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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI|I

Apresentacdo

A protecdo e efetivacdo dos direitos humanos para além das fronteiras nacionais é o elo que
liga os diversos trabalhos aqui reunidos. Com efeito, a constatacdo de que, diante da
necessidade de assegurar a protecdo dos individuos ou grupos sub-representados, a soberania
estatal € dogma superado ou, pelo menos, fortemente questionado, cada um destes trabalhos
val oferecendo a sua colaboragéo para a construgéo de um novo paradigma juridico/politico.
O leitor poderd encontrar uma gama de contribui¢des que abordam desde questdes técnicas a
respeito do funcionamento do sistema interamericano de direitos humanos, passando pela
analise das suas principais decisdes, até trabal hos que discutem casos especificos.

O artigo denominado O tribunal penal internacional na repressdo do crime de genocidio, a
autora Inés Lopes de Abreu Mendes de Toledo analisa algumas decisdes do Tribunal Penal
Internaciona (doravante TPI), em especial aguelas que tem como destinatérios paises ndo
signat&rios do Tratado de Roma. A autora, partindo do pressuposto da crescente
universalizagdo dos direitos humanos, sustenta que, mesmo estes Estados deveriam ser
responsabilizados diante de crimes passiveis de san¢des internacionais.

Elisaide Trevisam e Margareth Anne Leister em seu artigo, denominado O interculturalismo
Como via para uma convivéncia humanitaria, partem de um pressuposto inexoravel, qual sgja,
gue a pluralidade de culturas das sociedades contemporaneas € fato primordial na sua
composi¢do e somente a partir deste é devem ser pensadas as formas de integracdo. Com
base neste pressuposto, o trabalho das autoras discute de que forma podem ser pensados dos
processos de integracdo com base na experiéncia do interculturalismo. Isto implica, com bem
iréo explicar as autoras em ultrapassar as bases do multiculturalismo e encontrar formas que
ultrapassem 0 mero respeito e tolerancia para atingir o reconhecimento e das diversidades
como fundamento da convivéncia humanitéria

Na mesma linha de pensar formas de convivéncias democréticas e que respeitem a
ateralidade temos o artigo de Camila Mabel Kuhn e Leticia Albuquerque, O processo de
internacionalizagdo dos direitos humanos. uma leitura critica. A partir de uma contraposi¢ao
entre Teoria Critica e a Teoria Tradicional, o artigo tem por finalidade analisar o que a
primeira tem a dizer sobre os Direitos Humanos, assim como analisar seu processo de
internacionalizag8o. Para as autoras, a Teoria Critica dos Direitos Humanos ra possibilitar um
novo olhar para o estudo e previsdo deste tema, uma vez que busca ndo sd a andlise das



previsdes internacionais destes direitos, mas a sua efetivacdo no contexto fético, tal qual
como é e ainda, como deveria ser. Por fim, o artigo expressa a sua preocupacao para gue 0S
direitos humanos sigam avancando, de forma efetiva, enquanto um direito que segue em
transformac&o continua, tal qual seu objeto de protecao.

Em A questdo de género como vulnerabilidade da mulher: da convencéo de Belém do Paraa
Lei Maria da Penha, os autores Barbara Helena Simdes , Cicero Krupp da Luz discutem
como 0s 0rgaos internacionais de protegdo aos direitos humanos tem cumprindo um papel
fundamental na protecdo e guarda destes direitos. O artigo mostra como apos

responsabilizacdo pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, o Brasil publicou a
Lei 11.340 aLei Maria da Penha, destinada para a protecdo das mulheres. Assim, o trabalho
gue o leitor ird encontrar, destina-se a refletir sobre a relacdo entre a violéncia de género e a
atuacdo do direito internacional na promocao e protecdo dos direitos das mulheres.

