoes,
para que a analise da compatibilidade no exercicio das atribuicdes do cargo seja feita
por uma equipe multidisciplinar, durante o estagio probatério.

Cabe ressaltar que tal adaptacdo também é baseada nos critérios de
assiduidade, disciplina, capacidade de iniciativa, produtividade e responsabilidade do
servidor. Isso porque € no estagio probatério que a pessoa com deficiéncia podera
demonstrar sua adaptagdo ao exercicio do cargo.

A ideia de que as pessoas com deficiéncia ndo podem exercer certas funcdes

€ uma forma de discriminacao por parte da Administracéo Publica, que deveria atuar
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sempre isenta de qualquer conceito de valor e focada somente no interesse publico,
integrando essas pessoas no mercado de trabalho.”3

Muitos candidatos ndo sabem como as bancas de concurso publico devem
examinar a deficiéncia para concurso publico. O Ministro Celso de Melo, do STF,
decidiu de forma simplificada quais critérios a deficiéncia apresentada pelo candidato
deve atender para que se enquadre nos termos legais que permitem a concorréncia
em vagas reservadas.

De forma resumida, muitas bancas de concurso e muitos juizes entendem que
a deficiéncia para concurso publico é aquela que impede o desempenho das func¢des
do cargo. Isso €é dito visando a interpretacdo do Decreto 3.298/99, que caracteriza
deficiéncia como “toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou fungao
psicoldgica, fisiologica ou anatdmica que gere incapacidade para o desempenho de
atividade, dentro do padrao considerado normal para o ser humano”.”*

A expressdao do Decreto €, sem davida, vaga. No entanto, essa ndo € a
interpretacdo adequada do dispositivo legal. O que o Decreto pretende, com certeza,
€ reservar as vagas para pessoas com necessidades especiais para assegurar sua
insercdo no mercado de trabalho competitivo e realizarem suas func¢des tdo bem
guanto qualquer outro servidor publico.

Dessa forma, o Ministro Celso de Melo, apds analisar as razdes do Ministério
Publico, decidiu da seguinte maneira: de acordo com o art. 37, VIIl, da CF e com a
jurisprudéncia do STF (por exemplo, RE n. 676335, relatora Ministra Carmen LUcia,
DJe 26.03.2013), a pessoa portadora de deficiéncia tem direito de acessar 0s cargos
publicos, desde que devidamente configurada a deficiéncia e que esta ndo seja
incompativel com as atribuicdes do cargo postulado.

Na deciséo, o Ministro pontuou que, para conferir maior eficacia a norma mais
benéfica a pessoa portadora de deficiéncia, € necessario ajustar as normas internas

com os tratados internacionais de direitos humanos, proporcionando aos portadores

* MORONEZE, Mariana. Deficiéncia fisica e (in)compatibilidade com as atribui¢cdes do cargo
publico: quais os meus limites e garantias?. 2013, p.01. Disponivel em:
<https://www.direitodosconcursos.com.br/artigos/deficiencia-fisica-e-incompatibilidade-com-
atribuicoes-cargo-publico-quais-sao-o0s-meus-limites-e-
garantias/#:~:text=Assim%2C%200%20candidato%20inscrito%20na%20condi%C3%A7%C3%A30%2
0de%20pessoa,as%20atribui%C3%A7%C3%B5es%20d0%20cargo%20pleiteado%2C%20deve%20fi
car%20atento.>. Acesso em: 06 set. 2022.

