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RESUMO 

 

Este Trabalho de Conclusão de Curso tem por finalidade analisar a reserva de vagas para a 

pessoa com deficiência no âmbito dos concursos públicos, enfatizando os posicionamentos 

jurisprudenciais a respeito dos aspectos relevantes ao tema. A princípio, elabora-se uma 

análise dos dispositivos que embasam a proteção à pessoa com deficiência na atual 

Constituição, lastreada no princípio igualitário, desde as primeiras Constituições. A seguir, 

abordam-se as principais normas em âmbito internacional e sua relevância para o 

aprimoramento do tema. Parte-se, então, para uma análise protetiva no teor da Constituinte de 

88, demonstrando-se no primeiro capítulo, a trajetória evolutiva até consagração dos direitos 

da pessoa com deficiência, em 1.988, evidenciando a necessidade de que sejam instituídas 

ações afirmativas para trazer concretude ao propósito inclusivo. O segundo capítulo traz a 

conceituação de deficiência, suas categorias e pretende demostrar a evolução do conceito de 

pessoa com deficiência. Após, são estabelecidos os diversos dispositivos infraconstitucionais 

que regulamentam a operacionalização da reserva nos certames e sua racionalidade, 

demonstrando-se os critérios legais existentes e o posicionamento doutrinário acerca do tema. 

No terceiro capítulo, colacionam-se os posicionamentos jurisprudenciais das principais Cortes 

Pátrias no tocante à pessoa com deficiência em concursos públicos, a fim de identificar os 

principais problemas que envolvem o tema e as saídas indicadas pela jurisprudência, 

buscando propor outras soluções. 

 

Palavras-chave: Concurso público. Pessoa com deficiência. Reserva de vagas. Análise 

jurisprudencial. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

ABSTRACT 

 

This work intends to analyze the reserve of vacancies to people with disabilities in the scope 

of public tender, emphasizing the jurisprudential positions about the relevant aspects of the 

theme. At first, draws up an analysis of the devices that base the protection to the person with 

disability in the current Constitution, based on the egalitarian principle, since the earlier 

Constitutions. Immediately thereafter, the main standards in the international scope are 

approached, and also their relevance to the theme. Finally, a protective analysis of the 

Constitution of 1988 is constructed in the first chapter, considering the evolutionary trajectory 

until the consummation of the rights of people with disabilities in 1988, showing the need of 

the affirmative actions to bring concreteness to the inclusive purpose. The second chapter 

brings the concept of disability, its categories and intends to show the evolution of the concept 

of person with disability. Next, the various infraconstitutional devices which regulate the 

operationalization of the reserve in the exhibitions and the rationality are established, showing 

the existing legal criteria and the doctrinaire positions about the theme. In the third chapter, 

we bring up the jurisprudential positions of the main Courts in regard to person with disability 

in public tender, intending to identify the problematic of the theme and the solutions that are 

indicated by the Courts, and we seek to put forward others solutions. 

 

Keywords: Public tender. Disabled person. Reserved places. Jurisprudential analysis. 
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INTRODUÇÃO 

 

O presente estudo possui por escopo a análise da política inclusiva destinada à 

pessoa com deficiência no que tange à reserva de vagas em Concursos Públicos, sua 

regulamentação e aplicação, bem como à maneira sobre como a implementação dos 

dispositivos legais existentes têm se refletido nos julgados brasileiros nas instâncias 

superiores. 

A análise se revela bastante necessária, uma vez que o Brasil, segundo informes 

descritos pelo CENSO 2010, possui 45.606.048 brasileiros, dos quais 23,9% desse 

contingente populacional apresenta algum tipo de deficiência, seja visual, auditiva, motora e 

mental ou intelectual. Essa proporção demonstra uma composição populacional expressiva 

para a qual se designam políticas inclusivas com o intuito de que sejam erradicados estigmas 

históricos de segregação social. É nesse contexto que a ação afirmativa da reserva legal 

destinada à pessoa com deficiência em concursos públicos se insere e delimita o corte 

sistêmico realizado para fins desse estudo. 

O tema é bastante controverso na medida em que, não obstante a reserva de vagas 

à pessoa com deficiência tenha sido legalmente incorporada pela Constituição Federal de 

1988, o teor constitucional não estabeleceu com clareza os procedimentos atinentes à 

operacionalização da reserva.  

Em que pese haja previsões normativas de ordem internacional e 

infraconstitucional que irradiam efeitos sobre o desencadear do concurso público, o aparato 

legal ainda é insuficiente para que sejam dirimidas as contradições que permeiam o tema, 

evidenciando, assim, a necessidade da intervenção do Poder Judiciário para a resolução das 

questões. 

Dessa forma, optou-se pela elaboração de um estudo pautado sob a perspectiva 

trazida pelo direito pós-88, precipuamente, sem pôr à margem outros dispositivos 

constitucionais que precederam a atual Constituição. Foi apenas com a Constituinte de 1988 

houve a consagração da evolução da luta das pessoas com deficiência pela equiparação de 

direitos e o direito à igualdade foi insculpido junto ao rol dos direitos e garantias 

fundamentais, elencados no art. 5º da Constituição Federal. 



11 
 

Nesse prisma, serão objeto de análise os dispositivos constitucionais que 

regulamentam o tema e evidenciam o tratamento equitativo a essa classe de pessoas. 

Sobressai-se o teor do art. 37, inciso VIII, que prevê a necessária reserva de percentual de 

vagas para a pessoa com deficiência à composição dos quadros da Administração Pública 

direta e indireta. Todavia, verifica-se que o legislador constituinte deixa a cargo do legislador 

infraconstitucional dispor sobre os critérios aos quais serão submetidos os candidatos com 

deficiência no certame, criando uma relação de dependência da atuação deste ou da 

Administração Pública para a efetivação da política inclusiva. 

Decorrente do dispositivo supramencionado, o Decreto 3.298/99 estabeleceu em 

seu art. 37 que à pessoa com deficiência fica assegurada paridade de condições no que tange 

ao direito de inscrição em processo de seleção a cargos públicos para funções consideradas 

compatíveis à deficiência apresentada pelo candidato, e acrescenta o parâmetro mínimo de 5% 

das vagas à reserva, podendo, no entanto, o percentual alcançar até 20% das vagas previstas. 

Partindo-se desses pressupostos legais, acrescente-se que a Convenção 

Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência da Organização das Nações Unidas 

(ONU) trouxe inovação ao conceito de pessoa com deficiência e foi incorporada ao patamar 

constitucional, formal e materialmente, por efeito da Emenda Constitucional 45. Desse modo, 

busca-se aferir a proporcionalidade entre a interpretação prática conferida à discriminação 

positiva e a proposta igualitária promovida pelo Legislador Constituinte a partir da análise 

jurisprudencial. 

Nesse passo, serão abordadas em rol não exaustivo problematizações quanto à 

aplicação das normas aos casos concretos, que vêm inflando o Poder Judiciário e gerando 

densas discussões. Dentre as frentes objeto de análise nesse estudo, mencionam-se aquelas em 

que há previsão inadequada no edital dos critérios legais à aceitação da inscrição da pessoa 

com deficiência, as situações em que a regulamentação é omissa no tocante à reserva, quanto 

ao mecanismo utilizado à nomeação, os casos em que a aplicação prática da reserva excede o 

percentual máximo previsto pela lei, a hipótese de arredondamento quando a aplicação do 

percentual do edital for inferior a uma vaga e outros casos relevantes para essa investigação. 

Serão elencadas situações em que o entendimento jurisprudencial converge no 

sentido de que se permita a utilização da medida inclusiva em prol da pessoa com deficiência. 

Serão, também, identificadas situações em que a utilização da ação afirmativa ainda é 

controversa, em razão da ausência de clareza quanto aos critérios reguladores da matéria, o 
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que subsidia a nebulosidade a respeito dos limites quanto à utilização da legislação existente, 

e mesmo para quais casos a ação afirmativa deva ou não incidir. 

 Assim, detectado o aparato legal em âmbitos constitucional, infraconstitucional e 

internacional, que, em conjunto regulamentam o tema, a aplicação das regras, seus 

desdobramentos e problematizações, buscam-se averiguar possíveis soluções no tocante à 

aplicabilidade da medida inclusiva. O estudo consiste em verificar se há um parâmetro 

limítrofe à operacionalização da ação afirmativa que melhor atenda aos preceitos balizadores 

da atividade da Administração Pública, que, simultaneamente, esteja em consonância à 

proposta constitucional de proteção.   

Tabela 1 – Deficientes no Brasil e tipos de deficiência 

  

 

Fonte: OLIVEIRA, Luiza Maria Borges. Cartilha do Censo 2010 – Pessoas com Deficiência. Secretaria de 

Direitos Humanos da Presidência da República (SDH/PR), Secretaria Nacional de Promoção dos Direitos da 

Pessoa com Deficiência (SNPD). Coordenação-Geral do Sistema de Informações sobre a Pessoa com 

Deficiência; Brasília : SDH-PR/SNPD, 2012. 
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1. ARCABOUÇO NORMATIVO QUE ABRANGE O TRATAMENTO 

DADO À PESSOA COM DEFICIÊNCIA  

 

Este capítulo se aterá a análise da evolução ocorrida no âmbito do ordenamento 

jurídico brasileiro sob o prisma constitucional, bem como quanto à influência e efeitos 

projetados no ordenamento jurídico pelos diplomas internacionais e à contribuição que 

propiciaram ao aprimoramento das normas que regem o tema.  

 

Em que pese o tratamento específico à pessoa com deficiência em âmbito 

constitucional possa ser considerado tardio, corroborado apenas pela Constituição Federal de 

1988, serão aqui analisadas as previsões constitucionais elencadas nos textos que a 

precederam. Entende-se que tais precedentes constitucionais constituíram embasamento ao 

tema objeto desse estudo, que possui o intuito de promover investigação que forneça 

subsídios necessários à aproximação da real intenção do legislador ao conferir à medida 

inclusiva caráter constitucional.  

 

Busca-se, ainda, fornecer indícios para que se verifique a compatibilidade entre a 

ação afirmativa sob uma perspectiva constitucional e a atuação do Poder Judiciário brasileiro 

e seus efeitos, que serão objeto de análise posterior. 

 

A despeito da conclusão a que se chegue a partir desse estudo, impende ressaltar a 

majoração da relevância dada ao tema paulatinamente, não só em âmbito interno, como, 

também, sob a égide de previsões internacionais, que, através de Convenções, Declarações, 

Resoluções da ONU e outros documentos, evidenciaram a quantidade de tentativas visando 

cristalizar medidas protetivas à pessoa com deficiência. Nesse passo, resta clara a necessidade 

da consagração de meios específicos à efetivação das políticas inclusivas ante a obscuridade 

que circunda muitos de seus aspectos, seja em razão da omissão da lei, seja em razão do uso 

de termos imprecisos ou mesmo pela atuação insuficiente da Administração Pública, 

conforme se verificará no desencadear deste trabalho. 

