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RESUMO

Dentre os direitos garantidos as pessoas com deficiéncia, destaca-se 0 acesso aos cargos e
empregos publicos por meio de reserva de vagas nos certames, conforme previsto no inciso
VIII do artigo 37 da Constituicdo Federal. O que se pretende investigar neste trabalho como
problematica é se ha compatibilidade da legislacdo interna com a Convencao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, em especial a questdo da reserva de vagas em
concursos publicos, verificando a possibilidade de intervencédo judicial para que se considere
pessoa com deficiéncia quem ndo se enquadre na moldura normativa interna.
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ABSTRACT

Among the rights guaranteed to persons with disabilities , there is access to public offices and
positions through reserve places in competitions , as provided for in section VIII of Article
37 of the Constitution . What if you want to investigate this work is the issue of national
legislation compatible with the International Convention on the Rights of Persons with
Disabilities , in particular the issue of the reservation of vacancies in public tenders , checking
the possibility of judicial intervention to consider person with disabilities who is not in the
internal regulatory framework .
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INTRODUCAO

A Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo foram as primeiras normas internacionais a serem incorporadas ao
ordenamento juridico na forma prevista no 83° do artigo 5° da Constituicdo Federal, sendo,
portanto, equivalente as emendas constitucionais. Anteriormente a este importante
instrumento de protecdo internacional, o Estado brasileiro havia ratificado outros tratados e
convengdes que previam direitos e compromissos em relacdo a esse grupo minoritario, além
de diversas normas na Constituicdo e na legislacdo esparsa. Dentre os direitos garantidos as
pessoas com deficiéncia, destaca-se 0 acesso aos cargos e empregos publicos por meio de
reserva de vagas nos certames, conforme previsto no inciso VIl do artigo 37 da Constitui¢do
Federal.
A problemdtica investigada é se hd compatibilidade da legislacdo interna com a
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, em especial a
questdo da reserva de vagas em concursos publicos, verificando a possibilidade de
intervencdo judicial para que se considere pessoa com deficiéncia quem nédo se enquadre na
moldura normativa interna.
Justifica-se o presente trabalho porque, o que se verifica, inicialmente, é que o Poder
Judiciario tem adotado uma postura interpretativa restritiva, como por exemplo, na edicéo
recente da Sumula 552 pelo Superior Tribunal de Justica, que estabelece que “O portador de
surdez unilateral ndo se qualifica como pessoa com deficiéncia para o fim de disputar as vagas
reservadas em concursos publicos ”.
O objetivo geral da pesquisa é responder a problematica investigada e analisar o conflito
de normas para adequar o conceito de pessoa com deficiéncia.
Os objetivos especificos sdo:
(1) a partir da hermenéutica constitucional pretende-se elucidar se a legislagdo
interna esta em sintonia com a protecao pretendida pela Convengéo; e

(i)  bem como se o Judiciario pode intervir nas relagdes entre candidatos e
Administracdo Publica para permitir, no caso concreto, o beneficio da
reserva de vagas a quem ndo se enquadra na definicdo de pessoa com
deficiéncia prevista na legislagdo interna, utilizando-se do denominado
controle de convencionalidade.

A abordagem metodolégica da pesquisa cinge-se em:

(i) fazer a revisdo literaria integrada;
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(i)  a obtencdo de dados secundarios para entender a dindmica dos concursos
publicos e a reserva de vagas para pessoas com deficiéncia; e

(iii)  pesquisa legislativa e jurisprudencial.

Ressalta-se que a dimenséo espacial da pesquisa de campo abrange o0s representativos
municipios de Volta Redonda, Barra Mansa e de Resende e a temporal da pesquisa inicia-se em
outubro de 2015e conclui-se em fevereiro de 2016.

A Pesquisa de Campo foi aplicada a uma categoria de sujeitos de direitos. As
perguntas tratam acerca das condicdes, caracteristicas e legalidade da reserva de vagas nos
concursos Publicos para pessoas com deficiéncia.

A) Abordagem tedrica — Revisdo Bibliogréafica:

A época, foram escolhidos na categoria de marcos teéricos da Pesquisa de Campo 0s
autores abaixo indicados que se encontram na Biblioteca Dr. Ayres de Azevedo situada na
floresta da Cicuta, na cidade de Volta Redonda, fundada em 1962.

Os livros teméticos foram lidos e fichados pelos pesquisadores. Apds, foram debatidos
com a Orientadora, com a finalidade de auxiliar a elaboracdo do questionario pelos
pesquisadores. Tal documento se encontra indicado no item B deste trabalho foi apresentado

aos membros do Poder Executivo para a realizacdo da pesquisa de campo:

(i) Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em sua obra Direito Administrativo para entender a
reserva de vagas nos concursos publicos;

(if) Flavia Piovesan, em Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, com
o fim de entender sobre os direitos das pessoas com deficiéncia previstos na
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia;

(iii) Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, no livro Direito Constitucional:
Teoria, historia e métodos de trabalho, com a finalidade de compreender a
hermenéutica constitucional.