" BRASIL. Decreto n. 3.298, de 20 de dezembro de 1999. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3298.htm>. Acesso em: 06 set. 2022.
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de deficiéncia dignidade; autonomia; plena e efetiva participagdo e inclusao na
sociedade; o respeito pela diferenca e igualdade de oportunidades. "

Ademais, a avaliacdo da compatibilidade entre a deficiéncia e as funcdes
atinentes ao cargo exclusivamente no estdgio probatério € um direito previsto nos
Decretos 3.298/99 e 8.112/90, nao devendo ser ignorado pelos examinadores. Dessa
forma, a analise da concordancia entre as deficiéncias do candidato selecionado e as
tarefas que serdo realizadas pelo mesmo no cargo deve ser feita durante o estagio
probatério, sendo ilegal excluir o candidato em qualquer outro momento.’®

O ministro Napoledo Nunes Maia, do STJ, deferiu a seguranga requerida por
um deficiente auditivo que foi excluido de concurso publico porque concluiu, na fase
de avaliacdo médica, que sua condicao fisica seria inconciliavel com o exercicio do
cargo.

Os embargos de declaracdo, concedidos com efeito modificativo, resultaram na
decisédo de que o candidato deveria prosseguir no certame. Ou seja, determinou-se
gue a avaliacdo da incompatibilidade da deficiéncia com as atribuicbes do cargo
deveria ocorrer por meio de uma equipe multidisciplinar durante o estagio probatdério.

O deficiente portador de surdez candidato a vaga de agente penitenciario da
Agéncia Estadual de Administracdo do Sistema Penitenciario (Agepen) do Mato
Grosso do Sul concorreu na categoria de deficientes fisicos. Ele insurgiu-se contra a
eliminacao e levou o caso ao Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, que negou
a seguranca por entender que a deficiéncia auditiva revela em tese clara e manifesta
de incompatibilidade com o exercicio da fungéo pleiteada.

A corte do Estado ainda asseverou que deixar o treinamento, nhomeacéo e
posse do impetrante para apenas durante seu estagio probatdério concluir pela
incompatibilidade, é solucdo nitidamente prejudicial ao interesse publico, bem como
ao candidato com deficiéncia.

Como se pode perceber, a posicdo é contraria a jurisprudéncia do STJ,
segundo o ministro Napoledo. Conforme pontuado anteriormente, o entendimento é
gue nao cabe ao Judiciario realizar essa analise. A avaliacdo da compatibilidade deve

ser feita durante o estagio probatorio, por uma equipe multiprofissional.

> JORGE, Thaisi. Deficiéncia para concursos publicos. 2017. p.01. Disponivel em:
<https://foconosconcursos.com.br/deficiencia-para-concursos-publicos/>. Acesso em: 06 set. 2022.
’® |bidem.
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O advogado Anderson Yukio, do escritério Rachel Magrini Advogados,
defendeu o candidato e destacou a incoeréncia de se concluir, no exame médico que
aponta a existéncia da deficiéncia, que ela é incompativel com a funcao para a qual o
concurso se destina. Segundo o advogado, a circunstancia que Ihe permitiu participar
do concurso para portadores de deficiéncia o excluiu do certame, 0 que se mostrava
inaceitavel e configurava, de alguma forma, uma desconsideracdo a clausula
constitucional de reserva de vagas para os deficientes fisicos, obrigatoria, até mesmo
para as carreiras policiais.”’

Corroborando com esse entendimento, o Conselho Nacional de Justigca (CNJ)
ordenou que os orgaos do Poder Judiciario que deixem de fazer exames antecedentes
para determinar se a deficiéncia fisica dos candidatos em concursos publicos € ou ndo
adequada para o exercicio do cargo para o qual eles foram aprovados.

A maioria dos conselheiros tomou a decisdo durante o julgamento de dois
pedidos de providéncias, na 1832 Sessdo Ordinaria do oOrgdo, realizada em
Brasilia/DF. O voto divergente apresentado pelo conselheiro Rubens Curado foi o que
prevaleceu. Em sua opinido, a adequacao s6 deve ser verificada no transcorrer do
estagio probatorio, ou seja, depois da posse do servidor escolhido.