 

1.1 A abordagem no sistema jurídico brasileiro do tratamento dado à pessoa com 

deficiência até a Constituição Federal de 1988 

 



14 
 

A Constituição de 1.988 constituiu papel fundamental à consagração dos 

direitos para o exercício da cidadania em sua plenitude às pessoas com deficiência, sobretudo, 

a partir da inclusão da igualdade dentre o rol de direitos e garantias considerados 

fundamentais. Não obstante, faz-se necessário elencar a existência de precedentes 

constitucionais que, mesmo que de maneira não específica, já perfilhavam o intuito protetivo. 

 

Partindo-se do viés constitucional inclusivo, alude-se ao previsto pela 

Constituição de 1824, à época do Império, que insculpe o direito à igualdade no teor do inciso 

XIII do art. 179, evidenciando a preocupação do legislador desde as primeiras Constituições: 

 

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadãos Brazileiros, 

que tem por base a liberdade, a segurança individual, e a propriedade, é garantida 

pela Constituição do Imperio, pela maneira seguinte. 

(...) 

 XIII. A Lei será igual para todos, quer proteja, quer castigue, o recompensará em 

proporção dos merecimentos de cada um.
1
 

 

Sob essa mesma perspectiva, identifica-se o teor igualitário na Constituição de 

1891, no parágrafo segundo do art. 72. 

 

Art.72 - A Constituição assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a 

inviolabilidade dos direitos concernentes á liberdade, á segurança individual e á 

propriedade, nos termos seguintes:  

(...) 

§ 2º Todos são iguaes perante a lei. (Redação dada pela Emenda Constitucional de 3 

de setembro de 1926)
2
 

 

Em continuidade à análise constitucional-evolutiva, vê-se resguardada a 

igualdade no art. 113, inciso I da Constituição de 1934, litteris: 

  Art 113 - A Constituição assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no País a 

inviolabilidade dos direitos concernentes à liberdade, à subsistência, à segurança 

individual e à propriedade, nos termos seguintes:  

1) Todos são iguais perante a lei. Não haverá privilégios, nem distinções, por 

motivo de nascimento, sexo, raça, profissões próprias ou dos pais, classe social, 

riqueza, crenças religiosas ou idéias políticas.
3
 

 

                                                           
1
 BRASIL. Constituição Política do Império do Brazil de 1824. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 2 mar. 2014. 
2
 BRASIL. Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil de 1891. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>.  Acesso em: 2 mar. 2014. 
3
 BRASIL. Constituição dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 2 mar. 2014. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm
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Conforme o entendimento de Luiz Alberto David Araujo, essa Constituição 

revela conteúdo incipiente relativo à inclusão da pessoa com deficiência a partir do teor do 

art. 138, que trazia
4
: 

Art 138 - Incumbe à União, aos Estados e aos Municípios, nos termos das leis 

respectivas:  

a) assegurar amparo aos desvalidos, criando serviços especializados e animando os 

serviços sociais, cuja orientação procurarão coordenar;  

b) estimular a educação eugênica;
5
  

 

 

A Constituição dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de Novembro de 1937, 

traz em seu art. 122: 

 Art 122 - A Constituição assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no País 

o direito à liberdade, à segurança individual e à propriedade, nos termos seguintes: 

1º) todos são iguais perante a lei.
6
 

A Constituição de 1946 assegura a igualdade perante a lei em seu art. 141: 

Art 141 - A Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no 

País a inviolabilidade dos direitos concernentes à vida, à liberdade, a segurança 

individual e à propriedade, nos termos seguintes: 

§ 1º Todos são iguais perante a lei
7
 

 

Ao fazer uma interpretação do dispositivo supramencionado, Francisco 

Campos esclarece que não por acaso, nem mesmo arbitrariamente, o legislador constituinte 

providenciou de cuidadosamente elencar o direito à igualdade de modo que precedesse os 

demais direitos individuais. Uma vez que o fez, “quis significar expressivamente, embora de 

maneira tácita, que o princípio da igualdade rege todos os direitos em seguida a ele 

enumerados”.
8
 

A Constituição de 1967 elenca a igualdade no bojo do art. 150: 

 

                                                           
4
 ARAUJO, Luiz Alberto David. A proteção constitucional das pessoas com deficiência. 4. ed., ver., ampl. e 

atual. Brasília: Corde, 2011, p. 67. 
5
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6
 BRASIL. Constituição dos Estados Unidos do Brasil de 1937. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>.  Acesso em: 2 mar. 2014. 
7
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Janeiro, ed. esp., p. 47-85,  dez., 2013, p. 47-48. 
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Art 150 - A Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no 

Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes à vida, à liberdade, à segurança e à 

propriedade, nos termos seguintes: 

§ 1º - Todos são iguais perante a lei, sem distinção, de sexo, raça, trabalho, credo 

religioso e convicções políticas. O preconceito de raça será punido pela lei.
9
 

 

A Emenda Constitucional nº 1, de 17 de outubro de 1969, ditou o novo texto da 

Constituição Federal de 24 de Janeiro de 1967, traz consigo em seu art. 153: 

Art. 153. A Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no 

País a inviolabilidade dos direitos concernentes à vida, à liberdade, à segurança e à 

propriedade, nos têrmos seguintes: 

§ 1º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de sexo, raça, trabalho, credo 

religioso e convicções políticas. Será punido pela lei o preconceito de raça.
10

 

   

É a partir dessa emenda que há previsão de grande avanço ao trazer no bojo do 

art. 175, parágrafo 4º, que a “educação de excepcionais” será objeto a ser regido por lei 

especial, entre outras matérias, demonstrando a primeira menção reveladora de proteção 

específica às pessoas com deficiência. 

Explica Manoel Gonçalves Ferreira Filho que o conceito de “excepcionais” a 

que se refere o artigo abarca “aqueles que por motivos físicos ou mentais se encontram em 

situação de inferioridade em relação aos chamados ‘normais’”.
11

  

Ainda quanto aos precedentes da Constituição de 1988, merece relevo o avanço 

considerável trazido pela Emenda nº 12, de 17 de outubro de 1978, que, ao alterar a 

Constituição Federal de 1967, propiciou aos deficientes a melhoria das condições sociais e 

econômicas: 

Artigo único - É assegurado aos deficientes a melhoria de sua condição social e 

econômica especialmente mediante: 

I - educação especial e gratuita; 

II - assistência, reabilitação e reinserção na vida econômica e social do país; 

III - proibição de discriminação, inclusive quanto à admissão ao trabalho ou ao 

serviço público e a salários; 

 IV - possibilidade de acesso a edifícios e logradouros públicos.
12

 

                                                           
9
  BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1967, op. cit.  

10
 BRASIL. Emenda Constitucional nº 1, de 17 de outubro de 1969, op. cit. 

11
 FERREIRA FILHO, Manoel Antonio. Comentários à Constituição Brasileira: Emenda Constitucional n. 1 

de 17.10. 1969, com as alterações introduzidas pelas Emendas Constitucionais até a de nº 27, de 27-11-1985. 6. 

ed. São Paulo: Saraiva, 1986, p. 702.  
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Não obstante a Emenda n.º 12 não ter sido incorporada pelo legislador junto ao 

corpo do texto constitucional, deixa evidente a preocupação em proteger essa parcela de 

cidadãos. Ao não integrar o texto junto às demais previsões constitucionais, demonstra o 

interesse de proteção, mas não de inclusão.
13

  

Dessa maneira, a imersão protetiva só ocorreu, de fato, com o advento da 

Constituição de 1988, que expressamente trouxe consigo a proteção da pessoa com 

deficiência, viabilizando efetivação da inclusão social, não apenas pela previsão genérica do 

princípio da igualdade dentre o rol de direitos e garantias fundamentais, mas, também, por 

estar distribuída em diversas previsões específicas de proteção. 

Não havia, até antes de 1988, nas Constituições brasileiras, previsão expressa quanto 

a normas para incluir socialmente o portador de deficiência. Efetivamente, foi a 

Constituição de 1988 que veio romper com aquele modelo até então utilizado, 

quando instituiu regras que objetivavam incluir socialmente o portador de 

deficiência, por meio do trabalho, assegurando-lhes toda a proteção contra a 

discriminação.
14

  

Tendo em vista que a Constituição deve ser reflexa aos anseios sociais, 

considera-se o contexto histórico que antecede a Constituinte de 88, enaltecendo-se os 

movimentos de transformação social vivenciados mundialmente que deram causa a inúmeras 

modificações sociais nas mais distintas vertentes, dentre as quais está inserida a ótica da 

pessoa com deficiência.  

No Brasil, a influência se deu com maior veemência a partir da Declaração da 

Organização das Nações Unidas, que instituiu o ano de 1981 como ano internacional das 

pessoas deficientes, bem como em razão da Resolução nº 37/52, que proclamou, em 1982, a 

instauração da década da pessoa com deficiência através de uma ação social.  

Esse documento determinou como sendo finalidade do programa a promoção 

de medidas inclusivas e igualitárias em prol das pessoas com deficiência, numa tentativa de 

dirimir as disparidades sofridas por essa minoria em âmbitos social e econômico.
15
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2005, p. 80. 
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Sintetizando os ideais erigidos, e, consolidando uma série de direitos almejados 

por diversos grupos à margem da sociedade, em 5 de outubro de 1988, foi promulgada a 

Constituição da República Federativa do Brasil. Sobre essa conjuntura, explica Lanna Júnior: 

O esforço de unificação nacional das pessoas com deficiência, durante a década de 

1980, passou por rearranjos políticos importantes que resultaram na organização do 

movimento por grupos com a mesma manifestação da deficiência. Esse rearranjo foi 

visto por muitos militantes da época como insucesso na tentativa de criar uma 

organização nacional, unificada em torno da Coalizão. No entanto, a experiência de 

articulação do movimento adquirida no início da década de 1980 foi bastante 

profícua para que, independentemente do tipo de deficiência, se conseguisse 

incorporar os princípios de igualdade na Constituição de 1988.
16

 

Foi assim que, após muito tempo de luta pela efetivação de direitos, a 

Constituição de 88 elencou medidas protetivas dirigidas especificamente à pessoa com 

deficiência.  

 

1.2 Principal regulamentação protetiva em âmbito internacional  

  

A respeito da regulamentação em âmbito internacional atinente aos direitos e 

garantias destinadas à pessoa com deficiência, serão analisados excertos dos principais 

documentos em âmbito mundial, provenientes da Organização das Nações Unidas, da 

Organização Internacional do Trabalho (OIT), e da Organização dos Estados Americanos 

(OEA), sem, contudo, esgotar a legislação proveniente de entidades internacionais que trate a 

respeito do tema. 

