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RESUMO

Esta pesquisa discute a amplitude constitucional da expressao “pessoa portadora de
deficiéncia”, para efeito do disposto no art. 37, inciso VIII, CF/88. Para isso, debruca-
se na abordagem doutrinéria, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, nas
legislacdes infraconstitucionais, inclusive em editais recentes de concurso publico. O
enfrentamento da tematica orbita na dimens&o conceitual de deficiéncia, de modo a
ndo se afastar apriosticamente qualquer tipo de limitacdo funcional, incluindo
doencas equiparaveis a tal situacdo. O estudo permite concluir que o “conceito em
evolugao” de deficiéncia inserto ao ordenamento juridico com status constitucional,
ainda nao se fez materializar na definicdo e na classificagdo vigentes no Decreto n°
3.298/99.

Palavras-chave: Pessoa portadora de deficiéncia. Conceito. Definigao.
Classificacdo. Amplitude de deficiéncia.



ABSTRACT

This research discusses the constitutional scope of the expression "disabled person”
for the purpose of the provisions of article 37, line VIII, Federal Constitution of 1988.
For this focuses on doctrinal approach, the jurisprudence of the Supreme Court, in
the infraconstitutional legislations, including even recent notices of public of tenders.
The thematic clash revolves around the conceptual dimension of disability, insofar as
to not move away “aprioristicamente” from any kind functional handicapping,
including diseases on the same scale in those situation. This research allows the
conclusion that eh "evolving concept” of disability is uncertain to the constitutional
status, yet to materialize a definition and present classification in the Decreed n.
3.298/99.

Key words: Disabled person. Concept. Definition. Classification. Range of
disabilities.
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INTRODUCAO

A destinacdo de cargos e empregos publicos mediante concurso, na
forma estabelecida no art. 37, inciso VI, da Constituicdo Federal, mostra-se
sedimentada. Por outro lado, o que ndo parece ainda adequadamente elucidado € o
entendimento da amplitude constitucional da expressdo “pessoa portadora de
deficiéncia” no ambito deste dispositivo, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal.

A proposta desta pesquisa, entdo, é de se debater o alcance da
expressao “pessoa portadora de deficiéncia” em nivel conceitual, no contexto do art.
37, inciso VIII, da Constituicdo Federal, sem a pretenséo, contudo, de externa-lo em
sua possivel configuragdo, mesmo porque isso nao decorre do pensar isolado do
cientista. Assim, a incursdo cientifica realizada neste trabalho orientou-se, em tom
provocativo, na declaracdo de “conceito em evolugdo” de deficiéncia reconhecida
pela Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007, a qual se

encontra incorporada ao ordenamento patrio.

N&o se pretende aqui tracar as possiveis definicbes, tampouco a
classificacdo de deficiéncia. Também ndo se busca aqui questionar o
enquadramento de determinadas limitagcbes funcionais na definicho ou na

taxionomia estabelecidas na legislacéo infraconstitucional para deficiéncia.

Dessa forma, o propoésito geral foi o de identificar o alcance conceitual de
deficiéncia presente na doutrina e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
inclusive com exemplificacdo de editais recentes de concurso publico, de modo a

realizar diagnostico o mais concreto possivel.

Em decorréncia do objetivo geral apontado acima, buscou-se analisar até
que medida o reconhecimento de “conceito em evolu¢ao” de deficiéncia declarado
na Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia se
encontra refletido na definicdo constante no Decreto n® 3.298/99, que regulamentou
o disposto no art. 37, inciso VIII, da Constituicdo Federal. O pressuposto disso é de
gue o conceito que orientou a atual definicdo se encontra ancorado numa realidade

diversa da atual. Outro objetivo especifico € o de identificar as exigéncias e as



possibilidades para melhor construcdo de conceito de deficiéncia a luz da
declaracdo da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia e da sociedade hodierna.

Para atingir esses objetivos, utilizou-se basicamente do modelo da
Dogmatica Instrumental (Bibliografica), em que se recorreu a discussao doutrinaria a
respeito da tematica. Também se buscou analisar a legislagdo pertinente ao tema,
em nivel constitucional e legislacao infraconstitucional, assim como jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, até chegar ao nivel de editais recentes de concurso

publico.

Espera-se demonstrar com este estudo a importancia da necessidade de
se rediscutir a dimensao conceitual da expressao “pessoa portadora de deficiéncia”,

de modo a se refletir na possibilidade reflexos em sua definicéo e classificacao.
Feito isso, estruturou-se a presente pesquisa em 4 capitulos:

No primeiro capitulo, é apresentado o contexto de aplicacdo do art. 37,
inciso VIIl, da Constituicdo Federal, o segundo capitulo aborda o aspecto
terminoldgico de deficiéncia; no terceiro capitulo sdo apresentadas a definicdo e
classificacdo vigente de deficiéncia, bem como o conceito juridico deste termo; no
quarto e ultimo capitulo é realizada breve discusséo tedrica, sequenciada pelo
debate do alcance do termo deficiéncia e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal, ai chegando-se aos editais recentes de concurso publico.



1 DEFICIENCIA E CONCURSO PUBLICO: CONTEXTO

O disposto no art. 37, inciso VI, da Constituicdo Federal, objeto da
presente pesquisa, apresenta teor constitucional de eficacia limitada, o que exigiu
regulamentacao posterior para melhor delineamento de sua aplicacdo no caso em

concreto, cabendo aqui transcrever seu conteudo:

Art. 37, VIl — a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos
para as pessoas portadoras de deficiéncia e definirhd os critérios de sua
admissdo. (grifos inseridos). !

Segundo José Afonso da Silva, o disposto no art. 37, inciso VI, da
Constituicdo Federal, evidencia uma maneira de discriminacdo positiva e justa, que
estdo estruturadas no principio da igualdade, bem como seu aspecto de eficacia
limitada. Registre-se que a questdo principiologica serda retomada em capitulo
especifico, cabendo mencionar a reflexdo de José Afonso da Silva sobre o

dispositivo em tela:

Esse é dispositivo que contém importante principio de direito social, qual
seja, o de que o Estado deve exercer acdes positivas na busca da
igualizagdo dos socialmente desiguais. E uma forma de discriminag&o
positiva e justa essa de que se deve reservar um percentual dos cargos e
empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia, definindo
forma especial de sua admissdo — o0 que pressupfe estabelecimento de
critérios menos rigidos para o cumprimento dos objetivos na norma
constitucional, embora de eficacia limitada, por depender de lei integrativa.
(grifos inseridos) 2

Considerando que o dispositivo em analise apresenta enquadramento em
eficacia limitada, entende-se oportuna breve explanacéo a respeito da aplicacao da
norma constitucional. Nesse sentido, segundo Alexandre de Moraes, que se orienta
em José Afonso da Silva, as normas constitucionais se classificam quanto a
aplicabilidade em eficacia plena, contida e limitada. Esta Gltima se caracteriza pela
necessidade de edicdo de lei posterior a fim de dar os contornos de sua

aplicabilidade. 3

A tematica ora posta visa discutir a amplitude constitucional do termo

deficiéncia para efeito de concorréncia em concurso de cargos e empregos publicos,

! BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo federal. 14. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2012, p. 36.

2 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & constituicdo. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005, p. 339.

® MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 7.
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tendo por base o disposto no art. 37, VIll, CF/88, cabendo, entdo, debrucar-se na
discussdo a respeito do conceito e alcance juridico de ‘deficiéncia’. Apesar do
enfoque juridico da proposta desta pesquisa, ndo se pode olvidar das interacdes
necessarias com outras areas do conhecimento, particularmente, da medicina, da
psicologia e da sociologia, ainda que em abordagem superficial, a fim de se resgatar
0s conceitos e discursos adotados historicamente e suas implicagdes no direito.

Acompanha o entendimento da necessidade da interacdo da andlise
juridica da questéo ora posta com outros ramos do conhecimento Luiz Alberto David
Araujo, segundo o qual a prépria delineagéo da amplitude do termo ‘deficiéncia’ para
efeito de protecdo de certos segmentos exige didlogo com outras areas do saber,

consoante se verifica em sua assertiva abaixo:

N&o seria possivel, portanto, o perfeito entendimento da ideia de pessoa
portadora de deficiéncia sem o concurso de conceitos estranhos ao nosso
guotidiano juridico. Na realidade, sem tais colocag¢fes seria muito dificil, por
exemplo, entender a protecdo de grupos de doentes do metabolismo ou
mesmo coTpreender a necessidade de uma politica de prevencao de certos
males [...].

Outro aspecto a ser ponderado, que é consectario da prépria natureza de
aplicabilidade de eficacia limitada do dispositivo em analise, consiste na importancia
da integracdo das convencgdes internacionais de direitos humanos ao ordenamento
juridico, que foi viabilizada com a Emenda Constitucional n°® 45 de 2004. Maria
Aparecida Gugel contextualiza a relevancia das convencbes internacionais

integradas ao sistema juridico nacional, in verbis:

Os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem os tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (Art. 5°, §
29). Portanto, os tratados e convengdes internacionais, definitivamente
analisados e resolvidos pelo Congresso Nacional na forma de decreto
legislativo, com ratificacdo presidencial por meio de decreto, passam a
integrar nosso sistema juridico com eficacia plena [...] (grifos inseridos)

A alteracdo produzida pela Emenda Constitucional n°® 45, de 08 de
dezembro de 2004 ao acrescentar o 8 3° ao Art. 5° da Constitui¢éo,
destaca o0 novo valor dos tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos equivalendo-os as emendas constitucionais desde que
aprovados, seguindo o rito de proposta a emenda constitucional (Art. 60, §
2°), em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros. (grifos inseridos) °

* ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 3.
ed. Brasilia: CORDE, 2003, p. 18.

> GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito do trabalho. Florianépolis: Obra
Juridica, 2007, p. 29 e 30.
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Nesse sentido, verifica-se que o0s conceitos e definicbes adotados por
orgdos vinculados a Organizacdo das Nacdes Unidades —ONU — ja em 1975, por
meio da Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes, embora em tom
legislativo, indicam nas suas subjacéncias aspectos da medicina e psicologia
atrelados ao termo deficiéncia, conforme se depreende da analise feita por Jodo B.
Cintra Ribas:

O termo ‘pessoas deficientes’ refere-se a qualquer pessoa incapaz de
assegurar por si mesma, total ou parcialmente, as necessidades de uma
vida individual ou social normal, em decorréncia de uma deficiéncia
congénita ou ndo, em suas capacidades fisicas ou mentais. 6

A destinacdo de vagas de concurso publico para pessoas portadoras de
deficiéncia, na forma disposta no art. 37, inciso VI, da Constituicdo Federal/1988,
tem posto em evidéncia uma questdo que ainda ndo se encontra devidamente
clarificada. Assim, € de se notar, preliminarmente, qual a concepc¢ao juridica de
deficiéncia na esfera constitucional e a amplitude a ser considerada para efeito de

concurso publico.

Conforme afirmado anteriormente, o dispositivo constitucional em analise
€ de eficacia limitada, de modo que sua aplicabilidade so6 foi viabilizada com a
edicdo da Lei 7.853/1989 que, por sua vez, foi regulamentada pelo Decreto
3.298/1999. Dessa forma, neste decreto foram conceituados os termos deficiéncia,
deficiéncia permanente, incapacidade (Art. 3°), bem como foram definidas as
categorias de deficiéncia, quais sejam: fisica, auditiva, visual, mental e multipla com
os correspondentes desdobramentos ou detalhamentos (Art. 4°). Quanto as

concepcOes de deficiéncia, convém aqui reproduzi-las:

Art. 30 Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

| - deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou fungéo
psicoldgica, fisiolégica ou anatdbmica que gere incapacidade para o
desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado normal para o ser
humano;

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

lll - incapacidade — uma reducéo efetiva e acentuada da capacidade de
integrac@o social, com necessidade de equipamentos, adaptacdes, meios
OU recursos especiais para que a pessoa portadora de deficiéncia possa

® RIBAS, Jodo B. Cintra. O que s&o pessoas deficientes. 6. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1994, p. 10
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receber ou transmitir informagdes necessarias ao seu 7bem-estar pessoal e
ao desempenho de funcdo ou atividade a ser exercida.

Com a edicao da Lei 8.112/1990, no seu art. 5°, § 29, ficou estabelecido o
direito de pessoas portadoras de deficiéncia se inscreverem em concurso publico
cujas atividades estejam em consonancia com as respectivas deficiéncias. O
enunciado prevé também a reserva de 20% das vagas para esse segmento social,

cujo conteldo transcreve-se abaixo:

Art. 5°, § 2°. As pessoas portadoras de deficiéncia é assegurado o direito de
se inscreverem em concurso publico para provimento de cargo cujas
atribuicbes sejam compativeis com a deficiéncia de que s&o portadoras;
para tais pessoas serdo reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas no concurso. ®

Com a promulgacdo da Convencao Interamericana para a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminagéo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, foi
editado o Decreto 3.956/2001, que incorporou a referida Convencdo ao
ordenamento patrio. Neste decreto, passou-se a conceituar em seu art. | deficiéncia
como “uma restricdo fisica, mental ou sensorial, de natureza permanente ou
transitéria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais atividades essenciais da

vida diaria, causada ou agravada pelo ambiente econdmico e social”. °

Mais recentemente foi promulgada a Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em
Nova York, em 30 de marco de 2007. Tal convencdo foi incorporada ao
ordenamento juridico nacional por meio do Decreto 6.949/2009. E interessante
registrar, desde logo, que esta convencao adotou uma abordagem aberta e dinamica
para o conceito de deficiéncia, num reconhecimento inequivoco de uma realidade

complexa e em constante mutacao da sociedade hodierna.

" BRASIL. Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999. Regulamenta a Lei no 7.853, de 24 de
outubro de 1989, dispb6e sobre a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia, consolida as normas de protecdo, e d& outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3298.htm>. Acesso em: 16 Ago. 2014.

8 BRASIL. Lei n° 8.112 , de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais. 14. ed. Sdo Paulo: Rideel,
2012, p. 1.525-1526.

® BRASIL. Decreto n° 3.956, de 08 de outubro de 2001. Promulga a Convencao Interamericana para a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/D3956.htm>. Acesso em: 16 Ago.
2014.
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Dessa forma, a Convengdo promulgada em 2007 entende que “a
deficiéncia € um conceito em evolugdo e que a deficiéncia resulta da interacdo entre
pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que
impedem a plena e efetiva participacdo dessas pessoas na sociedade em igualdade
de oportunidades com as demais pessoas” (Predmbulo, alinea “e”). Neste ponto,
identifica-se perspectiva de abordagem de deficiéncia que possibilita maior extensao
conceitual, de modo a se vislumbrar extrapolacdo das categorias até entdo dispostas

nos decretos referenciados, especificamente, para efeito de concurso publico.

Diante do novo enfoque dado ao conceito de deficiéncia e suspeitando-se
que atualmente se aplica com certo reducionismo tal conceito no que tange as vagas
de concurso publico direcionadas para pessoas portadoras de deficiéncia, a despeito
do avanco das normas, é que se coloca o objeto da presente pesquisa, de maneira a
se perquirir a amplitude constitucional a ser considerada para o disposto no art. 37,
inciso VIII, com base na jurisprudéncia do STF e na doutrina correspondente.

Ha de se observar que o disposto no art. 37, inciso VI, da Carta Magna,
trata da reserva legal de “pessoas portadoras de deficiéncia” em concurso para
cargos e empregos publicos. Entdo, convém na sequéncia elucidar preliminarmente,

ainda que de forma breve, a abrangéncia e o conceito destes ultimos termos.

Assim, de acordo com Luiz Alberto David Araujo o inciso VIl do art. 37 da
Constituicdo Federal alberga cargos e empregos de todas as esferas de governo,

inclusive abrange o segmento militar:

Verifica-se, logo de inicio, que o constituinte quis vincular todos os niveis da
administragcdo publica, fixando regra a ser obedecida pela Unido Federal,
pelos Estados, pelos Municipios e pelo Distrito Federal.

N&o se trata, tampouco, de regra vinculada, apenas e tdo-somente, da
Administracéo Civil, mas também das Forcas Armadas. A reserva constante
do inciso VIII, do artigo 7° contempla, além dos cargos e empregos da
Administracao Civil, a Militar. Evidente que ndo se pretende quebrar a regra
da habilitacdo, necessaria para o desempenho do cargo ou da funcéo. *°

Pontuada a abrangéncia das expressdes “cargos publicos” e “empregos
publicos”, verifica-se em Uadi Lammégo Bulos abordagem esclarecedora a respeito
do conceito destes termos quando interpreta o disposto no art. 37, inciso |, da

Constituicao Federal, in verbis:

19 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 3.
ed. Brasilia: CORDE, 20083, p. 81.
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Cargos publicos sdo centros unitarios de competéncia, que se exprimem por
um agente, em ndimero certo e designacao particular. Ora séo criados pelo
legislador, ora através de resolucdes da Camara ou do Senado, a depender
das necessidades de tais Casas. JA& empregos publicos sdo nudcleos de
trabalho, preenchidos por agentes contratados em regime trabalhista.

Do ponto de vista da titularidade, fica facil notar a diferenca entre tais
categorias.

No cargo publico os servidores nele investidos nutrem uma relacdo de
natureza estatutaria ou institucional com o Poder Publico, porque inexiste
contrato.

No emprego publico, ao invés, os servidores, titulares da relacdo
empregaticia, sdo contratados, aplicando-se a eles as disposicdes contidas
na Consolidacdo das Leis do Trabalho. Nesse caso, o regime é o celetista,
existindo vinculo contratual. **

Celso Antbnio Bandeira de Mello segue nessa mesma esteira de
raciocinio para tracar a diferenca conceitual entre cargos publicos e empregos

publicos, mas dada riqueza de seus comentérios, cabe aqui transcrevé-los:

Cargos sao as mais simples e indivisiveis unidades de competéncia a
serem expressadas por um agente, previstas em nudmero certo, com
denominacao prépria, retribuidos por pessoas juridicas de Direito Publico e
criadas por lei, salvo quando concernentes aos servicos auxiliares do
Legislativo, caso em que se criam por resolucdo, da Camara ou do Senado,
conforme se trate de servigos de uma ou de outra destas Casas.

Os servidores de cargos publicos submetem-se a um regime
especificamente concebido para reger esta categoria de agentes. Tal
regime é estatutario ou institucional. Logo, de indole ndo-contratual [...]

[..]

Empregos publicos s@o nucleos de encargos de trabalho permanentes a
serem preenchidos por agentes contratados para desempenha-los, sob
relacdo trabalhista. Quando se trate de empregos permanentes nha
Administracdo direta ou em autarquia, sé podem ser criados por lei, como
resulta do art. 61, § 1°, ii, “a”.

Sujeitam-se a uma disciplina juridica que, embora sofra inevitaveis
influéncias advindas da natureza governamental da contratante,
basicamente, é a que se aplica aos contratos trabalhistas em geral;
portanto, a prevista na Consolidacéo das Leis do Trabalho. *?

A reserva legal per se — do percentual e do tratamento diferenciado — de
concurso de cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia,
prima facie, ndo tem gerado controvérsias, ainda mais se tratando de
reconhecimento constitucional — art. 37, inciso VIl — cuja regulamentagcdo vem

sedimentando o tema desde a edi¢cdo da Lei 7.853/1989, na sequéncia com a Lei

1 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 647-
648.

12 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda., 2004, p. 233-235.
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8.112/90 — art. 5°, § 2° — e recentemente com a incorporacao ao ordenamento pétrio
da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
mediante o Decreto 6.949/2009.

Por outro lado, no que tange a amplitude constitucional do conceito e dos
reflexos na definicho de “pessoa portadora de deficiéncia” para efeito de
concorréncia em concurso aos cargos e empregos publicos sob o enfoque do art.
37, inciso VIII, da Constituicdo Federal, verifica-se que ainda nao houve
entendimento doutrinario pacifico e a jurisprudéncia parece ainda nao ter
aprofundado a respeito dos limites e dos atributos juridicos delineadores da referida

expressdo em consonancia com a realidade, conforme se aprofundara mais adiante.

Além disso, verifica-se que no proprio predmbulo, na alinea “e”, da
Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ja integrada ao
ordenamento juridico brasileiro, conforme ja foi mencionado, alerta-se e pugna-se
por entendimento de deficiéncia ‘como um conceito em evolugdo’. Isto &, sem
duvida, sinalizador da complexidade da tematica a ser abordada, porquanto envolve
segmentos de pessoas que ndo estao circunscritas as deficiéncias tradicionalmente
elencadas por certa parte da literatura juridica e definidas no Decreto 3.298/99, a

saber, fisica, auditiva, visual, mental e multipla e os seus desdobramentos.