A questédo foi discutida no julgamento dos Pedidos de Providéncia 0005325-
97.2011.2.00.0000 e 0002785-76.2011.2.00.0000, pleiteados pela Ordem dos
Advogados do Brasil — Seccional do Mato Grosso do Sul e pelo Ministério Pablico
Federal, respectivamente. Eles solicitavam o descarte da exigéncia de avaliagao
prévia da deficiéncia do candidato aprovado em concurso com as atribui¢cdes do cargo
constante nos editais, bem como a padronizacdo das normas de concurso publico
para servidores do Judiciario, no sentido de que a compatibilidade da deficiéncia do
candidato aprovado no certame fosse apurada exclusivamente do decorrer do estagio
probatorio.

Emmanoel Campelo, conselheiro relator dos procedimentos, entendeu que néo
€ irregular nem ilegal o exame prévio de compatibilidade da deficiéncia declarada com
0 cargo ao qual concorre o candidato e, por isso, votou pela improcedéncia.

Ao emitir seu voto, o conselheiro Curado pontuou que néo ha discussao quanto

a necessidade de uma pericia por uma comissdao multiprofissional para identificar e

7 VITAL, Danilo. Compatibilidade entre deficiéncia e cargo deve ser auferida no estagio
probatdrio. 2020, p.01. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-out-24/compatibilidade-entre-
deficiencia-cargo-auferida-estagio>. Acesso em: 06 set. 2022.
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confirmar a existéncia e extensdo da deficiéncia, até mesmo para que o candidato
saiba se deve ou ndo concorrer as vagas destinadas as pessoas com deficiéncia.

O nucleo do debate € outro e tem a ver com 0 momento em que deve ser
investigada a compatibilidade entre a deficiéncia do candidato selecionado e as
funcdes que seréo por ele desempenhadas no cargo, explicou o supramencionado
conselheiro.

Para Curado, assegurar o direito da pessoa com deficiéncia de ser avaliada
guanto a compatibilidade entre as atribuicdes do cargo e a sua deficiéncia durante o
estagio probatdrio é a melhor op¢éo que se adequa a integragéo social desejada pela
sociedade democrética, conforme o disposto no texto constitucional e na Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, homologada pelo Brasil
e com for¢ca de emenda constitucional.

Curado também salientou que a regra esta descrita no artigo 43 do Decreto n.
3.298, de 20/12/1999, que regulamenta a Politica Nacional para a Integracdo da
Pessoa Portadora de Deficiéncia.

A Resolucéo n. 75/2009, que disciplina os concursos publicos para selecédo de
magistrados, € uma das normas adotadas pelo CNJ. Casos notdrios de pessoas com
deficiéncia dotadas de talentos extraordinarios para superar eventualidades fisicas
sdo do conhecimento publico. Da mesma forma, é publica e notdria a existéncia de
opinides prévias apressadas - as vezes injustas - acerca da 'compatibilidade’ dessas
deficiéncias com as atividades do cargo”, confirmou o conselheiro em seu voto.

Curado salientou néo identificar uma Unica situacdo em que a deficiéncia mais
grave possa ser considerada irreconcilidvel com as atividades de um cargo de servidor
do Judiciario. Em sua opinido, toda dificuldade tedrica de compatibilidade pode ser
superada no transcorrer do estagio probatério, dependendo do talento, da dedicacao,
das habilidades e dos comportamentos do candidato.

Salientou, ainda, que parece pouco democratico, sendo mesmo discriminatorio,
face ao contexto normativo apontado e ao referido dever de integracdo social,
desautorizar um candidato com deficiéncia, ja aprovado nas provas de conhecimentos
tedricos, do direito de demonstrar sua capacidade pratica durante o estagio