 

A análise é de fundamental importância, pois “as normas internacionais 

concorrem para a dinâmica evolução do princípio da igualdade e da ideia recente da busca da 

igualdade real”.
17

  

 

Constitui justificativa ao estudo a previsão constitucional que estabelece a não 

exclusão de direitos e garantias provenientes de tratados internacionais dos quais o Brasil seja 

signatário, por efeito do art. 5º, Parágrafo 2º, que assim especifica:  

 

                                                           
16
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 GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiência e o direito ao concurso público: reserva de cargos e 

empregos públicos, administração pública direta e indireta. Goiânia: UCG, 2006, p. 54. 
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Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, 

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade 

do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos 

seguintes: 

[...] 

§ 2º - Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros 

decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados 

internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte.
18

 

 

Com o advento da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, 

acrescentou-se ao texto constitucional o parágrafo 3º, no bojo do art. 5º, o que concedeu maior 

relevância aos tratados internacionais à medida que os equiparou às emendas constitucionais, 

vez que rito para a aprovação segue conforme ao procedimento aplicado às propostas de 

emenda constitucional.
19

 

 

Vejamos: 

 

Art. 5º  

[...] 

§ 3º Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem 

aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos 

dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas 

constitucionais.
20

 

 

Assim, pode-se aferir que após o marco da Emenda Constitucional 45, ocorrem 

alterações no plano dos tratados internacionais de direitos humanos. Sobre o tema, elucida 

Telma Rostelato: 

 

Diante disso, enfatiza-se que diversos tratados internacionais sobre direitos 

humanos, que já haviam sido ratificados pelo Brasil, em data anterior à entrada em 
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vigor desta Emenda, permanecem intactos, apesar de terem o status de norma 

infraconstitucional.
21

 

  

Flávia Piovesan não coaduna ao posicionamento, sustentando que passaram a 

coexistir duas categorias de tratados de direitos humanos: os materialmente constitucionais e 

os material e formalmente constitucionais, e explica: 

 

Todos os tratados internacionais de direitos humanos são materialmente 

constitucionais, por força do parágrafo 2º do art. 5º. Para além de serem 

materialmente constitucionais, poderão, a partir do parágrafo 3º do mesmo 

dispositivo, acrescer a qualidade de formalmente constitucionais, equiparando-se às 

emendas à Constituição, no âmbito formal.
22

  

 

 

Partindo-se desses pressupostos, a abordagem se aterá aos principais excertos 

dos documentos provenientes das organizações internacionais e que apresentam notável 

relevância à temática da pessoa com deficiência que irradiam seus efeitos no âmbito do 

ordenamento interno. 

  

1.2.1 Organização das Nações Unidas (ONU) 

 

Fundada em 24 de outubro de 1945, a Organização das Nações Unidas foi a 

responsável pela confecção da Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948, cujo art. 

1º retrata a liberdade e igualdade em dignidade e direitos a todas as pessoas desde o 

nascimento, devendo agir com espírito de fraternidade em relação umas às outras.  

 

Dispõe, ainda, que “Toda pessoa, sem considerar sua condição, tem direito ao 

trabalho, à livre escolha do mesmo, a condições equitativas e satisfatórias e à proteção contra 
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o desemprego”, garantindo a todos os homens o direito, sem distinção, à “igual remuneração 

por igual trabalho”.
23

 

 

Assim, é nítido o reconhecimento universal da proteção do direito ao trabalho a 

todos os homens em paridade de condições. Daí advém as raízes da repulsa às formas de 

opressão e discriminação, constituindo considerável contribuição à posterior consolidação dos 

direitos fundamentais. 

 

Nesse esteio, em 20 de dezembro de 1971, foi promulgada pela Assembleia 

Geral das Nações Unidas a Declaração dos Direitos do Deficiente Mental, que estabeleceu 

diretrizes mundiais à proteção pontual do deficiente mental, no intuito de lhes proporcionar a 

readaptação, e, concomitantemente, o desenvolvimento de suas aptidões a fim de promover a 

integração social dessas pessoas. 

 

Em tom de amplitude de direitos e garantias, foi aprovada pela ONU, em 9 de 

dezembro de 1975, a Declaração dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiência. Essa 

declaração estatui seu teor como base comum à proteção dos direitos da pessoa portadora de 

deficiência e repudia quaisquer formas de discriminação em razão da deficiência, bem como 

conclama o respeito à dignidade humana e aos direitos fundamentais às pessoas com 

deficiência.  

 

Ilustrando as diretrizes protetivo-inclusivas nos âmbitos social e laboral, 

destacam-se: 

 

§6 - As pessoas deficientes têm direito a tratamento médico, psicológico e funcional, 

incluindo-se aí aparelhos protéticos e ortópteros, à reabilitação médica e social, 

educação, treinamento vocacional e reabilitação, assistência, aconselhamento, 

serviços de colocação e outros serviços que lhes possibilitem o máximo 

desenvolvimento de sua capacidade e habilidades e que acelerem o processo de sua 

integração social. 

§7 - As pessoas deficientes têm direito à segurança econômica e social e a um nível 

de vida decente e, de acordo com suas capacidades, a obter e manter um emprego ou 

desenvolver atividades úteis, produtivas e remuneradas e a participar dos sindicatos. 

§8 - As pessoas deficientes têm direito de ter suas necessidades especiais levadas em 

consideração em todos os estágios de planejamento econômico e social.
24
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O ano de 1981 foi o elegido pela ONU como “International Year of Disable 

Persons”, Ano Internacional das Pessoas Deficientes.  Em 3 de dezembro de 1982, a ONU 

aprovou o Programa de Ação Mundial para as Pessoas com Deficiência através da Resolução 

n. 37/52, que promove, dentre outros aspectos, a igualdade de oportunidade nos campos da 

educação e trabalho e a participação plena das pessoas com deficiência em âmbito social e 

para o desenvolvimento. Dando continuidade à política de inclusão, essa mesma resolução 

proclama a “United Nations Decade of Disabled Persons”, decênio que compreende os anos 

de 1983 até 1992 a fim de que fosse efetivado, de fato, o referido Programa Mundial.
25

  

 

Salienta-se, ainda, a aprovação das Normas sobre Equiparação de 

Oportunidades, em 1993, pela ONU, bem como no ano seguinte, a aprovação da Declaração 

de Salamanca, que, inspirada no princípio inclusivo, confere atenção especial ao atendimento 

educacional especializado à pessoa com deficiência.
26

  

 

Corroborando o viés protetivo, faz-se necessário elencar a Convenção 

Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e seu Protocolo Facultativo, 

aprovados pela ONU e assinados em 30 de Março de 2007 em Nova York. O Estado 

brasileiro depositou o instrumento de ratificação em 1º de Agosto de 2008, e a referida 

Convenção foi promulgada por meio do Decreto nº 6.949, de 25 de Agosto de 2009.
27

 

 

Dessa forma, depreende-se que no momento em que o Brasil ratifica o 

Protocolo Facultativo da Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, já 

demonstra o respeito aos direitos humanos, e passa a garantir os direitos dessas pessoas 

também em âmbito interno
28

, conferindo-lhe status constitucional, conforme previsão do art. 

5º, parágrafo 3º, da Constituição Federal de 1988.
29
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1.2.2 Organização Internacional do Trabalho (OIT) 

 

Criada em 1919, em decorrência do Tratado de Versalhes, a Organização 

Internacional do Trabalho possui por convicção fundante a justiça social para a obtenção da 

paz universal. O Brasil é parte fundadora da organização e possui representatividade desde 

seu início.
30

 Dentre os objetivos almejados estão a “eliminação de todas as formas de 

discriminação em matéria de emprego e ocupação, a promoção do emprego produtivo e de 

qualidade, a extensão da proteção social e o fortalecimento do diálogo social”.
31

  

 

Comprovando que a preocupação em relação ao trabalho da pessoa com 

deficiência não é tão recente, no ano de 1923, a OIT recomendou que os Estados signatários 

aprovassem leis que compelissem entidades públicas e privadas a empregarem parcela de 

portadores de deficiência ocasionada pela guerra.  

 

Nesse sentido, em 26 de Junho de 1955, ocorreu a publicação da 

Recomendação n. 99, que foi o primeiro texto de norma internacional a tratar da relação 

empregatícia da pessoa com deficiência, elencando princípios, métodos de orientação 

vocacional e treinamento profissional, formas para a ampliação das oportunidades de emprego 

às pessoas com deficiência, bem como a definição do próprio conceito de “deficiente”.
32
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Por sua vez, a Convenção n. 111, de 1.958 da OIT, aprovada pelo Brasil pelo 

Decreto Legislativo nº 104, de 1964,
33

 ratificada em 26 de novembro de 1965, passou a 

vigorar em âmbito nacional um ano após, trazendo em seu bojo a definição de discriminação 

logo no art. 1: 

toda distinção, exclusão ou preferência fundada na raça, cor, sexo, religião, opinião 

política, ascendência nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou 

alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou 

profissão.
34

  

 

A Convenção n. 159, de 1983, aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 

51, em 1989, pelo Congresso Nacional, passou a ter vigência em 18 de maio de 1991. 

Conceitua a pessoa com deficiência como “todas as pessoas cujas possibilidades de obter e 

conservar um emprego adequado e de progredir no mesmo fiquem substancialmente reduzidas 

devido a uma deficiência de caráter físico ou mental devidamente comprovada”.
35

  

 

Conforme se depreende da análise da referida Convenção, a ideia já elencada 

pela Convenção n. 111 é reiterada, no que tange à igualdade de oportunidades aos 

trabalhadores que apresentam algum tipo de deficiência em relação aos demais. É assim que 

legitima a utilização de ações afirmativas com o intuito de efetivar a igualdade material, 

conforme o entendimento de Patrícia Tuma Martins Bertolin
36

, a partir da análise do seguinte 

dispositivo:  

  

Art. 4 — Essa política deverá ter como base o princípio de igualdade de 

oportunidades entre os trabalhadores deficientes e dos trabalhadores em geral. 

Dever-se-á respeitar a igualdade de oportunidades e de tratamento para as 

trabalhadoras deficientes. As medidas positivas especiais com a finalidade de atingir 

a igualdade efetiva de oportunidades e de tratamento entre os trabalhadores 

deficientes e os demais trabalhadores, não devem ser vistas como discriminatórias 

em relação a estes últimos.
37
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Explica: 

 

“Fica claro, então, que as práticas positivas, de incentivo, oriundas do Poder Estatal 

não constituem discriminação, e sim são necessárias para atingir a igualdade efetiva 

de oportunidades de tratamento entre os trabalhadores deficientes, para que seja 

respeitado o princípio constitucional da igualdade.” 
38

 

 

 

Compartilha-se, então, do entendimento de que o texto trazido pela Convenção 

carrega incentivo para que a aplicação de medidas para a promoção e cooperação dos 

organismos públicos e particulares, participantes de atividades de reabilitação profissional, 

seja objeto de consulta às organizações representativas de empregadores e empregados, e às 

organizações representativas da pessoa com deficiência
39

. Portanto, é necessário que sejam 

incrementadas políticas em favor da readaptação profissional e políticas inclusivas voltadas ao 

mercado de trabalho, conforme o complemento às Recomendações já expostas, trazido pela 

Recomendação n. 168. 