Ainda dentro dos importantes e crescentes debates sobre género, no presente volume o leitor
ird encontrar o belo artigo A relevancia da imigracéo frente aos papéis impostos ao género:
cidadania, direitos humanos e diversidade cultural de Taiane da Cruz Rolim e Leonardo
Canez Leite. Com efeito, os autores tem por objetivo demonstrar que os fendmenos
migratérios devem ser pensados também a partir de uma perspectiva de género. Em seu
trabalho, os mesmos demonstram a importancia do reconhecimento de papéis impostos aos
mulheres e homens no decorrer do desenvolvimento da sociedade, estabelecendo a
centralidade da categoria género como constituinte da identidade coletiva dos sujeitos
migrantes e, especialmente, como forma de preservar a multiculturalidade e diferenca na
formacao da cultura pablica.

Ana Paula Teixeira Delgado, em seu cuidadoso texto denominado Perspectivas juridicas da
imigracdo haitiana no Brasil: em busca de novos aportes, aborda o paradoxal e incerto caréter
juridico da protecdo concedida aos haitianos que migraram para o Brasil apés o terremoto de
2010. A partir da constatacdo de que este fluxo migratério representa um fendbmeno capaz de
redimensionar a forma de olhar e tratar o Outro, a autora demonstra como € inconstante e
limitada a relacéo que o Brasil estabelece com estes migrantes, apontando para o fato de que
ndo lhes foi concedida nem sequer a condicdo de refugiados, levando os mesmos a
permanecer em territorio nacional em condicdo incerta e indeterminada. Por fim, a partir do
caso haitiano a autora propdem a necessidade de revisdo e releitura dos instrumentos
internacionais e da normativa interna para casos similares.

Ainda sobre este tema que ganha importancia cada vez maior no Brasil, Raynara Souza
Macedo e Maristela Xavier Dos Santos em seu trabalho denominado Refugiados no Brasil:



realidades, trabalho e perspectivas, elencadas questfes atinentes a protecdo do trabalho no
cenario mundial, chamando atencdo para a condi¢éo da precariedade do trabalho no cenério
mundial, chamando atencéo o aparecimento do homo faber (Agambem) no desenvolvimento
das atividades humanas em decorréncia da desvalorizacdo da producdo levada a termo pelo
homem. Esta situacdo, como bem relata o artigo, se agrava em relacdo aos migrantes que
exercem, em maioria, trabalhos andlogos ao escrevo. O trabalho aponta entdo para a
necessidade de Com o fito de embasar a protecéo do direito ao trabalho para os refugiados, o
trabalho aponta para a necessidade de delinear os instrumentos normativos em ambito
internacional e interno, aptos a salvaguardar os direitos dos trabal hadores, especialmente dos
refugiados.

Em Perseguicéo as minorias religiosas no cenario internacional e a eficécia dos instrumentos
jurisdicionais de defesa dos direitos humanos de Isabelly Cristinny Gomes Gaudéncio e
Karina Pinto Brasileiro partem do pressuposto que reconhecer a liberdade religiosa significa
garantir que as pessoas possam agir livremente na sociedade, assim como compreender que
existe uma obrigacdo, por parte do Estado, de conferir aos cidadéos as condices necessarias
para que possam exercitar efetivamente tal direito. Por isto mesmo, guando um Estado atua
no sentido de efetuar ou até mesmo ndo coibir uma determinada perseguicdo religiosa
estamos diante de um fato que pode e deve ser combatido pela atuagdo de organismos
internacionais.

O trabalho Regimes juridicos e os povos da floresta: Um breve balanco da aplicacéo de
regimes juridicos internacionais na protecdo de comunidades indigenas tem como objetivo
identificar os regimes juridicos internacionais aplicaveis as populagdes indigenas. O texto
procura explicitar gue existem normas internacionais destinadas para a protecdo e reparacao
de lesBes sofridas pel os povos originarios e, ainda, que essas normas estdo associadas, Nndo sO
aregimes juridicos distintos, como também impactam no estabel ecimento de uma correlacdo
entre direito e desenvolvimento.