probat6rio.”®

8 CNJ. Andlise da compatibilidade da deficiéncia com o cargo deve ser feita no estagio
probatério. 2014. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/analise-da-compatibilidade-da-deficiencia-
com-o-cargo-deve-ser-feita-no-estagio-probatorio/>. Acesso em: 06 set. 2022.
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Deve-se ter em mente, além disso, que € obrigacdo da instituicdo publica que
esta recebendo o candidato com deficiéncia fisica estabelecer normas para adequar
0 exercicio das atividades pertinentes ao cargo as particularidades apresentadas por
conta da deficiéncia. Com esta decisdo, espera-se que esses candidatos, amparados
pela Lei, possam ter tal amparo respeitado pelas bancas de concurso.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A longa histéria de violéncia e exclusdo social contra as pessoas com
deficiéncias demonstra a luta constante que esses individuos enfrentam para
conquistar seus direitos. No entanto, a partir da criacdo de leis especificas para
proteger essa populacao, é possivel notar o avanco significativo na inclusdo desses
sujeitos na sociedade. A partir dai, é possivel notar a criagdo de um novo olhar sobre
as pessoas com deficiéncias, que passaram a ser reconhecidas como seres humanos
capazes de contribuir positivamente para a sociedade.

O Brasil é notavel pelos seus esforcos na luta pelos Direitos Humanos e na
promocéo da igualdade para todos. A vitoria da Lei Brasileira de Inclusédo (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia) € uma conquista notavel que mostra o avanc¢o antes moral
do que necessariamente juridico. Isso porque foram mais de duas décadas de batalha
para os ativistas dos direitos das pessoas com deficiéncia conseguirem o aval da
Assembleia Geral da ONU para prosseguirem com o processo de elaboracéo de uma
convencdao direcionada aos direitos das pessoas com deficiéncia.

No plano internacional, apesar de ja existirem diversas declaracdes a respeito
do tema — como a Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes, de 09 de
dezembro de 1975, e a assinatura do Brasil na Convencdo da Guatemala para
erradicacao de todas as formas de discriminacdo em detrimento das pessoas com
deficiéncia, promulgada pelo Decreto 3.956/ 2001 -, elas n&o tiveram o poder de
mudar a conduta dos Estados e da sociedade em relacdo aos individuos com
deficiéncia. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, baseado na Convencado
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, nasceu neste contexto,
repercutindo, portanto, em todo o ordenamento juridico patrio. Dessa forma, a
elaboracdo deste diploma legal voltado exclusivamente as pessoas com deficiéncia
pode ser considerado um marco na histéria dos Direitos Humanos no Brasil.

A lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990, regulamenta o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais.
De acordo com o artigo 5°, § 2°, assegura-se a inscricdo dos portadores de deficiéncia
desde que essa deficiéncia seja compativel com as atribui¢cdes do cargo pretendido.

As pessoas portadoras de deficiéncia é assegurado o direito de se inscrever
em concurso publico para provimento de cargo cujas atribuicdes sejam compativeis

com a deficiéncia de que sao portadoras; para tais pessoas serao reservadas até 20%
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(vinte por cento) das vagas oferecidas no concurso. O intuito do constituinte foi instituir
um tipo de "reserva de mercado", estabelecendo condicfes para os portadores de
deficiéncia disputarem vagas no servico publico. Desta forma, a reserva de vagas
representa um desdobramento da vedagéo de discriminacdo em face do trabalhador
deficiente.

E importante salientar que os individuos com alguma deficiéncia também
precisam passar por um processo seletivo para obter uma vaga em cargos ou
empregos publicos. Dessa forma, o edital do concurso precisa conter regras
especificas que permitam a participacdo desses candidatos nas provas destinadas
apenas aqueles com algum tipo de deficiéncia. Caso ninguém seja aprovado nesta
categoria, as vagas sao entregues aqueles sem qualquer tipo de deficiéncia.

Outrossim, no Brasil, a discusséo sobre quais deficiéncias permitiriam que o
candidato concorresse as vagas reservadas tém sido debatidas na jurisprudéncia.
Acerca do tema, o STJ editou dois enunciados consubstanciados nas sumulas 377 e
552. A sumula 377 determina que pessoas com visdo monocular tém o direito de
concorrer, em sede de concurso publico, as vagas reservadas aos deficientes,
enquanto a sumula 552 estabelece que individuos com surdez unilateral ndo se
gualificam como pessoa com deficiéncia para fins de disputar as vagas reservadas
em concursos publicos.