Feitas essas consideracdes, entende-se que a discussdo do tema
contemplara abordagem que transcende o proprio ramo juridico, sem obviamente
deixar de ser esta area o principal instrumento de contato com o objeto da presente
pesquisa. Mesmo porque a delineacdo da amplitude de deficiéncia exigira
confrontacdo continua entre o art. 37, inciso VIII, CF/88, e artigos constitucionais
conexos ou principiolégicos, havendo necessidade de discussdo hermenéutica e

suas técnicas, métodos e as respectivas bases teoricas.
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2 ASPECTO TERMINOLOGICO DE DEFICIENCIA

De acordo com Nair Lemos Goncalves, citada por Luiz Alberto David
Araujo, ha diversos nhomes em idiomas nacionais e estrangeiras que fazem mencéo
a pessoa portadora de deficiente, tais como, ‘individuos de capacidade limitada’,
‘minorados’, ‘impedidos’, ‘descapacitados’, ‘excepcionais’, ‘minusvalidos’, ‘disable
person’, ‘hadicapped person’, ‘unusual person’, ‘special person’, ‘invalido’ e

‘deficiente’. 13

Consoante Luiz Alberto David Araujo, a par dos constructos indicados por
Nair L. Gongalves, € possivel chegar a interpretacdes variadas do conceito desse
grupo de pessoas. Segundo o autor, alguns termos destacam a ideia de
incapacidade, enquanto outros o sentido de ‘deficiéncia’. Ha, ainda, segundo Luiz
Alberto, expressbes que sequer arranham a questdo posta, minimizando os
problemas relacionados ao tema. **

De acordo com Luiz Alberto, o termo ‘excepcional’ foi o utilizado na
Emenda Constitucional de 1969, que ancora, basicamente, na deficiéncia mental.
Em funcdo disso, o autor rechaca a aplicacdo desta palavra, dada sua limitacao e
vinculacdo a somente uma espécie de deficiéncia, impedindo sua extensdo as
fisicas ou mesmo as de cunho metabdlico. Tal termo foi empregado até 1978,

posteriormente, passou-se a utilizar o verbete ‘deficiéncia’. *°

Quanto a expressao ‘deficiente’ tem a vantagem de recair diretamente
sobre a deficiéncia do individuo, de forma abrangente, segundo Luiz Alberto. Por
outro lado, entende o autor que a expressao ‘pessoas portadoras de deficiéncia’ seja
a mais consentanea, haja vista que centraliza a pessoa per se, tendo a palavra
‘deficiéncia’ nesse arranjo terminoldgico o sentido de indicar questao situacional do

ser humano, afastando qualquer tipo de discriminacéo. *°

¥ ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 3.
ed. Brasilia: CORDE, 2003, p. 20.

* ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 3.
ed. Brasilia: CORDE, 20083, p. 20.

> ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 3.
ed. Brasilia: CORDE, 2003, p. 20-21; 25.

® ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 3.
ed. Brasilia: CORDE, 20083, p.21.
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Apds uma breve excursdo historica a respeito da situagcéo e condi¢do de

pessoas portadoras de deficiéncia, Rosanne de Oliveira Maranhdo identifica

algumas denominacdes atribuidas as pessoas portadoras de deficiéncia, as quais a

Autora considera inapropriadas e afirma:

Notamos no decorrer da historia, que varias denominacdes foram utilizadas,
quando nos reportavamos aos ‘portadores de deficiéncia’. Ainda hoje isso
acontece, nacional e internacionalmente, quando se faz referéncia aos
portadores de deficiéncia. Além dos termos mais comumente usados que
sdo, deficiente e pessoa deficiente, encontramos na lei e na doutrina outros
termos, tais como: excepcionais, incapacitados, impedidos, descapacitados,
invalidos, portadores de necessidades especiais etc.

[.]

E necessario advertir, em virtude dessa diversidade terminologica, que o
uso do termo ‘pessoa deficiente’ ou ‘deficiente’ ou qualquer outro dos acima
citados, ndo deve ser adotado. A terminologia a ser usada é ‘portador de
deficiéncia’ ou ‘pessoas portadoras de deficiéncia’, porque esta expressao
abrange qualquer tipo de deficiéncia, ndo sé a fisica, como também as
sensoriais (auditiva e visual) e a mental. *’

Em analise dos conceitos de ‘deficiéncia’ contidos nos dicionarios (Aurélio

Buarque de Holanda Ferreira, Candido de Oliveira, Houaiss etc.), Luiz Alberto

identifica que os sentidos axiais remetem as ideias de falta, de caréncia e de falha.

Segundo o Autor, é “importante frisar que a falha, a falta, ndo se situa no individuo,

mas em seu relacionamento com a sociedade”. (grifos inseridos) 2

Sandro Nahmias Melo diverge parcialmente do entendimento até aqui

exposto a respeito da expressao caracterizadora de deficiéncia a ser utilizada

juridicamente e que parece predominar entre os doutrinadores. Segundo o autor, a

expressao mais adequada seria ‘pessoa portadora de necessidades especiais’, por

entender que esta ultima reforca mais as ‘diferencas’ do que a propria deficiéncia, é

0 que se depreenda de sua afirmagéao abaixo:

[.]

Ante o0 exposto, apesar de estarmos cientes de que a expressdo mais
comumente empregada é a de ‘pessoas portadoras de deficiéncia’, inclusive
em sede constitucional e infraconstitucional, entendemos como mais
adequada a expressao ‘pessoas portadoras de necessidades especiais’.
Frise-se, ainda, que a expressao proposta ndo tem a pretenséo de se impor
como prevalente, devendo ser acolhida de bom grado toda terminologia que
ndo ressalte a dependéncia da pessoa com deficiéncia, mas evidenciando

' MARANHAO, Rosanne de Oliveira. O portador de deficiéncia e o direito do trabalho. S&o Paulo:

LTR, 2006, p. 28-29.

¥ ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 3.
ed. Brasilia: CORDE, 20083, p.23.
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as mesmas como seres humanos, detentores de direitos, Comlgo
reconhecimento mais de suas ‘diferencas’ do que de suas ‘deficiéncias’.

Seguindo esse raciocinio, Sandro Nahmias Melo defende que o
importante € colocar em evidéncia a pessoa humana, que é o substantivo, o ser
existencial, sendo corre-se 0 risco de enfatizar um atributo em detrimento da

essencialidade ontologica do ser, in verbis:

O adjetivo utilizado ndo pode se sobrepor jamais ao substantivo basico
identificador da condicdo humana: pessoa! Em outras palavras, as
deficiéncias jamais podem vir antes das pessoas, sob pena de, a partir dai,
compor-se uma Vvisdo estereotipada das pessoas portadoras de deficiéncia,
sendo este mais um motivo E)ara que sejam totalmente abandonadas as
qualificacdes pejorativas [...]. >

E interessante observar, ainda, que Ariolino Neres Sousa Janior tem um
entendimento diferenciado para a expressao a ser utilizada, considerando a relacéo
deficiéncia e pessoa. Segundo este autor, as deficiéncias ndo sao portadas, mas se
apresentam nos individuos, dai a expressao inapropriada ‘pessoa portadora de
deficiéncia’. Sendo assim, para Ariolino Neres Sousa Junior a expressao mais

adequada seria ‘pessoa com deficiéncia’, in verbis:

Dessa forma, observamos que se tem abandonado a expressao ‘pessoa
portadora de deficiéncia’ com uma concordancia em nivel internacional,
sendo que, conforme foi ressaltado pelo comentario exposto anteriormente,
as deficiéncias ndo se portam, haja vista que as prOprias pessoas as
apresentam, em outras palavras, as deficiéncias estdo com a pessoa, dai
optarmos pela expressao ‘pessoa com deficiéncia’. 21

Romeu Kazumi Sassaki também comunga do entendimento de Ariolino
Neres Sousa Junior, haja vista que, apds efetuar uma breve andlise historica dos
termos designadores de deficiéncia, defende a utilizacdo da expressdo “pessoas
com deficiéncia” sob o fundamento de que esta ultima ganha maior numero de
adeptos, tanto de pessoas com deficiéncia ou ndo. Segundo Romeu Kazumi
Sassaki, em ‘Encontrdo’ das organizacfes de pessoas com deficiéncia, ocorrido em
2000 em Recife, o publico presente clamou pelo uso do termo “pessoas com
deficiéncia”, o que se coaduna com a Convencao Internacional para Protecédo e

¥ MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia. Acdo afirmativa
— 0 principio constitucional da igualdade. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 42-43.

? MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia. Acdo afirmativa
— 0 principio constitucional da igualdade. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 43.

? SOUSA JUNIOR, Ariolino Neres. O sistema de cotas de acesso ao mercado de trabalho para
pessoa com deficiéncia. Brasilia: Consulex, 2011, p. 35.
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Promocg&o dos Direitos e da Dignidade das Pessoas com Deficiéncia, destaca o

autor. A ideia central é de que ninguém “porta” a deficiéncia, in verbis:

Os movimentos mundiais de pessoas com deficiéncia, incluindo os do
Brasil, estdo debatendo o nome pelo qual elas desejam ser chamadas.
Mundialmente, ja fecharam a questdo: querem ser chamadas de “pessoas
com deficiéncia” em todos os idiomas. E esse termo faz parte do texto da
Convencédo Internacional para Protecdo e Promocdo dos Direitos e
Dignidade das Pessoas com Deficiéncia, a ser aprovada pela Assembleia
Geral da ONU em 2005 ou 2006 e a ser promulgada posteriormente através
de lei nacional de todos os Paises- Membros.

Eis os principios basicos para os movimentos terem chegado ao nome
“pessoas com deficiéncia”:

1. N&o esconder ou camuflar a deficiéncia;

2. Ndo aceitar o consolo da falsa ideia de que todo mundo tem deficiéncia;
3. Mostrar com dignidade a realidade da deficiéncia;

4. Valorizar as diferencas e necessidades decorrentes da deficiéncia;

5. Combater neologismos que tentam diluir as diferencas, tais como

“pessoas com capacidades especiais”, “pessoas com eficiéncias diferentes”,
“pessoas com habilidades diferenciadas”, “pessoas dEficientes”, “pessoas
especiais”, “é desnecessario discutir a questdo das deficiéncias porque
todos nos somos imperfeitos”, “ndo se preocupem, agiremos como
avestruzes com a cabega dentro da areia” (i.€, “aceitaremos vocés sem

olhar para as suas deficiéncias”);

6. Defender a igualdade entre as pessoas com deficiéncia e as demais
pessoas em termos de direitos e dignidade, o que exige a equiparacao de
oportunidades para pessoas com deficiéncia atendendo as diferencas
individuais e necessidades especiais, que nao devem ser ignoradas;

7. ldentificar nas diferengas todos os direitos que Ihes sdo pertinentes e a
partir dai encontrar medidas especificas para o Estado e a sociedade
diminuirem ou eliminarem as “restricbes de participagdo” (dificuldades ou
incapacidades causadas Eelos ambientes humano e fisico contra as
pessoas com deficiéncia). 2

Cabe consignar que a Convencado sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo
de 2007, j& foram incorporados ao ordenamento patrio por meio do Decreto n°
6.949/2009. Verifica-se que o proéprio titulo da referida convengcdo estampa a
expressao “pessoas com deficiéncia” e em diversas partes de seus dispositivos este
termo € o unico utilizado, a exemplo do art. 1, art. 4, art. 8, art. 9, art. 10, a fim de

designar pessoas desse segmento.

Considerando que o debate a respeito do termo mais adequado para lidar

com a deficiéncia foge ao proposito desta pesquisa e de que a Constituicdo Federal

?2 SASSAKI, Romeu Kazumi. Como chamar as pessoas que tém deficiéncia? Disponivel em: <
http://www.educacao.salvador.ba.gov.br/Site/documentos/espaco-virtual/espaco-educar/educacao-
especial-sala-maria-tereza-mantoan/ARTIGOS/Como-chamar-a-pessoa-que-tem-deficiencia.pdf>.
Acesso em: 16 Ago. 2014.


http://www.educacao.salvador.ba.gov.br/Site/documentos/espaco-virtual/espaco-educar/educacao-especial-sala-maria-tereza-mantoan/ARTIGOS/Como-chamar-a-pessoa-que-tem-deficiencia.pdf
http://www.educacao.salvador.ba.gov.br/Site/documentos/espaco-virtual/espaco-educar/educacao-especial-sala-maria-tereza-mantoan/ARTIGOS/Como-chamar-a-pessoa-que-tem-deficiencia.pdf
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aplica a expressao “pessoas portadoras de deficiéncia®, em varios de seus
dispositivos, tais como, art. 79, inciso XXXI, art. 23, inciso Il, art. 37, inciso VIII, art.
227, paragrafo 1°, inciso Il, art. 227, paragrafo 2°, optou-se pela expresséo

constitucional.

Por outro lado, tendo por base na superficial andlise ora realizada,
entende-se que o termo “pessoas com deficiéncia” parece ser o0 mais consentaneo,
tendo em vista que Convencéao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, sendo o normativo mais recente e ja incorporado ao
ordenamento juridico, preferiu esse termo, o que pode sinalizar que este seja mais

representativo linguisticamente da situacao e da condicao de tais pessoas.

De todo modo, ndo se pode perder de vista que o entendimento do
significado, do sentido ou alcance, em sintese, do conceito € bem mais relevante do
gue a discussao da nomenclatura em si, pelo menos para efeito de se identificar a

amplitude constitucional do art. 37, inciso VIII.
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3 DEFINIGAO JURIDICA E CONCEITO DE DEFICIENCIA

Pode-se crer, muitas vezes, que a questdo da deficiéncia é muito 6bvia,
transparente, se for seguido pura e simplesmente o raciocinio classificatério de que
a pessoa € isto ou aquilo. No entanto, adotando esse tipo de abordagem, acaba-se
por desconhecer as articulacdes, as implicacbes e complexidades que giram em
torno e no fundo de "um O6bvio", o qual na verdade mostra apenas as superficies das
guestbes. Ndo € admissivel mais essa postura cientifica de partir da certeza
inabalavel daquilo que se parece "tdo evidente", de problematicas que se parecem ja

superadas, transpostas ou explicadas.

Por trds de "um O6bvio" certamente h& entrelacamento de relacbes e
desdobramentos, uma série de valores, ideias e preconceitos nao discutidos, mas
simplesmente aceitos. Tendo em vista esse raciocinio, entende-se leviandade
cientifica esquivar-se a discutir o que se supunha "Obvio", pois isto significaria
pensar que se entende o objeto de pesquisa apenas pelas suas mais gritantes
evidéncias, quando se sabe que a busca do conhecimento requer antes de tudo uma
cautela sobre o proprio processo cognitivo, quanto mais das inferéncias dele

emergidas.

Sendo assim, se realmente existe o "6bvio" ndo é na dimensdo de sua
fachada que se deve restringir, mas tentar entendé-lo e reconstrui-lo a partir do que
Ihe sustenta, descobrindo seu véu que muitas vezes € negado e tentando mostrar
que nesse "Obvio" podem estar presentes camadas de preconceitos e
discriminagBes que afrontam o principio da igualdade, conforme se discutira

oportunamente.

Com essas ressalvas, na sequéncia serdo apresentadas a definicdo e a
taxonomia utilizadas juridicamente para reconhecimento de deficiéncia em concurso
publico, nos termos do art. 37, inciso VIII, Constituicdo. Todavia, ressalte-se que o
importante é ter ideia ndo da nomenclatura auto-definidora, mas da multiplicidade e
diferencas, as quais infelizmente ndo serdo analisadas na profundidade necessaria.
Posteriormente, sera discutida a concepc¢édo juridica de deficiéncia, antecipando-se
gue conceito e definicdo sao inter-relacionados e interdependentes, mas o primeiro

sempre antecede o segundo em qualquer tipo de estruturacéo cientifica.
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3.1 Modelos de classificacdo e definicdo de deficiéncia: abordagem evolutiva

O assunto abordado neste capitulo consiste na definicdo de deficiéncia,
tanto sob o ponto de vista do legislador quanto da doutrina. Esse nivel de debate, da
definicdo de deficiéncia € atividade extremamente complexa e necessita,
previamente, do entendimento minimamente equalizado da amplitude constitucional

(conceito) do art. 37, inciso VIII, sendo este Ultimo o propésito do presente trabalho.

Numa breve andlise historica é facil constatar que a deficiéncia sempre foi
pautada de modo tacanho e segregador, impedindo compreensdo do fenbmeno a
ponto de viabilizar maior interacdo de individuos portadores de alguma limitacdo no
meio social. Nesse sentido, é oportuna a abordagem sociologica feita por Livia

Barbosa, Débora Diniz e Wederson Santos, in verbis:

A histéria da deficiéncia é também uma histéria de excluséo e estigma. O
corpo da pessoa com deficiéncia foi submetido a diferentes formas de
controle, sendo as narrativas religiosas e biomédicas as que mais
fortemente dominaram o0s saberes sobre a deficiéncia nos ultimos dois
séculos. De um castigo divino a um corpo abjeto pelas mutacdes genéticas,
a deficiéncia foi descrita como a alteridade sem possibilidade de
identificacdo pela cultura da normalidade [...]. (grifos inseridos) 23

De acordo com Livia Barbosa, Débora Diniz e Wederson Santos, a
perspectiva biomédica, ainda no século XIX, representou um avanco diante das
explicacBes religiosas a respeito da deficiéncia até entdo predominantes. Apesar
disso, tais autores alertam que a visdo biomédica firmou-se na premissa de
“‘normalizar” as pessoas portadoras de deficiéncia, o que, segundo eles, passou a

desvirtuar o sentido da propria reabilitacdo, conforme explicam:

A emergéncia da narrativa biomédica foi a primeira guinada para a garantia
dos direitos aos deficientes no século XIX. Antes uma expressdo do azar ou
do pecado, os impedimentos fisicos, sensoriais ou cognitivos da pessoa
com deficiéncia passaram a ser explicados com base na embriologia e na
genética, e surgiram solu¢des nos campos da cirurgia ou da reabilitacdo. O
corpo com impedimentos tornou-se alvo do poder biomédico, cujo principal
objetivo era normaliza-lo. A cultura da normalidade ganhou félego com os
saberes biomédicos, que, ao explicarem a deficiéncia em termos cientificos,

2 SANTOS, Wederson; DINIZ, Débora; PEREIRA, Natdlia. Deficiéncia e pericia médica: os contornos
do corpo. In: SANTOS, Wedersib; DINIZ, Débora e BARBOSA, Livia (Orgs.). Diversidade corporal e
pericia médica no beneficio de prestacédo continuada. Brasilia: Letras Livres — UNB, 2010, p. 43.
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apresentavam alternativas para a sobrevivéncia em uma regra de exclusao
pela diferenca [...]. (grifos inseridos) **

Diante da limitacdo da abordagem biomédica para com a deficiéncia, Livia
Barbosa, Débora Diniz e Wederson Santos, entendem que o modelo social seja
mais apropriado, na medida em que conduz o tema sob a perspectiva de direitos

humanos. Em funcgéo disso, afirmam:

[...] Esse cenario comegou a ser alterado com a emergéncia do modelo
social da deficiéncia, cujo esforco argumentativo foi o de aproximar a
deficiéncia de outras narrativas de opressdo, como a desigualdade de
classe e, mais recentemente, o sexismo e o racismo. O modelo social
afrmou a insuficiéncia da biomedicina para enfrentar a questdo da
deficiéncia como um desafio de direitos humanos. (grifos inseridos) 2

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, Wederson Santos afirma que o
modelo social de deficiéncia possibilitou demonstrar a fragilidade da abordagem
biomédica a respeito desse fenbmeno e também evidenciou a opressdo a que as

pessoas portadoras de deficiéncia eram submetidas, conforme se depreende abaixo:

[...] Por um lado, os estudos sobre deficiéncia serviram para fragilizar a
perspectiva biomédica, que compreendia os impedimentos corporais como
patolégicos e anormais, portanto, com necessidades de reabilitacdo e de
tratamento. Mas, por outro, serviram para denunciar a opressdo a que 0s
corpos com deficiéncia estdo submetidos em razdo de praticas, valores e
estruturas sociais pressuporem corpos sem impedimentos [...]. 2 (grifos
inseridos)

Por outro lado, Livia Barbosa, Débora Diniz e Wederson Santos, alertam
gue a proposta do modelo social de estudar o fenbmeno da deficiéncia ndo significa
entender que todos os problemas de acessibilidade decorrem de aspectos sociais. In

verbis:

A proposta do modelo social, no entanto, ndo é a de que todas as restrigdes
de atividades vividas pelas pessoas com impedimentos corporais sao
causadas por barreiras sociais, mas a de que a deficiéncia passa a existir

* SANTOS, Wederson; DINIZ, Débora; PEREIRA, Natdlia. Deficiéncia e pericia médica: os contornos
do corpo. In: SANTOS, Wederson; DINIZ, Débora e BARBOSA, Livia (Orgs.). Diversidade corporal e
E)serl'cia médica no beneficio de prestacéo continuada. Brasilia: Letras Livres — UNB, 2010, p. 44.

SANTOS, Wederson; DINIZ, Débora; PEREIRA, Natélia. Deficiéncia e pericia médica: os contornos
do corpo. In: SANTOS, Wedersib; DINIZ, Débora e BARBOSA, Livia (Orgs.). Diversidade corporal e
Eﬁerl’cia médica no beneficio de prestacédo continuada. Brasilia: Letras Livres — UNB, 2010, p. 44.

SANTOS, Wederson; DINIZ, Débora; PEREIRA, Natdlia. Deficiéncia e pericia médica: os contornos
do corpo. In: SANTOS, Wederson (Orgs.). O que é a incapacidade para a protecdo social brasileira?
Brasilia: Letras Livres — UNB, 2010, p. 176.
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guando aspectos da pratica e da estrutura social contemporanea geram
desvantagens e excluem os corpos com impedimentos]...](grifos inseridos)?’

Numa perspectiva marxista e firmando-se em |. Pessoti, particularmente,
Samira Saad Pulchério Lancillotti consigna que desde a Idade Média o aspecto
organico era preponderante na caracterizacdo de pessoa portadora de deficiéncia.
Segundo a autora, tal visdo se modificou a partir do século XX em que os atributos
intelectuais passaram a ser relevantes na nova sociedade em formacéo, de modo
gue as pessoas que nao atingissem dado nivel de inteleccédo foram incluidas na lista

das deficiéncias, conforme se depreende da reflexdo abaixo:

Se, a partir da Idade Média, a questéo organica era definidora da condicao
da deficiéncia, isto se modificou no século XX. Aqueles sujeitos incapazes
de aquisicBes académicas foram, também, incorporados a categoria dos
deficientes, por ndo atenderem as expectativas culturais emergentes.
Assim, no século XX, a incompeténcia escolar passou a ser compreendida
como deficiéncia mental leve, associada aos quadros anteriormente
reconhecidos, como o cretinismo, a idiota, a imbecilidade e a debilidade
mental, legados pelo sabor do século XX. (grifos inseridos) 28

De todo modo, em 1980, a Organizacdo Mundial de Saude — OMS -
editou uma taxonomia de abrangéncia internacional das situagbes de: 1)
impedimento; 2) deficiéncia; 3) incapacidade. De acordo com Ribas, cada uma
dessas situacdes contemplavam limitacdes diferenciadas, a saber:

O impedimento diz respeito a uma alteragdo (dano ou lesdo) psicoldgica,
fisiolégica ou anatdmica em um 6rgdo ou estrutura do corpo humano. A
deficiéncia esta ligada a possiveis sequelas que restringiriam a execucao de
uma atividade. A incapacidade diz respeito aos obstaculos encontrados
pelos deficientes em sua intera¢cdo com a sociedade, levando-se em conta a
idade, sexo, fatores sociais e culturais. (grifos inseridos) 29

Em que pesem a Declaracdo e a nova terminologia propugnadas pela
ONU e OMS, respectivamente, segundo Jodo B. Cintra Ribas ainda persiste a
necessidade de definir com maior precisdo o que seria deficiéncia, afastando-se
preconceitos e pré-nogbes que muitas vezes eclodem nesse tema, a fim de evitar

deturpacbes e generaliza¢gbes que alimentam a ideologia dominante — que impde o

?’ SANTOS, Wederson; DINIZ, Débora; PEREIRA, Natalia. Deficiéncia e pericia médica: os contornos

do corpo. In: SANTOS, Wedersib; DINIZ, Débora e BARBOSA, Livia (Orgs.). Diversidade corporal e
ericia médica no beneficio de prestagdo continuada. Brasilia: Letras Livres — UNB, 2010, p. 50.

