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1. A igualdade como requisito do Estado Democratico de Direito

Predomina modernamente a compreensdo de que a igualdade é pressuposto
incondicional da existéncia do Estado Democratico de Direito, que, na concepgao
do constitucionalista José Afonso da Silva (200, p. 135), repousa em dois principios
fundamentais:

[...] (@) o da soberania popular, segundo o qual o povo é a tnica
fonte do poder, que se exprime pela regra de que todo o poder
emana do povo; (b) a participagao, direta ou indireta, do povo
no poder, para que este seja efetiva expressdo da vontade
popular; nos casos em que a participagéo é indireta, surge um
principio derivado ou secundario: o da representagao. (grifo do
autor).

Diante disso é impossivel ignorar que o povo somente podera exercer direta ou
indiretamente o poder no Estado Democratico de Direito se todos os individuos
merecerem tratamento legal igualitario.

Destaque-se, porém, que a igualdade juridica ndo se efetiva apenas nominalmente
ou perante a lei, como entendida pelo liberalismo, mas deve ser tida como igualdade
real, muitas vezes feita pela propria lei. A existéncia de desigualdades faticas,
sejam elas naturais, sejam elas sociais, evidenciou a necessidade de promover as
condi¢des para que a igualdade deixe de ser meramente formal, possibilitando a
consecugéo plena de outro principio fundamental, o da liberdade. Nesse sentido, a
licao de Paulo Bonavides (2004, p. 376):

O centro medular do Estado social e de todos os direitos de
sua ordem juridica é indubitavelmente o principio da igualdade.
Com efeito, materializa ele a liberdade da heranga classica.
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Com esta compde um eixo ao redor do qual gira toda a
concepgao estrutural do Estado democratico contemporaneo.

Mesmo antes da edigédo da Constituicdo de 1988, Meireles Teixeira (1991, p. 458) ja
ressaltava a afinidade existente entre os ideais de justica social, igualdade social e
solidariedade com a democracia social, na qual o conceito de igualdade vai além da
igualdade politica ou formal.

Nesse diapasao, estdo expostos no artigo 3°, incisos |, lll e IV, da Lei Maior alguns
dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, quais sejam, a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a erradicagao da pobreza e da marginalizagdo, a
redugéo das desigualdades sociais e a promogédo do bem comum, livre de qualquer
forma de discriminagéo (grifo nosso).

Na busca da consecugdo dos objetivos da Republica, a Constituigdo de 1988,
além de prever os direitos individuais fundamentais no artigo 5°, estabeleceu
direitos sociais predominantemente no seu capitulo I, mas podemos encontra-
los em varios outros dispositivos do texto. O artigo 6° teve a fungdo de definir as
categorias de direitos sociais, tais como o trabalho, porém é no artigo 37 e incisos
que encontramos o principio da isonomia aplicado diretamente no direito de acesso
a cargos na administragdo publica direta e indireta dos poderes da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios.

“Art. 6° Sao direitos sociais a educagéo, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranga,
a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigao.” (grifo nosso)

O direito ao trabalho, tal qual assegurado na Constituigdo de 1988, configura direito
fundamental de segunda geragdo. Nessa geracao estdo os direitos sociais, os
culturais e os econdmicos, que se caracterizam por exigirem prestagdes positivas do
Estado. Nao se trata mais, como nos direitos de primeira geragédo, de apenas impedir
a intervencdo do Estado em desfavor das liberdades individuais. Destacamos, a
esse respeito, trecho da obra de Norberto Bobbio (2004, p. 86-87):

Pretendo apenas observar que igualdade e diferenga tém uma
relevancia diversa conforme estejam em questéo direitos de
liberdade ou direitos sociais. Essa, entre outras, é uma das
razbes pelas quais, no campo dos direitos sociais, mais do
que naqueles dos direitos de liberdade, ocorreu a proliferagéo
dos direitos a que antes me referi; através do reconhecimento
dos direitos sociais, surgiram — ao lado do homem abstrato
ou genérico, do cidaddo sem outras qualificacdes — novos
personagens como sujeitos de direito, personagens antes
desconhecidos nas Declaragbes dos direitos de liberdade:
a mulher e a crianga, o velho e o muito velho, o doente e o
demente, etc.

E supérfluo acrescentar que o reconhecimento dos direitos
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sociais suscita, além do problema da proliferagado dos direitos
do homem, problemas bem mais dificeis de resolver no que
concerne aquela “pratica” de que falei noinicio: € que a protegéo
destes ultimos requer uma intervengao ativa do Estado, que
ndo é requerida pela protegdo dos direitos de liberdade,
produzindo aquela organizagédo dos servigos publicos de onde
nasceu até mesmo uma nova forma de Estado, o Estado social.
Enquanto os direitos de liberdade nascem contra o superpoder
do Estado — e, portanto, com objetivo de eliminar o poder —,
os direitos sociais exigem, para sua realizagdo pratica, ou
seja, para a passagem da declaragdo puramente verbal a sua
protegao efetiva, precisamente o contrario, isto é, a ampliagao
dos poderes do estado.