(iv) Valerio de Oliveira Mazzuoli, no livro Tratados Internacionais de Direitos Humanos e
Direito Interno, para compreender o controle de convencionalidade.

Da leitura destes autores acima aludidos, extrairam-se 0s conceitos basicos, que
subsidiaram a andlise da hipotese que se apresenta na pesquisa. Ressalva-se que ocorreu,

também, a leitura das referéncias bibliograficas citadas no curso do artigo.
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B) Abordagem dos Dados Secundarios:
Os dados estatisticos apresentados neste artigo foram extraidos de érgdos oficiais ou de

pesquisa, preferencialmente do Governo, verbis:

(1) BRASIL.Lei n° 13. 146 de 6 de julho de 2015.

(i) Convencao Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia -
Decreto Legislativo n° 186, de 9 de julho de 2008;

(iii) STJ — Superior Tribunal de Justica;

(iv) TST — Tribunal Superior do Trabalho.

1 BREVE HISTORICO SOBRE A RESERVA DE CARGOS E EMPREGOS PUBLICOS
PARA AS PESSOAS COM DEFICIENCIA

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, bem como a Constituicdo Federal de
1988, erigem um sistema especial de protecdo dos grupos socialmente vulneraveis, num
processo denominado especificacdo do sujeito de direito, que pode ser entendido na protecédo
legislativa direcionada ao individuo considerado em suas peculiaridades dentro do contexto
historico e social.

A proposito, ao lado do sistema geral de protecdo, organiza-se o sistema especial de
protecdo, que adota como sujeito de direito o individuo historicamente situado, isto €, o
sujeito de direito ,,concreto®, na peculiaridade e particularidade de suas relacdes sociais. No caso
brasileiro, o processo de especificacdo do sujeito de direito ocorreu fundamentalmente com a
Constituicdo brasileira de 1988, que, por exemplo, traz capitulos especificos dedicados a
crianca, ao adolescente, ao idoso, aos indios, bem como dispositivos constitucionais especificos
voltados as mulheres, a populacédo negra, as pessoas com deficiéncia etc. Consolida-se, dessa
forma, tanto no Direito Internacional como no Direito brasileiro, o valor da igualdade, com o
respeito a diferenca e a diversidade (PIOVESAN, 2012, p. 242).

Nesse processo de especificacdo do sujeito de direito, no que tange as pessoas com
deficiéncia, existe proficua legislacdo internacional e interna, sendo que se pretende
demonstrar as normas destinadas a insercdo desse grupo nos cargos e empregos publicos, por
meio de reserva de vagas nos concursos publicos.

Feitas essas breves consideracdes, passa-se a analise de como se deu a especificagdo dos
direitos das pessoas com deficiéncia no plano internacional e interno, no que se refere a insercdo

desse grupo no servico publico.
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1.1 A especificacdo em ambito internacional sobre o direito das pessoas com deficiéncia e

as cotas no servicgo publico

No processo histdrico de especificacdo dos direitos das pessoas com deficiéncia foram
produzidas declaragdes de direitos e convencdes. Para fins deste estudo seréo evidenciados os
direitos relacionados ao acesso aos cargos e empregos publicos.

Embora ndo fizesse referéncia expressa ao acesso ao servico publico, a Declaragdo dos
Direitos de Pessoas com Deficiéncia Mental, aprovada pela Resolugdo da ONU n° 2.856, de
20 de dezembro de 1971, por meio de seu artigo 3, estabelecia que o deficiente mental tinha
direito, “na medida de suas possibilidades, a exercer uma atividade produtiva ou alguma
ocupacao til”. No mesmo sentido foi a previsao contida na Declaracao dos Direitos das Pessoas
Portadoras de Deficiéncia, de 9 de dezembro de 1975.

Com o advento das Normas sobre Equiparacdo de Oportunidades, por meio da
Resolucdo da ONU n° 48/96, de 20 de dezembro de 1993, verifica-se previsdo expressa sobre
a inclusdo das pessoas com deficiéncia no servigo publico, conforme se verifica da Norma 7,
que estabelece: “Em sua capacidade como empregadores, 0s Paises-Membros devem criar
condicdes favoraveis para o emprego de pessoas com deficiéncia no setor publico”.

Por meio do Decreto n° 3.956, de 08 de outubro de 2001, se incorporava ao ordenamento
juridico péatrio a Convencdo Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, a qual obrigava os Estados a
adotarem diversas medidas com o fim de eliminar a discriminagdo desse grupo, dentre as quais
constava a previsao de promocgéo do emprego.