1.2.3 A Organização dos Estados Americanos (OEA) 

Fundada na Colômbia em 1948, a Organização dos Estados Americanos (OEA) 

foi criada para promover uma ordem de paz e justiça, solidariedade, dentre outros objetivos. A 

Organização parte de seus princípios basilares – a democracia, os direitos humanos, a 

segurança e o desenvolvimento - à consecução de seus objetivos mais importantes.
40

  

 

Seguindo tais diretrizes, foi aprovada em 26 de Maio de 1999, a Convenção 

Interamericana para Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra as Pessoas 

Portadoras de Deficiência. No Brasil, foi promulgada pelo Decreto n. 3.956, de 8 de Outubro 

de 2001.
41

 

A partir da análise do teor da convenção, a fim esclarecer a legitimidade da 

utilização de ações afirmativas, leciona Patrícia Tuma Martins Bertolin que, em que pese 

garanta à pessoa com deficiência o direito de não ser discriminada, em decorrência dos 
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princípios da dignidade humana e da igualdade, não se configura discriminação nas formas 

diferenciadas de tratamento adotadas pelo Estado que promovam a integração social ou o 

desenvolvimento pessoal das pessoas com deficiência, desde que não limitem em si mesmas o 

direito à igualdade dessas pessoas, e contanto que não estejam obrigadas a aceitar o 

tratamento diferenciado.
42

  

 

Demonstrando que os direitos da pessoa com deficiência ainda estão em 

estágio de aprimoramento, em 2006, a Assembleia Geral da Organização dos Estados 

Americanos, aprovou a “Declaração do Decênio das Américas das Pessoas com Deficiência – 

pelos Direitos e Dignidade das Pessoas com Deficiência”, estendendo o período até o ano de 

2016, para que os Estados membros adotem gradativamente as medidas necessárias para a 

efetiva aplicação do Programa de Ação estabelecido em sua respectiva ordem jurídica 

interna.
43

 

 

Dentre os objetivos do documento, destaca-se: 

 

Emprego – Promover a inclusão digna, produtiva e remunerada das pessoas com 

deficiência no mundo do trabalho, seja dependente ou independente, nos setores 

tanto público como privado, utilizando como base a formação técnica e profissional, 

bem como a igualdade de oportunidades de trabalho, incluindo a disponibilidade de 

ambientes acessíveis. 

 

A partir da análise dos excertos dos postulados internacionais mencionados, 

verifica-se notável avanço quanto aos direitos e garantias dirigidos à pessoa com deficiência. 

Ainda que a aplicação do teor dos documentos apresentados tenha por objetivo norteador a 

promoção da inclusão social, na prática, ainda se verifica é uma realidade fática distante das 

passadas largas dadas em âmbito legal, mas que segue em avanço gradativo por um caminho 

promissor. 

 

1.3 Análise do Direito Constitucional Positivo Pós-88 

 

A partir do advento da Constituição Federal de 1988, ocorre uma mudança de 

perspectiva quanto à atuação estatal no que tange à promoção e efetivação dos direitos sociais.   
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Para o entendimento quanto aos motivos justificantes do caráter inclusivo do 

percentual de reserva preestabelecido por lei, faz-se necessária análise do conteúdo 

proveniente das normas constitucionais vigentes que regem o tema. 

Assim sendo, a Carta Maior enumera logo em seu artigo 1º os fundamentos nos 

quais se alicerça a República Federativa do Brasil, que consistem na soberania, cidadania, na 

dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, bem como 

no pluralismo político.
44

  

Nesse sentido, evidenciando o comprometimento do agir estatal à promoção de 

uma vida digna e à redução das desigualdades, o art. 3º traz à tona os objetivos do Estado 

Constitucional de Direito: 

I - construir uma sociedade livre, justa e solidária; 

II - garantir o desenvolvimento nacional; 

III - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e 

regionais; 

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e 

quaisquer outras formas de discriminação.
45  

 

Conforme restará demonstrado, a análise do princípio da isonomia respalda a 

existência de ações afirmativas que precipuamente pretendam sanar desigualdades por meio 

da própria lei em prol daquele que é tratado de maneira desigual.
46

  

 

1.3.1 O direito à igualdade 

 

Considerada um marco à inserção específica dos direitos sociais no país, a 

Constituição de 1988 cuidou de insculpir o direito à igualdade junto ao rol de direitos 

fundamentais. 

Não obstante a igualdade esteja consubstanciada no ordenamento jurídico 

brasileiro desde a Constituição de 1824, enquanto ainda império, a Constituição de 1988 a 

consigna numa proposta igualitária diferenciada, tendo em vista que  
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o constituinte pátrio de 87/88 fez emergir, com peculiar força jurídica, no sistema 

constitucional por eles promulgado, o princípio da igualdade como um dos pilares 

mestres do edifício fundamental do Direito Positivo pátrio.
47

 

Nota-se que o intuito do legislador se manteve em 1988, no sentido de fazer 

com que o princípio isonômico seja o alicerce à consolidação dos direitos depois dele 

enumerados, assim como já se verificava na Constituição de 1946, em seu art. 141, que 

deveria ser assim interpretado: “A Constituição assegura com igualdade os direitos 

concernentes à vida, à liberdade, à segurança individual e à propriedade, nos termos 

seguintes”.
48

 

Tanto é assim, que já no Preâmbulo a igualdade vem postulada, apresentada 

como um dos “valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”
49

. 

Por nele estar contida, também traça as “diretrizes políticas, filosóficas e ideológicas da 

Constituição”, compondo, portanto, “uma de suas linhas mestras interpretativas”
50

. Assim, 

verifica-se que o princípio isonômico se revela de maneira explícita ou implícita em inúmeros 

dispositivos da Constituição. 

 No entanto, é no bojo do art. 5º que se erige a igualdade junto ao rol dos 

direitos fundamentais, exercendo papel irradiador de praticamente todos os outros princípios 

basilares do amálgama constitucional positivado, bem como das regras que conjuntamente o 

compõem, conforme elucida Carmem Lúcia Antunes Rocha
51

, que acrescenta que o princípio 

isonômico é guiado apenas por um outro: o princípio da dignidade da pessoa humana. 

É assim que uma vez preservados os direitos à dignidade da pessoa humana e à 

igualdade, obtém-se por resultante lograr adequadamente o exercício do direito à cidadania.
52

  

Dessa maneira, para uma análise pormenorizada quanto ao teor e alcance da 

desigualação da pessoa com deficiência em concursos públicos, à luz do princípio da 

isonomia, é necessário apreciá-lo em duplo escopo: em âmbito formal, perante a lei, e sob a 

perspectiva material, igualdade na lei. 
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A igualdade formal consiste em não conceder quaisquer benefícios à 

determinada pessoa ou classe de pessoas em detrimento das demais. Significa designar um 

mesmo tratamento a todos os indivíduos, sem que, para tanto, verifique-se alguma distinção 

ou privilégio. Em outras palavras, expressa que a aplicação do direito deve coincidir à lei e ao 

ato normativo.
53

 

Até a década de 60, constata-se que as Constituições brasileiras apresentavam 

compatibilidade a essa acepção do princípio, apenas. No entanto, a interpretação 

constitucional não deve se ater a essa vertente, exclusivamente, conforme explica José Afonso 

da Silva: 

Nossas Constituições, desde o Império, inscreveram o princípio 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 aplicação tratam a todos igualmente, 

sem levar em conta as distinções de grupos. A compreensão do dispositivo vigente, 

nos termos do art. 5º, caput, não deve ser assim tão estreita. O intérprete há que 

aferi-lo com outras normas constitucionais, [...] especialmente com as exigências da 

justiça social, objetivo da ordem econômica e da ordem social.
54

 

 

Dessa forma, a compreensão a ser dada ao teor do Princípio na temática 

constitucional não deve estar restrita à aplicação formalista, limitada à mera aplicação de 

normas sem que sejam observadas as diversidades em sua concretude, uma vez que “a 

Constituição procura aproximar os dois tipos de isonomia, na medida em que não se limita ao 

simples enunciado da igualdade perante a lei”.
55

 

Nesse prisma, toma forma o preceito de que a isonomia material coincida à 

equiparação de oportunidades e de tratamento, viabilizando a máxima Aristotélica que prevê a 

possibilidade de tratamento diferenciado aos desiguais. É assim que  

O princípio da igualdade interdita tratamento desuniforme às pessoas. Sem embargo, 

consoante se observou, o próprio da lei, sua função precípua, reside exata e 

precisamente em dispensar tratamentos desiguais. [...] Donde, a algumas são 

deferidos determinados direitos e obrigações que não assistem a outras, por 

abrigadas em diversa categoria, regulada por diferente plexo de obrigações e 

direitos.
56
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No esteio dos ensinamentos de Celso Antônio Bandeira de Mello, para se aferir 

a compatibilidade entre o tratamento diferenciado e o princípio constitucional da igualdade, 

faz-se necessária observância a determinados critérios, quais sejam: o fator de discrímen, a 

correlação lógica entre tal fator e a desequiparação pretendida, bem como a consonância entre 

a discriminação e os interesses constitucionalmente protegidos.
57

 

Entretanto, para que as diferenciações estabelecidas pela lei não excedam sua 

finalidade e sejam desarrazoadas, deve haver proporcionalidade entre a medida escolhida e o 

fim perseguido. Explica-se: 

 

 A desigualdade na lei produz-se quando a norma distingue de forma não razoável 

ou arbitrária um tratamento específico a pessoas diversas. Para que as diferenciações 

normativas possam ser consideradas não discriminatórias, torna-se indispensável 

que exista uma justificativa objetiva e razoável, de acordo com critérios e juízos 

valorativos genericamente aceitos, cuja exigência deve aplicar-se em relação à 

finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar presente por isso razoável 

relação de proporcionalidade entre os meios empregados e a finalidade perseguida, 

sempre em conformidade com os direitos e garantias constitucionalmente 

protegidos. Assim, os tratamentos normativos diferenciados são compatíveis com a 

Constituição Federal, quando verificada a existência de uma finalidade 

razoavelmente proporcional ao fim visado.
58

   

 

E mais. Segundo o entendimento de Flávia Piovesan, há três vertentes 

relacionadas à concepção da igualdade, quais sejam: a igualdade formal, que é identificada 

pela igualdade perante a lei; a igualdade material, que reflete o ideal da justiça social e 

distributiva, e vai além, pois reconhece a igualdade material também como correspondente à 

justiça orientada ao reconhecimento de entidades. Ou seja, consideram-se critérios 

relacionados ao gênero, orientação social, raça, dentre outros
59

, incluindo-se, nesse ponto, a 

perspectiva da pessoa com deficiência como critério diferencial à aplicação do princípio. 