2. Areserva de vagas para pessoas portadoras de deficiéncia

Foia prépria Constituicdo que, em atengao a situagao peculiar das pessoas portadoras
de deficiéncia, estabeleceu um meio eficaz de garantir também a elas o acesso a
cargos publicos, nos termos do artigo 37, inciso VIlI: “a lei reservara percentual dos
cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os
critérios de sua admissao;”.

Ao mesmo tempo que veda genericamente a discriminagdo, especialmente aquela
baseada em origem, sexo, raga, cor e idade, a Carta Magna estabelece que é possivel
distinguir pessoas e situagdes, dando-lhes tratamento juridico diferenciado. Nao
obstante, verifica-se que as discriminagdes previstas no préprio texto constitucional
estao revestidas do que Luis Roberto Barroso denominou razoabilidade externa e
interna.

Leciona o doutrinador que qualquer desequiparacao legal deve observar: 1) a
necessaria adequagao entre o meio adotado e o fim buscado; 2) sua necessidade
para a realizagdo do objetivo visado, ou seja, sua imprescindibilidade; 3) a maior
relevancia do valor promovidoem relagdo ao que esta sendo sacrificado; 4) a
compatibilidade do meio empregado e do fim visado com os valores constitucionais
(BARROSO, 2004, p. 243-246).

A pessoa com necessidades especiais enfrenta inimeras dificuldades para
locomover-se, ter acesso a educagao, ao lazer e principalmente ao trabalho. Existem
as barreiras arquitetdnicas, o despreparo dos educadores para lidar com essa
parcela da populagdo, além de toda a discriminagao e todo o preconceito que sofrem
nas relagdes sociais do dia-a-dia e ao serem avaliados profissionalmente. Com as
denominadas ‘agdes afirmativas’, busca-se promover a dignidade da pessoa com
deficiéncia e sua inclusdo na sociedade como um todo. Brilhantemente assevera a
Ministra Carmem Lucia Antunes Rocha em artigo publicado sobre o tema (p. 283):

Os portadores de deficiéncia vém-se ressentindo, ha séculos,
das mais variadas formas de preconceitos [...].
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Nao é novidade a ocorréncia, em muitas ocasides, de
afastamento de portadores de deficiéncia fisica de alguns
cargos publicos, para os quais eram reprovados nos concursos
publicos, ao argumento das bancas examinadoras de que a
deficiéncia os estigmatizariam e impediriam o seu exercicio de
autoridade, de que alguns cargos se revestiam.

Nao era, pois, a comprovagao de que a deficiéncia os deixava
inabilitados fisica ou psiquicamente para o desempenho que os
conduziam a reprovagao; era tdo-somente a deficiéncia moral
dos espiritos menores agrilhoados em seus preconceitos.

Dai o advento da norma supra transcrita, que reserva
percentual dos cargos e empregos publicos para aqueles que
se véem a bragos com essa insidiosa forma de discriminagéo,
afirmando-se entéo, constitucionalmente, a agdo que desiguala
desigualados sociais para igualar juridicamente os sujeitos de
uma relacgao cultural e tradicionalmente equivocada e injusta.

Ap0s tecer comentarios sobre o principio da isonomia e a protegao juridica conferida
ao portador de deficiéncia, Hugo Nigro Mazzilli (2002, p. 475 e 486) destaca o
interesse de todos na observancia das normas a esse respeito:

Tem sido, pois, escopo da lei procurar compensar a situagéo
de quem sofra alguma limitagdo, de qualquer natureza,
conferindo-lhe maior protegéo juridica. [...]

No que diz respeito as pessoas portadoras de deficiéncia,
a aplicagdo do principio consiste em assegurar-lhes pleno
exercicio dos direitos individuais e sociais. [...]

Enfim, cumpre ressaltar que a preocupagédo do constituinte
e do legislador ordinario com a defesa da pessoa portadora
de deficiéncia é inteiramente justificada. Primeiro, porque a
protecdo da pessoa portadora de deficiéncia ndo interessa
apenas aos proéprios deficientes, mas sim a toda a coletividade,
como também ocorre com a protecdo da pessoa idosa, da
crianca e do adolescente e de todas as pessoas que estejam
desfavorecidas por condigbes passageiras ou ndo, que
imponham limitagbes mais ou menos acentuadas em sua
capacidade de cuidar de si mesmas. Depois porque todos nés
estivemos ou poderemos estar um dia nessas condi¢des. Enfim,
porque, numa sociedade democratica, que vise ao efetivo
respeito aos seus mais sérios valores, a defesa dos individuos
deve ser feita em sua plenitude, por forca da dignidade insita a
pessoa humana, e em decorréncia dos principios juridicos da
igualdade, justica social e bem-estar.