De especial relevancia no ambito internacional e interno € a Convencédo Sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu protocolo facultativo, aprovados pela Resolucdo da ONU
A/61/611 de 6 de dezembro de 2006, sendo a primeira legislacdo internacional incorporada ao
ordenamento nacional na forma prevista no §83° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988,
equiparando-se & emenda constitucional. Verifica-se dessa convencao, em seu artigo 27, item
1, letra “g”, que dentre as medidas a serem adotadas consta a de empregar pessoas com
deficiéncia no setor publico.

Verifica-se que a convencdo integra 0 que se denomina ‘“bloco de
constitucionalidade”, que pode ser entendido como o conjunto de normas a que se reconhece
hierarquia constitucional num dado ordenamento. Tais normas, ainda que ndo figurem no
documento constitucional, podem ser tomadas como parametro para o exercicio do controle
de constitucionalidade (NETO e SARMENTO, 2015, p .47).
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1.2 A legislacao interna sobre a reserva de cargos e empregos publicos para as pessoas

com deficiéncia

Os dispositivos especificos dos direitos das pessoas com deficiéncia somente puderam
ser observados a partir de 1978, com a edicdo da Emenda Constitucional n® 12/78, que
representou um marco na defesa desse grupo (PIOVESAN, 2012, p. 354). Cumpre frisar que
esta emenda ainda ndo havia inserido a reserva de vagas no concurso publico, 0 que somente
veio a ocorrer com a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, inciso VIII.

No curso do processo de especificacdo do sujeito de direito, um ano apos a vigéncia
da Constituicdo de 1988 é promulgada a Lei n° 7.853, de 24 de outubro de 1989, que dispde
sobre 0 apoio as pessoas com deficiéncia, disciplinando ainda a tutela jurisdicional de interesses
coletivos ou difusos desse grupo e define tipos penais. Consta da lei a previsdo de reserva de
vagas nas entidades da Administracdo Publica (artigo 2°, pardgrafo unico, inciso Ill, alinea
“d”).

A Lei 7.853/1989 foi regulamentada pelo Decreto n°® 3.298 de 20 de dezembro de
1999, o qual dispds sobre a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia, que em seu artigo 37, §1°, garante reserva minima de 5% das vagas do concurso
as pessoas com deficiéncia. Os Estados e Municipios que ndo tenham norma sobre a matéria
estdo sujeitos a observancia do minimo fixado pelo Decreto n° 3.398/99, que constitui norma de
ambito nacional (DI PIETRO, 2011, p. 545).

No &mbito da Unido, a Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, estabelece em seu
artigo 5° 82° que para as pessoas com deficiéncia “serdo reservadas até 20% (vinte por
cento) das vagas oferecidas no concurso”. Para 0s concursos da Magistratura em todos 0s ramos
do Poder Judiciario nacional, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a Resolugédo n° 75,
de 12 de maio de 2009, com a previsdo de reserva minima de 5% do total das vagas para 0s
candidatos habilitados como pessoa com deficiéncia.

Recentemente entrou em vigor a Lei n® 13.146, de 6 de julho de 2015, que instituiu a Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, também denominada de Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, a qual ndo dispds expressamente sobre a reserva de vagas em concurso
publico, prevalecendo, portanto, as disposi¢cOes legais e regulamentares mencionadas

acima.
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1.3 A definic8o de pessoa com deficiéncia a luz da Convencéo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e sua (in)compatibilidade com a legislagdo interna

A definicdo de pessoa com deficiéncia ¢ de fundamental importancia, mormente
quanto a reserva de vagas em concursos publicos, uma vez que a Administracdo Publica
necessita de critérios objetivos para aferir o preenchimento dos requisitos para o candidato se
beneficiar da reserva de vagas. Some-se, ainda, que o concurso publico atende aos principios da
igualdade e impessoalidade. Sendo assim, caso ndo se tenha critérios claros, é possivel que
fiquem excluidos da protecdo legal quem dela necessita, a0 mesmo tempo em que se corre 0
risco de estendé-la a quem ndo faz jus.

Estabelecida essa premissa, deve-se verificar a definicdo de pessoa com deficiéncia
prevista na convengdo em seu artigo 1:

“Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo
com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdades de condigdes com as demais pessoas.”

Como se constata, a definicdo de pessoa com deficiéncia prevista na Convencao é aberta
e abrangente, uma vez que, ao lado da deficiéncia em si, agrega 0 ambiente econdmico e social
no qual se insere o destinatario da protecéo, ao se referir as interacbes com diversas barreiras.

Ante essa peculiaridade, a prépria Convencdo reconhece ser a deficiéncia um conceito
em construcdo, que resulta da interacdo de pessoas com restricGes e barreiras que impedem a
plena e efetiva participacdo na sociedade em igualdade com os demais. A deficiéncia deve ser
vista como o resultado da interacdo entre individuos e seu meio ambiente e ndo como algo
que reside intrinsecamente no individuo (PIOVESAN, 2012, p. 124).