A compatibilidade da legislacdo interna com a convencdo internaciona sobre os direitos da
pessoa com deficiéncia no acesso aos cargos publicos preocupa-se em debater a

compatibilidade da legislacdo interna com a Convencéo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, em especial a questdo da reserva de vagas em concursos publicos.
Inicialmente, busca definir quais sujeitos podem ser considerados como pessoas com

deficiéncia, apontando este conceito como abrangente, uma vez que agrega o ambiente
econdmico e social no qual se insere o destinatério da protecdo, ao se referir as interacdes
com diversas barreiras. Tomando por base a legislaco interna (Decreto 3.298/1999), o artigo
defende que esta ndo atende atende de forma plena aos valores da Convencao sendo, entéo,



legitimo a intervencdo do Poder Judiciario para verificar se certo candidato pode se
beneficiar do benfeciar das vagas reservadas, quando sua deficiéncia ndo estiver nas
definicbes de deficiéncia da legislacdo interna.

A FERTILIZACAO CRUZADA E O REDIMENSIONAMENTO DAS DECISOES
JUDICIAIS ENQUANTO FONTE FORMAL DO DIREITO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS analisa o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica
como mero meio auxiliar de interpretacéo do Direito Internacional, e o didlogo entre fontes,
dada a expansdo dajurisdicdo internacional.

Em Uma introducéo ao sistema interamericano de protecéo dos direitos humanos. reflexdes
sobre sua histéria, estrutura e o recente posicionamento do estado brasileiro, o leitor ira
encontrar uma excelente reconstrucdo historica de formagdo do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos. Explorando os diversos momentos da trajetéria histérica do 6rgdo, o

artigo aponta para as significativas transformacfes sofridas frente aos diferentes cenérios

politicos vivenciados no continente americano. Ressalta, por exemplo, o papel que o SIDH

desempenhou durante as décadas de 1970 e inicio de 1980, de critica e combate as graves
violagdes de direitos humanos perpetradas pelas ditaduras militares instauradas na América
Latina. O trabalho também ressalta importantes criticas que o SIDH sofreu por conta de uma
forte crise ingtitucional, quando vérios paises passaram a critica-lo abertamente afirmando

gue o 6rgdo era tendencioso e alinhado a politica norte-americana. O trabalho também

explicita os Orgdos que o compdem e suas competéncias; as principais acdes;, 0 seu

funcionamento; e, ainda, traz importantes reflexdes sobre 0 seu papel politico e institucional.

Por fim, explicita guestdes importantes sobre a relacdo do SIDH e o Estado brasileiro. Trata-
se, portanto, de leituraimprescindivel paraacompreensdo global do sistema.

A obrigatoriedade das medidas cautelares da Comisséo I nteramericana de Direitos Humanos:
mecanismo de garantia dos direitos humanos no contexto interamericano investiga o seu
surgimento institucional das referidas medidas e os caminhos para a sua posterior

obrigatoriedade. Trata, acimade tudo, de verificar se estas se constituem em mecanismo mais
eficaz para a protegdo da vida e da integridade fisica dos cidadéos do continente americano.
Partindo do presu , por impedir o abuso de imediato em situagdes flagrantes de desrespeito
aos Direitos Humanos, o que reforca a necessidade dos Estados cumprirem suas

recomendacOes de boa-fé em raz&o de sua importancia moral, além de ser obrigacéo juridica
internacional. Partindo do pressuposto que somente o conhecimento dos instrumentos basicos
do sistema pode garantir seu funcionamento, o artigo aponta a centralidade do estudo das
medidas cautelares. Assim, neste trabalho, estas sdo apresentadas inicialmente sob uma
perspectiva tedrica, logo apos, debate-se a sua evolucao e por fim, a sua aplicacdo ao longo



das décadas. O artigo ratifica a importancia do mecanismo das medidas de urgéncia no
contexto do Sistema Interamericano, com a ressalva de que as medidas cautelares que
surgiram a partir de uma prética reiterada da Comisso |nteramericana, jamais de um projeto
politico idealizado e chancelado pelos Estados nacionais, acabaram tendo por vezes sua
validade questionada. Contudo, o trabalho caminha para demonstrar a validade juridica das
medidas cautelares e recomenda o abandono imediato do seu aspecto politico, assumindo a
sua normativa, que é o verdadeiro objetivo e natureza do mecanismo de urgéncia.