O 6rgao especial do Tribunal Superior do Trabalho, recentemente, entendeu
gue a surdez unilateral torna a pessoa elegivel para fins de reserva de vagas, 0 que
diverge do posicionamento sumulado pelo STJ. Sendo assim, uma possivel antinomia
deve ser resolvida através do estabelecimento de um critério mais adequado. Vale
lembrar que, até que seja publicada uma nova regulamentacao para fins de defini¢cao
de pessoa com deficiéncia, na forma do artigo 2°, paragrafos 1° e 2° do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, o Decreto 3.298/99 deve ser usado como base. I1Sso ocorre
porque ele apresenta critérios imparciais que auxiliam a Administracdo Publica na
realizacdo do concurso, conferindo estabilidade e seguranca juridica. Apesar de se
dever aplicar o decreto mencionado, ndo se pode almejar que ele suprima todas as
deficiéncias capazes de habilitar o candidato a concorrer as vagas destinadas as
pessoas com deficiéncia.

O ideal é gue haja uma concordancia entre o decreto em questdo e a
Convencao, de forma que as normas possam estabelecer um dialogo sempre visando

privilegiar os direitos da pessoa com deficiéncia.



48

Atualmente, o Poder Judiciario reconhece que ndo € possivel descartar um
candidato com deficiéncia de um concurso publico sem antes analisar se a deficiéncia
impede ou ndo o desempenho das fungdes inerentes ao cargo. Isso decorre do fato
de que as pessoas com deficiéncia tém direito a igualdade de oportunidades e a
inclusdo social, conforme disposto na Constituicdo Federal e na Convencéo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

A adequacéo entre a deficiéncia e as fungbes inerentes ao cargo deve ser
analisada somente no curso do estagio probatorio. Isso se deve ao fato de que, hoje
em dia, o Poder Judiciario reconhece que ndo se pode misturar a pericia médica
executada pelo comité multidisciplinar para estabelecer e determinar a existéncia e
amplitude da deficiéncia, com a analise da concordancia entre as func¢des do cargo e
a deficiéncia apresentada pelo postulante.

Assim, infere-se que a legislacéo brasileira tem como objetivo assegurar a
integracdo plena da pessoa portadora de deficiéncia no contexto socioecondémico e
cultural. No entanto, essa integracéo ainda ndo € completa, principalmente no que diz
respeito ao acesso ao mercado de trabalho. Apesar dos avancos jurisprudenciais, as
pessoas com deficiéncia continuam sendo excluidas de concursos publicos por uma
suposta incompatibilidade em abstrato da deficiéncia com o cargo pretendido. Isso
demonstra que os tribunais brasileiros ainda néo estao totalmente preparados para
garantir os direitos das pessoas com deficiéncia conforme previsto na Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU.



49

REFERENCIAS

ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras
de deficiéncia. 4. ed. Brasilia: Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia - CORDE, 2011. Disponivel
em:<www.pessoacomdeficiencia.qov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-
protecao-constitucional-das-pessoas-com-deficiencia_0.pdf>. Acesso em: 13 ago.
2022.

BOTELHO, Marcos César. A pessoa com deficiéncia no ordenamento juridico
brasileiro. 2011.Disponivel em:
<www.agu.gov.br/page/download/index/id/2939150>. Acesso em: 13 ago. 2022.

BRASIL. Decreto Legislativo n. 186, de 2008. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Congresso/DLG/DLG-186-2008.htm>. Acesso
em: 14 ago. 2022.

BRASIL. Decreto n. 3.298, de 20 de dezembro de 1999. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3298.htm>. Acesso em: 06 set. 2022.

BRASIL. Decreto n. 3.956, de 8 de outubro de 2001. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/d3956.htm>. Acesso em: 13 ago.
2022.

BRASIL. Decreto n. 5296 de 2 de dezembro de 2004. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2004/Decreto/D5296.htm>.Acesso em: 15. ago. 2022.