2 CRITERIOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS NORMATIVOS — A QUESTAO DA
DEFINICAO DE PESSOA COM DEFICIENCIA PARA FINS DE RESERVA DE
CARGOS E EMPREGOS PUBLICOS

Os tratados e convencdes sobre direitos humanos representam mais um paradigma, ao
lado da Constituicdo, de verificacdo da validade da legislagcdo infraconstitucional, uma vez
gue podem ser material e formalmente constitucionais (quando aprovados na forma do 83° do
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988) ou podem ter natureza normativa supralegal

(quando aprovados por maioria simples dos membros do Congresso Nacional).

Revista de Direitos Humanos em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0197 | Brasilia | v. 2 | n. 1] p. 212-228 |Jan/Jun. 2016.
218




Débora Ribeiro Sa Freire e Danilo Martins Fernandes Drilard

O
X2

Y,
N

A Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia trouxe para
0 ordenamento juridico patrio um conceito aberto de pessoa com deficiéncia, o qual, segundo
consta na propria norma internacional, € um conceito em evolucdo. Ademais, a
regulamentacdo interna atual possui definicdo taxativa das deficiéncias, sem considerar as
barreiras enfrentadas por essas pessoas em vista do contexto social, econdmico e cultural no
qual estdo inseridas. Assim, se pode inferir que haveria uma possivel antinomia entre a
Convengado e a legislagéo interna.

As divergéncias a respeito de quais deficiéncias habilitariam o candidato a concorrer
as vagas reservadas tém ecoado na jurisprudéncia. Sobre o tema o Superior Tribunal de
Justica editou dois enunciados consubstanciados nas simulas 377 e 552. A stumula 377
estabelece que “o portador de visdo monocular tem direito de concorrer, em concurso
publico, as vagas reservadas aos deficientes”, ao passo que a sumula 552 dispde que “o
portador de surdez unilateral ndo se qualifica como pessoa com deficiéncia para o fim de
disputar as vagas reservadas em concursos publicos ”.

Recentemente o 6rgdo especial do Tribunal Superior do Trabalho entendeu que a
surdez unilateral qualifica a pessoa como deficiente para fins de reserva de vagas,
diversamente do posicionamento sumulado pelo Superior Tribunal de Justica. Trata-se do
Recurso Ordinario n® TST-R0O-54-83.2015.5.12.0000, cuja ementa é a seguinte:

“RECURSO ORDINARIO - MANDADO DE SEGURANCA -
CONCURSO PUBLICO - PERDA AUDITIVA UNILATERAL -
INCLUSAO NA LISTA DE CANDIDATOS COM DEFICIENCIA —
DIREITO LIQUIDO E CERTO

A jurisprudéncia desta Eg. Corte - interpretando de forma harmonica as
disposicbes do Decreto n° 3.298/99, em conjunto com as disposicdes legais e
constitucionais pertinentes, bem como com o disposto na Convencgao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia - tem reconhecido
0 direito de os candidatos com perda auditiva unilateral concorrerem, em
concurso publico, as vagas destinadas as pessoas com deficiéncia. Precedentes.
Recurso Ordinario a que se d& provimento.”

Considerando essa possivel antinomia, cumpre estabelecer qual o melhor critério para
solucioné-la. Inicialmente, consigna-se que enquanto nao seja editada nova regulamentacéo para
fins de definicdo de pessoa com deficiéncia, na forma do artigo 2°, paragrafos primeiro e
segundo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015), deve-se utilizar como
parametro o Decreto 3.298/99. Isso porque ele traz critérios objetivos que auxiliam a
Administragdo Publica na realizacdo do certame, conferindo previsibilidade e seguranca

juridica.
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Embora se deva aplicar o referido decreto, ndo se pode pretender que ele encerre todas
as deficiéncias passiveis de habilitar o candidato a concorrer as vagas destinadas as pessoas com
deficiéncia. O que deve existir é a coordenacéo entre o referido decreto e a Convencéo, de
forma que as normas possam estabelecer dialogo sempre buscando privilegiar os direitos
da pessoa com deficiéncia. O dialogo das fontes permite que se inclua sistematicamente, nas
relacBes entre o direito internacional dos direitos humanos e o direito interno, a “coordenacéo
solidaria” e se afaste de vez o ,antagonismo disfuncional”, a permitir que uma fonte
comunique a outra aquilo que entende viavel, a fim de resolver a antinomia no caso concreto;
e 0 juiz escuta o que tais fontes dizem, coordena esse “didlogo” em sua aplicacdo pratica e,
finalmente, decide com justica o caso concreto (MAZUOLLLI, 2010, p. 135).

Importante salientar que consta a denominada clausula de dialogo na prépria
Convencao Internacional sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia, que em seu artigo 4, item

4 estabelece:

4. Nenhum dispositivo da presente Convencéo afetard quaisquer disposi¢des mais propicias
a realizacdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, as quais possam estar contidas na
legislagéo do Estado Parte ou no direito internacional em vigor para esse Estado. Nao havera
nenhuma restricho ou derrogacdo de qualquer dos direitos humanos e liberdades
fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado Parte da presente Convengéo, em
conformidade com leis, convenc@es, regulamentos ou costumes, sob a alegacdo de que a
presente Convengdo ndo reconhece tais direitos e liberdades ou que os reconhece em menor
grau.