AlLeifederaln®7.853/89 e o Decreton®3.298/99 deram eficacia a norma constitucional,
prevendo a reserva de, no minimo, 5% em concursos para provimento de cargos
cujas atribuicdes sejam compativeis com a deficiéncia do candidato. Vejamos o
artigo 2° da Lei n° 7.853/89:
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Art. 2°. Ao Poder Publico e aos seus 6rgaos cabe assegurar
as pessoas portadoras de deficiéncia o pleno exercicio de
seus direitos basicos, inclusive dos direitos a educagdo, a
salde, ao trabalho, ao lazer, a previdéncia social 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 ambito de sua competéncia e finalidade, aos
assuntos objetivos desta lei, tratamento prioritario e adequado,
tendente a viabilizar, sem prejuizo de outras, as seguintes
medidas:

[-]

IIl — na area da formacgao profissional e do trabalho:

[--]

d) a adogéo de legislagdo especifica que discipline a reserva
de mercado de trabalho, em favor das pessoas portadoras
de deficiéncia, nas entidades da Administragdo Publica e do
setor privado, e que regulamente a organizagao de oficinas e
congéneres integradas ao mercado de trabalho, e a situagao,
nelas, das pessoas portadoras de deficiéncia.

O artigo 37 do Decreto n° 3.298/99 fixa a porcentagem e os critérios a serem
observados para o célculo das vagas reservadas:

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

§ 1° O candidato portador de deficiéncia, em razdo da
necessaria igualdade de condigdes, concorrera a todas as
vagas, sendo reservado no minimo o percentual de cinco por
cento em face da classificagédo obtida.

§ 2° Caso a aplicagédo do percentual de que trata o paragrafo
anterior resulte em numero fracionado, este devera ser elevado
até o primeiro nimero inteiro subseqiente.

3. Da integral aplicagdo da legislagdao federal aos processos seletivos para
contratagao temporaria

Existem apenas duas excegbes possiveis a reserva de vagas, encontradas nos
incisos do art. 38 do decreto:

Art. 38. Nao se aplica o disposto no artigo anterior nos casos
de provimento de:

| - cargo em comissdo ou fungdo de confianga, de livre
nomeagao e exoneragao; e
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Il - cargo ou emprego publico integrante de carreira que exija
aptidao plena do candidato.

Verifica-se que ndo ha nenhuma mencgéo ao fato de o concurso ser realizado para
provimento efetivo ou para a contratagdo temporaria prevista na Lei n°® 8.745/93, com
as alteragbes das Leis n®9.849/99 e n® 10.667/2003. Também essas leis, em momento
algum, excluem a reserva de vagas para as pessoas portadoras de deficiéncia, ndo
sendo possivel inferir que a simplificagdo do processo seletivo chegue a cercear o
direito de acesso ao trabalho e a cargos publicos por essa parcela tao excluida da
populagéo.

Aparentemente o artigo 37 do decreto, ao mencionar “concurso publico”, afasta a
reserva de vagas quando se tratar de processo seletivo para contratagao temporaria.
Forgoso reconhecer, porém, que também nesse caso a reserva se impde.

Acrescente-se que, em alguns municipios, a falta de técnica legislativa tem permitido
a publicagdo de leis que prevéem a reserva de vagas em concursos publicos para o
provimento de cargos efetivos, razéo pela qual o direito das pessoas portadoras com
deficiéncia é cerceado.

Primeiramente lembramos que o artigo 24, inciso XIV, da CF prevé que compete
a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente acerca da
protecao e integracdo social das pessoas portadoras de deficiéncia, limitando-se a
competéncia da Unido a estabelecer normas gerais. A exemplo do que ocorre com
a Lei n® 8.666/93 e com a Lei n° 8.745/93, também a Lei n° 7.853/89 e o Decreto n°
3.298/99 dispdem sobre normas gerais, cujo objetivo é dar efetividade ao dispositivo
do artigo 37, VIII, da CF. Diante disso, temos que a norma municipal esta vinculada
aos parametros minimos fixados pela norma federal. Nesse sentido se posiciona
Hely Lopes Meireles (2000, p. 388-389), ao tratar do tema “servidores publicos”, em
sua obra consagrada de Direito Administrativo:

A legislagéo federal, fora os casos expressamente previstos
no texto constitucional, s6 atinge os servidores estaduais — do
Distrito Federal e municipais — quando tem natureza juridica
de lei nacional. [...]