É dessa forma que “ao lado do direito à igualdade, surge também, como direito 

fundamental, o direito à diferença”.
60
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Faz-se aqui intervenção com o uso das palavras de Luiz Carlos Vilas Boas 

Andrade Júnior, que ao tecer seus ensinamentos quanto aos limites da promoção da igualdade, 

postula: 

[...] é imperioso destacar que uma desigualdade pode decorrer de uma diferença (e 

normalmente decorre), mas com esta não se confunde. É ululante que homens e 

mulheres, brancos e negros, entre outros, são diferentes; contudo, não pode o Estado 

intervir para igualá-los. O que ocorre é que, em razão dessas diferenças, a sociedade 

passa a dar um tratamento diferenciado aos diversos grupos, garantindo 

oportunidades a uns que são negadas a outros. Assim, a ação afirmativa incidirá 

sobre a desigualdade, promovendo iguais oportunidades, nunca sobre a diferença, 

em que pese aquela decorrer desta.
61

 

Segundo o autor, a sociedade é que passar a conferir tratamento diferenciado a 

alguns em prejuízo de outros em razão das diferenças apresentadas. Por essa razão, as ações 

afirmativas deverão incidir sobre a desigualdade e não sobre as diferenças. 

Portanto,  

se, para a concepção formal de igualdade, ela é tomada como pressuposto, como um 

dado e um ponto de partida abstrato, para a concepção material de igualdade esta é 

tomada como resultado ao qual se pretende chegar, tendo como ponto de partida a 

visibilidade às diferenças. Isto é, essencial se mostra distinguir a diferença e a 

desigualdade. A ótica material objetiva construir e afirmar a igualdade como 

respeito à diversidade. O reconhecimento de identidades e o direito à diferença é que 

conduzirão a uma plataforma emancipatória e igualitária.
62

 

 

 

1.3.2 O direito ao trabalho 

Revelando verdadeira projeção do princípio da igualdade previsto pelo artigo 

5º, o disposto no art. 7º, inciso XXXI, que traz expressamente vedação ao tratamento 

discriminatório do trabalhador portador de deficiência em relação aos demais empregados, no 

que se refere à distinção salarial ou quanto aos critérios à admissão.
63
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Nesse sentido, explica Nagib Slaibi Filho que “a regra do artigo 7º, inciso 

XXXI, que defere prerrogativas aos deficientes físicos, na verdade, ao lhes dar maiores 

condições, não os coloca em posição de supremacia, mas, sim, de igualdade de condições”.
64

 

É nesse segmento que se encaixa o consignado pelo artigo 37, inciso VIII, da 

Constituição Federal, que traz de maneira taxativa disposição no que tange à reserva de vagas 

nos quadros públicos: 

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, 

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de 

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao 

seguinte:  

[...]  

VIII - a lei reservará percentual dos cargos e empregos públicos para as pessoas 

portadoras de deficiência e definirá os critérios de sua admissão.
65

 

Do previsto, afere-se que o legislador remeteu a tarefa de regulamentar os 

critérios desde o percentual da reserva aos requisitos à admissão da pessoa com deficiência ao 

legislador infraconstitucional, segundo os limites de competência esboçados pelos artigos 23, 

inciso II e 24, inciso XIV da Constituição Federal.  

Resguarda, no entanto, o tratamento protetivo, na medida em que pretende 

efetivar o direito fundamental às pessoas com deficiência à participação de forma equânime à 

composição dos quadros da Administração Pública, que, em consonância à acessibilidade aos 

cargos e empregos públicos e à investidura por concurso público (incisos I e II do art. 37), 

revela-se como providência de promoção da inclusão social.
66

  

Em prol da necessidade da medida, o ensinamento de Raquel Melo Urbano de 

Carvalho: 

Não consiste em proteção exagerada ou discriminação adicional. Ao contrário, trata-

se de ação afirmativa manifestamente protetiva aos portadores de deficiência que 

não deve ser confundida com paternalismo demagógico, assistencialismo eleitoreiro, 

caridade religiosa ou favor estatal. Tem-se aqui determinação que reconhece direito 

aos deficientes com base na realidade em que se inserem, nos limites que observam 
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e no atendimento mínimo das demandas administrativas, tendo como fundamento 

regra expressa da Constituição.
67

 

Destarte, tem-se que o bojo do artigo 37, inciso VIII revela verdadeiro teor de 

ação afirmativa, uma vez que 

 a cota ou percentual de cargos ou empregos públicos reservados a uma categoria 

desigualada historicamente por preconceito ou discriminação injusta, que se 

pretende superar, desigualando, agora, positiva e afirmativamente”.
68

 

É manifesta, portanto, através da  

adoção de medidas legais e de políticas públicas que objetivam eliminar as diversas 

formas e tipos de discriminação que limitam oportunidades de determinados grupos 

sociais.
69 

Por conseguinte, a ação afirmativa nada mais é que o próprio conteúdo da 

igualdade jurídica, essencialmente, da maneira como é pensado e aplicado, sob a égide 

democrática, no Direito Constitucional contemporâneo.
70

  

1.3.3 Competência 

Quanto à competência material e legislativa, no que diz respeito ao resguardo e 

à integração da pessoa com deficiência, a Constituição as determina, respectivamente, nos 

artigos 23 e 24, conforme se verifica: 

Art. 23. É competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos 

Municípios: 

[...]  

II - cuidar da saúde e assistência pública, da proteção e garantia das pessoas 

portadoras de deficiência. 

Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar 

concorrentemente sobre: 

[...] 

XIV - proteção e integração social das pessoas portadoras de deficiência.
71

 

 

No tocante ao teor do art. 23, afere-se que o amparo à saúde, assistência 

pública, proteção e garantias às pessoas com deficiência, são prerrogativas comuns das quais 

dispõem titularidade a União, Estados e Municípios, bem como o Distrito Federal. No que 
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rege a competência legislativa, estabelece o art. 24 os entes legítimos a legislar a matéria 

sobre a proteção e integração da pessoa com deficiência e à sua extensão. Assim sendo, a 

União, os Estados e o Distrito Federal são competentes para legislar de forma concorrente 

sobre a matéria protetiva à pessoa com deficiência, inclusive no tocante aos concursos 

públicos. 

Portanto, do texto constitucional exposto, constata-se que a reserva nos cargos 

e empregos públicos para as pessoas com deficiência insculpida, sobretudo, no bojo do art. 

37, inciso “VIII” da Constituição Federal, constitui verdadeira forma de ação afirmativa e 

possui por intuito a eliminação das diferentes formas de discriminação, em especial, daquelas 

que versam sobre o acesso ao trabalho dessas pessoas. Não obstante, atenta-se à advertência 

proposta por Maria Aparecida Gugel: 

referida discriminação positiva, como toda ação afirmativa, deve ser temporária. O 

seu exaurimento no tempo deve acontecer, uma vez comprovada que a situação de 

exclusão da pessoa com deficiência não mais ocorra, e que ela tenha sido promovida 

à condição de igualdade real.
72

  

Portanto, não se pode por à margem a temporariedade da medida, visto que 

deverá cessar assim que cumprida sua finalidade. 

 

1.4 Outras iniciativas inclusivas 

 

Visando instituir, de fato, os preceitos constitucionais expostos, destacam-se as 

políticas recentes de inclusão adotadas pelo Estado brasileiro, demonstrando o esforço na 

promoção do tratamento inclusivo às pessoas com deficiência. Nessa perspectiva, o ano de 

2004 foi declarado como Ano Ibero-americano das Pessoas com Deficiência pelos países 

participantes da XIII Cúpula Ibero-americana, da qual o Brasil faz parte, realizada na Bolívia 

no ano de 2003. Na ocasião, o Brasil se tornou um dos responsáveis à promoção de ações de 

resultem na igualdade de oportunidades para as pessoas com deficiência nas três esferas da 

federação.
73
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Além disso, o Decreto nº 7.037/2009, atualizado pelo Decreto nº 7.177/2010, 

instituiu o Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3), que possui como eixos 

estruturantes a questão do desenvolvimento atrelado aos Direitos Humanos, bem como a 

proposta de universalizar direitos num contexto de desigualdades, destacando-se neste eixo 

um dos objetivos que consiste na “Promoção dos direitos das pessoas com deficiência e 

garantia de acessibilidade igualitária”.
74

  

Demonstrando que a proteção no tocante à pessoa com deficiência está em 

estágio de aprimoramento contínuo, em 2011, o Decreto 7.612, de 17 de novembro de 2011,
75

 

instituiu o Plano Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiência, ressaltando o 

compromisso assumido a partir da Convenção da ONU sobre os Direitos das Pessoas com 

Deficiência, ratificada em 2009 pelo Brasil, através do Decreto nº. 6.949/09, com status 

equivalente ao da Emenda Constitucional, conforme fora mencionado.
76

  

  

Por tudo isso, não há que se falar em qualquer irregularidade no tocante à 

medida inclusiva. Pelo contrário: 

A reserva de cargos e empregos públicos na Administração Pública direta e indireta 

é uma forma de discriminação positiva e um meio para que a pessoa com deficiência 

recupere o tempo de exclusão, eis que participará do concurso público, observadas 

as necessárias adaptações no modo em que o prestará em face da deficiência 

declarada, em igualdade de condições com os demais candidatos, quanto ao 

conteúdo das provas, à avaliação, aos critérios de aprovação, ao horário, ao local de 

aplicação das provas e à nota mínima exigida para todos os demais candidatos.
77  

Na busca do aprimoramento legal sob a ótica da pessoa com deficiência, 

converge a propositura do Projeto de Lei 7.699/2006, de autoria do Senador Paulo Paim, que 

pretende instituir o Estatuto da Pessoa com Deficiência. O documento tem por tônica a 

promoção da equiparação de oportunidades, conjugada à punição das discriminações 

permeadas pela ilicitude, dentre outras providências.  

Segundo Mara Gabrilli, deputada federal e relatora do Projeto, a ideia de 

criação do Estatuto é a de que os direitos consignados pela Convenção da ONU sejam 
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colocados em prática, pois embora o documento mencionado tenha sido incorporado ao 

ordenamento jurídico brasileiro com força de Emenda Constitucional, não possui eficácia 

normativa por se tratar de uma carta de intenções.
78

 

Até o momento, o Projeto encontra-se em tramitação em regime de prioridade 

e aguarda a apreciação do Plenário. 
79

 

À luz do conteúdo das normas que foram objeto de estudo neste capítulo, serão 

analisados os critérios infraconstitucionais previstos à operacionalização, a fim de fornecer 

elementos a uma análise crítica entre a política inclusiva amparada constitucionalmente e seu 

reflexo nas Cortes brasileiras. 
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2. RACIONALIDADE DA DISCRIMINAÇÃO DA PESSOA COM 

DEFICIÊNCIA EM CONCURSOS PÚBLICOS 

 

A partir do conteúdo já abordado, resta inequívoco que o tratamento 

diferenciado dado à pessoa com deficiência deve se insculpir a partir do princípio igualitário, 

na medida e proporção da desigualdade individualmente considerada, sobretudo, após a 

Constituição de 1.988. O advento da Constituição também trouxe implicações para o âmbito 

administrativa ao fornecer os elementos necessários ao surgimento do “direito administrativo 

inclusivo”
80

. O conceito desse vértice jurídico está relacionado ao  

[...] conjunto de institutos destinados a combater desigualdades nocivas e a 

promover a diversidade na sociedade brasileira por meio de práticas das entidades 

que compõem a Administração Pública.
81

  

É nesse aspecto que a ótica da inclusão social verificada no resguardo de vagas 

à pessoa com deficiência se insere. 