No mesmo sentido é a previsdo contida no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°
13.146/2015), que dispde em seu artigo 121 e paragrafo Unico:

Art. 121.  Os direitos, os prazos e as obrigacfes previstos nesta Lei ndo excluem os ja
estabelecidos em outras legislacfes, inclusive em pactos, tratados, convengdes e declaraces
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. Pardgrafo Gnico. Prevalecera a norma mais benéfica a pessoa com deficiéncia.

Sendo assim, a partir do Decreto n° 3.298/1999 se busca a definicdo de pessoa com
deficiéncia, uma vez que ndo ha duvidas de que as hipoteses elencadas sdo indiscutiveis, pois
aquele que se enquadrar dentro de uma daquelas defini¢des podera participar do concurso
publico habilitando-se as vagas reservadas. Todavia, quando a definicdo constante for
insuficiente, uma vez que excludente, deixando desamparada pessoa que efetivamente possua
uma deficiéncia, como, v.g., reconheceu o Tribunal Superior do Trabalho no caso de surdez
unilateral e o Superior Tribunal de Justica no caso da visdo monocular, devera se buscar na
Convengdo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia o fundamento para
garantir & pessoa com a deficiéncia ndo prevista no regulamento o direito de concorrer as

vagas reservadas.
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3 O DIREITO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA AO ACESSO AOS CARGOS E
EMPREGOS PUBLICOS - DESAFIOS E PERSPECTIVAS.

Os concursos publicos para ingresso no servigo publico visam garantir os principios
constitucionais-administrativos da igualdade e impessoalidade e, a0 mesmo tempo, garantir a
boa administracdo e eficiéncia na medida em que se busca selecionar aqueles com melhor
aptidao para o exercicio do cargo ou emprego. No que tange as pessoas com deficiéncia, visando
garantir a igualdade material, a Constituicdo Federal de 1988 prevé a reserva de
vagas:

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

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

3.1 A superagéo do conflito normativo a partir da hermenéutica constitucional — analise
dos principios da maxima efetividade dos direitos fundamentais e da proibicdo da protecao

insuficiente

A Convencéo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia estabelece
diversos direitos das pessoas com deficiéncia. Entretanto, para que tenha aplicabilidade,
muitos direitos reconhecidos demandam regulamentagéo interna por parte dos Estados, a se
iniciar pela propria definicdo de pessoa com deficiéncia e, para isso, num primeiro momento
exige-se a atuacdo do legislador para regulamentar e conformar o contetudo dos direitos das
pessoas com deficiéncia.

No que se refere a definicdo de pessoa com deficiéncia, na tarefa regulatoria o Estado
deverd, dentro de um universo de deficiéncias existentes, elencar aquelas que atendam e estejam
em conformidade com a definicdo da Convencgdo. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
reconhecendo a dificuldade na definigdo de pessoa com deficiéncia, previu a possibilidade de
analise por critério biopsicossocial a ser feita por equipe multiprofissional e interdisciplinar,
destacando os aspectos a serem considerados, conforme se verifica do 81°, do artigo 2°, abaixo
transcrito:

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

8 1° A avaliacdo da deficiéncia, quando necessaria, seré biopsicossocial, realizada por equipe
multiprofissional e interdisciplinar e considerara:

| - os impedimentos nas funcdes e nas estruturas do corpo; Il - os fatores

socioambientais, psicologicos e pessoais;

Revista de Direitos Humanos em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0197 | Brasilia | v. 2 | n. 1] p. 212-228 |Jan/Jun. 2016.
221




A Compatibilidade da Legislacdo Interna com a Convengao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia no Acesso aos Cargos Publicos

Q
X2

Y,
N

I11 - a limitagdo no desempenho de atividades; e
IV - arestricdo de participacao.
§ 2° O Poder Executivo criard instrumentos para avaliacdo da deficiéncia.

Todavia, o 81° do artigo 2° do Estatuto das Pessoas com Deficiéncia estd com sua
vigéncia suspensa em até dois anos, conforme previsto no artigo 124 da mesma lei e,
enquanto ndo seja editada nova regulamentacdo, as disposi¢cbes do Decreto 3.298/1999
continuam em vigor, as quais ndo atendem de forma plena a defini¢do de pessoa com deficiéncia
prevista na Convencao. Assim, verifica-se que atualmente existe um possivel conflito entre a
Convengdo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e o Decreto n® 3298/1999,
e é possivel que a futura norma regulamentadora seja insuficiente na definicdo de pessoa com
deficiéncia.