Em Responsabilidade Internacional de Estados por violagdes de direitos sociais trabal histas:
uma andlise de casos do Sistema Interamericano de Direitos humanos, Monique Fernandes
Santos Matos aborda a atuacdo dos dois 6rgdos principais do SIDH: a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos (Com IDH) e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), em suas tarefas relativas a responsabilizacéo internacional de Estados
violadores de direitos humanos dos trabal hadores, uma vez que considera os direitos sociais
trabal histas também devem ser objeto de protecdo do SIDH. O artigo inicia relembrando que,
no campo dos direitos humanos, a responsabilizacéo internacional dos Estados é essencial
para reafirmar a juridicidade deste conjunto de normas voltado para a protecdo dos
individuos e para a afirmacéo da dignidade humana. Firmando este pressuposto, a autora
analisa alguns casos sobre o tema da responsabilidade internacional de Estados violadores de
direitos humanos trabalhistas apresentados perante a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos ou julgados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, com o objetivo de
verificar se a jurisprudéncia da Corte IDH é condizente com o avanco da legislacéo sobre
direitos sociais no contexto regional americano, e de avaliar seu estégio atual de evolucéo.
Com base nestes dados, a autora constata a existéncia de uma primazia consideravel na
judiciabilidade e efetividade dos direitos civis e politicos, em comparacdo com os direitos
sociais, econdmicos e culturais. Em seu trabalho demonstra o qudo séo os julgamentos
envolvendo os direitos sociais, apesar de altamente frequentes no contexto regional
americano.

A CRIACAO DO CONSELHO DE DIREITOS HUMANOS DA ONU E DA REVISAO
PERIODICA UNIVERSAL, E A PARTICIPACAO DO BRASIL NOS DOIS PRIMEIROS
CICLOS DE AVALIACAO (2008-2012) foi a contribuicio de Thiago Cardoso Nalesso,
avaliando os Relatdrios apresentado pelo Estado brasileiro.

A pobreza como 6bice a liberdade de expressdo: diagnosticos e solucbes do sistema
interamericano de direitos humanos, de Danielle Anne Pamplona e Anna Luisa Walter de
Santana Daniele, relaciona a pobreza a falta de liberdade de expressdo nas Américas, uma
vez que e exclui essas pessoas dos processos comunicativos e, consequentemente do processo



democrético. As autoras iniciam ressaltando o fato de que o direito a liberdade de
pensamento e de expressdo tem sido objeto de preocupacdo e estudo constante no ambito do
Sistemna | nteramericano em raz&o da sua importancia para a protecdo da autonomia individual
e a promocdo da democracia. Logo apos, o trabalho das professoras preocupa-se em
conceituar o que seria pobreza, definindo-a, essencialmente, como um critério de renda e
como capacidade do individuo em adquirir produtos e servicos. Pela utilizacdo de tais
critérios, de acordo com o artigo, € possivel afirmar que parte da populagdo do territério
americano se encontra fora do processo comunicativo, suas necessidades ndo sdo conhecidas,
assim como seus desgjos e 0 modelo de sociedade em que querem viver. Ao limitar a sua
capacidade de expressdo, a pobreza impdem uma restricdo ilegitima ao exercicio do direito a
liberdade de pensamento e expresséo merece pronta preocupacdo dos juristas e dos Estados,
umavez gue elaviola diversos humanos e reproduz a exclusdo democratica.

No trabalho apresentado por Ana Angélica Moreira Ribeiro Lima e Luis Carlos dos Santos
Lima Sobrinho, intitulado PARADOXOS DO DIREITO E DOS DIREITOS HUMANOS E
SUA FUNCIONALIDADE NOS SISTEMAS DE DIREITO INTERNO E
INTERNACIONAL, aborda-se o aspecto funcional dos sistemas direito internacional-direito
interno.