Evidenciando a premência da execução de uma política inclusiva, pondera 

Flavia Piovesan:  

Se o combate à discriminação é medida emergencial à implantação do direito à 

igualdade, todavia, por si só, é medida insuficiente. Faz-se necessário combinar a 

proibição da discriminação com políticas compensatórias que acelerem a igualdade 

enquanto processo. Isto é, para assegurar a igualdade não basta apenas proibir a 

discriminação, mediante legislação repressiva. São essenciais as estratégias 

promocionais capazes de estimular a inserção e inclusão de grupos socialmente 

vulneráveis nos espaços sociais.
82

  

 

Por essas razões, coaduna-se ao entendimento de Fabrício Motta, que após 

salientar a premência da observância do princípio igualitário conclui que em razão de a 

Administração Pública ser o instrumento pelo qual são operacionalizadas as ações estatais, 

deve ser também a responsável por fortalecer a proteção aos direitos e garantias fundamentais, 

sob o prisma de uma sociedade evolutiva, do progresso social, científico e tecnológico. Isso 
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porque “o cidadão deve ser o fim supremo de toda atuação da Administração. O Estado deve 

agir para diminuir as desigualdades e resguardar a dignidade humana”.
83

 

Amparando essa perspectiva, Glauco Salomão Leite:  

As quotas de cargos e empregos públicos para pessoas com deficiência refletem 

nítida preocupação do constituinte no que diz respeito ao processo de inclusão desse 

grupo no mercado de trabalho, nomeadamente no serviço público. Parte, então, do 

pressuposto da capacidade laboral desses indivíduos para determinadas funções 

públicas, afastando interpretações que os considerassem inválidos para qualquer 

profissão.
84

  

Dessa forma, não se fala em incapacidade da pessoa com deficiência para a 

atividade laboral, não havendo impedimento no que concerne ao exercício do serviço público. 

Corroborando essa frente, Telma Rostelato assevera que:  

É necessária a conscientização de que as pessoas com deficiência não são inválidas e 

nem incapazes, merecem tratamento igualitário, inclusive em observância ao 

princípio constitucionalmente resguardado, salientando-se que, não raras vezes estas 

pessoas portadoras de deficiência comprovam deter superioridade intelectual, se 

comparadas com aqueles considerados “normais”.
85

  

Além disso, ressalta-se o entendimento de Alexandre de Moraes quanto ao teor 

da norma insculpida no art. 37, inciso VIII, da Constituição Federal: “trata-se de garantia 

indispensável para consagrar tratamento isonômico ao acesso aos cargos, funções e empregos 

públicos, respeitando as desigualdades derivadas da deficiência e a necessária meritocracia 

essencial à formação de órgãos e instituições fortes”.
86

  

É cediço que o concurso público decorre de previsão expressa no art. 37, II, da 

Constituição Federal, que assim dispõe: 

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, 

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de 

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao 

seguinte:  

I - os cargos, empregos e funções públicas são acessíveis aos brasileiros que 

preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma 

da lei; 
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II - a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em 

concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a 

complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as 

nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e 

exoneração;  

 

Define o procedimento do concurso público e seus fundamentos, José dos 

Santos Carvalho Filho, conceituando o concurso público como 

[...] o instrumento que melhor representa o sistema de mérito, porque traduz um 

certame de que todos podem participar nas mesmas condições, permitindo-se que 

sejam escolhidos realmente os melhores candidatos. 

Baseia-se o concurso em três postulados fundamentais. O primeiro é o princípio da 

igualdade, pelo qual se permite que todos os interessados em ingressar no serviço 

público disputem a vaga em condições idênticas para todos. Depois, o princípio da 

moralidade administrativa, indicativo de que o concurso veda favorecimentos e 

perseguições pessoais, bem como situações de nepotismo, em ordem a demonstrar 

que o real escopo da Administração é o de selecionar os melhores candidatos. Por 

fim, o princípio da competição, que significa que os candidatos participam de um 

certame, procurando alçar-se a classificação que os coloque em condições de 

ingressar no serviço público.
87

  

 

Segundo o ensinamento de Adilson Abreu Dallari, o direito de igual acesso aos 

interessados para ingressar no serviço público decorre de raízes constitucionais. No que tange 

à obrigatoriedade do concurso para o ingresso no serviço público, salienta o autor que é 

proveniente do princípio republicano, sendo reforçada, dentre outras disposições, pelo 

princípio da isonomia.
88

  

Complementa Serge Atchabahian ao dizer que o teor do dispositivo “consagra 

a igualdade de acesso aos cargos públicos para brasileiros e estrangeiros, desde que 

respeitadas as restrições legais impostas, posto que indispensáveis em situação de exceção”.
89

  

Há previsão no âmbito da União que dita quais os requisitos exigidos para que 

seja viável a investidura em cargo público. Nesse condão, a pessoa com deficiência, como 

qualquer outra, para que possa concorrer aos cargos que a lei reservou, deverá atender às 

condições básicas impostas pelo art. 5º, da Lei 8.112, de 11 de dezembro, de 1990, além de 

critérios específicos que serão analisados no decorrer deste capítulo. 
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 Art. 5
o
  São requisitos básicos para investidura em cargo público: 

I - a nacionalidade brasileira; 

II - o gozo dos direitos políticos; 

III - a quitação com as obrigações militares e eleitorais; 

IV - o nível de escolaridade exigido para o exercício do cargo; 

V - a idade mínima de dezoito anos; 

VI - aptidão física e mental.
90

 

 

Nesta senda, o concurso público consiste em procedimento de avaliação, pois é 

instrumento à aferição do mérito do candidato, em que será selecionando para ser investido no 

cargo ou emprego aquele que estiver mais bem capacitado para sanar as necessidades da 

Administração.   

Faz-se, aqui, ponderação importante nos dizeres de Luiz Alberto David Araujo, 

posto que as vagas reservadas “não são um passe livre para as pessoas com deficiência 

ingressarem no serviço público”, mesmo porque “elas devem fazer o mesmo concurso que os 

demais e obter a nota mínima exigida”.
91

  

Assim sendo, a previsão constitucional, para uma correta interpretação, deve 

ser associada aos preceitos que regem a administração pública. Significa dizer que a reserva 

de percentual às pessoas com deficiência não as exime da obrigatoriedade do concurso 

público, que decorre de âmbito constitucional.
92

  

É inerente a qualquer procedimento concursal para ingresso nos quadros 

públicos que uma nota mínima seja instituída para aferição da suficiência da capacidade do 

indivíduo para o exercício da função. Esse patamar que fragmenta os candidatos aptos ao 

cargo daqueles que não obtiveram a pontuação necessária para ocupá-lo deve ser fixado de 

forma livre e igualitária, aplicando-se a todas as pessoas que são concorrentes no certame, 

indistintamente.
93

 

Concomitantemente, a todos os indivíduos devem ser oferecidas as mesmas 

oportunidades à composição dos quadros da Administração, em decorrência do Princípio da 

acessibilidade aos cargos e empregos públicos. Daí a necessidade da análise pormenorizada 

com relação a quem são as pessoas que podem ser adequadamente qualificadas como “com 
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deficiência”, da mesma forma no tocante aos critérios para a operacionalização da reserva, 

pois a medida inclusiva quando equivocadamente aplicada pode dar causa à desigualação, 

destoando dos fins que a justificam.   

A fim de respaldar a análise dos critérios discriminantes na seara dos concursos 

públicos, seu alcance, requisitos e procedimento de operacionalização, além dos pressupostos 

legais já lançados, necessária se faz a identificação da extensão do conceito de “pessoa com 

deficiência”.  

 

2.1 Pessoa com deficiência: a abrangência do conceito 

 

Delimitar o conceito de pessoa com deficiência foi tentativa do ordenamento 

jurídico brasileiro, assim como de várias normas oriundas de outros Estados. Há entraves à 

delimitação de um conceito ideal, pois esse grupo já foi classificado como “minoria”, 

“especial”, “deficiente”, “incapaz”, tendo o legislador constituinte aderido à qualificação de 

“pessoa portadora de deficiência”. 

Não obstante a discussão da melhor terminologia não constituir o cerne da 

pesquisa, optou-se por utilizar no transcrever desse trabalho a expressão “pessoa com 

deficiência” de maneira genérica, abarcando indistintamente todas as formas de deficiência, 

segundo melhor entendimento de Luiz Alberto David Araújo, que considera essa designação a 

mais adequada, na medida em que a pessoa “tem” uma determinada deficiência, e não “a 

porta”.
94

  

Essa é a expressão aludida pela Convenção Internacional sobre os Direitos das 

Pessoas com Deficiência, que adquiriu condição equânime à de Emenda Constitucional 

depois de ratificada pelo Brasil através do Decreto n. 6.949/99. Assim, muito embora não 

corresponda à expressão empregada pela Constituição Federal - que utiliza em seu teor 

“pessoa portadora de deficiência” (arts. 23, II; 24, XIV; 37, VIII; 203, IV) ou “portador de 

deficiência” (arts. 7º, XXXI; 208, III) - não há ofensa ao texto constitucional, pois entende-se 

que foi alterada pela expressão elencada na Convenção.
95
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Superado o esclarecimento terminológico, “a conceituação da deficiência é 

fundamental no âmbito do concurso público à medida que previne enquadramentos 

equivocados, declarados pelo próprio candidato e/ou pela equipe multidisciplinar”.
96

 

2.1.1 Conceito e tipificação de deficiência 

A apreensão preliminar do termo “deficiência” o remete a algum tipo de 

limitação, insuficiência. Nessa acepção, o art. 3º do Decreto nº 3.298, de 20 de dezembro de 

1999 - que regulamenta Lei nº 7.853/89, que trata da Política Nacional para a Integração das 

Pessoas Portadoras de Deficiência, conceitua o que vem a ser deficiência, deficiência 

permanente e incapacidade: 

 

I - deficiência – toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou função psicológica, 

fisiológica ou anatômica que gere incapacidade para o desempenho de atividade, 

dentro do padrão considerado normal para o ser humano; 