BRASIL. Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm>.Acesso em: 10 ago. 2022.

BRASIL. Decreto n. 9.508, de 24 de setembro de 2018. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2018/Decreto/D9508.htm#art10>. Acesso em: 22 ago. 2022.

BRASIL. Decreto-Lei 10.048. 2000. Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I10048.htm>. Acesso em: 15 ago. 2022.


http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-protecao-constitucional-das-pessoas-com-deficiencia_0.pdf
http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-protecao-constitucional-das-pessoas-com-deficiencia_0.pdf

50

BRASIL. Decreto-Lei 10.098. 2000. Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L10098.htm>. Acesso em: 15 ago. 2022.

BRASIL. Decreto-Lei 3.298. 1999. Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3298.htm>. Acesso em: 15 ago. 2022.

BRASIL. Decreto-Lei 6.949. 20009. Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>.
Acesso em: 15 ago. 2022.

BRASIL. Decreto-Lei 7.853. 1989. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7853.htm>.Acesso em: 15. ago. 2022.

BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm>. Acesso
em: 09 ago. 2022.

BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso
em: 09 ago. 2022.

BRASIL. Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/|113146.htm>. Acesso
em: 06 set. 2022.

BRASIL. Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7853.htm>. Acesso: 13 ago. 2022.

BRASIL. Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm>. Acesso em: 22 ago.
2022.

BRASIL. Lei n. 8213, de 24 julho de 1991. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213compilado.htm>. Acesso em: 22
ago. 2022.

BRASIL. Lei n. 9.867, de 10 de novembro de 1999. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9867.htm>. Acesso em: 23 ago. 2022.



51

BRASIL. Ministério da  Saulde. Portaria  1.060. 2002. Disponivel
em:<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2002/prt1060_05 06 2002.htmig
>. Acesso em: 15 ago. 2022.

CASTEL, Robert. A ordem psiquiatrica: A idade de outro do alienismo. Trad. Maria
Thereza da Costa Albuquerque. 2. ed. Rio de Janeiro: Graal, 1978.

CNJ. Anélise da compatibilidade da deficiéncia com o cargo deve ser feita no
estdgio probatério. 2014. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/analise-da-
compatibilidade-da-deficiencia-com-o-cargo-deve-ser-feita-no-estagio-probatorio/>.
Acesso em: 06 set. 2022.

DORIGON, Natalia Alberton. O Decreto n. 6.949/2009 e a inclusdo das pessoas
com deficiéncia no mercado de trabalho. 2017. Disponivel em:
<https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/snpp/article/view/16931/4142>.
Acesso em: 13 ago. 2022.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte
Geral e LINDB. 14. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

FERREIA, Vandir da Silva; OLIVEIRA, Lilia Novais de. Convencao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia. 2007. Disponivel
em:<www.mpgo.mp.br/portalweb/hp/41/docs/comentarios_a_convencao_sobre_os
direitos_das_pessoas_com_deficiencia.pdf>.Acesso em: 10 ago. 2022.

FOUCAULT, Michel. Trad. José Teixeira Coelho Netto. Histéria da loucura na ldade
Classica. Sao Paulo: Perspectiva, 1978.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
parte geral. 18. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2016.

GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia do poder. Trad. Hilario Torloni. 4. ed. Sdo
Paulo: Pioneira,1999.

GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito ao concurso
publico: reserva de cargos e empregos publicos, administracdo publica direta e
indireta. Goiania: Ed. da UCG, 2016.



52

JORGE, Thaisi. Deficiéncia para concursos publicos. 2017. p.01. Disponivel em:
<https://foconosconcursos.com.br/deficiencia-para-concursos-publicos/>. Acesso em:
06 set. 2022.

MACIEL, Silvana Carneiro. Exclusao/inclusdo social do doente mental/louco:
representacdes e praticas no contexto da reforma psiquiatrica. Tese [Doutorado em
Psicologia Social] — Universidade Federal de Paraiba. Jodo Pessoa, 2007. p. 22-23.
Disponivel
em:<http://bdtd.biblioteca.ufpb.br/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=1099>. Acesso
em: 12 ago. 2022.