® LANCILLOTTI, Samira Saad Pulchério. Deficiéncia e trabalho — polémicas do nosso tempo.

Campinas: Autores Associados, 2003, p. 50.

? RIBAS, Jodo B. Cintra. O que sdo pessoas deficientes. 6. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1994, p. 10.
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‘normal’ como o padrao, como valor construido culturalmente. A reflexdo levantada

por Jodo B. Cintra Ribas parece bastante atual, conforme se verifica abaixo:

Se entrarmos por este caminho, surgira ainda a seguinte pergunta: mesmo
com a tentativa de ‘definicdo por parte da Organizagdo Mundial de Saude
(que tenta responder a estas questfes: limitacdes fisicas ou mentais tornam
uma pessoa deficiente? Na pratica, existiria diferenca entre pessoa
‘incapacitada’ e ‘deficiente’?), a rigor, grande parte de todos nds néo é em
maior ou menor grau deficiente? Afinal, muitos de nés sao (sic) portadores
de algum tipo de lesdo, sédo miopes, diabéticos, hipertensos, tém altura ou
peso ndo considerados adequados, possuem algum tipo de disfuncéo
orgénica etc. [...] Neste sentido, quando falamos de pessoas deficientes,
podemos relativizar a este ponto? [...] * (grifos inseridos)

No momento das reflexdes feitas por Jodo B. Cintra Ribas as deficiéncias
eram classificadas em trés categorias: 1) fisicas; 2) sensoriais e 3) mentais. Nas
primeiras estéo as limitacbes de procedéncia motora: amputacdes, malformacdes ou
sequelas de varios tipos. Nas segundas estao as deficiéncias auditivas, que incluem
surdez total ou parcial, e visual, as quais se apresentam como cegueira total ou
parcial. Ja as deficiéncias mentais consistem em varios niveis, de origem pré, peri ou

pos-natal. **

N&o obstante se tenha se apegado a tal classificacdo, Jodo B. Cintra
Ribas reconheceu, naquele instante histérico, a complexidade do tema, quando

levantou o seguinte questionamento em tom reflexivo:

[...] Certamente teremos deficientes com graves limitagcdes incapacitadoras,
mas também teremos individuos cuja deficiéncia ndo lhes traz nenhuma (ou
guase nenhuma) incapacidade. Um portador de deficiéncia mental severa
tem limitagBes. Um portador de paralisia cerebral leve ndo tem limitacdes.
Mas, entdo, novamente, podemos chamar de ‘deficientes’ aqueles que néo
possuem nenhuma (ou quase nhenhuma) limitacdo? 82

Mais adiante fica mais evidenciada essa cautela de Ribas em classificar e
definir a deficiéncia, dadas as dificuldades tedrica e pratica na abordagem da
tematica. Segundo o autor, as limitacbes dependem muito de como o individuo
enfrenta tais obstaculos e das suas condi¢des socioecondmicas, bem como do peso
que sofre de preconceitos e dos estigmas. Suas ponderagfes sao relevantes na
medida em que chamam a atencdo para os desdobramentos da deficiéncia na

concretude e néo a classificacdo em si, in verbis:

% RIBAS, Jodo B. Cintra. O que sdo pessoas deficientes. 6. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1994, p. 11-
12.

%L RIBAS, Jodo B. Cintra. O que sdo pessoas deficientes. 6. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1994, p. 26.
*RIBAS, Jodo B. Cintra. O que sdo pessoas deficientes. 6. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1994, p. 29.
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O que estou querendo mostrar, apenas, € que a deficiéncia é relativa.
Relatividade esta que se apresenta tanto a nivel sociocultural, como
também exclusivamente a nivel fisico. Alias, nem a OMS conseguiu uma
definicAo matematicamente precisa de quem é ou quem nao é deficiente
neste nosso mundo [...] A coisa mais importante sdo as implica%(”)es que
decorrem a partir de um processo que engloba a deficiéncia. 3 (grifos
inseridos)

Na andlise que fazem da classificacdo de deficiéncia nos termos do
Decreto 3.298/99, ainda sem os ajustes operados pelo Decreto n°® 5.296/04, Luciana
Toledo Tavora Niess e Pedro Henrique Tavora Niess alertam para as diferencas das
trés categorias, 0 que continua sendo um aspecto fundamental a ser considerado
até mesmo para a definicAho do modelo de prova a ser aplicado para cada
grupamento de deficiéncia num concurso publico, por exemplo. Nesse sentido, cabe

agui transcrever seus comentarios:

As deficiéncias classificam-se em trés grupos: fisicas, sensoriais e mentais.
O elemento que caracteriza um grupo nao tem, em grande parte, identidade
com o que caracteriza outro. A auséncia de um sentido ndo equivale a falta
de um membro ou ao desenvolvimento mental limitado ou mais demorado.
(grifos inseridos)

Pensar de outra forma seria 0 mesmo que equiparar aquele que joga golfe
com um nadador, porque ambos sdo esportistas; o cardiaco com o
tuberculoso, porque os dois sdo doentes; o Governador de Estado com um
Senador, porque s&o politicos. **

Com a regulamentacdo da Lei 7.853/1989, mediante o Decreto n°
3.298/99, que foi alterado pelo Decreto n° 5.296/04, foram definidas cinco categorias
de deficiéncia e respectivos desdobramentos, que convém transcrever com 0S

acréscimos ilustrativos feitos por Maria Aparecida Gugel, a saber:

I- Deficiéncia fisica, uma alteragdo completa ou parcial de um ou mais
segmentos do corpo humano, acarretando o comprometimento da funcdo
fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, triplegia, monoplegia,
monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia,
hemiparesia, ostomia, amputacdo ou auséncia de membros, paralisia
cerebral (AVC), nanismo, membros com deformidade congénita ou
adquirida, excepcionadas as deformidades estéticas e as que ndo
produzam dificuldades para o desempenho de fungbes.

Il — Deficiéncia auditiva, perda bilateral, parcial ou total de 41 dB (quarenta e
um decibéis) ou mais, aferida por audiograma nas frequéncias de 500HZ,
1.000HZ, 2.000HZ e 3.000HZ.

Il — Deficiéncia visual, é a cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou
menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor correcdo Optica; a baixa

*RIBAS, Jodo B. Cintra. O que sdo pessoas deficientes. 6. ed. S&o Paulo: Brasiliense, 1994, p. 30-
31.
* NIESS, Luciana Toledo Tavora e NIESS, Pedro Henrique T&vora. Pessoas portadoras de

deficiéncia no direito brasileiro — doutrina e legislacdo. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 52.
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visdo, que significa acuidade visual entre 0,3 a 0,05 no melhor olho, com a
melhor correcdo 6ptica; os casos nos quais a somatdria da medida do
campo visual em ambos os olhos for igual ou menor que 60° ou a
ocorréncia simultdnea de qualquer uma das condi¢Bes anteriores.

IV — Deficiéncia Mental, funcionamento intelectual significativamente inferior
a média, com manifestacdo antes dos dezoito anos e com limitacdes de
duas ou mais areas de habilidades adaptativas, tais como 1. Comunicacao;
2) cuidado pessoal; 3) habilidades sociais; 4) utilizacdo dos recursos da
comunidade; 5) saude e seguranca; 6) habilidades académicas; 7) lazer e 8)
trabalho.

V - Deficiéncia Multipla, a associagdo de duas ou mais deficiéncias. A
deficiéncia mdltipla pode ser exemplificada com as pessoas surdocegas,
que tém uma perda substancial de audi¢do e visdo, de tal modo que a
combinagéo dessas duas deficiéncias resultam em dificuldades de acesso a
educacéo, profissionalizacéo, trabalho e lazer. (inser¢des da autora) 3

De acordo com Maria Aparecida Gugel, o Decreto n° 3.298/99, que

regulamentou a Lei n°® 7.853/89 — esta lei decorreu da Constituicdo Federal de 1988

— foi um avanco legislativo, muito embora na pratica tenha ficado aquém de sua

teleologia, mesmo porque a pessoa portadora de deficiéncia ndo foi considerada,

naquele momento, um sujeito de direitos, de modo a ter igualdade de oportunidades

na préatica. Dessa forma, a Autora extrai as definicdes de deficiéncia estampadas no

referido decreto:

O Decreto n. 3.298/99 considera deficiéncia toda perda ou anormalidade de
uma estrutura ou fungé@o psicolégica, fisiologica ou anatdbmica que gere
incapacidade para o0 desempenho de atividade dentro do padrédo
considerado normal para o ser humano. Por deficiéncia permanente,
entende-se como aquela que ocorreu ou se estabilizou durante um periodo
de tempo suficiente para ndo permitir a recuperagéo ou a alteracéo, apesar
de novos tratamentos. O termo ‘incapacidade’ também foi considerado pelo
regulamento como sendo uma reducédo efetiva da capacidade de integragédo
social, com necessidade de equipamentos, adaptacdes, meios ou recursos
especiais para que a pessoa portadora de deficiéncia possa receber ou
transmitir informacdes necessarias ao seu bem-estar pessoal e ao
desempenho de funcgéo ou atividade a ser exercida.

[.]

Referida concepcdo, ainda que considerada um avanco, ndo reflete o
reconhecimento de que a pessoa com deficiéncia é sujeito de direitos e,
portanto, deve gozar das mesmas, e todas, oportunidades disponiveis na
sociedade, independentemente do tipo ou grau de sua deficiéncia. E
necessario construir um novo conceito que se afaste em definitivo do
conceito de doenca e de incapacidade para a vida independente. (grifos
inseridos) %

% GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito do trabalho. Florianépolis: Obra

Juridica, 2007, p. 75-83.

% GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito do trabalho. Florianépolis: Obra

Juridica, 2007, p. 69.
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Na hermenéutica do art. 227, inciso Il, da Constituicdo Federal, Sandro
Nahmias Melo entende que a expressao “pessoa portadora de deficiéncia” € bem
mais ampla do que pode se supor, para efeito de classificacdo. A analise feita pelo
autor naquele dispositivo certamente pode ser transportada também para o contido
no art. 37, inciso VI, da Carta Magna, dentro do propdésito da presente pesquisa,

conforme se depreende de seu comentario abaixo:

Nao podemos deixar de anotar, todavia, que o espectro das deficiéncias é
muito mais amplo que o apontado na classificacdo constitucional (art. 227,
inciso Il). Além das condicdes aparentes temos aquelas nao aparentes que,
igualmente, dificultam a integracdo social de seu portador. 87 (grifos
inseridos)

Seguindo a classificacdo disposta na Constituicdo Federal, art. 227, inciso
II, Sandro Nahmias Melo, busca um aprofundamento da interpretacdo para os trés
tipos classicos de pessoas portadores de deficiéncia: fisico, mental e sensorial. No
caso da deficiéncia mental, o autor, firmando-se em Alexander e Selenisk, apresenta
trés métodos de abordagem para melhor compreensdo dessa categoria: 0 método

magico; o0 método organico e o método psicolégico. In verbis:

A adocdo do método magico, para explicar as doencas mentais,
predominou em periodos histdricos nos quais as causas das doengas ndo
eram evidentes. O homem primitivo as atribuia a influéncias malignas, quer
de outros seres humanos quer de seres sobre-humanos. E lidava com as
primeiras pela magia ou feiticaria e com as Ultimas pelas praticas méagico-
religiosas. Tais métodos de tratamento eram tentativas de mudar
psicologicamente as consequéncias das referidas influéncias malévolas. A
abordagem orgéanica, também denominada de médica, atribui a fatores
organogénicos as causas da doenga mental. J& o método psicoldgico esta
respaldado na teoria freudiana ou em outras decorrentes dela, como a
psiquiatria dinamica. *

De acordo com Sandro Nahmias Melo, a deficiéncia mental tem
basicamente trés causas: a) Pré-natais: aberragcbes cromossomicas, causas
génicas, malformacao cerebral, ambientais: infecciosas (toxoplasmose, sifilis,
rubéola, CMV, listeriose) etc.; b) Perinatais: anoxia ou hipoxia, prematuridade, baixo

peso, infeccbes (HSV, estreptococos beta-hemolitico, listeria); ¢) Poés-natais:

¥ MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia. Acdo afirmativa
— 0 principio constitucional da igualdade. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 54.

% MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia. Acdo afirmativa
— 0 principio constitucional da igualdade. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 54-55.
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infeccbes (meningencefalites e encefalites), traumas cranianos, radiagdes,

convulsdes etc. °

Em relacdo a deficiéncia fisica, Sandro Nahmias Melo apresenta um
conceito ao tempo em que alerta para ndo se generalizar uma situacédo que é bem

particular, conforme se depreende abaixo:

A deficiéncia fisica refere-se ao comprometimento do aparelho locomotor
gue compreende o sistema 6steo-articular, o sistema muscular e o sistema
nervoso. As doencas ou lesdes que afetam quaisquer desses sistemas,
isoladamente ou em conjunto, podem produzir quadros de limitacdes fisicas
de grau e gravidade variaveis, segundo os segmentos corporais afetados e
o tipo de lesdo ocorrida. Um procedimento comum ¢é referir-se as pessoas
portadoras de qualquer tipo de deficiéncia como ‘deficientes fisicos’, o que é
um equivoco, uma vez que nao leva em consideracdo as especificidades
das pessoas com deficiéncia sensorial ou mental. 40

No que tange a deficiéncia sensorial, Sandro Nahmias Melo segmenta em
auditiva e visual, com suas respectivas gradacoes. Assim, firmando-se em Clelma
Cristina Silva, o Autor entende que “A deficiéncia auditiva consiste na ‘perda parcial
ou total das possibilidades auditivas sonoras, variando de graus e niveis’. A
deficiéncia auditiva inclui as diacusias leves, moderadas, severas e profundas”. De
forma semelhante, firmando-se em Luiz Alberto David Aradjo, o Autor entende que
“A deficiéncia visual consiste na ‘perda ou redugao da capacidade visual em ambos
os olhos em carater definitivo e que ndo possa ser melhorada ou corrigida com o uso

de lentes e tratamento clinico ou cirurgico’ ”. **

De forma semelhante, Rosanne de Oliveira Maranh&o, na interpretacao
do art. 227, inciso Il, da Constituicdo Federal, chama a atencédo para o fato de que a
utilizacdo da expressao “pessoa portadora de deficiéncia”, que sera mais adiante
aprofundada ao se abordar o conceito, ndo significa o reconhecimento de um grupo

homogéneo. Assim, afirma a Autora:

Ja sabemos, também, que os portadores de deficiéncia ndo constituem um
grupo homogéneo. A prépria Constituicdo Federal em vigor, no inciso Il do
art. 227, diz que a deficiéncia pode ser fisica, sensorial ou mental.

Entendemos que dentro desta classificacdo existem ainda outros fatores a
serem analisados, tais como: se a deficiéncia é de nascenca, se surgiu na

% MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia. Acdo afirmativa
— 0 principio constitucional da igualdade. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 57-58.

' MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia. Acdo afirmativa
— 0 principio constitucional da igualdade. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 60.

*I MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia. Acdo afirmativa
— 0 principio constitucional da igualdade. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 62-63.
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infancia, na adolglzscéncia ou na fase adulta, se apareceu na fase escolar ou
no emprego etc.

Consoante Maria Aparecida Gugel, com a incorporacao da Convencao de
Guatemala no ordenamento patrio por meio do Decreto n°® 3.956/2001, o modelo da
CIF — Classificagao Internacional de Funcionalidade — estaria mais consentanea com
o0 conceito de deficiéncia propugnado pela referida convengcdo, que inseriu as
dimensbes econdmicas e sociais ao termo. Por outro lado, o modelo da CID —
Classificacdo Internacional de Doenca — coloca o problema na pessoa portadora de

deficiéncia e ndo no meio ambiente, raz&o pela qual a autora afirma:

Explica-se melhor a nova ferramenta: a Classificagdo Internacional de
Funcionalidade — CIF , apoia-se no modelo de funcionalidade, tendo por
elementos as fungbes e estruturas do corpo; atividades e participagéo;
fatores ambientais e pessoais que se relacionam de forma complexa,
interferindo dinamicamente entre si. Determinado elemento tém o potencial
de alterar os demais elementos [...] (grifos inseridos)

A compreensdo dos elementos que compdem a CIF é importante, pois
permite que se proceda a comparagdo com o atual modelo da CID, 1980,
Classificacéo Internacional de Doenca, cuja avaliagdo esta baseada em
doengas e disturbios, deficiéncias, incapacidades e desvantagens. Esse
modelo vem sendo contestado pois é linear, com definicdo de uma Unica
categoria de deficiencias (impairement), frente ao elemento de
desvantagem (as limitacbes da propria deficiéncia). O elemento da
desvantagem € negativo, recaindo somente sobre a pessoa, e ndo interage
com o ambiente a sua volta. (grifos inseridos) 43

Segundo Wederson Santos, a CIF passou a incorporar a dimenséo
sociologica da deficiéncia, em que a limitacdo, qualquer que seja ela, ndo é
problema do individuo em si, mas também da prépria sociedade que, muitas vezes,
ndo da a acessibilidade na diversidade existencial. Assim, segundo o Autor, “A CIF
busca agregar a perspectiva sociolégica sobre a deficiéncia, que passou a
compreendé-la como desigualdade social e ndo mais apenas como questao

biomédica”. **

Sendo assim, cabe registrar que os elementos constitutivos da CIF s&o: a)

funcdes e estruturas do corpo; b) atividade e participacéo e c) atividades ambientais

*2 MARANHAO, Rosanne de Oliveira. O portador de deficiéncia e o direito do trabalho. S&o Paulo:
LTR, 2006, p. 41.

*® GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito do trabalho. Florianpolis: Obra
Juridica, 2007, p. 71-72.

* SANTOS, Wederson; DINIZ, Débora; PEREIRA, Natdlia. Deficiéncia e pericia médica: os contornos
do corpo. In: SANTOS, Wederson (Orgs.). O que é a incapacidade para a protecdo social brasileira?
Brasilia: Letras Livres — UNB, 2010, p. 177.
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e pessoais. Segundo Maria Aparecida Gugel, tais elementos caracterizam-se da

seguinte forma, in verbis:

Funcdes e estruturas do corpo:

As Fungbes do Corpo sao as fisiologicas do sistema do corpo, incluidas as
psicolégicas, 1) mentais; 2) sensoriais e dor; 3) da voz e da fala; 4) do
sistema cardiovascular, hematologico, imunol6gico e respiratério; 5) dos
sistemas digestivo, metabdlico e endécrino; 6) geniturinarias e reprodutivas;
7) neuromusculoesqueléticas e relacionadas ao movimento; 8) da pele e
estruturas relacionadas.

As Estruturas do Corpo s@o as partes anatbmicas do corpo, tais como
orgdos, membros e seus componentes como, 1) estruturas do sistema
nervoso; 2) olho, ouvido e estruturas relacionadas; 3) estruturas
relacionadas a voz e a fala; 4) estruturas dos sistemas cardiovascular,
imunolégico e respiratério; 5) estruturas relacionadas aos sistemas
digestivo, metabolico e enddcrino; 6) estruturas relacionadas aos sistemas
geniturinario e reprodutivo; 7) estruturas relacionadas ao movimento; 8) pele

e estruturas relacionadas.

As deficiéncias no contexto da CIF sdo eventos da funcdo ou estrutura do
corpo como uma perda ou anormalidade importante.

Atividade e participacgéo:

Atividade, é a execucdo de uma tarefa ou ag¢do por um individuo.
Participacdo, é o envolvimento em uma situacdo de vida e estdo indicadas
na CIF como: aprendizagem e aplicacdo do conhecimento; tarefas e
demandas gerais; comunicacdo; mobilidade; cuidado pessoal; vida
doméstica; relagfes e interacdes interpessoais; areas principais da vida;
vida comunitéria, social e civica.

LimitacBes na atividade, sdo as dificuldades que um individuo pode ter em
executar referidas atividades.

Restricbes na participacdo, sdo os problemas que um individuo pode
experimentar no seu envolvimento em situagdes de vida.

Os fatores ambientais transformam o ambiente fisico, social e de atitudes no
qual as pessoas vivem e conduzem suas vidas. Os fatores ambientais
interagem com as fun¢gbes do corpo, sendo tipicos os exemplos de
interacdo a qualidade do ar e a respiragéo do individuo; a luz e os sons dos
ambientes com a visdo e a audicdo. Portanto, sdo determinantes para a
definicho do grau de incapacidade em cada individuo. Nesses fatores
ambientais incluem-se os Fatores Pessoais e Sociais.

Fatores ambientais:

Os Fatores Sociais sdo as caracteristicas particulares de um individuo e
suas situacdes de vida. Compreendem dados que ndo sdo partes da
condicdo de saude, por exemplo género, idade, raca, preparo fisico, estilo
de vida, habitos, origem social, outras condi¢des de salde.