II - deficiência permanente – aquela que ocorreu ou se estabilizou durante um 

período de tempo suficiente para não permitir recuperação ou ter probabilidade de 

que se altere, apesar de novos tratamentos; e 

III - incapacidade – uma redução efetiva e acentuada da capacidade de integração 

social, com necessidade de equipamentos, adaptações, meios ou recursos especiais 

para que a pessoa portadora de deficiência possa receber ou transmitir informações 

necessárias ao seu bem-estar pessoal e ao desempenho de função ou atividade a ser 

exercida.
97  

 

Em 2001, com a ratificação da Convenção Interamericana para a Eliminação de 

Todas as Formas de Discriminação contra as Pessoas Portadoras de Deficiência – Convenção 

da Guatemala - promulgada pelo Decreto nº. 3.956, de 8 de outubro do mesmo ano, houve  

aditamento à definição de deficiência, acrescentando-se ao conceito a influência do aspecto 

social. A deficiência consiste, então, em “restrição física, mental ou sensorial, de natureza 

permanente ou transitória, que limita a capacidade de exercer uma ou mais atividades 

essenciais da vida diária, causada ou agravada pelo ambiente econômico e social”.
98

   

Em tom de completude ao conceito, a legislação ainda estabelece uma 

conceituação técnica no tocante às deficiências hábeis a ensejarem a proteção jurídica. É a 

esse o ponto ao qual se refere redação do art. 4º do Decreto 3.298/99. Dessa forma, a 

legislação tipifica as deficiências conforme a seguinte classificação: 

                                                           
96

 GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiência.... op. cit., p. 33. 
97

 BRASIL. Decreto n. 3.298, de 20 de dezembro de 1999. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3298.htm>. Acesso em: 15. jun. 2014. 
98

 BRASIL. Decreto nº. 3.956, de 8 de outubro de 2001. op. cit. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3298.htm


43 
 

I - deficiência física - alteração completa ou parcial de um ou mais segmentos do 

corpo humano, acarretando o comprometimento da função física, apresentando-se 

sob a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia, 

tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputação ou 

ausência de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com deformidade 

congênita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que não produzam 

dificuldades para o desempenho de funções; 

II - deficiência auditiva - perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis 

(dB) ou mais, aferida por audiograma nas freqüências de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz 

e 3.000Hz;  

 III - deficiência visual - cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou menor que 

0,05 no melhor olho, com a melhor correção óptica; a baixa visão, que significa 

acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a melhor correção óptica; os 

casos nos quais a somatória da medida do campo visual em ambos os olhos for igual 

ou menor que 60
o
; ou a ocorrência simultânea de quaisquer das condições 

anteriores;  

 IV - deficiência mental – funcionamento intelectual significativamente inferior à 

média, com manifestação antes dos dezoito anos e limitações associadas a duas ou 

mais áreas de habilidades adaptativas, tais como: 

a) comunicação; 

b) cuidado pessoal; 

c) habilidades sociais; 

d) utilização dos recursos da comunidade 

e) saúde e segurança; 

f) habilidades acadêmicas; 

g) lazer; e 

h) trabalho; 

V - deficiência múltipla – associação de duas ou mais deficiências.
99

 

 

No que tange à deficiência física, faz-se necessário o acréscimo de algumas 

subdivisões: 

Amputação - perda total ou parcial de um determinado membro ou segmento de 

membro; 

Paraplegia - perda total das funções motoras dos membros inferiores; 

Paraparesia - perda parcial das funções motoras dos membros inferiores; 

Monoplegia - perda total das funções motoras de um só membro (inferior ou 

superior); 

Monoparesia - perda parcial das funções motoras de um só membro (inferior ou 

superior); 

Tetraplegia - perda total das funções motoras dos membros inferiores e superiores; 

Tetraparesia - perda parcial das funções motoras dos membros inferiores e 

superiores; 

Triplegia - perda total das funções motoras em três membros; 

Triparesia - perda parcial das funções motoras em três membros; 

Hemiplegia - perda total das funções motoras de um hemisfério do corpo (direito ou 

esquerdo); 

Hemiparesia - perda parcial das funções motoras de um hemisfério do corpo 

(direito ou esquerdo); 

Ostomia - intervenção cirúrgica que cria um ostoma (abertura, ostio) na parede 

abdominal para adaptação de bolsa de fezes e/ou urina; processo cirúrgico que visa à 

construção de um caminho alternativo e novo na eliminação de fezes e urina para o 

exterior do corpo humano (colostomia: ostoma intestinal; urostomia: desvio 

urinário); 

Paralisia Cerebral - lesão de uma ou mais áreas do sistema nervoso central, tendo 
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como conseqüência alterações psicomotoras, podendo ou não causar deficiência 

mental; 

Nanismo - deficiência acentuada no crescimento.
100

  

 

 

Cumpre acrescentar, a despeito da ausência de previsão no bojo dos 

documentos aqui descritos, que a visão monocular tem sido abarcada como modalidade de 

deficiência visual. Isso porque diversos estados brasileiros a compreendem como modalidade 

de deficiência por meio de Lei Estadual,
101

 além de ser, também, entendimento do Superior 

Tribunal de Justiça (STJ), que a reconhece por meio da Súmula 377 como tipo de deficiência, 

garantindo às pessoas que a detém o direito a concorrer às vagas destinadas ao percentual 

reservado às pessoas com deficiência.
102

 

 

Ademais, idêntica previsão integra o Projeto de Lei de âmbito federal nº 

7.699/06, que pretende instituir o Estatuto da Pessoa com Deficiência, possivelmente a ser 

objeto de análise no Congresso Nacional no ano corrente, acrescentando a mencionada 

deficiência à tipificação de modalidade de deficiência visual.
103

  

Assim sendo, por exclusão, aduz-se que as pessoas que possuem surdez 

unilateral, aquelas que possuem deficiência mental leve, ou ainda que apresentem deficiência 

física que não gere impossibilidade na execução normal das atividades do corpo, não são 

abrangidas pelo cômputo destinado para fins do percentual de reserva.
104
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No mais, haja vista a consideração de que todos os seres humanos possuem 

algum tipo de limitação, denota-se a impossibilidade de que conceito de deficiência esteja 

restrito a apenas uma forma de impedimento, uma vez que se encontra interligado às barreiras 

sociais que impedem o desenvolvimento dos seres humanos na plenitude de seus atributos.
105

 

Dessa forma, deve-se considerar que “a falha, a falta, não se situa no indivíduo, mas em seu 

relacionamento com a sociedade”.
106

 

Nesse aspecto, reafirmando o prisma social inerente à nova conceituação de 

deficiência, a Convenção Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência, 

promulgada pelo Decreto nº 6.949/09, traz o que vem a ser a deficiência já no Preâmbulo, na 

alínea “e”, estabelecendo-a como 

um conceito em evolução e que a deficiência resulta da interação entre pessoas com 

deficiência e as barreiras devidas às atitudes e ao ambiente que impedem a plena e 

efetiva participação dessas pessoas na sociedade em igualdade de oportunidades 

com as demais pessoas.
107

 

À luz do exposto, o conceito de deficiência deve ser compreendido levando-se 

em conta o grau de dificuldade para a inclusão social e não que sua constatação seja feita a 

partir de uma falha sensorial ou motora, apenas.
108

  

E mais: 

Se a deficiência é tida como algo inerente à diversidade humana, é possível afirmar, 

sem qualquer jogo de palavras, que as pessoas cegas, surdas, paraplégicas e 

tetraplégicas apresentam atributos, como já disse, que devem ser equiparados aos 

demais atributos humanos, como gênero, raça, idade, orientação sexual, origem, 

classe social, entre outros. Tais atributos, porém, não contêm qualquer deficiência. A 

deficiência está, doravante, nas barreiras sociais que excluem essas pessoas do 

acesso aos direitos humanos básicos.
109

  

 

Portanto, significa dizer que a deficiência se verifica em âmbito social e não na 

pessoa, redefinição essa que implica alteração em efeitos práticos importantes também na 

seara dos concursos públicos.  
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2.1.2 O conceito de pessoa com deficiência trazido pela Convenção 

A definição trazida pela Convenção nº 159 da OIT, ratificada pelo Brasil por 

meio do Decreto nº 129, de 18 em maio de 1991
110

, estabelece como pessoa deficiente toda 

aquela tenha as possibilidades à obtenção e conservação de um emprego adequado e à 

ascensão neste substancialmente reduzidas em razão de deficiência de caráter físico ou 

mental, desde que devidamente comprovada.  

Segundo a Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, 

promulgada pelo Decreto 6.949/09, são consideradas pessoas com deficiência aquelas que  

têm impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou 

sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua 

participação plena e efetiva na sociedade em igualdades de condições com as demais 

pessoas.
111

 

O mesmo documento reconhece, ainda, logo no Preâmbulo, “a diversidade das 

pessoas com deficiência”.
112

 

Dessa maneira, ao conjugar os dispositivos descritos, deve-se concluir que sob 

a ótica da nova concepção a existência de um impedimento não é critério objetivo a ser 

considerado isoladamente à caracterização, haja vista a necessidade de que este esteja atrelado 

a uma dificuldade ou barreira social para que uma pessoa possa ser considerada “com 

deficiência”. Assim, o novo conceito passa a enfatizar a dimensão social, abandonando o 

apego estritamente médico que conceituava a pessoa com deficiência, verificado na legislação 

pretérita à Convenção. 

Nesse sentido, elucida Ricardo Tadeu Marques da Fonseca: 

Os impedimentos de caráter físico, mental, intelectual e sensorial são, a meu sentir, 

atributos, peculiaridades ou predicados pessoais, os quais, em interação com as 

diversas barreiras sociais, podem excluir as pessoas que os apresentam da 

participação da vida política, aqui considerada no sentido mais amplo.
113 

 

Isso porque depois de promulgada pelo Decreto nº 6.949/2009 e aprovada pelo 

Congresso Nacional nos termos Decreto Legislativo nº 186 sob o quórum previsto no rito à 

aprovação de Emenda Constitucional (Art. 5 º, § 3º, CF), entende-se que a Convenção sobre 
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os Direitos das Pessoas com Deficiência suplantou o conceito de deficiência que antes 

vigorava: 

O texto da Convenção da ONU trouxe que a expressão correta é “pessoa com 

deficiência”, pois a deficiência é o resultado da interação entre pessoas com 

deficiência e as barreiras na sociedade, ou seja, às atitudes e ao ambiente que 

impedem a plena e efetiva participação desse grupo no ambiente social, em 

igualdade de oportunidades com as demais.
114

  

. 

 

Nesse sentido, fortalece o exposto o entendimento de Luiz Alberto David 

Araújo, que conclui:  

 

A Convenção, portanto, trata a questão da deficiência de maneira diferente. Inova, 

avança e torna revogada a legislação brasileira anterior. Inegável que o decreto 

regulamentar era mais fácil de ser aplicado. Trazia índices, referências mais 

precisas. No entanto, não se pode deixar de louvar a Convenção e seu novo conceito, 

porque exigirá melhor critério e mais discussão do que o anterior. O Direito não é 

simples, e muitas vezes, traz soluções complexas. É o caso da Convenção, que está 

propondo uma mudança no pensar dos brasileiros (e de outros tantos povos), 

trazendo um conceito mais amplo, voltado ao ambiente da pessoa. Talvez esse 

conceito permita que mais pessoas se enquadrem na ideia de pessoa com deficiência. 