MAIA, Mauricio. Pessoas com deficiéncia e concurso publico. Dissertacao
apresentada a Banca Examinadora da Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo,
2014.

MARTINS, Ricardo  Marcondes. Estudos de direito administrativo
neoconstitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Conteudo Juridico do Principio da
Igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

MORONEZE, Mariana. Deficiéncia fisica e (in)compatibilidade com as atribuicdes
do cargo publico: quais os meus limites e garantias?. 2013, p.01. Disponivel em:
<https://www.direitodosconcursos.com.br/artigos/deficiencia-fisica-e-
incompatibilidade-com-atribuicoes-cargo-publico-quais-sao-0s-meus-limites-e-
garantias/#:~:text=Assim%2C%200%20candidato%20inscrito%20na%20condi%C3%
A7%C3%A30%20de%20pessoa,as%20atribui%C3%A7%C3%B5es%20do%20cargo
%20pleitead0%2C%20deve%20ficar%20atento.>. Acesso em: 06 set. 2022.

MOTTA, Fabricio. A reserva de vagas nos concursos publicos para os portadores
de deficiéncia: analise do art. 37, inc. VIl da Constituicdo Federal. In: MOTTA,
Fabricio (coord.). Concurso publico e Constituicdo. 1. ed. 2. tir. Belo Horizonte:
Forum,2007.

NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. Protecéo juridica das pessoas com deficiéncia nas
relagdes de consumo. Curitiba: Jurua, 2016.



53

ONU - Organizacao das Nacgbes Unidas. Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos. 1948.Disponivel em:
<https://nacoesundas.org/wpcontent/uploads/2018/10/DUDH.pdf>. Acesso em:

PAZ, Ronilson José da. As pessoas portadoras de deficiéncia no Brasil: Inclusao
social. Jodo Pessoa: Ed. Universitaria/UFPB, 2006.

PIOVESAN, Flavia. Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia: Inovagdes, Alcance e Impacto. In: FERRAZ, Carolina Valenga et al.
(Coords.). Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Edi¢ao Digital. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

ROCHA, Carmen Luacia Antunes. Acao afirmativa: o conteiddo democratico do
principio da igualdade juridica. Revista Trimestral de Direito Publico. Belo Horizonte,
n.15, jun. 1996.

STF. MS n°®31.695 AgR/DF. Segunda Turma, Relator Ministro Celso de Mello, julgado
em 03.02.2015, publicado no DJe em 10.04.2015.

STOLZE, Pablo. Deficiéncia ndo é causa de incapacidade relativa: a brecha
autofagica. 2016b. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/51407>. Acesso em: 12
ago. 2022.

STOLZE, Pablo. E o fim da interdicdlo? 2016.a  Disponivel
em:<https://jus.com.br/artigos/46409/e-o-fim-da-interdicao/2>. Acesso em: 12 ago.
2022.

TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 7. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo:
Método, 2017.

VIANA, Malba Zarrdoco Vilaga; DUARTE, Hugo Garcez. A dignidade da pessoa
humana enquanto valor supremo da ordem juridica. Ambito Juridico, 01.01.2017.
Disponivel em:<https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/a-
dignidade-da-pessoa-humana-enquanto-valor-supremo-da-ordem-
juridica/#:~:text=%E2%80%9C%5B%E2%80%A6%5D-
,dignidade%20da%20pessoa%20humana%20%C3%A9%20um%20valor%20suprem
0%20que%20atrai,pessoa%20humana%?20obriga%20a%20uma>.Acesso em: 17
ago. 2022.

VITAL, Danilo. Compatibilidade entre deficiéncia e cargo deve ser auferida no
estagio probatorio. 2020, Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-out-



54

24/compatibilidade-entre-deficiencia-cargo-auferida-estagio>. Acesso em: 06 set.
2022.