Pelo principio da méxima efetividade das normas constitucionais definidoras de
direitos fundamentais, ndo é possivel que se invoque a auséncia ou insuficiéncia de
regulamentacdo interna para excluir da protecdo pretendida pela Convencdo pessoas com
deficiéncia que dela necessitam. Deve-se, ao contrario, extrair da propria norma da
Convencéo - que se equivale a emenda constitucional, integrando o bloco de constitucionalidade
— o fundamento para a garantia dos direitos da pessoa com deficiéncia, de forma a conferir-lhe
a maxima efetividade, buscando realizar tanto quanto possivel na realidade social os valores
contidos na norma (BARROSO, 2009. p. 156).

E necessario, no entanto, cautela ao se buscar o fundamento na propria Convencéo
para a verificacdo se o candidato se qualifica como pessoa com deficiéncia para fins de se
beneficiar da reserva de vagas em concurso publico. Isso porque, como ja dito, ndo se pode
alargar em demasia a definicdo, sob pena de, ao invés de promover a igualdade, criar-se mais
desigualdade, ao permitir que se beneficie da reserva de vagas quem dela efetivamente nao
precisa.

Entretanto, é possivel que o legislador ou mesmo a Administracdo Publica em sua tarefa
regulatéria, crie critérios desproporcionais ao elencarem as deficiéncias, o que pode excluir da
protecdo pretendida pela norma internacional pessoas com deficiéncia que dela efetivamente
necessitam. Nesse caso, deve-se lancar méo do principio da proporcionalidade no sentido de
proibicdo de protecéo insuficiente ou deficiente, porque € papel do Estado atuar positivamente
para proteger e promover direitos e objetivos comunitarios, e que ele ofende a ordem juridica e
a Constituicdo ndo apenas quando pratica excessos, intervindo de maneira exagerada ou

indevida nas relagfes sociais, mas também quando deixa de agir em prol dos
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direitos fundamentais ou de outros bens juridicos relevantes, ou o faz de modo insuficiente
(NETO e SARMENTO, 2015, p. 482).

Portanto, ao lado do principio da méxima efetividade dos direitos fundamentais, o
principio da proibicdo da protecdo insuficiente revela-se como poderoso instrumento
hermenéutico apto a subsidiar a superacdo de antinomias entre a norma internacional e a
legislacéo interna, principalmente quando se esté perante direitos e principios fundamentais, que
sdo dotados de densa carga valorativa, e, por isso mesmo, dependem de atuacdo do legislador
para sua conformacdo e aplicabilidade.

Conclui-se, portanto, que na superacdo das antinomias entre a Convengdo e a
legislacdo interna deverd ser verificado se esta € insuficiente para se alcancar a maxima
efetividade daquela. Se assim o for, deverd ser conferida interpretacdo que corrija a
deficiéncia na regulamentacdo interna, aplicando-se o principio da proporcionalidade, tendo
como finalidade conferir a méxima efetividade a Convencdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. No que tange ao objeto deste estudo, quando determinada deficiéncia
ndo estiver elencada na legislacdo interna para fins de habilitacio no concurso para o
beneficio de reserva de vagas, devera ser verificado se esta exclusdo é ou ndo proporcional
(proibigdo da protecéo deficiente), bem como se atende aos valores e principios da Convengédo

(principio da maxima efetividade).

3.2 O controle de convencionalidade — a possibilidade de intervencdo judicial para a
efetividade da Convencéo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia
para a garantia de acesso aos cargos e empregos publicos

Os tratados e convencdes sobre direitos humanos representaram uma reconfiguracéo
na estrutura normativa do Estado brasileiro, uma vez que, a partir da Constituicdo Federal de
1988, ingressam no ordenamento juridico com o status de normas materialmente
constitucionais. Quanto ao quorum de ratificacdo, o Supremo Tribunal Federal entendeu que
os tratados e convengdes sobre direitos humanos ratificados pelo Congresso Nacional por
maioria simples de seus membros sdo dotados de supralegalidade, ndo existindo dividas de que
os aprovados na forma do 83 do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 sao
equivalentes as emendas constitucionais. De qualquer modo — sejam equivalentes as emendas
constitucionais, sejam supralegais —, os tratados e convencdes de direito direitos humanos sdo
hierarquicamente superiores a legislacdo ordinaria e complementar.

Portanto, doravante, ndo s6 a Constituicdo, mas também os tratados de direitos humanos

sdo paradigmas de afericdo da validade das leis, por meio do denominado controle
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de convencionalidade, que consiste na compatibilidade do direito doméstico com os tratados
internacionais de direitos humanos em vigor no Pais, que é complementar e coadjuvante (jamais
subsidiario) do conhecido controle de constitucionalidade. O controle de convencionalidade tem
por finalidade compatibilizar verticalmente as normas domésticas (as espécies de leis, lato
sensu, vigentes no Pais) com os tratados internacionais de direitos humanos ratificados
pelo Estado e em vigor no territorio nacional (MAZUOLLLI, 2010, p.