Os Fatores Sociais, ou as estruturas sociais, contém as regras de conduta
ou sistemas da sociedade que incidem diretamente sobre os individuos.
Sdo exemplos, as organizacBes e servicos relacionados ao ambiente de
trabalho, as atividades comunitarias, os 6rgaos governamentais, 0S Servigos
de comunicacédo e de transporte; as leis, os regulamentacdes, as atitudes e
as ideologias. s

%> GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito do trabalho. Florianépolis: Obra
Juridica, 2007, p. 72-73.
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O modelo da CIF passou a ser aplicado com maior regularidade desde
entdo e tem se intensificado sua utilizacdo, ainda mais depois da incorporacao da
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, assinados em assinados em Nova York, em 30 de marco de
2007 por meio do Decreto n°® 6.949/2007.

Em momento anterior a incorporacdo da Convencéo indicada logo acima,
Luiz Alberto David Araujo levantou a respeito da expressao “pessoa portadora de
deficiéncia” questionamento que ainda se pode considerar atual, que é a de se
buscar a ampliacdo do entendimento de deficiéncia no nivel de defini¢cdo. Frise-se, a
discussdo do autor se encontra em nivel da “definicdo” e ndo do “conceito” de

deficiéncia. Segue o comentario do autor:

O desenvolvimento do estudo mostra que essa ideia deve ser ampliada
para englobar um rol maior e mais variado de pessoas portadoras de
deficiéncia, desde as originadas por problemas crénicos em 6rgaos (os
renais crbnicos, por exemplo) como aqueles que tém uma deficiéncia
imunoldgica (portadores de AIDS) ou, ainda, os que apresentam erros natos
de metabolismo (os fenilcetondricos, por exemplo). 4 (grifos inseridos)

Ainda sob o prisma de definicdo, Luiz Alberto David Araujo chama a
atencdo para algumas deficiéncias que o autor denomina de “n&o aparentes’.
Certamente tal questéo ainda se mostra atual e controvertida, o que pode contribuir
para uma reflexdo mais apurada do proprio conceito de deficiéncia, haja vista que a
definicdo vigente decorreu de concepcdo plasmada em determinado contexto
socioecondmico. Entdo, suspeita-se que a classificacao (definicdo) vigente pode néo
estar em sintonia com a sociedade hodierna. Em funcéo disso, os comentérios de

Luiz Alberto David Araujo se mostram oportunos:

[...] O deficiente de audicao ou de locomogéo é logo notado, enquanto, por
exemplo, uma pessoa portadora de deficiéncia de metabolismo ndo pode,
sequer, ser identificada. (grifos inseridos) *’

Consoante Luiz Alberto David Araujo, sob a ideia de dificuldade de
integracdo social, podem-se identificar algumas condi¢cdes de saude, muitas delas
‘ndo aparentes”, tém o mesmo efeito pratico limitador das deficiéncias ja

reconhecidas, tais como portadores do HIV, insuficiéncia renal crbnica, talassemia,

4 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 3.
ed. Brasilia: CORDE, 20083, p. 19.
" ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 3.
ed. Brasilia: CORDE, 2003, p. 40.
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etc. Firmando-se nessa perspectiva, seria de se perquirir na possibilidade de ampliar
a definicdo de deficiéncia, sen&o vejamos:

A Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida, também conhecida como AIDS
ou SIDA (nos paises de origem espanhola, em Portugal e na Francga),
consiste em uma queda na resisténcia do individuo, acarretando uma
fragilidade muito grande do organismo, expondo-o as mais variadas
doencas [...]

A queda de resisténcia, provocada pela doenca, faz com que o individuo
permaneca, em alguns casos, sob tratamento prolongado, passando,
obrigatoriamente, todas as tardes em hospitais, recebendo potassio; tudo
isso e de acordo como estagio da doenca, dificulta e chega a impedir sua
integracao social.

A insuficiéncia renal crénica pode ser provocada por uma série de doencgas,
dentre elas, a nefrite, hipertenséo arterial, diabetes, infecgBes urinarias etc.
A doenca consiste na atrofia total e irreversivel dos rins.

Os sintomas da doencga ja visualizam a dificuldade de integracé@o social de
seus portadores: urina frequente e, em fase adiantada, reducdo e
espacamento maior entre as idas ao banheiro, pressdo alta, palidez,
inchaco nas palpebras e pernas.

O tratamento do doente renal crénico passa pela hemodialise e pela didlise
peritoneal, cuidados que devem ser seguidos por toda a vida afora. Outra
solugéo é o transplante.

A talassemia é uma doenca hereditaria, que se identifica pela reducdo da
guantidade de hemoglobina no sangue, dai acarretando anemia.

[..]

O tratamento pode ser feito de duas formas: a tradicional, mediante
transfusdo periddica de sangue e ingestdo de remédios em, em alguns
casos, transplante do baco. A segunda forma de tratamento € através do
transplante de medula éssea.

[..]

Esses doentes, por necessitarem de transfusdo de sangue, a cada trés ou
guatro semanas, encontram problemas de adaptagéo, especialmente diante
da possibilidade, infelizmente cada vez maior, de sangue contaminado. *®

Comunga do entendimento de Luiz Alberto David Araujo a respeito de
deficiéncias “ndo aparentes”, Maria Ortega, citada por Sandro Nahmias Melo, a qual
apresenta situacdes concretas de certas limitacdes, mas que ndo impedem o
desempenho de atividade laboral. A autora faz descricdo detalhada e argumentos

soélidos com intuito de expandir a definicdo de deficiéncia, in verbis:

Os individuos com insuficiéncia cardiaca em decorréncia de
revascularizagdo miocardica com implantagdo de pontes de safena, assim
como os portadores de insuficiéncia pancreatica enddcrina (diabetes) estéo
incluidos na categoria de deficientes.

Isto porque, como bem salientado pelo inclito professor doutor Marcos de
Almeida, da Escola Paulista de Medicina — em resposta aos quesitos que
Ihe formulamos para instruir acdo por nés patrocinada — no primeiro caso

8 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 3.
ed. Brasilia: CORDE, 2003, p. 39-43.
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ocorreu, em carater permanente, perda de tecido muscular cardiaco e de
células beta das ilhotas de Langerhans do pancreas, no segundo caso. E,
em sequéncia acrescenta: ‘Esses elementos ndo se refazem. Ha portanto
gue se restringir acfes que exijam mais do que € capaz o musculo cardiaco
gue sobrou e ministracdo de medicacdo de reforco para as células betas
gue sobraram.

Tais pessoas, portanto, sdo deficientes, mas, também, sdo plenamente
capazes de desempenhar diversas atividades, embora ndo dentro do
padrdo considerado normal pelo ser humano, visto estarem sujeitas a
constantes acompanhamentos médicos, muitas vezes com periodos de
internacdo hospitalar, além de dependerem de medicagbes especificas e
controladas, de exercicios fisicos e dietas alimentares rigidas.

Tais sujeicbes, contudo, ndo lhes retira a capacidade laborativa, mas
apenas, limita seu grau de produtividade, gerando discriminacéo social. 49

Por outro lado, Sandro Nahmias Melo esclarece que o entendimento mais
amplo da expressao “pessoa portadora de deficiéncia”, ai considerando no ambito
de definicdo, ndo significa abandonar a observancia do nivel de limitacédo e o tipo de

funcao a ser exercida, de modo a se buscar uma equalizacdo adequada, in verbis:

Com relacdo ao tema deste estudo, o trabalho da pessoa portadora de
deficiéncia, cumpre advertir que, apesar dos robustos argumentos
expendidos por Maria Ortega e Luiz David Araujo, ha que existir uma
compatibilidade entre as limitacdes do portador de deficiéncia e a funcao a
ser exercida. Ou seja, nem toda pessoa portadora de deficiéncia no
metabolismo esta apta a exercer qualquer funcdo ou, mesmo em casos
graves, sequer de exercer atividade que envolva labor. %0

Para Sandro Nahmias Melo sua concordancia com Maria Ortega e Luiz
David Araujo a respeito da necessidade de se ampliar o significado e o sentido da
expressao “pessoa portadora de deficiéncia”’, ndao implica acatar qualquer tipo de
deficiéncia “ndao aparente”, havendo necessidade de analise criteriosa do caso

concreto, arremata Sandro Nahmias Melo. Nesse sentido afirma:

De resto, apesar de concordarmos com a tese dos autores supracitados no
gue tange ao reconhecimento de limitagBes ndo visiveis como deficiéncias,
entendemos que, para o fim de identificar a pessoa portadora de deficiéncia
para as quais a Constituicdo fez reserva legal de vagas, deve-se proceder
em analise criteriosa de cada caso concreto. Nao é tampouco, qualquer
enfermidade ou problema no metabolismo capaz de equiparar uma pessoa
ao portador de deficiéncia. Entendemos para que seja reconhecida a
deficiéncia, a limitacdo ndo pode ser superada sem a ajuda de
grlledicamentos (como a presséo alta) ou através de outros meios corretivos.

49 Apud MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia. Acéo
afirmativa — o principio constitucional da igualdade. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 26; p. 65-66.

*® MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia. Acdo afirmativa
— 0 principio constitucional da igualdade. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 26; p. 67.

1 MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia. Acdo afirmativa
— 0 principio constitucional da igualdade. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 26; p. 67.
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Com base nas reflexdes suscitadas até aqui, suspeita-se que a extensao
da definicdo e da classificacdo da deficiéncia para efeito do contido no art. 37, inciso
VIIl, da Constituicdo Federal, parece ndo estar em sintonia com a amplitude
constitucional (conceitual) da expressao “pessoa portadora de deficiéncia”, na forma

como sera abordada na sequéncia.

Importa afirmar, mais uma vez, que transcende em muito ao proposito
desta pesquisa aprofundar a definicdo e a classificagdo vigentes de deficiéncia para
concorréncia em concurso publico, as quais estdo contidas essencialmente no
Decreto n° 3.298/99, dada a complexidade e a diversidade de situacfes de pessoas
com deficiéncia ou até mesmo com doencas eventualmente passiveis de incluséo no
rol classificatério, assim entendido, para efeito do teor do art. 37, inciso VIII, da

Constituicao Federal.
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3.2 Pessoa portadora de deficiéncia: conceito juridico

O conceito e definicdo do objeto de estudo sdo sempre fundamentais para
delinear claramente a amplitude de discussdo cientifica. No presente caso, 0
conceito em si se confunde com o préprio tema de pesquisa, que consiste na busca
do alcance constitucional de “pessoa portadora de deficiéncia” no contexto do inciso
VIIl do art. 37 da Carta Magna. Portanto, no capitulo anterior, foi apresentada a
classificacdo de deficiéncia em perspectiva evolutiva, sem a pretensao de discutir a

definicdo, porquanto foge ao escopo desta pesquisa.

Dessa forma, a discussdo da amplitude constitucional do termo “pessoa
portadora de deficiéncia” contido no art. 37, inciso VI, trafegara nesta pesquisa na
Orbita da extensdo conceitual. Nesse sentido, a classificacdo posta de forma
descritiva no capitulo anterior teve o propdsito somente de indicar o entendimento
concreto do legislador e da doutrina. Tratou-se ali, também, da definicdo adotada
atualmente de deficiéncia, inclusive para efeito de concurso publico, cuja aplicacao
em editais sera objeto de analise em capitulo que aborda a hermenéutica

constitucional.

A importdncia da nocdo ou delineacdo prévia do objeto de estudo
cientifico é condicdo sine qua non para se chegar a uma conclusdo razoavel e
plausivel, ainda que provisoria. A exemplo do que ocorre com a discussdo do
conceito da ciéncia do proprio Direito em si, resguardadas as devidas proporc¢des,
no caso em estudo da amplitude constitucional de “pessoa portadora de deficiéncia”
para efeito de concurso publico, verifica-se que a concepcédo equalizada a priori
permite desdobramento logico e racional do que se pretende interpretar
cientificamente. Assim, tornam-se oportunos os ensinamentos de Paulo Nader, nos

seguintes termos:

Ainda que o jurista ndo apresente uma defini¢cdo formal do Direito, nem haja
cogitado a respeito, necessariamente ha de ter um conceito daquele objeto.
Isto é forcoso, de vez que ndo é possivel conhecer e utilizar bem um
sistema juridico sem a prévia representagdo intelectual do Direito. Como se
posicionar diante de indagacbes relativas a efetividade, como as que
envolvem os problemas de obrigatoriedade das leis injustas ou das leis em
desuso, sem a prévia convic¢do do que seja Direito? Pode-se afirmar que
esse conceito, um dos mais nobres versados na Filosofia do Direito, uma
vez alcancado pelo espirito, sera diretor do pensamento e das ideias quanto
a numerosas questdes. Sem que o analista identifique, previamente, aquela
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nocao, nao podera desenvolver, por exemplo, a sua teoria da interpretacéo.
(grifos inseridos) >

Cabe assinalar que ha diferenca entre conceito e definicdo, embora
ambos os termos estejam inter-relacionados e sejam interdependentes. No caso de
conceito, trata-se do proprio processo cognitivo em si, do intuir e direcionar o pensar
cientifico para o objeto de andlise, enquanto a definicdo € a delimitacdo desse juizo
prévio estabelecido pelo conceito, mediante sinalizacdo de atributos substanciais e

caracterizadores. Paulo Nader lida com o tema da seguinte forma:

Enquanto a definicdo é juizo externo, que se forma pela indicacdo de
caracteres essenciais, conceito ou nog¢do é juizo interno que se revela
apreensdo mental. Com a posse ou saber, pelo que se distingue o género
da espécie ou uma espécie de outra, 0 espirito exercita 0 pensamento,
reflete. O Direito enquanto conceito € objeto em pensamento; enquanto
definicdo, é divulgacdo de pensamento mediante palavras. O conceito pode
ser expresso tanto pela definicdo como por formas desenvolvidas. Para a
primeira, ha regras técnicas ditadas pela Logica. Para a segunda, o espirito
voa livre [...]. (grifos inseridos)

[.]

Quem pretende elaborar a definicdo de Direito deve primeiramente
conceitua-lo, compreendé-lo amplamente, pois sé podemos indicar os
caracteres de um objeto na medida em que o conhecemos. A arte de definir
€ a arte de derivacdo de conceito. Tdo complexa quanto a tarefa de
conceituar o Direito é defini-lo. Entre uma e outra deve haver perfeita
simetria, pois quem expressa deve fazé-lo na forma de seu pensamento [...]
(grifos inseridos) **

Constata-se por meio da analise acima feita por Paulo Nader que a
articulacéo do conceito antecede a da definicdo, de modo que o primeiro condiciona
0 segundo. Em funcdo disso, caso ndo haja aprofundamento suficiente para se
delinear o “ser” de determinado objeto, seu conceito, certamente seus atributos e

especificidades indicados na definicdo ficam comprometidos.

Naturalmente a questdo particular ora posta — diferenca entre conceito e
definicdo — remete a discusséo ontologica bem mais profunda, que se constitui por
sua vez numa verdadeira epistemologia para desvelamento de fenbmenos, do que é
o “ser”, de sua esséncia e de sua configuragdo na concretude. Muito embora néo
haja pretensdo nesta pesquisa de aprofundamento deste tema, pode-se afirmar, sob
a perspectiva da epistemologia fenomenolégica que o “conceituar” e o “definir’

compdem atividades cognosciveis da compreensdo e interpretacdo do objeto de

2 NADER, Paulo. Filosofia do direito. 19. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 41.
°® NADER, Paulo. Filosofia do direito. 19. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 46-47.
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pesquisa, em que se discute a possibilidade do conhecimento, sua origem e

limitagcdes. Assim, convém evocar André Dartigues que afirma:

[...] Consciéncia e objeto ndo sao, com efeito, duas entidades separadas na
natureza que se trataria, em seguida de p6r em relagéo, mas consciéncia e
objeto se definem respectivamente a partir desta correlacdo que lhes €, de
alguma maneira, co-original [...] Se a consciéncia é sempre ‘consciéncia de
alguma coisa’ e se 0 objeto é sempre ‘objeto para a consciéncia’, é
inconcebivel que possamos sair dessa correlagdo, ja que, fora dela, nédo
haveria nenhum dos dois pélos [...] ** (grifos inseridos)

Em sintese apertada, na perspectiva fenomenoldgica, o reconhecimento
de consciéncia intencional e objeto intencional remetem-nos ao cerne desta
epistemologia: intencionalidade. Assim, a intenc&o significa que a “consciéncia esta
para um objeto", assim como "o objeto esta para uma consciéncia”. As implicagdes
mais imediatas deste raciocinio sdo: ndo existe o ser-em-si, 0 houmeno kantiano e
nem o sujeito em si, 0 cogito cartesiano, em outros termos, ndo é a partir do sujeito
puro que se chega ou se conhece o objeto, e nem do contrério, isto é, ndo é o objeto

(por si mesmo) que transmite o sentido ao sujeito (consciéncia).

Entdo, conceituar e definir determinado objeto de pesquisa, em ultima
instancia, consiste em conhecer o fendbmeno, atingir seu significado, seu sentido e
desvela-lo, desde que admitidas certas premissas, regras e metodologia de dada
teoria do conhecimento. Nesse particular a fenomenologia é bastante elucidativa,
porquanto se propde a “volta as coisas mesmas”, na medida em que nega a
existéncia do ser em si e da consciéncia cognoscivel solipsista, permitindo
compreensao e interpretacdo do fenémeno despido de visBes aprioristicas,
conforme se depreende da afirmacéo de André Dartigues, segundo o qual “Voltar as
coisas mesmas € voltar a esse mundo antes do conhecimento, do qual o
conhecimento fala sempre e com relacdo ao qual toda determinacdo cientifica é

abstrata, signitiva e dependente [...]. (grifos inseridos) >

Esse postulado da teoria fenomenoldgica “volta as coisas mesmas” € uma
alternativa promissora para elucidacdo do tema ora posto, haja vista que o alcance
do sentido de “pessoa portadora de deficiéncia” para efeito de concurso publico

requer abordagem que transcenda o entendimento normativo ja sedimentado.

> DARTIGUES, André. O gue é Fenomenologia. 32 edigdo. Sdo Paulo, Editora Moraes, 1992, p. 19.
% DARTIGUES, André. O que é Fenomenologia. 32 edicdo. S&o Paulo, Editora Moraes, 1992, p. 27.
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Consoante discutido alhures o Decreto n° 3.298/99 — com respectivas alteragcbes — €
composto de classificacdes que tendem mais a “marcar’ certas pessoas do que
propriamente possibilitar a insercdo de individuos que detém atributos diferenciados
e exigem tratamento também sob a perspectiva do principio da igualdade. Entdo, ao
invés de debater definicdo, € mais produtivo aprofundar o debate a respeito da
amplitude a ser dada ao contido no art. 37, inciso VIII, da Constituicdo Federal.

Neste ponto, cabe a afirmacao tedrica de W. Luijpen:

Todo o universo da ciéncia se constroi sobre o mundo, e se queremos
pensar a prépria ciéncia com rigor, apreciando-lhe exatamente o seu
sentido e 0 seu alcance, cumpre despertar primeiro essa experiéncia do
mundo da qual ela é a expressédo segunda. (grifos inseridos) %

Nunca é demais registrar que o conceito sempre emerge em determinado
contexto socioecondémico, ficando condicionado as possibilidades da sociedade na
qual impde valores, regras, visdo de mundo, rituais etc. Conforme afirmado logo
acima, se a definicdo ou classificacdo se sobrep6em ao conceito do qual depende,
certamente cria-se um descompasso entre a lei e a realidade. Ora, o proprio
conceito se transforma em funcdo da mutacdo socioeconémica, o que se dira da
definicdo e classificacdo, conforme se depreende da afirmacdo de Samira Saad

Pulchério Lancillotti, nos seguintes termos:

O principio que norteia esta anélise é o de que a no¢ao de deficiéncia vai se
modificando historicamente, & medida que as condi¢cbes sociais sao
alteradas pela prépria acédo do homem, gerando novas necessidades na sua
relacdo com o meio social. (grifos inseridos) °’

Prosseguindo nessa linha de raciocinio Samira Saad Pulchério Lancillotti
destaca que a deficiéncia é um constructo histérico e plasmada a partir das
condi¢cdes sociais, cuja identificacdo est4 condicionada ao proprio modelo de
sociedade que se constréi. Com isso, a discriminacdo de individuos fora dos
padrbes estabelecidos como ideais, certamente os afasta de ter acesso as
oportunidades para melhorar suas condicbes em nivel de igualdade em relacdo
agueles que nao possuem qualquer tipo de deficiéncia. Neste caso, cabe aqui

transcrever os comentarios da autora a respeito desta questéo:

Ante a afirmacé@o de que a deficiéncia € uma condi¢do historica, resta a
assertiva de que, em todos os tempos, de uma forma ou de outra, algumas

° LUIJPEN, W. Introduc&o & Fenomenologia Existencial. Sdo Paulo, EDUSP, 1973, p. 132.
> LANCILLOTTI, Samira Saad Pulchério. Deficiéncia e trabalho — polémicas do nosso tempo.
Campinas: Autores Associados, 2003, p. 47.
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deficiéncias foram identificadas e esses homens foram discriminados em
seu grupo social, o que aparentemente indicaria o carater permanente da
deficiéncia. (grifos inseridos)

Assim, o conceito de anormalidade social vai sendo historicamente
construido, complexificando-se na mesma medida em que as condi¢Ges
sociais vao sendo transformadas pela relacdo do homem com o meio.
Dessa maneira, com base na ciéncia, observam-se mudancas no perfil
daqueles identificados como deficiente. *® (grifos inseridos)

Para Marcelo Medeiros, Débora Diniz e Livia Barbosa, numa perspectiva
sociolégica, mas aderente ao enfoque juridico ora apresentado, a definicdo —
entende-se este termo aqui na perspectiva de conceito, na forma tratada
anteriormente — de deficiéncia ndo ocorre somente pela analise da limitacdo, mas no

nivel de interacdo com o meio ambiente, in verbis:

N&o ha duvida de que definir deficiéncia € um passo crucial de uma politica
voltada aos deficientes. Tradicionalmente essa definicdo foi tratada como
um ato técnico de natureza biomédica, e os reflexos estdo na forma como a
deficiéncia é identificada nos censos demograficos ou tratada como critério
de elegibilidade para beneficios com o BPC — Beneficio de Prestacéo
Continuada. Porém, a medida que se reconheceu que a deficiéncia ndo é
dada exclusivamente por uma limitacdo do corpo, mas pela interacdo desse
corpo com um ambiente hostil, a definicdo de deficiéncia se deslocou do
modelo biomédico em direcdo a um modelo social fundamentalmente
preocupado com a relac¢éo entre individuo e sociedade. %9 (grifos inseridos)

Desde logo convém registrar que esta empreitada de se discutir o
conceito de deficiéncia ndo € das mais simples e se ndo houver a devida cautela,
corre-se o risco de perder de vista o essencial, que € o préprio ser humano, em sua
existéncia multiforme, polissémica e descambar para as limitagées da deficiéncia per
se. De todo modo, o que se pretende nesta pesquisa € projetar o olhar o mais
expansivo possivel, respeitando-se os principios hermenéuticos, a fim de vislumbrar
possibilidades do que poderiam ser ‘pessoas portadoras de deficiéncia’ para além do
gue se reconhece atualmente, atentando-se para a sociedade contemporanea. Esse

posicionamento € adotado por Sandro Nahmias Melo quando afirma:

Como resta evidente, apds a exposicdo do que convencionamos chamar
‘problema terminolégico’, a tarefa de conceituar a pessoa portadora de
deficiéncia é extremamente complexa, em funcao dos inmeros elementos
e fatores que podem gerar uma ‘condi¢ao de deficiéncia’. (grifos inseridos)

[.]