Amanda Cataldo de Sousa Tilio dos Santos analisa a nomeacéo dos perpetradores das graves
violacdes de Direitos Humanos pela Comissdo da Verdade, como caminho para a
responsabilizacdo jurisdiciona dos agentes estatais.

PRESUNCAO DE INOCENCIA: A PROTECAO DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS VERSUS A VIOLACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
trata da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas-corpus 126.292, e da
possi bilidade de submisséo a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Alexandre Machel Simdes discorre sobre a opcéo politico-constitucional de internalizacdo de
tratados internacionais no ordenamento juridico brasileiro e suas consequéncias. Na mesma
seara, Jan ai na Franco de Andrade, que aborda as questdes procedimentais.

O caso Jean Charles de Menezes é revisitado por Tatiana de Almeida Freitas Rodrigues
Cardoso Squeff, abordando as possibilidades de combate ao terrorismo pela via legislativa,
inclusive mediante restricdo de direitos individuais em prol da coletividade.

Daniel Brocanelli Garabini apresentou trabalho intitulado PRINCIPIO DA PROIBICAO DO
RETROCESSO E SUA APLICACAO AOSDIREITOS CIVIS E POLITICOSNO AMBITO



DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, sob a ¢tica do principio democrético e da
universalidade dos Direitos Humanos.

Boaleitural
Cecilia Caballero Lois
Margareth Anne Leister

Vladimir Oliveira



A COMPATIBILIDADE DA LEGISLACAO INTERNA COM A CON\{EN(;AO
INTERNACIONAL SOBRE OSDIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA NO
ACESSO AOSCARGOSPUBLICOS

COMPATIBILITY OF INTERNAL LAW WITH THE INTERNATIONAL
CONVENTION ON THE RIGHTSOF PEOPLE WITH DISABILITIESIN ACCESS
TO PUBLIC POSITIONS

Débora Ribeiro Sa Freirel
Danilo Martins Fernandes Drilard 2

Resumo

Dentre os direitos garantidos as pessoas com deficiéncia, destaca-se 0 acesso aos cargos e
empregos publicos por meio de reserva de vagas nos certames, conforme previsto no inciso
V11l do artigo 37 da Constituicdo Federal. O que se pretende investigar neste trabalho como
problemética é se ha compatibilidade da legislagdo interna com a Convencgéo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, em especia a questdo da reserva de vagas em
concursos publicos, verificando a possibilidade de intervencdo judicial para que se considere
pessoa com deficiéncia quem ndo se enquadre na moldura normativa interna.

Palavr as-chave: Antinomia normativa, Controle de convencionalidade, E direitos humanos

Abstract/Resumen/Résumé

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

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Normative antinomy, Conventionality control, And
human rights

1 Mestranda do Programa de Pds graduacéo stricto sensu em Direito da Universidade Veigade Almeida
(Bolsista PROSUP) - PPGD-UVA. Pesquisadora do Centro Universitério de BarraMansa - NUPES/UBM.
Advogada.

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

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

A abordagem metodoldgica da pesquisa cinge-se em:

() fazer a reviséo literaria integrada;

253



(i)  a obtengdo de dados secundarios para entender a dindmica dos concursos
publicos e a reserva de vagas para pessoas com deficiéncia; e

(iii)  pesquisa legislativa e jurisprudencial.

Ressalta-se que a dimensdo espacial da pesquisa de campo abrange 0s representativos
municipios de Volta Redonda, Barra Mansa e de Resende e a temporal da pesquisa inicia-se
em outubro de 2015e conclui-se em fevereiro de 2016.

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

A) Abordagem tedrica — Revisao Bibliografica:

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

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

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

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

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

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

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

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

tambem, a leitura das referéncias bibliogréaficas citadas no curso do artigo.

B) Abordagem dos Dados Secundarios:
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Os dados estatisticos apresentados neste artigo foram extraidos de érgdos oficiais ou de

pesquisa, preferencialmente do Governo, verbis:

(i) BRASIL.Lein° 13. 146 de 6 de julho de 2015.

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

(iii) STJ — Superior Tribunal de Justica;

(iv) TST — Tribunal Superior do Trabalho.