208).

Insta destacar que este controle de convencionalidade pode se da pela via concentrada
e pela via difusa, sendo que na primeira forma somente é cabivel em face dos tratados e
convengdes sobre direitos humanos aprovados na forma do 85°, do artigo 5° da CRFB/1988,
uma vez que, por se equiparar as emendas constitucionais, integra o denominado “bloco de
constitucionalidade”.

No que tange aos tratados e convencdes sobre direitos humanos com natureza normativa
supralegal, ou seja, aqueles que ndo tenham sido aprovados na forma do 83° do artigo 5° da
Constituicdo, servem como parametro para o controle difuso de convencionalidae, a
ser exercido por qualquer 6rgdo jurisdicional.

Assim, por meio do controle de convencionalidade é legitima a intervencdo do Poder
Judiciario nas relacdes juridicas entre os candidatos e a Administracdo Publica, verificando a
compatibilidade da legislacdo interna com a Convencédo Internacional sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia. Até porque, enquanto compromisso assumido pelo Estado brasileiro
perante a sociedade internacional, os tratados de direitos humanos exigem a atuacdo de todos 0s
Poderes para sua aplicacdo e plena eficacia. Portanto, ao Poder Judiciario cumpre importante
papel na concretizacdo dos direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico pelos
tratados e convengdes de direitos humanos.

Verificada a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario para concretizar os
direitos previstos nos tratados e convengdes sobre direitos humanos, por meio do controle de
convencionalidade, cumpre agora delimitar essa atuacdo, de forma a garantir racionalidade a
atividade jurisdicional.

Demonstrou-se linhas acima que o Poder Judiciario ja se pronunciou a respeito da
definicdo de pessoa com deficiéncia contida atualmente no Decreto 3.298/1999, estendendo a
possibilidade de habilitagdo como pessoa com deficiéncia para candidatos que ndo se
enquadram na definicdo de referida norma (como no caso da surdez unilateral e da viséo

monocular).
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Atualmente o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia estabelece que, quando for necessario,
a verificacdo da deficiéncia podera ser feita por avaliacdo biopsicossocial a ser realizada por
equipe multiprofissional e interdisciplinar, elencando os fatores a serem considerados, que sao:
a) os impedimentos nas funcbes e nas estruturas do corpo; b) os fatores socioambientais,
psicoldgicos e pessoais; ¢) a limitagdo no desempenho de atividades; e d) a restricdo de
participacdo (artigo 2°, 81° da Lei n° 13.146/2015). No 82° do artigo 2° do Estatuto ha
dispositivo expresso determinando ao Poder Executivo a criacdo de instrumentos para a
avaliacdo da deficiéncia.

E possivel inferir que a propria lei vislumbra a dificuldade de se delimitar quais
deficiéncias devem ser consideradas para fins da protecdo da norma, prevendo a possibilidade
de avaliacdo por equipe multiprofissional e interdisciplinar na qual se avaliard aspectos
sociais, econdmicos e culturais, de forma a atender a definicdo de pessoa com deficiéncia
prevista na Convengéo.

Assim, quando o Judiciério for instado a se pronunciar em um caso concreto sobre o
enquadramento da pessoa como deficiente para fins de reservas de vagas, devera levar em
consideracdo os fatores elencados pela Lei n° 13.146/2015, no §1° do artigo 2°. E de salutar
importancia também a producdo de prova técnica pericial, sempre que possivel seguindo 0s
parametros do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ou seja, a ser realizada por equipe
multiprofissional e interdisciplinar. Ao assim proceder, o Poder Judiciario tera mais seguranca
ao proferir a decisdo judicial, podendo assim consolidar entendimento jurisprudencial que
reconheca outras deficiéncias além das previstas na legislacdo interna, podendo influenciar na
producdo de regulamentacao futura.

N&o se pode olvidar também sobre as acdes coletivas e a agdo civil publica, que
podem ser instrumentos judiciais eficazes para garantir a reserva de vagas a grupos de pessoas
com deficiéncia que estejam excluidas da legislacdo interna. A atuacdo do Poder Judiciério
também se justica pelo necessario dialogo das fonte e pelo principio pro homine.