 LANCILLOTTI, Samira Saad Pulchério. Deficiéncia e trabalho — polémicas do nosso tempo.
Campinas: Autores Associados, 2003, p. 50-51.

¥ DINIZ, Débora; MEDEIROS, Marcelo; BARBOSA, Livia. Deficiéncia e igualdade: o desafio da
protecdo social. In: MEDEIROS, Marcelo; DINIZ, Débora e BARBOSA, Livia (Orgs.). Deficiéncia e
igualdade. Brasilia: Letras Livres — UNB, 2010, p. 15.
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Com relacao ao conceito da pessoa portadora de deficiéncia, preocupa-nos
mostrar a amplitude do mesmo. Sao inUmeras as chamadas ‘condigbes
marginalizantes’. Como distingue Hugo Nigro Mazzilli ‘o campo das
deficiéncias tem natureza mais variada possivel. Desde a subnutricdo, o
subdesenvolvimento, os acidentes ecoldgicos, os acidentes de transito, os
acidentes de trabalho, o uso indevido de drogas, a falta de uma politica pré-
natal adequada — tudo isso tem contribuido para o surgimento de pessoas
de acentuadas deficiéncias mentais, sensoriais, organicas,
comportamentais e sociais’. (grifos inseridos) 60

s

Para Sandro Nahmias Melo o aspecto social também é relevante para

propiciar um conceito adequado para a expressao ‘pessoa portadora de deficiéncia’,

a fim de delinear extensdo com o maior alcance possivel. Tal perspectiva de andlise

certamente deve reflete a preocupacao do autor ndo somente com a classificacao ou

definicdo, mas com a abrangéncia a ser dada ao termo, conforme se depreende de

sua assertiva abaixo:

[...] Por isso, entendemos que o conceito de pessoa portadora de deficiéncia
deve ser, com base em critérios razoaveis e sensatos, 0 mais amplo
possivel. Centrado, ndo apenas nas eventuais limita¢des fisicas, mentais ou
sensoriais, mas, também, nas limita¢des sociais. 61 (grifos inseridos)

Na andlise das legislacdes iniciais a respeito do tema no ordenamento

juridico pétrio, Sandro Nahmias Melo tece breves comentarios da Lei n. 7.853/89,

Decreto n. 914/1993 e Decreto n. 3.298/1999, mediante perspectiva evolutiva,

registrando o autor a dificuldade que tem o legislador em delinear um conceito o

mais representativo possivel de deficiéncia, in verbis:

A propria Lei n. 7.853/89 que dispde sobre o apoio as pessoas portadoras
de deficiéncia, a integracéo social destas, bem como sobre a Coordenadoria
Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, ndo teceu
gualquer definicdo sobre o seu publico-alvo. (grifos inseridos)

Apenas com o Decreto n. 914, de 6 de setembro de 1993 é que surgiu a
primeira definicdo, ainda que genérica, de pessoa portadora de deficiéncia,
dispondo, in verbis:

Art. 3°. Considera-se pessoa portadora de deficiéncia aquela que apresenta,
em carater permanente, perdas ou anormalidade de sua estrutura ou fungdo
psicoldgica, fisiologica ou anatdmica, que gerem incapacidade para o
desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado normal para o ser
humano.

[.]

Apenas com o advento do Decreto n. 3.298, de 20 de dezembro de 1999,
regulamentador da Lei n. 7.853/89 que dispbe sobre a Politica Nacional
para integracdo da pessoa portadora de deficiéncia, € que foram

® MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia. Acdo afirmativa
— 0 principio constitucional da igualdade. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 43-44.

. MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia. Acdo afirmativa
— 0 principio constitucional da igualdade. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 46.



42

especificados os critérios para a caracterizacdo de deficiéncia. Este
Decreto, por seu turno, embasou seus preceitos na conceituacdo adotada
pela Organizacdo Mundial de Salde — OMS, estabelecendo as definicbes
de deficiéncia, deficiéncia permanente e incapacidade e enfocando as
categorias de deficiéncia (fisica, sensorial, mental e multipla) [...]. **

Antes de se prosseguir na discussdo conceitual de deficiéncia, convém
consignar que esta € totalmente diversa de doenca. Assim, segundo Maria
Aparecida Gugel, desde a edicdo do Decreto n° 3.956/2001, que promulgou a
Convencdo de Guatemala, foram agregados outros elementos ao conceito de
deficiéncia que o distingue de doenca ou incapacidade, bem como destaca o papel
do impacto do ambiente externo (fisico, social e de trabalho) sobre o portador de
deficiéncia. Em funcédo dessa nova abordagem conceitual, propuseram-se identificar
as situacoes a respeito da funcionalidade da pessoa e suas restricoes, decorrentes

da estrutura corporal e na interagcdo com o ambiente, in verbis:

Na definicdo de deficiéncia da Convencao da Guatemala, reforca-se a idéia
de que a deficiéncia fisica, mental ou sensorial decorre das restricbes
geradas pelas limitagbes da deficiéncia que poderdo, ou ndo, ser agravadas
pelo ambiente externo. E certo que se o ambiente externo (pessoas
reunidas em comunidades, a arquitetura urbana, o transporte coletivo, as
ferramentas de apoio para o trabalho, entre outros elementos) for
desfavoravel, ndo estiver adaptado e pronto para receber e adequadamente
interagindo com a pessoa com deficiéncia, as limitacfes ocasionadas pela
deficiéncia ndo serdo superadas. (grifos inseridos)

Sob qualquer dngulo de analise das definicdes até aqui expostas, o que ndo
se pode permitir ao intérprete das normas em vigor € a associagdo da
deficiéncia com doenca ou incapacidade, principalmente para o trabalho e
para a vida independente. (grifos inseridos)

A atual definicdo de deficiéncia da Convencdo da Guatemala aproxima-se
mais da definicho assentada na Classificacdo Internacional de
Funcionalidade, Incapacidade e Saude — CIF — da Organizacao Mundial da
Saulde, que néo se refere a pessoas doentes, mas ‘a todas as pessoas’. A
salide e os estados relacionados a salide associados a todas as condigbes
de saude’ (CIF, 2003, p. 18), com o objetivo de descrever situacdes
relacionadas a funcionalidade da pessoa e suas restricdes, causadas pela
estrutura do corpo (nos casos de deficiéncia) em relagcdo ao ambiente fisico,
social e de trabalho. * (grifos inseridos)

Também comunga do entendimento de que o termo ‘deficiéncia’ nao se
confunde com ‘doenga’ Jodo B. Cintra Ribas, segundo o qual a relagado existente
entre ambas é de que algumas deficiéncias sdo oriundas de doenca, conforme se

verifica abaixo:

2 MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia. Acdo afirmativa
— 0 principio constitucional da igualdade. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 50-51.

® GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito do trabalho. Florianépolis: Obra
Juridica, 2007, p. 70-71.
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[...] As pessoas deficientes, salvo algumas poucas excec¢des, ndo sao
pessoas doentes. Ao contrario, como quaisquer outras pessoas, devem
gozar de boa saude. A relagdo existente entre doenca e deficiéncia é que
algumas deficiéncias se originam em doencas. A deficiéncia, neste caso, é
a sequela trazida pela doenca [...] (grifos inseridos)

Doenca é um processo. Deficiéncia é um estado fisico ou mental
eventualmente limitador. Existem, é verdade, alguns casos — mais incomuns
— de simultaneidade. Nestes as pessoas sdo portadoras de uma doenca
gue se associa a deficiéncia. Trés exemplos devem ser o bastante: a
distrofia muscular progressiva (tipo de doenca muscular), a hanseniase
(mal-de-Hansen, indevidamente chamada de lepra) e os distUrbios
cardiovasculares. Mesmo assim, a maioria destas doencas pode ser curada,
restando somente a deficiéncia ou nem isso [...] * (grifos inseridos)

Nessa mesma linha de raciocinio encontra-se Sandro Nahmias Melo, o
qual se firmando em Maria Ortega, entende que deficiéncia ndo se confunde com
doenca, mas € como se fosse uma ‘insuficiéncia’, uma falha, que acaba por limitar o

individuo, in verbis:

Seguindo a divisdo conceitual da Organiza¢do Mundial de Saude, Maria
Ortega defende que ‘deficiéncia ndo é ‘doenga’. E uma ‘insuficiéncia’, uma
falha, um defeito que cria limitagBes ao seu portador, sem contudo, torna-lo
absolutamente incapaz para o desempenho de determinadas atividades
laborativas’ [...]. ®

Muito embora deficiéncia seja distinta de doenca, consigne-se que 0
efeito pratico de condicdo existencial nos dois casos pode apresentar, em muitas
situacdes, limitacbes e dificuldades de integracdo ao meio social em graus
semelhantes. Para efeito ilustrativo, conforme abordado alhures, tem-se a pessoa
gue se utiliza de cadeiras de rodas para locomocao, quer seja por razées congénitas
ou acidente, o que se reconhece como deficiéncia, conforme art. 4°, do Decreto n°
3.298/99. De outro lado, o individuo que padece de alguma anomalia cardiaca, em
gue necessita de utilizacdo de medicamentos ou outros recursos da medicina, e.g.,
marca-passo para manter convivéncia com a alteridade. Observe-se que em ambas
as situagbes os individuos enfrentardo obstaculos que outras pessoas sem

deficiéncia ou sem doenca néo teréo.

Feito isso, e, retomando a questdo conceitual de deficiéncia, verifica-se
em Luiz Alberto David Araujo reflexdo que leva muito em consideragédo o aspecto da

“‘integracédo na sociedade” como determinante do conceito da expressao em estudo.

® RIBAS, Jodo B. Cintra. O que sdo pessoas deficientes. 6. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1994, p. 31-
33.

® MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia. Acdo afirmativa
— 0 principio constitucional da igualdade. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 64.
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Assim, segundo o autor o conceito de pessoa portadora de deficiéncia deve ter
como parametro o grau de dificuldade para integracéo social e ndo somente a falta

de um membro ou reduc¢des auditivas ou visuais:

O que define a pessoa portadora de deficiéncia ndo é falta de um membro
nem a visédo ou audicéo reduzidas. O que caracteriza a pessoa portadora de
deficiéncia é a dificuldade de se relacionar, de se integrar na sociedade. O
grau de dificuldade de se relacionar, de se integrar na sociedade, o grau de
dificuldade para a integracéo social é que definirA quem é ou n&o portador
de deficiéncia. (grifos inseridos)

[.]

A deficiéncia, portanto, ha de ser entendida levando-se em conta o grau de
dificuldade para a integracdo social e ndo apenas a constatacdo de uma
falha sensorial ou motora, por exemplo. (grifos inseridos) 66

Em reforco a ideia de que a “integragdo na sociedade” é condicéo
determinante de deficiéncia, Luiz Alberto David Araujo afirma a frente que nao é a
deficiéncia per se, mas o nivel de dificuldade de integracdo social o fator a ser
considerado para definir se a pessoa é portadora ou nao de deficiéncia, in verbis:

A questdo, assim, ndo se resolve sob o angulo da deficiéncia, mas, sim sob
o prisma da integracdo social. H4 pessoas portadoras de deficiéncia que
ndo encontram qualquer problema de adaptacdo social [...] 67 (grifos
inseridos).

Verifica-se em Wederson Santos, Débora Diniz e Natalia Pereira,
abordagem no campo da sociologia que se torna bastante oportuna na presente
teméatica, ainda que o enfoque desses autores seja 0 Beneficio de Prestacéo
Continuada — BPC — nos termos do art. 203, da Constituicdo Federal, na medida em
que se reforca a dimensdo socioecondmica, na qual a pessoa portadora de
deficiéncia busca interagir. Nessa perspectiva de analise, a deficiéncia per se ndo é
considerada uma ‘anormalidade’ ou um fendmeno existencial a se ‘ajustar’ ou
‘integrar com o ‘padrao’, ao contrario, busca-se indicar o seu carater inerente do
préprio ser-no-corpo, de forma que o desafio dado é a interacdo ou inclusdo social

das pessoas portadoras de deficiéncia, in verbis:

[...] Habitar um corpo deficiente € viver em um corpo marcado socialmente
pelo estigma, pela desvantagem social ou pela rejeicdo estética. A
desvantagem social imposta pela deficiéncia ndo é uma sentenca da
natureza, mas uma expressdo da opressdo pelo corpo considerado
anormal. Esse giro argumentativo da deficiéncia como tragédia pessoal para

% ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 3.
ed. Brasilia: CORDE, 20083, p. 23-24.

" ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 3.
ed. Brasilia: CORDE, 2003, p. 44.
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a deficiéncia como matéria de justica social foi o que permitiu o
deslocamento do debate dos saberes biomédicos para os saberes sociais.
(grifos inseridos)

[.]

A compreensdo de que a deficiéncia é uma das muitas formas de se habitar
0s corpos, podendo inclusive constituir objeto de orgulho pela diferenca,
como ocorre com as comunidades surdas, é ainda desafiante para os
saberes biomédicos. O surdo ndo € alguém que habita o corpo com
restricdes auditivas, mas alguém que vive em uma sociedade que
discrimina outras formas de comunicacao que ndo o oralismo. A afirmacédo
do sujeito passa a se dar pela enunciacdo do corpo deficiente e ndo mais
pela negacdo dos impedimentos corporais, em uma aproximacdo dos
estudos sobre deficiéncia (disability studies) do campo dos estudos
culturais, feministas e antirracistas. Isso nao significa o abandono das
estratégias de cuidado, cura ou reabilitacdo oferecidas pela biomedicina,
mas anuncia seu carater insuficiente para a promog¢édo da igualdade em
ambientes injustos [...] ® (grifos inseridos)

N&o obstante o posicionamento acima esteja no contexto do Beneficio de
Prestacdo Continuada — BPC — e atrelado a uma perspectiva sociologica, € inegavel
a aderéncia a respeito do conceito de deficiéncia no sentido juridico e no ambito do
inciso VIII do art. 37 da Constituicdo Federal. Na referida perspectiva de analise a
diversidade é reconhecida como premissa, de modo que o existir com deficiéncia é
interpretado como extensao do proprio mundo, cabendo interacdo intersubjetiva para

compreensao reciproca entre quem nao tem deficiéncia e quem tem deficiéncia.

Dessa forma, ha de se reconhecer como relevante a variavel “interacéo”
para melhor compreensao e definicdo juridica adequada da expressao “pessoas
portadoras de deficiéncia” no contexto inciso VIl do art. 37 da Constituicdo Federal,
motivo pelo qual se torna oportuno evocar a afirmacéo de Marcelo Medeiros, Débora

Diniz e Livia Barbosa:

No caso do BPC, que seleciona pessoas incapazes para o trabalho e a vida
independente, a identificacdo da incapacidade foi tradicionalmente feita por
médicos peritos treinados para ver incapacidade para o trabalho como um
fenbmeno exclusivamente biolégico, cuja intensidade poderia ser
determinada em exames clinicos e comparada a um padrao de referéncia. A
nova maneira de entender a deficiéncia impde aos peritos ou a quem for
responsavel pelas avaliagbes uma preocupacao quanto a interacdo dos
atributos corporais com outros atributos individuais, como sexo, idade e
educacéo, e com o mercado de trabalho local. (grifos inseridos)

[...] Em um exemplo paradigmatico para outras politicas, os préprios
médicos peritos estdo assumindo o papel de protagonistas na mudanca do
modo de operar do BPC em direcdo a um modelo de compreensédo da

® SANTOS, Wederson; DINIZ, Débora; PEREIRA, Natalia. Deficiéncia e pericia médica: os contornos
do corpo. In: MEDEIROS, Marcelo; DINIZ, Débora e BARBOSA, Livia (Orgs.). Deficiéncia e
igualdade. Brasilia: Letras Livres — UNB, 2010, p. 153-154.
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deficiéncia %ue leva em conta a interacdo com o0 meio e os demais atributos
individuais. ® (grifos inseridos)

Também partilha de perspectiva sociolégica a respeito da discussao
conceitual de deficiéncia Sandro Nahmias Melo, segundo o qual ndo se pode afastar
a leitura sociolégica desta tematica, ou até mesmo outros ramos cientificos, sem que

isso implique abandono da compreensao juridica, in verbis:

[.]

Assim, a referéncia a termos, bem como a adocdo de critérios de outras
ciéncias que néo a juridica, tais como a Medicina, a Psicologia, ou mesmo a
Sociologia, se justifica pela necessidade de se fazer uma abordagem
didatica e clara do tema estudado [...] (grifos inseridos)

Entendemos, para fins deste trabalho, que a deficiéncia deve ser abordada
como uma questdo social. A cegueira, por exemplo, ndo pode ser
simplificada a um problema de restricdes do campo visual. Ela é resultado
das restricbes e barreiras sociais. O mesmo ocorre com a surdez, mudez
[...]. (grifos inseridos) "

Mais adiante Sandro Nahmias Melo clarifica seu conceito a respeito da
expressao ‘pessoa portadora de deficiéncia’, ressaltando que o movimento de
integracdo deve partir do proprio individuo que apresenta a limitacao, in verbis:

Diante de todo o exposto, sempre considerando o componente social como
defendido alhures, parece-nos autorizado concluir que: Os portadores de
deficiéncia: sdo pessoas com certos niveis de limitacdo, fisica, mental ou
sensorial, associados ou ndo, que demandam ac¢des compensatorias por
parte dos proprios portadores, do Estado e da sociedade, capazes de
reduzir ou eliminar tais limitagGes, viabilizando a integracdo social dos
mesmos. (grifos inseridos)

Note-se que, no conceito proposto, colocamos em primeiro plano a
necessidade de medidas compensatoérias por parte dos préprios portadores
de deficiéncia, o que, em sintese estreita, significa que deve partir destes o
empenho para superar as suas proprias limitagbes. O portador de
deficiéncia deve querer, deve decidir, superar as suas limitagdes. " (grifos
inseridos)

Segundo Sandro Nahmias Melo, firmando-se em Maria Ortega, € preciso
atentar para as ‘insuficiéncias’ oriundas de estados de saude ou deficiéncias “néo

aparentes”, mas que nao obstaculizem o desempenho de atividade laboral, a fim de

% DINIZ, Débora; MEDEIROS, Marcelo; BARBOSA, Livia. Deficiéncia e igualdade: o desafio da
protecéo social. In: MEDEIROS, Marcelo; DINIZ, Débora e BARBOSA, Livia (Orgs.). Deficiéncia e
i%ualdade. Brasilia: Letras Livres — UNB, 2010, 15-16.
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consideréa-las também como deficiéncia para efeito do contido no art. 37, inciso VI,

da Constituicdo Federal. , in verbis:

A Autora (Maria Ortega) conclui que as insuficiéncias derivadas de
condicdes nado aparentes, desde que causem ao portador uma reducao da
capacidade laborativa, devem ser consideradas como deficiéncias para
efeitos do inciso VIII, do art. 37, da CF/88.

Com a promulgacdo Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo — aprovada pelo Decreto Legislativo n°
186/2008, ganhou status constitucional, visto que cumpriu o disposto no art. 5°, § 3°,
da Constituicdo Federal — por meio do Decreto n® 6.949/2009 entende-se que esta
se tornou um marco para solucionar com maior grau de justica as necessidades e

problemas enfrentados pelas “pessoas portadoras de deficiéncia”.

Particularmente no que se refere a concurso publico, constata-se o teor
da alinea “e” do Predmbulo da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, reconhece que a deficiéncia € um conceito em aberto de deficiéncia e
que sua caracterizagcdo decorre da interagdo entre pessoas portadoras de
deficiéncia e as barreiras relacionadas aos comportamentos e ao ambiente, in

verbhis:

Reconhecendo que a deficiéncia € um conceito em evolugcdo e que a
deficiéncia resulta da interacdo entre pessoas com deficiéncia e as barreiras
devidas as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva
participacdo dessas pessoas na sociedade em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas (grifos inseridos) 8

Ainda no contexto do preambulo da referida convencao, sdo dispostas
outras alineas que convergem para melhor delineacao e clarificacdo do conceito de
“pessoa portadora de deficiéncia”. Dessa forma, € dada relevancia para a questao
da acessibilidade em todos os seus desdobramentos, ndo apenas na questao fisica
de locomocgdo, o que pode se estender para a questdo de concurso publico,

“y 0 [{Ts N

conforme se depreende abaixo, do disposto na alinea “v” e “y”:

V) Reconhecendo a importancia da acessibilidade aos meios fisico, social,
econdmico e cultural, & saude, a educacado e a informacdo e comunicacao,

2 MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia. Acdo afirmativa
— 0 principio constitucional da igualdade. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 26; p. 64.
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2010/2009/Decreto/D6949.htm>. Acesso em: 20 Ago. 2014.
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para possibilitar as pessoas com deficiéncia o pleno gozo de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais (grifos inseridos).