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

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

A prop6sito, ao lado do sistema geral de protecdo, organiza-se o sistema especial de
protecdo, que adota como sujeito de direito o individuo historicamente situado, isto é, o
sujeito de direito ‘concreto’, na peculiaridade e particularidade de suas relagdes sociais. NO
caso brasileiro, o processo de especificacdo do sujeito de direito ocorreu fundamentalmente
com a Constituicdo brasileira de 1988, que, por exemplo, traz capitulos especificos dedicados
a crianca, ao adolescente, ao idoso, aos indios, bem como dispositivos constitucionais
especificos voltados as mulheres, a populacdo negra, as pessoas com deficiéncia etc.
Consolida-se, dessa forma, tanto no Direito Internacional como no Direito brasileiro, o valor
da igualdade, com o respeito a diferenca e a diversidade (PIOVESAN, 2012, p. 242).

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

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

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

No processo histdrico de especificacao dos direitos das pessoas com deficiéncia foram
produzidas declarac@es de direitos e convencgdes. Para fins deste estudo serdo evidenciados 0s
direitos relacionados ao acesso aos cargos e empregos publicos.

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

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

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

De especial relevancia no a@mbito internacional e interno é a Convencdo Sobre 0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu protocolo facultativo, aprovados pela Resolucéo
da ONU A/61/611 de 6 de dezembro de 2006, sendo a primeira legislacdo internacional
incorporada ao ordenamento nacional na forma prevista no 83° do artigo 5° da Constitui¢do
Federal de 1988, equiparando-se a emenda constitucional. Verifica-se dessa convencao, em
seu artigo 27, item 1, letra “g”, que dentre as medidas a serem adotadas consta a de empregar
pessoas com deficiéncia no setor publico.

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

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

No curso do processo de especificacdo do sujeito de direito, um ano apds a vigéncia
da Constituicdo de 1988 é promulgada a Lei n° 7.853, de 24 de outubro de 1989, que dispde
sobre 0 apoio as pessoas com deficiéncia, disciplinando ainda a tutela jurisdicional de
interesses coletivos ou difusos desse grupo e define tipos penais. Consta da lei a previsdo de
reserva de vagas nas entidades da Administracdo Publica (artigo 2°, paragrafo Unico, inciso
I1I, alinea “d”).

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

No &mbito da Unido, a Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, estabelece em seu
artigo 5°, §2°, que para as pessoas com deficiéncia “serdo reservadas até 20% (vinte por
cento) das vagas oferecidas no concurso”. Para os concursos da Magistratura em todos os
ramos do Poder Judiciario nacional, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a Resolu¢édo
n° 75, de 12 de maio de 2009, com a previsao de reserva minima de 5% do total das vagas
para os candidatos habilitados como pessoa com deficiéncia.

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

mencionadas acima.

1.3 A definicdo de pessoa com deficiéncia a luz da Convencéo Internacional sobre os

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

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

“Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que t€ém impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interacdo
com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdades de condi¢des com as demais pessoas.”

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

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

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

Os tratados e convengdes sobre direitos humanos representam mais um paradigma, ao
lado da Constituicdo, de verificacdo da validade da legislacédo infraconstitucional, uma vez
gue podem ser material e formalmente constitucionais (quando aprovados na forma do 83° do
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988) ou podem ter natureza normativa supralegal
(quando aprovados por maioria simples dos membros do Congresso Nacional).

A Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia trouxe para
0 ordenamento juridico patrio um conceito aberto de pessoa com deficiéncia, o qual, segundo

consta na prépria norma internacional, € um conceito em evolugdo. Ademais, a
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regulamentacéo interna atual possui definicdo taxativa das deficiéncias, sem considerar as
barreiras enfrentadas por essas pessoas em vista do contexto social, econdmico e cultural no
qual estdo inseridas. Assim, se pode inferir que haveria uma possivel antinomia entre a
Convencao e a legislacdo interna.