O dialogo das fontes em cotejo com o principio pro homine visa superar 0s antigos
métodos de resolucdo de antinomias normativas, que consistem em: a) hierarquico, a lei de
hierarquia superior prevalece sobre a de menor hierarquia; b) temporal: lei posterior revoga a
lei anterior; e c) especialidade: lei especial derroga a lei geral. Isso porque na seara dos
direitos humanos deve-se privilegiar a norma mais favoravel ao individuo destinatario da
protecdo, carecendo de sentido, portanto, os meétodos tradicionais de resolugdo de conflitos

normativos.
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Deve-se perquirir, neste momento, se ndo esta o principio internacional pro homine a
integrar os principios adotados pela Constituicdo. Segundo entendemos, quer no plano do direito
interno, quer no plano internacional, o principio internacional pro homine pode ser considerado
um principio geral de direito. Seu conteldo expansivo atribui primazia a norma que, no caso
concreto, mais proteja os interesses da pessoa em causa. Em outras palavras, por meio dele fica
assegurado ao ser humano a aplicacdo da norma mais protetiva e mais garantidora de seus
direitos, encontrada como resultado do ,,didlogo* travado entre as fontes no quadro de uma
situacdo juridica real. Esse exercicio, capaz de encontrar um principio geral que albergue o0s
elementos normativos antitéticos, é papel que compete ao aplicador do direito”
(MAZUOLLI, 2010, p. 204).

Assim, através do controle de convencionalidade poderd o Poder Judiciario intervir
nas relacdes entre candidatos e Administracdo Publica, buscando aferir a compatibilidade da
legislacdo interna com a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Sempre que um candidato pleitear sua participacdo no concurso publico
habilitando-se as vagas destinadas as pessoas com deficiéncia, por ndo constar no elenco das
deficiéncias reconhecidas pela legislacdo interna, devera o Juiz analisar o caso concreto pelos
parametros que se intentou demonstrar neste artigo. Dessa forma, devera considerar no caso
concreto o0s principios da maxima efetividade dos direitos fundamentais e da
proporcionalidade no sentido de proibicdo da protecdo insuficiente. No caso levado ao
judiciario, ndo se anulard uma norma em face da outra, ndo podendo se falar em prevaléncia
de uma sobre a outra, mas sim de dialogo e coordenacao, buscando sempre aplicar o principio
pro homine, ou seja, a norma mais beneficia a pessoa no caso concreto.

Sem embargo, é importante frisar que a intervencao judicial devera ser cautelosa e se
embasar em prova pericial realizada nos moldes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ou seja,
que busque aferir a deficiéncia por critério biopsicossocial e seja realizada sempre que possivel
por equipe multiprofissional e interdisciplinar, de forma a conferir racionalidade a intervencédo
judicial. Dessa forma, evita-se que a intervencdo judicial ao invés de atender a igualdade
material, promova mais desigualdade, quando se permitir o beneficio de reserva de vagas a
guem ndo se enquadra como pessoa com deficiéncia ou deixe de conferi-lo ao candidato

que efetivamente necessita.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como se pode verificar, os tratados e convengdes sobre direitos humanos representam
uma reconfiguracdo na estrutura normativa do Estado brasileiro, uma vez que, engquanto
normas materialmente constitucionais, podem integrar o “bloco de constitucionalidade”
quando aprovados na forma do §3° do artigo 5° da Constitui¢do, ou a0 menos possuirem o status
de norma supralegal, estando acima da legislacdo infraconstitucional. De qualquer forma,
servem como paradigma para verificar a validade na legislacdo interna.

No ordenamento juridico tem-se incorporado relevante norma internacional de
protecdo dos direitos humanos. Trata-se da Convencéo Internacional sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia, que foi a primeira norma aprovada na forma do 83° do artigo 5° da
Constituicdo, sendo equivalente a emenda constitucional.

Essa Convencdo traz um conceito abrangente de pessoa com deficiéncia, ao qual, além
da deficiéncia em si, agrega-se o ambiente social e cultural no qual inserida a pessoa. Com isso,
é possivel constatar que as atuais definicbes de pessoa com deficiéncia prevista na legislacéo
interna (Decreto 3.298/1999) ndo atendem de forma plena aos valores e principios da
Convencdo, existindo possivel antinomia normativa.

A questdo da definicdo de pessoa com deficiéncia ganha especial relevo nos concursos
publicos, uma vez que o ordenamento preveé reserva de vagas para esse grupo vulneravel. Assim,
ante a incompletude da definicdo prevista na legislacdo interna, frequentemente o Poder
Judiciario € instado a se manifestar, encontrando-se inclusive entendimentos sumulados pelos
Tribunais Superiores, como, por exemplo, a Siumula 377 do Superior Tribunal de Justica que
entende que a visdo monocular habilita o candidato a concorre as vagas destinadas as pessoas
com deficiéncia, ndo obstante ndo constar como deficiéncia no Decreto 3.298/19909.

Assim, no caso concreto o Poder Judiciario pode verificar se certo candidato pode se
beneficiar do beneficio das vagas reservadas, quando sua deficiéncia ndo estiver nas
definicGes de deficiéncia da legislacdo interna. Para tanto, deverd ser estabelecido o didlogo
entre a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e a legislagdo interna
sempre privilegiando no caso concreto a norma mais favoravel a pessoa, com analise a partir
da hermenéutica constitucional embasada nos principios da maxima efetividade dos direitos

fundamentais e da proibigéo da protecéo deficiente.
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