Essa legislagdo federal bem como outras que tenham a
mesma natureza de leis nacionais sdo aplicaveis as entidades
estatais — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios —,
obrigatoriamente, sem que se possa falar em quebras das
suas respectivas autonomias administrativas, porque tais
leis nacionais sdo hierarquicamente superiores, por forga da
prépria Carta Magna. Alias, o mesmo ocorre, por exemplo, com
a lei nacional sobre as normas gerais de licitagdo e contratos
administrativos (Lei 8.666/93).

Aautorizagao para a existéncia de leis municipais especificas em protegéo da pessoa
portadora de deficiéncia decorre do artigo 30, incisos | e Il, da Constituigao:
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Art. 30. Compete aos Municipios:

| — legislar sobre assuntos de interesse local;

Il — suplementar a legislagcdo federal e a estadual no que
couber;

Assim, podem os Municipios legislar a respeito da pessoa portadora de deficiéncia
sempre para ampliar a esfera de protegao e inclusao, jamais para restringi-la. Diante
da norma municipal que prevé a reserva de vagas em 10%, verifica-se que esse
aspecto deve prevalecer sobre a norma da Unido.

Ha ainda uma questdo de natureza preponderantemente hermenéutica e
interpretativa no que diz respeito a expressao “concurso publico” utilizada no Decreto
n°® 3.298/99, qual seja, a interpretagcdo dos termos legais deve coadunar-se com o
objetivo constitucional da reserva de vagas, dando-lhe maxima efetividade e nao lhe
restringindo injustificadamente o alcance.

Com efeito, a Constituicdo Federal fala em reserva de percentual dos cargos
e empregos publicos, sendo indiferente o fato de o provimento ocorrer na forma
efetiva ou temporaria. Ainda que temporariamente, uma pessoa aprovada em
processo seletivo na maioria das vezes ocupara um cargo de provimento efetivo ou
um emprego publico, seja em virtude de vacancia imprevista, seja por auséncia do
titular motivada por férias, licenga saude, maternidade ou outras razdes.

Nao ha, portanto, nenhum argumento razoavel a justificar a diferenciagéo entre a
necessidade de reserva em concursos ou em processos seletivos simplificados. A
observancia da reserva de vagas e de procedimento especial para a aplicagdo das
provas ao portador de deficiéncias inegavelmente importa em maior detalhamento
do processo seletivo, mas, de forma alguma, inviabiliza a celeridade necessaria ao
atendimento do interesse publico.

Pesquisa rapida, feita até mesmo pela internet — por meio da qual sdo atualmente
divulgados todos os editais de concursos e processos seletivos federais — pode
comprovar a assertiva, pois evidencia que a Unido, autarquias e empresas publicas
federais tém observado a reserva percentual de vagas para pessoas portadoras
de deficiéncia também em seus processos seletivos simplificados. Infelizmente o
mesmo Nao ocorre em muitos municipios.

A expressao “concurso” adotada pelas leis deve ser interpretada em sua acepgao
ampla, incluindo qualquer selegdo, simplificada ou n&o, para preenchimento de
cargos, empregos ou fungdes publicas, exceto cargos em comissao ou fungéo de
confianga, de livre nomeacgao e exoneragao, e aqueles que exijam aptidao plena do
candidato.

Somente esse entendimento convive com os postulados de hermenéutica
constitucional, haja vista que nio se interpreta a Magna Carta a partir da lei. “O
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postulado da supremacia da Constituigdo repele todo o tipo de interpretagdo que
venha de baixo, é dizer, repele toda a tentativa de interpretar a Constituigao a partir
dalei.” (BASTOS, 1999, p. 102).

4. Conclusao

Diante de todo o exposto, ndo se pode admitir que direitos fundamentais de pessoas
portadoras de deficiéncia continuem sendo desrespeitados com fundamento em
uma interpretagao restritiva e inapropriada da legislagao federal bem como em leis
municipais flagrantemente inconstitucionais.

Sendo legitimado para a defesa dos interesses difusos e coletivos da pessoa portadora
de deficiéncia pelo artigo 3° da Lei n® 7.853/89, o Ministério Publico deve agir caso os
editais de processos seletivos para contratagao temporaria nao respeitem a reserva
de vagas prevista em lei federal ou nas leis municipais, buscando assim a protegéo
do interesse coletivo do grupo de pessoas portadoras de deficiéncia, e também
do interesse difuso de toda a sociedade na redugido das desigualdades sociais e
preconceitos, na promogéao da cidadania, da liberdade e da justica.
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