As divergéncias a respeito de quais deficiéncias habilitariam o candidato a concorrer
as vagas reservadas tém ecoado na jurisprudéncia. Sobre o tema o Superior Tribunal de
Justica editou dois enunciados consubstanciados nas sumulas 377 e 552. A sumula 377
estabelece que “o portador de visdo monocular tem direito de concorrer, em concurso
publico, ds vagas reservadas aos deficientes”, a0 passo que a sumula 552 dispbe que “o
portador de surdez unilateral ndo se qualifica como pessoa com deficiéncia para o fim de
disputar as vagas reservadas em concursos publicos”.

Recentemente o 6rgdo especial do Tribunal Superior do Trabalho entendeu que a
surdez unilateral qualifica a pessoa como deficiente para fins de reserva de vagas,
diversamente do posicionamento sumulado pelo Superior Tribunal de Justica. Trata-se do
Recurso Ordinario n° TST-R0-54-83.2015.5.12.0000, cuja ementa € a seguinte:

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

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

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

Embora se deva aplicar o referido decreto, ndo se pode pretender que ele encerre todas
as deficiéncias passiveis de habilitar o candidato a concorrer as vagas destinadas as pessoas
com deficiéncia. O que deve existir € a coordenacéo entre o referido decreto e a Convengéo,

de forma que as normas possam estabelecer dialogo sempre buscando privilegiar os direitos
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da pessoa com deficiéncia. O dialogo das fontes permite que se inclua sistematicamente, nas
relagdes entre o direito internacional dos direitos humanos ¢ o direito interno, a “coordenagao
solidaria” e se afaste de vez o ‘antagonismo disfuncional”, a permitir que uma fonte
comunique a outra aquilo que entende viavel, a fim de resolver a antinomia no caso concreto;
e 0 juiz escuta 0 que tais fontes dizem, coordena esse “dialogo” em sua aplicacdo pratica e,
finalmente, decide com justica o caso concreto (MAZUOLLI, 2010, p. 135).

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

4. Nenhum dispositivo da presente Convencéo afetara quaisquer disposi¢des
mais propicias a realizagdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, as
guais possam estar contidas na legislacdo do Estado Parte ou no direito
internacional em vigor para esse Estado. N&o havera nenhuma restricéo ou
derrogacdo de qualquer dos direitos humanos e liberdades fundamentais
reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado Parte da presente Convencao,
em conformidade com leis, convengOes, regulamentos ou costumes, sob a
alegacdo de que a presente Convengdo ndo reconhece tais direitos e
liberdades ou que os reconhece em menor grau.

No mesmo sentido é a previsdo contida no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°

13.146/2015), que dispde em seu artigo 121 e paragrafo dnico:

Art. 121. Os direitos, 0s prazos e as obrigacOes previstos nesta Lei ndo
excluem os ja estabelecidos em outras legislagdes, inclusive em pactos,
tratados, convencdes e declaragdes internacionais aprovados e promulgados
pelo Congresso Nacional, e devem ser aplicados em conformidade com as
demais normas internas e acordos internacionais vinculantes sobre a matéria.
Paragrafo Unico. Prevalecera a norma mais benéfica & pessoa com
deficiéncia.

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

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

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

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

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

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

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

No que se refere a definicdo de pessoa com deficiéncia, na tarefa regulatéria o Estado
deverd, dentro de um universo de deficiéncias existentes, elencar aquelas que atendam e
estejam em conformidade com a definicdo da Convencdo. O Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, reconhecendo a dificuldade na definicdo de pessoa com deficiéncia, previu a
possibilidade de analise por critério biopsicossocial a ser feita por equipe multiprofissional e
interdisciplinar, destacando os aspectos a serem considerados, conforme se verifica do §1°, do
artigo 2°, abaixo transcrito:

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

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

I - os impedimentos nas fungdes e nas estruturas do corpo;

Il - os fatores socioambientais, psicol6gicos e pessoais;
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111 - a limitag&do no desempenho de atividades; e
IV - a restricdo de participacéo.
§ 2° O Poder Executivo criara instrumentos para avaliagdo da deficiéncia.