Y) Convencidos de que uma convencado internacional geral e integral para
promover e proteger os direitos e a dignidade das pessoas com deficiéncia
prestara significativa contribuicdo para corrigir as profundas desvantagens
sociais das pessoas com deficiéncia e para promover sua participagdo na
vida econdmica, social e cultural, em igualdade de oportunidades, tanto nos
paises em desenvolvimento como nos desenvolvidos (grifos inseridos). ™

Por outro lado, constata-se na aludida convencéo, em seu art. 1, parte 1,
que trata do proposito, enunciado que acaba por dar um contorno do entendimento
da expressao “pessoa portadora de deficiéncia”, em nivel de definicdo, que nédo
parece tao aderente a proposta do conceito da alinea “e”, contido no preambulo.
Prima facie, o teor normativo do art. 1, parte 1, ndo possibilita hermenéutica com
maior amplitude, a fim de considerar, por exemplo, as deficiéncias “ndao aparentes”

discutidas no capitulo anterior, conforme se verifica abaixo:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0os quais, em interacao
com diversas barreiras, podem obstruir sua participacéo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condicbes com as demais pessoas (grifos
inseridos). "

De todo modo, em linhas gerais, a partir do que se extraiu da referida
convencao, é possivel identificar uma busca, por parte do legislador, em se ampliar
o conceito de deficiéncia, permitindo que pessoas com certas limitacbes possam
também compor o grupamento destinado a vagas de “pessoas portadoras de
deficiéncia” em concurso publico, nos termos do art. 37, inciso VI, da Constituicdo
Federal, e ndo somente aquelas situacdes ja definidas e classificadas no Decreto n®
3.298/99 e respectivas alteracdes. E o caso de limitagdes organicas ou metabdlicas,
“‘ndo aparentes”, que exigem tratamento diferenciando comparativamente a quem
nao possui nenhum tipo de limitacdo, de modo a se garantir igualdade de

oportunidades.

" BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30
de marco de 2007. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Decreto/D6949.htm>. Acesso em: 20 Ago. 2014.
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Por ora, cabe registrar que a proposta de conceito “em evolugdo” da
Convencédo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, o que subtende dar
maior amplitude e buscar maior alinhamento com o0 contexto socioecondmico
vigente, parece ainda nao refletir na legislacdo que trata da definicdo e classificacédo
de “pessoa portadora de deficiéncia” para efeito de concurso publico. Conforme se
verificard no capitulo seguinte, a aplicacdo do art. 37, inciso VI, da Constituicdo
Federal, mostra-se restritiva, 0 que afronta o principio da dignidade da pessoa

humana e o principio da igualdade.
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4 HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL: ASPECTOS TEORICOS

A utilizacdo de métodos e de técnicas de interpretacdo constitucional
deve contemplar previamente a discussao dos pressupostos e das perspectivas
epistemoldgicas que Ihe déo sustentacdo. Nesse sentido, os métodos e as técnicas
decorrem da base tedrica a que se filia o operador de direito, destacando-se que o
atual momento reflete a convivéncia das mais diversas epistemes, cujo contexto foi
denominado de pés-modernidade, de maneira ndo se poder afastar quaisquer delas

aprioristicamente. "®

Nesse contexto da pés-modernidade eclodem questdes até entdo pouco
debatidas ou até mesmo ndo aventadas em épocas passadas, e.g., a crise
paradigmética em que a propria ciéncia tem seus pilares sacudidos, rediscutidos,
reconstruidos ou transformados. Assim, as Ultimas epistemologias generalizantes e
abarcadoras de explicacdo do mundo real (dimensdo do ser), quais sejam,
Positivismo propagado por Augusto Comte e Marxismo formulado por Karl Marx e
seus respectivos desdobramentos tedricos ndo mais persistem, uma vez que ndo
sao suficientes para solucionar os problemas que emergem num mundo cada vez
mais complexo e em continuas mudancas. Certamente tal transformacéo reflete

igualmente na ciéncia juridica, que lida com a dimensao do dever ser. *’

Verifica-se, entdo, o surgimento e desdobramento de varias epistemes,
muitas vezes contraditorias e irreconciliaveis entre si, na medida em que adotam
premissas, métodos e objetos especificos de interpretacdo dos fendmenos. Na
verdade, em algumas situagdes, 0s ramos epistémicos que se propagaram desde o
final do século XIX e expandiram no século XX, tais como o estruturalismo, a
fenomenologia, o existencialismo, a semidtica, a teoria critica de ascendéncia
marxista, a semiologia, entre outros, tém encontrado certos pontos de convergéncia.
Todavia, isso ndo € tdo comum, haja vista que no meio académico hodierno,
particularmente, entre as ciéncias sociais aplicadas, que € o caso do Direito, a

divergéncia e a contradicdo predominam no embate cientifico. Assim, a polissemia

® LYOTARD, Jean-Francois. A condicdo pés-moderna. 8. Ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2004, p.
VII-XVIII; p. 3-10.

" LYOTARD, Jean-Francois. A condicdo pés-moderna. 8. Ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2004,
p.20-25.
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dos discursos a respeito dos objetos cientificos na pds-modernidade sdo vistos por
Jean-Francois Lyotard, em clara inspiracdo em Wittgenstein, nos seguintes termos:

Simplificando ao extremo, considera-se ‘pés-moderana’ a incredulidade em
relagdo aos metarrelatos [...].

[.]

Assim, nasce uma sociedade que se baseia menos numa antropologia
newtoniana (como o estruturalismo ou a teoria dos sistemas) e mais numa
pragmatica das particulas da linguagem. Existem muitos jogos de
linguagem diferentes; trata-se da heterogeneidade dos elementos [...].

Na sociedade hodierna ndo se tem mais uma “ciéncia normal” ou
paradigma compartilhado, em que os problemas se adéquam ao modelo tedrico
vigente, sendo ficariam descartados a priori para qualquer tipo de andlise cientifica.
Tal postura cientifica ja ndo é mais admissivel, cujo diagnéstico Thomas S. Kuhn fez

nos seguintes termos:

A ciéncia normal ndo tem como objetivo trazer & tona novas espécies de
fendbmeno; na verdade, aqueles que ndo se ajustam aos limites do
paradigma frequentemente nem séo vistos. Os cientistas também néo estéo
constantemente procurando inventar novas teorias; frequentemente
mostram-se intolerantes com aquelas inventadas por outros. Em vez disso,
a pesquisa cientifica normal estd dirigida para a articulacdo daqueles
fendbmenos e teorias ja fornecidos pelo paradigma. (grifos inseridos) 8

Nesse sentido, a atividade de interpretacédo do objeto de conhecimento
exige posicionamento critico do operador do direito, em funcdo do momento ora
vivenciado — da pds-modernidade, de mudanca paradigmatica. Thomas S. Kuhn
entende que, embora o mundo em si ndo mude com essa transformacéo da ciéncia,
a aplicacdo de epistemes emergentes acabam por conduzir o intérprete a um novo
mundo, cuja visdo passa a identificar outras facetas do fenbmeno até entdo nao

percebidas, in verbis:

[...] embora 0 mundo ndo mude com uma mudanca de paradigma, depois
dela o cientista trabalha em um mundo diferente [...] Em vez de ser um
intérprete, o cientista que abragca um novo paradigma é como o homem que
usa lentes inversoras. Defrontado com a mesma constelacéo de objetos que
antes e tendo consciéncia disso, ele os encontra, ndo obstante, totalmente
transformados em muitos de seus detalhes. (grifos inseridos) "

® KUHN, Thomas S. A estrutura das revolucdes cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2000, p.
45,

" KUHN, Thomas S. A estrutura das revolucdes cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2000, p.
157.
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Para Michel Foucault, o processo hermenéutico tem concepc¢édo ainda
mais radical, na medida em que Foucault trata a ciéncia em geral como ambiente de
interpretacdo continua, numa construcdo e reconstrugcdo de discursos que nao
conseguem retornar a suposta origem ou ao sentido primeiro do conhecimento.
Segundo o autor, tudo € interpretacdo de interpretacdo, ou seja, a construcao
discursiva da ciéncia revela mais do tempo-espaco a que se vincula do que

propriamente do momento em que o texto sob analise foi elaborado, in verbis:

[...] As proprias palavras ndo passam de interpretacdes; ao longo de sua
histéria, elas interpretam antes de serem signos, e so significam finalmente
porque sdo apenas interpretagfes esséncias [...] ndo € porque ha signos
primeiros e enigmaticos que estamos agora dedicados a tarefa de
interpretar, mas sim, porque ha interpretagfes, porque ndo cessa de haver,
debaixo de tudo o que se fala, a grande trama das interpretacdes violentas.
(grifos inseridos)

[..]

[...] A'interpretacdo se confronta com a obrigag&o de interpretar a si mesma
infinitamente, de sempre se retomar [...] A morte da interpretacdo € acreditar
gue ha signos, signos que existem primeiramente, originalmente, realmente,
COmo marcas coerentes, pertinentes e sistematicas. (grifos inseridos) 80

Diante do que foi abordado até aqui, pode-se constatar que uma
discussdo da hermenéutica constitucional e dos métodos/técnicas correspondentes
de aplicacdo deve ter como pano de fundo a questdo da propria linguagem — na
dimensdo epistemoldégica — sendo corre-se o risco de reduzir a interpretacdo de
determinado direito fundamental ou garantia tdo somente tendo por base o0s
aspectos metodoldgico e instrumental. Nesse sentido, a op¢do por este ou aquele
método ou técnica de interpretacdo deve ser evidenciada no plano epistemolégico,
ou seja, colocando-se a prépria teoria de sustentacdo de dada interpretacdo na sua

nudez estrutural.

Inspirando-se nas perspectivas teoricas de Heidegger e Wittgnstein, Lénio
Luiz Streck, sintetiza que a linguagem n&do é um ente externo ao homem, mas um
atributo essencial que lhe é peculiar para gestagcédo do proprio conhecimento do ser
geral no sentido ontoldgico, da alteridade e de si mesmo. Segundo Lénio Luiz
Streck, o denominado “jogo de linguagem” nao decorre do homem em seu
isolamento existencial e nem de uma decisao particular com carater autbnomo, mas

de uma construgcéo ou convencao intersubjetiva, in verbis:

% FOUCAULT, Michel. Arqueologia das ciéncias e histéria dos sistemas de pensamento. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 48; 50.
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A partir das InvestigagOes Filosoficas, Wittgenstein passa a ser, ao lado de
Heidegger, um dos mais ardorosos criticos da filosofia da subjetividade
(filosofia da consciéncia). Parte da ideia de que ndo existe um mundo em si,
gue independa da linguagem; somente temos o mundo na linguagem. As
coisas e as entidades se manifestam em seu ser precisamente na
linguagem, posicdo que também o aproxima muito de Heidegger. (grifos
inseridos)

A linguagem deixa de ser um instrumento de comunicag¢éo do conhecimento
e passa a ser condicdo de possibilidade para a prépria constituicdo do
conhecimento [...] (grifos inseridos)

[.]

No jogo de linguagem, o homem age, mas ndo simplesmente como
individuo isolado de acordo com seu proprio arbitrio, e sim de acordo com
regras e normas que ele, juntamente com outros individuos, estabeleceu
(intersubjetividade). (grifos inseridos) %

Feitas essas consideracdes teoricas, entende-se que a atividade
hermenéutica consiste na busca do sentido, do significado ou do conceito o mais
representativo possivel do objeto de investigacdo. Em se tratando de matéria juridica
em sede constitucional — na presente pesquisa a expressao “pessoa portadora de
deficiéncia” no contexto do art. 37, inciso VIIl, da Constituicdo Federal — esse
comprometimento é ainda mais rigoroso e relevante a ser exigido do intérprete, dado
os reflexos que a interpretagdo predominante em certo momento gera nas normas
infraconstitucionais e direciona a aplicacdo normativa na concretude. Esse alerta é

muito bem efetuado por Alexandre de Morais nos seguintes termos:

A interpretagdo juridica, portanto, constitui a atividade pratica de
descobrimento do conteldo, do significado e do alcance de determinada
norma, dentro do contexto para decidir um caso concreto. Como salientado
por Luis Roberto Barroso ‘a aplicagcdo de uma norma juridica € o momento
final do processo interpretativo, sua concretizacdo, pela efetiva incidéncia
do preceito sobre a realidade de fato.

O intérprete, para realizacdo de sua tarefa, deve analisar os diferentes
significados possiveis da norma e indagar-se qual deles é o mais exato.
Para isso, indaga sobre os diversos sentidos do texto, bem como sobre seu
préprio conhecimento da matéria tratada pela norma. %

Mais adiante Alexandre de Morais, inspirando-se em Antbénio Francisco
Rodrigues dos Santos, esclarece que a interpretacdo juridica da norma € uma
atividade que se impde, haja vista que o enunciado per se, ainda que claro, depende
de utilizacdo de técnica e metodologia inerentes a ciéncia juridica, de modo que se

apligue adequadamente ou de forma justa determinado dispositivo, in verbis:

8 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e (m) crise. Uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 170-172.

% MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. 4. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2004, p. 100.
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A necessidade de interpretacdo surge no momento em que a norma deve
ser, na préatica, aplicada a determinado contexto, independentemente de
sua maior ou menor clareza, pois, embora a lei se utilize de linguagem
comum, por ter como destinatario o homem do povo, o Direito apresenta os
rigores técnicos e gramaticais de uma ciéncia que, ndo obstante acessivel e
perceptivel, segue uma linguagem técnica e tradicionalmente peculiar [...]

Para Paulo Nader, o desafio maior da interpretacao € identificar o alcance
da norma em toda a sua extensao, haja vista que a dindmica da realidade possui um
ritmo bem mais veloz do que o que fora previsto pelo legislador no instante da
elaboracdo da norma. Segundo o autor, esse descompasso, no entanto, nao impede
o intérprete de buscar o sentido e significado normativo, uma vez que essa atividade
se configura de varias formas, dai poder se dizer que a interpretacdo € sempre

provisoria. Cabe aqui transcrever os comentarios do autor:

Interpretar cientificamente a norma juridica é desenvolver um ato intelectual
de revelacdo de seu sentido e alcance. Consiste em desentranhar o
significado subjacente ao texto ou a férmula oral verbalizada. Norma é
condensacdo de pensamento que se manifesta por signos; € objeto cultural
gue encerra significados e carece de interpretacdo. O sentido da norma
corresponde a determinagdo contida, que pode ser uma conduta social ou
um modelo de organizagdo. O alcance diz respeito as situagfes atingidas
pela norma. Ao planejar o padrdo de conduta, o legislador, com frequéncia,
n&o antevé o alcance em toda sua extens&o. E que as normas s&o modelos
abstratos e se prestam a enquadrar toda uma classe de fatos. (grifos do
Autor)

Como a interpretacao juridica € processo de conhecimento de normas por
seu significado, desde que o operador revele intelectualmente o contetdo
de uma norma tera efetuado a sua interpretagdo. Nao € preciso que o0
processo de cognicdo seja complexo para que se tenha atividade
hermenéutica [...] H& interpretacBes captadas pelo espirito intuitivamente e
hd as que exigem operagdo logica mediante raciocinio complexo e até
mesmo sociolégica ou histérica. Em todo caso se tera interpretagéo [...]
(grifo do autor) **

Consoante Eros Roberto Grau, citado por Gilmar Ferreira Mendes e Paulo
Gustavo Gonet Branco, a norma é plasmada ndo somente com a utilizagéo do texto
normativo (dimensédo do dever ser), mas em sintonia com a concretude (dimenséao

do ser), in verbis:

[...] A norma é produzida, pelo intérprete, ndo apenas a partir de elementos
colhidos no texto normativo (mundo do dever ser), mas também a partir de
elementos do caso ao qual ela sera aplicada, isto €, a partir de dados da
realidade (mundo do ser). *

% MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. 4. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2004, p. 101.

% NADER, Paulo. Curso de direito civil, parte geral. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 103-104.
% Apud. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 94.
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Nesse sentido, 0 processo hermenéutico tem a finalidade de identificar a

norma, ou melhor, delinea-la e construi-la. Para isso, ha necessidade de transcender

0 proprio texto em si, o qual ndo consegue atingir as hipéteses ou situacdes

emergidas a partir da dindmica da realidade social. Considerando a complexidade

da relagéo entre o dever ser e o ser, Paulo Gustavo Gonet Branco faz os seguintes

comentarios:

A norma, portanto, ndo se confunde com o texto, isto €, com o seu
enunciado, com o conjunto de simbolos linguisticos que forma o preceito.
Para encontrarmos a norma, para que possamos afirmar o que o direito
permite, impde ou proibe, é preciso descobrir o significado dos termos que
compBem o texto e decifrar, assim, o seu sentido linguistico [...] (grifos
inseridos)

A interpretacéo orientada a aplicagdo ndo se torna completa se o intérprete
se bastar com a analise sintatica do texto. Como as normas tém por
vocagdo propria ordenar a vida social, os fatos que compdem a realidade e
Ihe desenham feicdo n&o podem ser relegados no trabalho do jurista. Para
se definir o ambito normativo do preceito constitucional, para se delinear a
extensdo e intensidade dos bens, circunstancias e interesses atingidos pela
norma, ndo se prescinde da consideracdo de elementos da realidade
mesma a ser regida. (grifos inseridos)

A norma constitucional, assim, para que possa atuar na solugdo de
problemas concretos, para que possa ser aplicada, deve ter o seu conteldo
semantico averiguado, em coordenacdo com o0 exame das singularidades
da situacgéo real que a norma pretende reger [...]. (grifos inseridos) 86

Feita essa breve abordagem na dimenséo epistemoldgica na qual sédo

estruturados os métodos e as técnicas de hermenéutica, de compreensdo do

fenbmeno que se coloca ao cientista, na sequéncia sera discutido o alcance da

expressao “pessoa portadora de deficiéncia”, contida no art. 37, inciso VI, da

Constituicdo Federal, num diadlogo simultdneo com os principios da dignidade da

pessoa humana e da igualdade, bem como da jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal e editais de concurso publico recente.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 94-95.



56

4.1 Amplitude de deficiéncia nos termos do art. 37, inciso VIl

Com base na discussao tedrica anterior, fica patente a incerteza e o
carater provisério do processo cognitivo. Por outro lado, o reconhecimento desse
diagndéstico ndo implica assumir uma espécie de “niilismo” tedrico que se recusa a
delinear o ser fenoménico sob o argumento da impossibilidade de se atingir a sua
esséncia, seu significado primeiro e sentido original. Nesse contexto da crise
paradigmatica, a observacao feita por Clifford Geertz sob perspectiva epistemoldgica
da semibtica no ambito da Antropologia Cultural, parece oportuna na presente
discusséo:

[.]

[...] A andlise cultural é intrinsecamente incompleta e, o que é pior, quanto
mais profunda, menos completa. E uma ciéncia estranha, cujas afirmativas
mais marcantes sdo as que tém a base mais trémula, na qual chegar a
gualguer lugar com um assunto enfocado é intensificar a suspeita, a sua
prépria e a dos outros, de que vocé ndo o estd encarando de maneira
correta [...].

[.]

[...] Nunca me impressionei com o argumento de que, como é impossivel
uma objetividade completa nesses assuntos (o que de fato ocorre), € melhor
permitir que os sentimentos levem a melhor. Conforme observou Robert
Solow, isso é o0 mesmo que dizer que, como é impossivel um ambiente
perfeitamente asséptico, é valido fazer uma cirurgia num esgoto [...]. &

Estando o presente trabalho circunscrito ao debate do alcance em nivel
conceitual da expressao “pessoa portadora de deficiéncia”, nos termos do art. 37,
inciso VIII, da Constituicdo Federal, ndo é demais consignar que a configuracao
deste termo se apresenta numa dimensao fenoménica “complexa” ou “divisivel”, nao
se podendo afastar aprioristicamente qualquer tipo de limitacdo funcional
virtualmente manifestada nas pessoas. Esta premissa permeia a hipdtese desta
pesquisa, ora mais vidente, ora subjacente. Nesse sentido, permita-se evocar Mario
Ferreira dos Santos em sua proficua discussdo a respeito de conceito, a fim de

deixar sempre claro a natureza deste debate, in verbis:

Propriamente, o exame que fizemos da ideia corresponde, por sua vez, ao
conceito, pois tais termos sdo tomados, na Logica, como sinénimos. Desse
modo, tudo quanto propusemos a ideia corresponde ao que se pode dizer
guanto ao conceito. As classificacdes que oferecemos ndo sédo as Unicas
que propdem os ldgicos. Ha outras, sobre as quais passaremos a tratar.
(grifos inseridos)

8 GEERTZ, Clifford. A interpretacdo das culturas. Rio de Janeiro: LTC, 1989, p. 39-40.
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[...]

Ha ideias simples e indivisiveis em si mesmas, como a de homem,
vermelho, animal racional, que formam uma esséncia, da qual nada
podemos extrair, sob pena de lhes tirarmos a esséncia, transformando-as
em outras coisas. Tais ideias ou conceitos chamam-se incomplexos, ou
indivisiveis.

Outros, porém, chamados complexos ou divisiveis, sdo os possuidores de
varias esséncias ou contetdos noético-eidé-ticos, tais como "a casa
amarela da serra". ®

Assim, desde ja, que a expressdo “pessoa portadora de deficiéncia” no
ambito do art. 37, inciso VIII, da ConstituicAo Federal, necessita de reflexdo mais
aprofundada e critica, de modo a possibilitar interpretacdo a mais proxima possivel
da realidade social vigente, acompanhando suas mudancas. Dessa forma, entende-
se, que o enunciado da Carta Magna deste inciso dota a expressdo “pessoa
portadora de deficiéncia” é de carater mais expansivo do que a principio poderia se

supor.