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

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

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

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

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

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

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

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

Os tratados e convencdes sobre direitos humanos representaram uma reconfiguragao
na estrutura normativa do Estado brasileiro, uma vez que, a partir da Constituicdo Federal de
1988, ingressam no ordenamento juridico com o status de normas materialmente
constitucionais. Quanto ao quorum de ratificagdo, o0 Supremo Tribunal Federal entendeu que
os tratados e convencOes sobre direitos humanos ratificados pelo Congresso Nacional por
maioria simples de seus membros sdo dotados de supralegalidade, ndo existindo duvidas de
que os aprovados na forma do 83 do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 sdo
equivalentes as emendas constitucionais. De qualquer modo — sejam equivalentes as emendas
constitucionais, sejam supralegais —, os tratados e convencdes de direito direitos humanos sdo
hierarquicamente superiores a legislacdo ordinaria e complementar.

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

humanos sdo paradigmas de afericdo da validade das leis, por meio do denominado controle
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de convencionalidade, que consiste na compatibilidade do direito domestico com os tratados
internacionais de direitos humanos em vigor no Pais, que é complementar e coadjuvante
(jamais subsidiario) do conhecido controle de constitucionalidade. O controle de
convencionalidade tem por finalidade compatibilizar verticalmente as normas domésticas (as
espécies de leis, lato sensu, vigentes no Pais) com os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Estado e em vigor no territério nacional (MAZUOLLI, 2010, p.
208).

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

No que tange aos tratados e convencgdes sobre direitos humanos com natureza
normativa supralegal, ou seja, aqueles que ndo tenham sido aprovados na forma do §3° do
artigo 5° da Constituicdo, servem como parametro para o controle difuso de
convencionalidae, a ser exercido por qualquer érgéo jurisdicional.

Assim, por meio do controle de convencionalidade € legitima a intervengdo do Poder
Judiciério nas relac@es juridicas entre os candidatos e a Administracdo Publica, verificando a
compatibilidade da legislagdo interna com a Convengdo Internacional sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia. Até porque, enquanto compromisso assumido pelo Estado brasileiro
perante a sociedade internacional, os tratados de direitos humanos exigem a atuacdo de todos
os Poderes para sua aplicacdo e plena eficacia. Portanto, ao Poder Judiciario cumpre
importante papel na concretizagcdo dos direitos humanos incorporados ao ordenamento
juridico pelos tratados e convencdes de direitos humanos.

Verificada a possibilidade de intervencdo do Poder Judicidrio para concretizar 0s
direitos previstos nos tratados e convengdes sobre direitos humanos, por meio do controle de
convencionalidade, cumpre agora delimitar essa atuacdo, de forma a garantir racionalidade a
atividade jurisdicional.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

candidato que efetivamente necessita.

CONSIDERACOES FINAIS
Como se pode verificar, os tratados e convengdes sobre direitos humanos representam

uma reconfiguragdo na estrutura normativa do Estado brasileiro, uma vez que, enquanto
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normas materialmente constitucionais, podem integrar o “bloco de constitucionalidade”
quando aprovados na forma do 83° do artigo 5° da Constituicdo, ou a0 menos possuirem o
status de norma supralegal, estando acima da legislacdo infraconstitucional. De qualquer
forma, servem como paradigma para verificar a validade na legislacéo interna.

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

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

A questéo da definicdo de pessoa com deficiéncia ganha especial relevo nos concursos
publicos, uma vez que o ordenamento prevé reserva de vagas para esse grupo vulneravel.
Assim, ante a incompletude da definicdo prevista na legislacdo interna, frequentemente o
Poder Judiciério é instado a se manifestar, encontrando-se inclusive entendimentos sumulados
pelos Tribunais Superiores, como, por exemplo, a Simula 377 do Superior Tribunal de Justica
que entende que a visdo monocular habilita o candidato a concorre as vagas destinadas as
pessoas com deficiéncia, ndo obstante ndo constar como deficiéncia no Decreto 3.298/1999.

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

fundamentais e da proibicdo da protecédo deficiente.
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