Tal enunciado constitucional € de eficacia limitada, conforme se abordou
alhures, mais uma razdo para se admitir a possibilidade de que a regulamentacéo
efetuada mediante lei esteja em descompasso com a sociedade para a qual é
direcionado. Torna-se forcoso trazer a baila reflexdo de Paulo Gustavo Gonet

Branco sobre esse patrticular:

De fato, a Constituicdo, além de normas de indole analoga & dos ramos
infraconstitucionais do Direito, estd marcada, no atual momento do
constitucionalismo, pela presenca de normas que apenas iniciam e orientam
a regulacdo de certos institutos, deixando em aberto, tantas vezes, o modo
e a intensidade de como se dara a sua concretizacao por parte dos 6rgéos
politicos. Nao ha coincidéncia, nesse aspecto, com a estrutura normativa
tipica das leis. A Constituicdo, em tantos dos seus dispositivos, assume o
feitio de um ordenamento-marco, estipulando parédmetros e procedimentos
para a agéo politica. Percebe-se que o método classico nado foi concebido
para esses casos e se sente a necessidade de alternativas para lidar com
preceitos desse cariz. (grifos inseridos)

Segundo Alexandre de Moraes afirma que, acatando-se 0 pressuposto da
supremacia das normas constitucionais, a hermenéutica de seus dispositivos devem

observar determinados principios e regras. Alexandre de Moraes, em evidente

% SANTOS, Mario Ferreira dos. Métodos l6gicos e dialéticos. 3. ed. Sdo Paulo: Logos, 1962, p. 40-
42.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 104.
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inspiracdo em doutrinadores classicos do constitucionalismo contemporaneo,

particularmente, José Joaquim Gomes Canotilho, in verbis:

Partindo-se da premissa fundamental da supremacia das normas
constitucionais, sdo 0s seguintes 0s principios e regras interpretativas das
normas constitucionais:

a) Da unidade da constituicdo: a interpretacdo constitucional deve ser
realizada de maneira a evitar contradicbes entre suas normas. Assim, a
analise sistémica do texto magno é impositiva e primordial, pois, como
salienta Canotilho, o intérprete deve ‘considerar a constituicdo na sua
globalidade e procurar harmonizar os espacos de tensdo existentes entre as
normas constitucionais a concretizar’ [...];

b) Do efeito integrador: na resolucdo dos problemas juridico-constitucionais,
deverd ser dada maior primazia aos critérios favorecedores da integracéo
politica e social, bem como ao refor¢o da unidade politica;

c) Da maxima efetividade ou da eficiéncia: a uma norma constitucional
deve ser atribuido o sentido que maior eficAcia conceda-lhe.
Consequentemente, todas as normas constitucionais tém validade, nao
cabendo ao intérprete optar por umas em detrimento total do valor de
outras;

d) Da justeza ou da conformidade funcional: os 6rgdos encarregados da
interpretacdo da norma constitucional ndo poderdo chegar a uma posicao
gue subverta, altere ou perturbe o esquema organizatério-funcional
constitucionalmente estabelecido pelo legislador constituinte originario;

e) Da concordéancia pratica ou da harmonizacao: exige-se a coordenacéo e
combinagéo dos bens juridicos em conflito, de forma a evitar o sacrificio
total de uns em relacdo aos outros;

f) Da forca normativa da constituicdo: entre as interpretacbes possiveis,
deve ser adotada aquela que garanta maior eficicia, aplicabilidade e
permanéncia das normas constitucionais [...] *°

A interpretacdo adequada do inciso VIII do artigo 37 da Constituicao
Federal s6 serd consentanea a luz de principios e valores que dao sentido ao
modelo de sociedade que se esta construindo, tais como da dignidade da pessoa
humana, da igualdade, que norteiam a propria Lei Maior. No presente caso, trata-se
de “pessoa portadora de deficiéncia”, que exige tratamento diferenciado, a fim de
poder interagir no meio ambiente e ter acesso as oportunidades de trabalho publico
em iguais condicdes as pessoas que nao possuem nenhum tipo de obstaculo. Nesse

sentido, cabe evocar Nagib Slaibi Filho:

Os principios fundamentais, também chamados principios estruturantes,
tém relevante funcédo na indicacdo dos valores que devem predominar no
processo hermenéutico, isto €, o de descoberta do sentido da norma
constitucional. Os principios fundamentais estdo muito além de indicadores
da atuacdo do Estado, pois consubstanciam os valores de suprema
importancia na organiza¢éo da sociedade brasileira. o (grifos inseridos)

% MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. 4. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2004, p. 109.
%L SLAIBI FILHO, Nagib. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 141.
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No caso do principio da dignidade da pessoa humana, Nagib Slaibi Filho
enaltece o humanismo que é o sentido profundo e o significado do ser ontologico

nas suas dimensodes existenciais, in verbis:

Como fundamento da atividade estatal, a Constituicdo coloca a dignidade
da pessoa humana, o que significa, mais uma vez, que o homem é o centro,
sujeito, objeto, fundamento e fim de toda a atividade publica. (grifos
inseridos)

O principio democratico do poder exige que a pessoa humana, na inteireza
de sua dignidade e cidadania, se volte toda a atividade estatal.

Nesse aspecto, na interpretacdo axiol6gica, que leva em conta os valores
protegidos pela norma juridica, pode-se dizer que o valor supremo da
Constituicdo é o referente a dignidade da pessoa humana. 92 (grifos
inseridos)

Consoante Alexandre de Moraes, o principio da dignidade da pessoa
humana se apresenta em duas perspectivas: uma com conotacao protetiva do
individuo na sua relacdo com o Estado e as demais pessoas, enquanto outra se
reveste de dever axial de tratamento igual entre os cidaddos. Segundo o Autor, este
ultimo aspecto de “dever fundamental”’, remonta a trés principios romanos, sendo

oportuno transcrever seu raciocinio:

O principio fundamental consagrado pela Constituicdo Federal da dignidade
da pessoa humana apresenta-se em uma dupla concepg¢éo. Primeiramente,
prevé um direito individual protetivo, seja em relagao ao préprio Estado, seja
em relagcdo aos demais individuos. Em segundo lugar, estabelece
verdadeiro dever fundamental de tratamento igualitario dos proprios
semelhantes. (grifos inseridos)

Esse dever configura-se pela exigéncia de o individuo respeitar a dignidade
de seu semelhantes tal qual a Constituicdo Federal exige que lhe respeitem
a propria. A concepc¢éo dessa nocao de dever fundamental resume-se a trés
principios do Direito Romano: honestere vivere (viver honestamente),
alterum non laedere (ndo prejudique ninguém) e suum cuique tribuere (dé a
cada um o que Ihe é devido).

Uadi Lammégo Bulos comunga da transversalidade do principio da
dignidade da pessoa humana, segundo o qual ocupa uma posi¢cao de vértice entre
0os demais principios constitucionais, conforme se depreende de sua assertiva

abaixo:

A dignidade da pessoa humana, enquanto vetor determinante da atividade
exegética da Constituicdo de 1988, consigna um sobreprincipio, ombreando
os demais poérticos constitucionais, como o da legalidade (art. 5°, Ill), o da
liberdade de profisséo (art. 5°, Xlll), o da moralidade administrativa (art. 37)

2 SLAIBI FILHO, Nagib. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 154-155.
% MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. 4. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2004, p. 129.
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etc. Sua observancia €, pois, obrigatéria para a interpretagdo de qualquer
norma constitucional, devido & forca centripeta que possui, atraindo em
torno de si o contetdo de todos os direitos béasicos e inalienaveis do
homem. **

No que tange ao principio da igualdade, Nagib Slaibi Filho afirma que este
principio encontra-se inserto no contexto dos direitos e garantias fundamentais, o
qgue, segundo o autor, indica a sua relevancia do ser existencial, que busca interagir
na sociedade, assumindo e desempenhando papéis para o seu desenvolvimento e o

da propria sociedade, in verbis:

Para realcar o principio de isonomia, também chamado de principio de
igualdade perante a lei ou o principio de igualdade formal, o0 mesmo veio
inscrito no caput do artigo introdutério dos direitos e garantias fundamentais,
juntamente com os direitos fundamentais de vida (o0 da existéncia do ser),
de liberdade (que propicia o desenvolvimento do ser, facultando-lhe os
espacos sociais e materiais necessarios para a integracdo de sua
personalidade), de seguranca (que é o de manter 0s espacos sociais e
materiais j4 alcancados) e o direito de propriedade (espécie do direito de
seguranca, que é usufruir as utilidades materiais dos bens incorporados em
seu patriménio. % (grifos inseridos)

Ao tangenciar especificamente sobre o principio da igualdade para os
portadores de deficiéncia no ambito do direito do trabalho, no contexto do art. 7°,

inciso XXXI, da Constituicdo Federal, Nagib Slaibi Filho afirma:

A regra de igualdade formal, esculpida na Constituicdo, ndo significa que os
desiguais sejam tratados com igualdade.

[..]

Vé-se, assim, que nao se trata, na realidade, de igualdade de direitos, mas
de dacdo de oportunidades iguais a todos — poder-se-ia dizer que o
principio tem o nome de igualdade de oportunidades: a regra do artigo 7°,
inciso XXXI, que defere prerrogativas aos portadores de deficiéncia fisica,
na verdade, ao Ihes propiciar maiores condi¢fes, ndo os coloca em posi¢cao
de supremacia, mas, sim, de igualdade de condi¢des. (grifos inseridos) %
(grifos inseridos)

Essa interpretacdo dada por Nagib Slaibi Filho ao disposto art. 7°, inciso
XXXI, da Constituicdo Federal, € perfeitamente aplicavel também a expressao
“‘pessoa portadora de deficiéncia” contida no art. 37, inciso VIII, da Carta Magna.
Nas duas situacdes o proposito € de garantir igualdade concreta de oportunidade. A

7

analogia entre os dois dispositivos é possivel em funcdo da similaridade de

% BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 7. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 84.
% SLAIBI FILHO, Nagib. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 386.
% SLAIBI FILHO, Nagib. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 386.
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situacdes que enfrenta. Nesse, cabe mais uma vez transcrever assertiva de Nagib

Slaibi Filho a respeito do principio da igualdade:

Ao afirmar que todos s&o iguais perante a lei, pretende a Constituicdo que
somente ela pode criar tratamento desigual para pessoas em igualdade de
condicdes e, realmente, ela o faz, por exemplo, ao conferir prerrogativas
funcionais que, alids, ndo protegem o servidor, mas o exercicio de sua
atividade, pelo que o mesmo dela ndo pode renunciar. o (grifos inseridos)

Na mesma linha de raciocinio a respeito do principio da igualdade segue
Uadi Lammégo Bulos, o qual propugna uma perspectiva ponderada e esclarecedora,
que busca maior ancoragem com a concretude, portanto, numa perspectiva

realistica, in verbis:

Os homens nunca foram iguais e jamais o serdo no plano terreno. A
desigualdade é propria da condicdo humana. (grifos inseridos). Por
possuirem origem diversa, posicao social peculiar, € impossivel afirmar-se
gue o homem é totalmente idéntico ao seu semelhante em direitos,
obrigacdes, faculdades e 6nus. Dai se buscar uma igualdade proporcional,
porque ndo se pode tratar igualmente situacbes provenientes de fatos
desiguais. O raciocinio que orienta a compreensdo do principio da isonomia
tem sentido objetivo: aquinhoar igualmente os iguais e desigualmente as
situagdes desiguais. Dessa maneira, atribui-se ao principio sentido real e
ndo nominal, igualdade integral e néo incidental ou particular, porquanto a
igualdade consiste em assegurar aos homens que estdo equiparados 0s
mesmos direitos, beneficios e vantagens, ao lado dos deveres
correspondentes. O mesmo ocorre em relagdo aqueles que estiverem
desequiparados, os quais deverdo receber o tratamento que lhes é devido a
medida de suas desigualdades. % (grifos do Autor)

Por outro lado, Uadi Lammégo Bulos reconhece a dificuldade na

interpretacdo e aplicacdo adequadas do principio da igualdade, in verbis:

A nocéo de situagdo idéntica leva-nos, inexoravelmente, a interrogativa: no
caso sub judice, o que podemos entender por igual ou desigual, identifico ou
diferente, equiparado ou desequiparado? Quando utilizamos a locucao
situacao idéntica, queremos expressar a sua dimenséo no seguinte sentido:
0s iguais devem ser tratados igualmente e os desiguais desigualmente.
Entretanto, o critério para se auferir, no caso sub judice, o que seja igual ou
desigual, idéntico ou diferente, equiparado ou desequiparado estd em
aberto. Inexiste qualquer exatiddo a respeito desses vocabulos [...] 9

Antes de se avancar na interpretacdo e aplicacdo de principios
constitucionais, entende-se oportuno trazer a tona os ensinamentos de Luis Roberto
Barroso, segundo o qual h& necessidade de utilizacdo de critérios ao lidar com o

principio da igualdade, por exemplo. Assim, Luis Roberto Barroso considera a

9" SLAIBI FILHO, Nagib. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 386-387.
% BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 120.
% BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 120.
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razoabilidade e a proporcionalidade como mecanismos essenciais na busca de

hermenéutica equilibrada da isonomia, in verbis:

Estabelecida a premissa de que é possivel distinguir pessoas e situacdes
para o fim de lhes dar tratamento juridico diferenciado, cabe determinar os
critérios que permitirdo identificar as hipéteses em que as desequiparagoes
sdo juridicamente toleraveis [...]

Parece-me, contudo, que a compatibilizacdo entre a regra isonémica (na
vertente do tratamento desigual) e outros interesses prestigiados
constitucionalmente exige que se recorra a ideia de proporcionalidade.
Somente assim se podera obter um equilibrio entre diferentes valores a
serem preservados.

[--]

Vé-se, assim, que é possivel discriminar em prol dos desfavorecidos
economicamente, em detrimento dos mais abonados. Mas o tratamento
desigual h& de encontrar limites de razoabilidade para que seja legitimo.
Este limite podera vir expresso ou implicito no texto constitucional, e a
conciliacdo que se faz necesséria exige a utilizagdo de um conceito flexivel,
fluido, como o de proporcionalidade. (grifos inseridos) 100

Os sentidos de razoabilidade e proporcionalidade dados por Luis Roberto
Barroso contém ideias, tais como, meio empregado, a teleologia pleiteada, bem
como sopesamento de custo e beneficio, de modo a se verificar o grau de

legitimidade da medida, in verbis:

Além da adequacao entre o meio empregado e o fim perseguido, a ideia de
razoabilidade compde-se ainda de mais dois elementos. De um lado, a
necessidade ou exigibilidade da medida, que impde verificar a inexisténcia
de meio menos gravoso para a consecucédo dos fins visados [...].

Por fim, a razoabilidade deve embutir, ainda, a ideia de proporcionalidade
em sentido estrito, que é a ponderacéo entre o dnus imposto e o beneficio
trazido, para constatar se a medida é legitima [...].

[.]

O principio da razoabilidade necessariamente interage com o da isonomia.
Em face da constatacdo de que o legislar, em Ultima andlise, consiste em
discriminar situacdes e pessoas por variados critérios, a razoabilidade € o
parametro pelo qual se vai aferir se o fundamento da diferenciagdo é
aceitavel e se o fim por ela visado é legitimo. ***

Particularmente no que tange ao principio da igualdade, Luciana Toledo
Tavora Niess e Pedro Henrique Tavora Niess séo criticos quanto ao teor do inciso

VIl do art. 37 da Constituicdo Federal, in verbis:

Ou seja, nada se deu ao portador de deficiéncia que extravase o seu direito
de disputar vagas no servigco publico em pé de igualdade com os outros

1% BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, tomo |,

2002, p. 160.
191 BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, tomo |,
2002, p. 157; 164.
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concorrentes — aqueles também portadores de deficiéncia — a fim de tornar
reais suas chances de classificacdo, diminuidas, em relagdo aos que nao
portam deficiéncia, ndo s6 em funcdo da deficiéncia em si, mas dos
transtornos que ela acarreta no préprio aprendizado recebido nas escolas,
na formacao profissional, no dia-a-dia, sempre mais dificil até nas coisas
aparentemente simples. '%

Segundo Luciana Toledo Té&vora Niess e Pedro Henrique Tavora Niess,
ha de se aplicar de forma distinta o principio da igualdade até mesmo no proéprio
segmento de pessoas portadoras de deficiéncia, particularmente em concurso
publico, haja vista as diferencas de limitacdes identificadas entre tais pessoas, o0 que
ja foi referenciado alhures. In verbis:

[..]

N&o é correto, pois, submeter os portadores de deficiéncias sensoriais e
mentais que disputam vagas, nos concursos publicos e vestibulares, a
provas com questfes a que se submetem os que sao livres de deficiéncias
e os portadores de deficiéncia fisica, as quais, por seu contetdo, sejam
discriminatérias daquelas primeiras deficiéncias, porque ao portador de
deficiéncia sensorial ou mental serd provavelmente mais dificil alcancar a
nota minima.

[.]

Igualmente a surdez tem suas peculiaridades, o que a distingue da
cegueira, facam parte, embora, a deficiéncia visual e a auditiva, das
deficiéncias sensoriais. **

As criticas suscitadas pelos autores ainda se mostram atuais, na medida
em que o proprio conceito de deficiéncia, particularmente sob o enfoque dado pelo
Decreto n° 6.949/2009 — que incorporou a Convencao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo — ainda ndo gerou os
reflexos suficientes no Decreto n° 3.298/99, quer dizer, na definicdo e na
classificagcdo. Também nédo se verifica tratamento distinto de “pessoas portadoras de
deficiéncia”, com base em seus graus de obstaculos e condigbes distintas

vivenciadas, bem como a natureza peculiar da deficiéncia.

Entende-se que, sendo o trabalho um aspecto estrutural na existéncia
humana, o seu acesso deve ser amplo e despido de preconceito, discriminagéo ou
de barreiras de cunho ideologico ou socioecondmico. Nesse sentido, cabe aqui
evocar as reflexdes de Sandro Nahmias Melo a respeito da matéria:

192 NIESS, Luciana Toledo Tavora e NIESS, Pedro Henrique Tavora. Pessoas portadoras de

deficiéncia no direito brasileiro — doutrina e legislacdo. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 44.
183 NIESS, Luciana Toledo Tavora e NIESS, Pedro Henrique Tavora. Pessoas portadoras de
deficiéncia no direito brasileiro — doutrina e legislacdo. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 53.
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[...] O direito a igualdade, por considerar positivamente as diferencas
humanas, é o verdadeiro alicerce de todos os direitos constitucionalmente
conferidos as pessoas portadoras de deficiéncia.

Assim, o principio constitucional da igualdade, no decorrer deste estudo, é
considerado como instrumento habil para remocdo dos obstaculos de
acesso ao emprego impostos as pessoas portadoras de deficiéncia, bem
como fundamento dos instrumentos destinados a ultrapassar a real
desigualdade entre os cidadaos. .

Aprofundando a interpretacéo do principio da igualdade sob o enfoque da
‘pessoa portadora de deficiéncia” no contexto do trabalho, o que certamente pode
ser aplicado ao disposto no art. 37, inciso VI, da Constituicdo Federal, Sandro
Nahmias Melo defende a necessidade de ‘discriminacao’ para possibilitar o minimo

de igualdade, conforme se depreende de sua assertiva abaixo:

Assim, é dentro deste bindmio discriminacédo-razoabilidade que se busca,
com o presente trabalho, evidenciar que, para que o principio da igualdade
seja efetivado, seja eficaz, ha que existir discriminacdo, positivamente
considerada, em proveito de determinadas pessoas ou grupos sociais.

Como serd analisado de maneira minuciosa adiante, € virtualmente
impossivel cogitar-se em igualdade, no que tange as oportunidades de
trabalho, para as pessoas portadoras de deficiéncia, sem admitir a
existéncia de praticas discriminatérias (legitimas).

No mais, a razoabilidade deve pautar todas as a¢bes discriminatérias, pois,
como se apontou, 0 excesso conduz a praticas discriminatérias odiosas.
Mesmo porque, ndo se pode olvidar que nem todo tipo de atividade pode
ser exercida pela pessoa portadora de deficiéncia, se ndo adequada as
suas respectivas limitacdes. **°

De acordo com Sandro Nahmias Melo, no caso especifico do segmento
de pessoas portadoras de deficiéncia, a Constituicdo Federal busca dar maior
concretude ao principio da igualdade, de modo a transcender a igualdade diante da

lei, a fim de propiciar a igualdade na lei, sendo vejamos:

Ao lado da igualdade formal, ou igualdade perante a lei, devemos destacar
a igualdade material ou igualdade na lei. Neste caso verificamos que
Constituicdo ao mesmo tempo que proibe a discriminagcdo desarrazoada,
cuida de realcar direitos de pessoas ou grupos, 0s quais necessitam de
protecdo especial, especificando ou diferenciando tais situacdes. Grupos
estes como o das pessoas portadoras de deficiéncia que s6 tém a igualdade
efetivada, garantida, com a adocdo de acdes positivas por parte do Estado.

1% MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia. Acdo afirmativa

— 0 principio constitucional da igualdade. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 26.
%5 MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia. Agéo afirmativa
— 0 principio constitucional da igualdade. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 106-107.
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O principio da igualdade, em sua vertente formal (igualdade perante a lei),
refere-se tdo-somente a aplicacéo do direito com relacédo a coletividade sem
qualquer tipo de distingdo. '

José Afonso da Silva em hermenéutica do art. 5°, caput, da Constituicdo
Federal, tem a concepc¢édo de que a desigualdade compde a realidade social, razado
pela qual entende o Autor da necessidade de se buscar ‘igualizagdo’ entre
‘desiguais’, o que certamente deve ser considerado para melhor delineagdo da
amplitude do disposto no art. 37, inciso VIII, da Carta Magna. Nesse sentido, cabe
agui transcrever os comentarios a respeito do principio da igualdade feitos por José

Afonso da Silva:

[...] Porque existem desigualdades, é que se aspira a igualdade real ou
material que busque realizar a igualizacéo das condi¢cfes desiguais, do que
se extrai que a lei geral, abstrata e impessoal que incide em todos
igualmente, levando em conta apenas a igualdade dos individuos e néo a
igualdade dos grupos, acaba por gerar mais desigualdades e propiciar a
injustica, dai por que o legislador, sob ‘o impulso das forgas criadoras do
direito [como nota Gerges Sarotte], teve progressivamente de publicar lei
setoriais para poder levar em conta diferencas nas formagdes e nos grupos
sociais: o direito do trabalho € um exemplo tipico’. (grifos inseridos) 10

Com base em José Afonso da Silva, verifica-se a importancia de
interpretagéo sistemética do art. 37, inciso VIIl, combinado com o art. 227, inciso Il e
art. 5° caput, todos da Constituicdo Federal. No caso em andlise, que é a
identificacdo da amplitude da expressao “pessoa portadora de deficiéncia” para fins
de concorréncia a cargos e empregos publicos, o principio da igualdade ha de ser
interpretado na concretude e em associacao aos demais dispositivos constitucionais
correlatos (art. 37, inciso VIII; art. 227, inciso 1), sendo corre-se o risco de nédo
observar as diferencas de segmentos e de individuos. Nesta ultima hipétese, tem-se
0 que os doutrinadores denominam de igualdade formal, quer dizer, sem efeito

pratico, conforme se depreende da afirmativa abaixo de José Afonso da Silva:

Nossas constituicbes, desde o Império, inscreveram o principio da
igualdade, como igualdade perante a lei, enunciado que, na sua literalidade,
se confunde com a mera isonomia formal, no sentido de que a lei e sua
aplicagéo tratam a todos igualmente, sem levar em conta as distingdes de
grupos. A compreensao do dispositivo vigente, nos termos do art. 5°, caput,
ndo deve ser assim tdo estreita. O intérprete ha que aferi-lo com outras

1% MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia. Acdo afirmativa

— 0 principio constitucional da igualdade. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 107-108.
197 DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda., 2010, p. 213-214.
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normas constitucionais [...] especialmente, com as e>§(i)%éncias da justica
social, objetivo da ordem econémica e da ordem social.

Nessa mesma linha de raciocinio segue Ariolino Neres Sousa Junior em
analise direcionada sistema de cotas no mercado de trabalho para pessoas

portadoras de deficiéncia, in verbis:

[...] observamos que a igualdade material tem a preocupagdo de
estabelecer um tratamento equénime e uniformizado para todos os
cidaddos, na busca pela fruicdo dos seus direitos, a fim de que suas
individualidades possam ser respeitadas. Quanto a igualdade formal, ela
visa aplicar tdo somente a legislacdo pura, sem levar em consideragéo as

diferencas e os atributos inerentes de cada ser humano [...] **°

Ainda segundo Ariolino Neres Sousa Junior, a doutrinadora Lutiana
Lorentz tem o seguinte entendimento a respeito da igualdade no que tange as
pessoas com deficiéncia, cujos comentarios pontuam aspectos concretos desses

individuos que passam a exigir um tratamento diferenciado, sendo vejamos:

Faz-se ‘referéncia & igualdade como norma constitucional, tendo em vista
gue ela deve ser lida como a obrigatoriedade de tratamento isonémico a
todos os cidaddos, ao mesmo tempo em que possibilita tratamentos
diferenciados a pessoas ou grupos que, por sua qualidade diferencial ou
desequilibrio fatico em relacdo ao resto da sociedade, necessitam de um
tratamento diferenciado, justamente porque igualdade pressupde o respeito
e a preservacao das diferencas individuais e grupais ou da diversidade que

é inerente a natureza humana’. *° (grifos inseridos)

Conforme preleciona Luis Roberto Barroso, o enunciado normativo per se

nao é clarificador o suficiente para solucionar todas as questdes postas, uma vez

7

gque a propria atividade de interpretacdo € uma construcdo da norma. A
hermenéutica mais moderna rechaca a ideia de se buscar um sentido originario, o
conteudo primeiro, a ser revelado pela norma, porquanto o intérprete tornou-se ativo

nesse processo. In verbis:

Com o avango do direito constitucional, as premissas ideolégicas sobre as
quais se erigiu o sistema de interpretacdo tradicional deixaram de ser
integralmente satisfatdrias. Assim: (i) quanto ao papel da norma, verificou-
se que a solucao dos problemas juridicos nem sempre se encontra no relato
abstrato do texto normativo. Muitas vezes s6 é possivel produzir a resposta
constitucionalmente adequada a luz do problema, dos fatos relevantes,
analisados topicamente; (ii) quanto ao papel do juiz, j& ndo Ihe cabera

1% DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros

Editores Ltda., 2010, p. 214-215.
1% 50USA JUNIOR, Ariolino Neres. O sistema de cotas de acesso ao mercado de trabalho para
essoa com deficiéncia. Brasilia: Consulex, 2011, p. 74.

1% SOUSA JUNIOR, Ariolino Neres. O sistema de cotas de acesso ao mercado de trabalho para
pessoa com deficiéncia. Brasilia: Consulex, 2011, p. 74.
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apenas uma fungdo de conhecimento técnico, voltado para revelar a
solugdo contida no enunciado normativo. O intérprete torna-se co-
participante do processo de criacdo do Direito, completando o trabalho do
legislador, ao fazer valoracdes de sentido para as clausulas abertas e ao
realizar escolhas entre solugdes possiveis. ***

Seguindo esse raciocinio é forcoso reconhecer que o disposto no art. 37,
inciso VIII, da Constituicdo Federal, particularmente a expressao “pessoa portadora
de deficiéncia” nao pode ser representada de forma estanque por uma taxonomia,
ainda que supostamente exaustiva, sendo corre-se 0 risco de nao incluir outras
pessoas portadoras de deficiéncias ndo aparentes. Nesta Ultima hipétese, havera

certamente uma ofensa direta ao principio da igualdade.

O conceito da expressao “pessoa portadora de deficiéncia” que serviu de
parametro para elaboracdo da definicdo e da classificacédo, as quais estdo contidas
no Decreto n° 3.298/99, certamente se encontra em descompasso com a realidade
atual, ainda mais se considerar a perspectiva de “conceito em evolu¢cdo” dada pela
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu

Protocolo Facultativo.

Dessa forma, com base na andlise feita até aqui, pode-se constatar, ainda
gue com viés parcial do problema posto, a amplitude do disposto no art. 37, inciso
VIIl, da Constituicdo Federal, ndo se pode excluir aprioristicamente determinadas
doencas e certas deficiéncias ndo claramente identificaveis na Lei 7.853/89, Decreto
3.298/99 ou Lei 8.112/90, para efeito de participacdo em concurso publico nas vagas

definidas para o segmento de “pessoas portadoras de deficiéncia”.

1 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizag&o do direito — o triunfo tardio

do direito constitucional no Brasil. RERE — Revista Eletrbnica sobre a Reforma do Estado. N° 9,
marco/abril/maio 2007, Salvador, p. 9.
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4.2 Jurisprudéncia do STF e editais de concurso publico

Observa-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF —
parece nao se debrucar mais a respeito do conceito e muito menos da definicdo ou
enquadramento de deficiéncia para efeito de concurso publico, nos termos
estabelecidos no art. 37, inciso VI, regulamentado por meio da Lei 7.853/89 e
Decreto n° 3.298/99.

Dessa forma, foi realizada no repositorio jurisprudencial no sitio daquela
Corte, periodo de 21.08.2014 a 22.08.2014, utilizando-se os verbetes “Deficiéncia e
Conceito” (9 acérdaos), “Deficiéncia e Definicdo” (30 acérdaos) e “Deficiéncia e
Concurso” (98 acérdaos), com recorte temporal de 2007 a 2014, excluindo-se as
demandas néo relacionadas a presente tematica, de modo que foram analisadas as
ementas por amostragem e na sequéncia de disponibilizacdo nas paginas de
consulta. Considerou-se como marco juridico a Convencéo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em
Nova York, em 30 de marco de 2007, em que o Brasil figurou como Estado-parte.

O acordao ARE 685606 AgR /RJ, julgado em 24.06.2014, de relatoria do
Ministro Luis Roberto Barroso, é representativo do no sentido de que o STF afasta
apreciar o mérito no que tange a definicho ou enquadramento de pessoa em
concurso publico na condicdo de deficiente, remetendo a questéo para a legislacao
infraconstitucional, particularmente a Lei 7.853/89, Decreto n°® 3.298/99 e Lei
8.112/90. Note-se que o0 conceito sequer € tangenciado, nesse sentido, cabe
transcrever trecho da fundamentacéo do referido aresto:

[.]

3. Por fim, verifica-se que, tal como assentou a decisdo agravada, para
dissentir do entendimento do Tribunal de origem, seria necessario nova
apreciacdo dos fatos e do material probatério constantes dos autos, bem
como a andlise das clausulas editalicias que regem o concurso ora em
debate, 0 que ndo tem lugar neste momento processual. A hipétese atrai a
incidéncia das Stumulas 279 e 454/STF [...] ' (grifos inseridos)

Com base na consulta realizada no repositorio jurisprudencial do STF,

verifica-se que o0 posicionamento desta corte se mostra sedimentado quanto a

112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo n°
685.606/RJ. Primeira Turma. Rel. Min. Luis Roberto Barroso, julgado em 24.06.2014, publicado no
DJe em 13.08.2014.
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questdo ora posta. Nos acorddos mais recentes remete-se ao entendimento que ja
vem se adotando, que afasta qualquer tipo de discussédo a respeito da definicdo ou
enquadramento de deficiente para efeito de concurso publico, na forma enunciada
no art. 37, inciso VI, da Constituicdo Federal. A titulo de ilustracdo, no aresto
analisado anteriormente, faz-se remisséo a varios julgados de semelhante deciséo,

sendo representativo o indicado abaixo, que evidencia a fundamentacgéo juridica:

[.]

Conforme consignado na decisdo impugnada, o acérdéo recorrido decidiu a
guestdo dos autos — ilegalidade da excluséo da parte recorrida na condi¢do
de concorrente a uma vaga de deficiente fisico —, com base no conjunto
fatico-probatério e no edital que rege o certame.

Assim, saliento que a resolugéo da lide implica obrigatoriamente a reviséo
dos fatos e provas analisados, bem como das regras do edital do concurso,
providéncia vedada em sede de recurso extraordinério. Incidem, no caso, 0s
Enunciados 279 e 454 da Stmula do STF. (grifos inseridos) ***

L.]
Ainda é oportuno transcrever o aresto ARE 768402 AgR / RJ, de relatoria

do Ministro Dias Toffoli, julgado em 17.12.2013, em que fica ainda mais clarificada
essa argumentacdo recorrente utilizada no Supremo Tribunal Federal ao se
debrucar na definicdo ou enquadramento de “pessoa portadora de deficiéncia”, na
forma descrita no art. 37, inciso VIII, da Constituicdo Federal. Frise-se que o
conceito da referida expressédo nao chegar a ser aventada, ainda, que para afastar o

enfrentamento do tema, in verbis:

[..]

Conquanto a Constituicdo Federal haja assegurado a reserva de vagas para
0s participantes de concurso publico que possuam algum tipo de deficiéncia
fisica, a definicdo dos casos que se caracterizam como deficiéncia para o
citado fim compete a legislagdo infraconstitucional, sendo certo que a
verificagdo do enquadramento do candidato nas hipéteses previstas em lei
ndo prescinde da analise do contexto fatico. (grifos inseridos)

No presente feito, a Corte de origem limitou-se a analisar a situagdo do
candidato a luz dos entendimentos jurisprudenciais sobre a matéria
firmados a partir da andlise das normas infraconstitucionais que regulam a
participacdo de candidatos portadores de deficiéncia fisica em concursos
publicos. (grifos inseridos)

Desse modo, para acolher a tese do agravante de que o agravado ndo seria
deficiente fisico, de acordo com as previsGes legais aplicaveis, seria
necessario interpretar a legislacdo infraconstitucional pertinente e

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. no Recurso Extraordindrio com Agravo n°
805.255/ES. Segunda Turma. Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 24.04.2014, publicado no DJe em
13.05.2014.
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reexaminar o conjunto fatico-probatério da causa, o que é inviavel em
recurso extraordinario.Incidéncia da Sumula n°® 279/STF.(grifos inseridos)

[.]

E interessante notar que em consulta por amostragem aleatéria de editais
recentes de concurso publico, verifica-se que a definicdo de deficiéncia remete a Lei
7.853/89, ao Decreto n° 3.298/99 e a Lei 8.112/90, conforme abaixo o Edital n®
01/2014 do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, cargo de Analista

Judiciério (Tecnologia da Informacao):

[..]

1. As pessoas com deficiéncia que pretendam fazer uso das prerrogativas
gue Ihes sao facultadas no inciso VIII do artigo 37 da Constituicdo Federal e
na Lei n° 7.853/89 é assegurado o direito de inscricdo para os cargos em
Concurso Publico, cujas atribuicbes sejam compativeis com a deficiéncia
que possuem.

2. Em cumprimento ao disposto no § 2° do artigo 5° da Lei n® 8.112, de 11
de dezembro de 1990, bem como na forma do Decreto n° 3.298, de 20 de
dezembro de 1999, ser-lhes-& reservado o percentual de 5% (cinco por
cento) das vagas existentes, que vierem a surgir ou forem criadas no prazo
de validade do Concurso, para os Cargos/Areas/Especialidades.

3. Consideram-se pessoas com deficiéncia aquelas que se enquadram nas
categorias discriminadas no artigo 4° do Decreto Federal n°® 3.298/99 e suas
alteracdes, e na Sumula 377 do Superior Tribunal de Justica - STJ. '*°

[..]

De forma semelhante, o Edital n°® 01 — AGU-SEP/PR, de 29 de abril de
2014, da Advocacia-Geral da Unido e Secretaria de Portos da Presidéncia da
Republica, concurso publico para provimento de vagas em cargos de nivel superior
e nivel intermediario, deixa claro a definicdo de concorréncia para concorréncia aos
cargos direcionados do segmento de “pessoas portadores de deficiéncia”, nos
termos do art. 37, inciso VI, da Constituicdo Federal. Remete-se ao art. 4° do
Decreto n°® 3.298/99 para fins de definicdo e enquadramento, in verbis:

[.]

4.1 As pessoas com deficiéncia, assim entendido aquelas que se
enquadram nas categorias discriminadas no art. 4° do Decreto Federal n°®
3.298/99 e suas alteracBes, bem como os candidatos com visdo monocular,
conforme Sumula 377 do Superior Tribunal de Justica e Enunciado AGU 45,

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo n° 768.402
AgR / RJ. Primeira Turma. Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 17.12.2013, publicado no DJe em
20.02.2014.

115 BRASIL.Tribunal Regional do Trabalho—12. Regido.Concurso Publico. Edital n° 01/2014 de
Abertura de Inscricdes.Disponivel em:<
http://www.trt1.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=f8376aa0-83d5-4d2a-b6b8-
c19aae290ffo&groupld=10157 >. Acesso em: 22 Ago. 2014.
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de 14 de setembro de 2009, tém assegurado o direito de inscricdo no
presente Concurso Publico, desde que a deficiéncia seja com?ativel com as
atribuicdes do cargo para o qual concorram. (grifos inseridos) **°

[.]

Verifica-se, entdo, que a amplitude do conceito de “pessoa portadora de
deficiéncia” contida no Decreto Legislativo n® 186/2008, que incorporou a Convengao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo,
assinados em Nova lorque, em 30 de marco de 2007, parece ainda néo refletir nos
editais de concurso de cargos e empregos publicos. Em tal convencao admitiu-se
que “deficiéncia € um conceito em evolugdo”, na forma de sua alinea “e” do

Preambulo.

No ambito da discusséo realizada nesta pesquisa, pode-se afirmar que a
amplitude constitucional a ser atribuida a expressdo “pessoas portadoras de
deficiéncia” deve observar os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, o que implica admitir a priori o problema néo reside, de
modo nenhum, na deficiéncia em si que recai sobre o ser existente. Em segundo
lugar, ndo se pode afastar aprioristicamente do conceito de deficiéncia qualquer
condicdo e situacdo que exija tratamento diferenciado, sob pena de prejudicar a
concorréncia no concurso publico em igualdade. Nesse sentido, muito embora
deficiéncia e doenca sejam situacfes distintas, ambas apresentam efeito pratico
muito semelhante em diversos casos concretos. Seria, entdo, de se equiparar
doenca a condicao de deficiéncia, a fim de atender o disposto no art. 37, inciso VIII,

da Constituicdo Federal.

Em terceiro lugar, devem-se considerar concretamente 0s mecanismos e
alternativas para dotar as “pessoas portadoras de deficiéncia” com condicdes e em
situacdes que as coloquem em niveis equivalentes as pessoas que nao apresentam
nenhuma deficiéncia, de modo a possibilitar concorréncia em igualdade em concurso

publico, na forma do art. 37, inciso VIII, da Constituicdo Federal.

Por ultimo, sendo o conceito de deficiéncia em “evolugcédo”, ndo se pode
descrever de antemao todas as barreiras e obstaculos que impedem as “pessoas

portadoras de deficiéncia” de disputarem em nivel de igualdade as oportunidades de

116 BRASIL. Advocacia Geral da Unido. Concurso Publico. Edital n° 01 — AGU-SEP/PR, de 29 de abril
de 2014. Disponivel em: < http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/272954>. Acesso
em: 22 Ago. 2014.
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concurso publico, conforme define o art. 37, inciso VIII, da Constituicdo Federal. Por
outro lado, ndo se pode olvidar daquelas barreiras j& identificadas no préprio meio

em si Nos seus matizes e as comportamentais oriundas da alteridade.

Sabe-se da existéncia de leis esparsas relacionadas a determinadas
doencas com propésitos especificos, tais como, previdenciario, tributario etc., que
poderiam servir de fundamento para insercdo de pessoas acometidas com tais
moléstias num certame, nos termos do art. 37, inciso VIII, da Constituicdo Federal.
Para isso, no entanto, ha necessidade de ingressar com acdo administracdo ou
mesmo judicial, j& que os concursos publicos sao regidos por editais, 0s quais estéo
vinculados as definicdes e classificagbes definidas na Lei 7.853/89, Decreto

3.298/99 e Lei 8.112/90, conforme visto anteriormente.

Nao se arrisca aqui a atribuir um conceito especifico, ja que a “apreensao
intelectual” da questado ora posta exige atuagao interdisciplinar que contemple, por
exemplo, médicos, psicélogos, fisioterapeutas, socidlogos, juristas, peritos, filésofos,
associacfes de categorias etc. Pode-se, no entanto, afirmar que a definicdo
presente na legislacdo de concurso publico encontra-se em descompasso com a

realidade, exigindo-se um retorno ao debate conceitual para plasmar nova defini¢ao.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa permitiu compreender que o enfrentamento da
amplitude constitucional da expressao “pessoa portadora de deficiéncia” para efeito
de participacdo em concurso de cargos e empregos publicos, na forma do contido no
art. 37, inciso VIII, exige o reconhecimento da precedéncia ldgico-racional do
conceito em relacdo a sua definicAo e a sua classificacdo. Nesse exercicio de
apreenséo intelectual do ser — da essencialidade de deficiéncia — no maximo de sua
extensdo e possibilidade, ha de se atentar para 0s principios constitucionais
estruturantes do Estado Democratico de Direito, quais sejam, da dignidade da
pessoa humana e da igualdade. Nao se pode olvidar que esse exercicio de busca do
alcance do termo em debate tem por finalidade a sua definicdo, por meio de
atributos, qualificativos e caracteristicas, que seja a mais representativa possivel da
abstracao conceitual.

Dessa forma, p6de-se depreender no transcorrer deste trabalho que o
tema a ser aprofundado néo reside na utilizacdo da definicdo ou da taxionomia para
se enquadrar determinada deficiéncia ou doenca equiparavel aquela na legislacédo
infraconstitucional que regulamentou o art. 37, inciso VIII, da Constituicdo Federal, a
fim de que a pessoa em tais condigdes obtenha o direito de concorrer em concurso a
cargos e empregos publicos de forma diferenciada. Nesse sentido, a indicacdo de
doenca com efeito funcional limitador semelhante a deficiéncia no contexto do
dispositivo em analise, ocorreu somente como conjectura cientifica com viés

provocativo.

Constatou-se que o reconhecimento de que a deficiéncia “é um conceito
em evolucdo”, na forma declarada na Convencéo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, a qual foi incorporada ao
ordenamento com status de Emenda Constitucional por meio do Decreto Legislativo
186/2008, ainda n&o se fez refletir na legislagdo infraconstitucional que
regulamentou o art. 37, inciso VIII, da Constituicdo Federal, conforme analise feita a

partir da doutrina, jurisprudéncia do STF e de editais recentes de concurso publico.

A existéncia de leis esparsas sobre deficiéncia ou doencas cronicas que

potencialmente poderiam ser aplicadas para efeito de enquadramento no Decreto
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3.298/99 ou da Lei 8.112/90 quer seja pela via administrativa ou judicial, ndo elide a
necessidade de se retornar ao nivel da discusséo conceitual de deficiéncia, no nivel

do seu ser ontoldgico.

Por fim, cabe registrar que permitir-se a discussdo da amplitude
constitucional da expressdo “pessoa portadora de deficiéncia” para os efeitos
previstos no art. 37, inciso VI, da Constituicdo Federal, requer um forum
abrangente de debate que transcende o ramo juridico. Entende-se, ainda, que o
desafio a ser enfrentado por esse empreendimento ndo afronta, de modo nenhum, a
seguranca juridica, mas possibilita a aplicacdo do principio da igualdade na sua
perspectiva material.
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