Pode ser que deficiências que antes eram enquadradas percam essa qualidade. A 

Convenção produziu, portanto, direta e importante modificação na ordem interna.
115

   

 

Corroborando o explanado, o Plano Nacional dos Direitos da Pessoa com 

Deficiência, instituído pelo Decreto nº 7.612, de 17 de Novembro de 2011, por meio do art. 

2º, assentiu à definição erigida pela Convenção, evidenciando que a nova conceituação de 

pessoa com deficiência foi absorvida pelo ordenamento jurídico brasileiro.
116

  

 

Para efeito dos concursos públicos, Maria Aparecida Gugel explica a 

premência da análise da nova conceituação a partir da interpretação concedida pela 

Convenção: 

No conceito há elementos importantes que caracterizam o destinatário da norma, 

sobretudo para o âmbito das relações de trabalho e em concursos públicos para a 

composição da reserva de vagas (cotas), a saber: a pessoa com deficiência deve ter 

impedimentos de longo prazo; a deficiência deve ser de natureza física, mental 
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(transtornos mentais), intelectual (déficit cognitivo) e sensorial, indicando a 

existência de diversidade na área da deficiência, as barreiras que estão no ambiente e 

obstruem a participação plena e efetiva na sociedade.
117

 

 

Acrescente-se que o legislador infraconstitucional trouxe à baila definição 

sobre o que vem a ser “impedimentos de longo prazo” através da Lei nº 12.435, de 6 de julho 

de 2011, que alterou a Lei nº 8.742/1993, atinente à organização da Assistência Social. Nesse 

esteio, constitui parte integrante à definição de pessoa com deficiência, convergente àquela 

elencada pela Convenção, o previsto pelo art. 20, Parágrafo 2º, inciso II, ao determinar que 

impedimentos de longo prazo consistam naqueles que incapacitem “a pessoa com deficiência 

para a vida independente e para o trabalho pelo prazo mínimo de (dois) anos”.
118

     

Outro aspecto pertinente se refere ao grau da deficiência, pois a ação afirmativa 

aqui tratada não se aplicará indiscriminadamente às pessoas que tenham deficiências em 

quaisquer níveis, pois o critério ensejador da proteção não possui crivo estritamente objetivo.  

Há que se atentar para o grau da deficiência porque este deve ocasionar 

dificuldade acentuada à adaptação em sua realidade social para que enseje a proteção especial 

trazida pela norma. Muitas vezes, em casos de deficiência leve não se verificam alterações ou 

impedimentos na realidade social do indivíduo. A medida inclusiva, portanto, não deve ser 

destinada a essas pessoas. Dessa forma, a aferição da imersão ou não do indivíduo no conceito 

de pessoa com deficiência não dará sob a perspectiva da deficiência, pois a averiguação só 

pode ser realizada diante do caso concreto, no prisma da inclusão social.
119

 

Por outro lado, “não se pode exigir que a deficiência seja tão acentuada que 

implique plena impossibilidade de exercer funções na Administração, fato gerador, inclusive, 

de aposentadoria para os servidores públicos”.
120

 

A partir do exposto, conclui-se que o conceito de pessoa com deficiência 

apenas deverá se aplicar à medida que sejam verificadas, em consonância à situação de 

impedimento do indivíduo no caso concreto, circunstâncias ausentes de paridade nas 
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interações sociais, em quaisquer de suas frentes, suportadas por essa pessoa em razão do 

impedimento que apresenta. 

No entanto, “a qualificação da pessoa como portadora de deficiência, em 

havendo divergência sobre ela, pode ser discutida em ação judicial”
121

.  Entrementes, 

oportuna e faz a advertência de Lauro Luiz Gomes Ribeiro: 

 

Um parêntese: o passar do tempo tem demonstrado que devemos tomar cuidado com 

a excessiva elasticidade exegética do conceito constitucional para não passar a 

reconhecer como pessoa com deficiência indivíduos sem limitação séria o suficiente 

para justificar tal condição e que trarão um inchaço indesejado ao segmento das 

pessoas com deficiência, permitindo que ocupem indevidamente espaço em políticas 

de ação afirmativa.
122

  

 

Desse modo, não deve ocorrer ampliação desmedida do conceito sob pena de 

desvirtuar o caráter essencial da medida protetiva, concedendo-a a destinatários que não são 

os verdadeiros titulares da reserva constitucional. 

 

2.2 Critérios legais à operacionalização da reserva de vagas 

 

Parte-se da diretiva constitucional que estabelece regra específica à 

composição dos quadros de pessoal da Administração Pública, através dos contornos do art. 

37, ao se debruçar sobre o teor do inciso VIII, que garante a reserva de vagas na 

Administração Direta e Indireta. Daí se extrai que o legislador remeteu a tarefa de 

regulamentar os critérios à admissão e os relativos ao percentual da reserva à órbita 

infraconstitucional, deixando clara, apenas, a obrigação do Estado em instituir a política de 

integração da pessoa com deficiência nas relações sociais. 

Depois que a Convenção da ONU sobre os Direitos das Pessoas com 

Deficiência foi incorporada ao ordenamento jurídico interno, nos moldes do art. 5º Parágrafo 

3º, da Constituição Federal, as diretrizes traçadas por esse documento passaram a constituir, 

também, diretrizes à atuação das três esferas de Poder. 

Especificamente, no que norteia o acesso aos cargos e empregos públicos, o 

conteúdo do art. 27 da Convenção, além de reiterar elementos já consagrados no texto 
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constitucional, reúne o elencado nessa vertente pelas Convenções anteriores, da ONU e da 

OIT, e enfatiza o reconhecimento pelos Estados Partes do direito ao trabalho da pessoa com 

deficiência, da igualdade de oportunidades em relação aos demais, da livre escolha do ofício. 

Urge salientar a proibição de discriminação relacionada às formas de emprego 

e às relações delas decorrentes, bem como que seja assegurada a realização das adaptações 

necessárias no local de trabalho, dentre outras previsões. O dispositivo traz menção específica 

na alínea “g”, em que incorpora o compromisso dos Estados Partes em “empregar pessoas 

com deficiência no setor público”.
123

 

Nesta senda, serão verificados os critérios instituídos pela seara 

infraconstitucional. Tratam, precipuamente, da quantidade de vagas resguardadas, do 

procedimento de inscrição e sobre as especificidades que devem constar do edital.  

2.2.1 Percentual de vagas destinado à reserva 

Em relação ao número de vagas reservadas à pessoa com deficiência, a Lei nº 

8.112, de 11 de Dezembro de 1990, que regulamenta o regime jurídico aplicável aos 
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 Artigo 27. Trabalho e emprego. 1.Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiência ao 
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compulsório. 
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servidores públicos em esfera federal (Estatuto do Servidor), cujo teor assim determina no 

bojo do art. 5º, Parágrafo 2º: 

Às pessoas portadoras de deficiência é assegurado o direito de se inscrever em 

concurso público para provimento de cargo cujas atribuições sejam compatíveis com 

a deficiência de que são portadoras; para tais pessoas serão reservadas até 20% 

(vinte por cento) das vagas oferecidas no concurso.
124

 

Em que pese a Lei Federal 7.853/89 seja de aplicação a todos os entes da 

Federação e regulamente em caráter prévio as diretrizes aplicáveis no que se refere à política 

de integração da pessoa com deficiência, elencou apenas normas gerais a fim de resguardar o 

exercício dos direitos das pessoas com deficiência em igualdade de tratamento e 

oportunidades.
125

 Dentre estas, destaca-se o traçado pelo art. 2º, Parágrafo único, inciso III, 

nas alíneas “c” e “d”: 

Art. 2º Ao Poder Público e seus órgãos cabe assegurar às pessoas portadoras de 

deficiência o pleno exercício de seus direitos básicos, inclusive dos direitos à 

educação, à saúde, ao trabalho, ao lazer, à previdência social, ao amparo à infância e 

à maternidade, e de outros que, decorrentes da Constituição e das leis, propiciem seu 

bem-estar pessoal, social e econômico. 

Parágrafo único. Para o fim estabelecido no caput deste artigo, os órgãos e entidades 

da administração direta e indireta devem dispensar, no âmbito de sua competência e 

finalidade, aos assuntos objetos esta Lei, tratamento prioritário e adequado, tendente 

a viabilizar, sem prejuízo de outras, as seguintes medidas: 

[...] 

 III - na área da formação profissional e do trabalho: 

[...] 

c) a promoção de ações eficazes que propiciem a inserção, nos setores públicos e 

privado, de pessoas portadoras de deficiência; 

 d) a adoção de legislação específica que discipline a reserva de mercado de 

trabalho, em favor das pessoas portadoras de deficiência, nas entidades da 

Administração Pública e do setor privado, e que regulamente a organização de 

oficinas e congêneres integradas ao mercado de trabalho, e a situação, nelas, das 

pessoas portadoras de deficiência;
126

 

 

Nessa esteira, a norma incumbiu tarefa ao Poder Público de assegurar a esse 

grupo vulnerável o pleno exercício de seus direitos básicos, entretanto, não trouxe previsão 

referente à participação da pessoa com deficiência em concursos públicos. Ausentou-se, 
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ainda, quanto ao percentual de vagas reservadas. Tal situação ofereceu condições para que a 

matéria fosse objeto de ensaio da Lei 8.112, positivada no ano subsequente. 

Conquanto, a previsão insculpida no art. 5º, Parágrafo 2º da Lei 8.112/90, 

mostrou-se pouco eficaz. Isso porque o percentual convencionado pelo artigo à reserva 

apresenta caráter facultativo máximo de até 20% do total das vagas, o que concede margem 

para que seja interpretado sem qualquer teor vinculativo. Dessa forma, condicionou-se a 

aplicabilidade da norma à discricionariedade do administrador, fornecendo indícios à fixação 

de índices irrisórios à reserva, ou que sequer fossem mencionados percentuais no edital, 

colocando à prova a garantia constitucional que resguarda a inclusão através dessa ação 

afirmativa.  

Assim, o Decreto nº 3.298/99, editado para regulamentar a Lei 7.853/89, fixou 

percentual mínimo à reserva destinada à pessoa com deficiência, nos termos do art. 37, 

Parágrafo 1º: 

Art. 37.  Fica assegurado à pessoa portadora de deficiência o direito de se inscrever 

em concurso público, em igualdade de condições com os demais candidatos, para 

provimento de cargo cujas atribuições sejam compatíveis com a deficiência de que é 

portador. 

§ 1
o
  O candidato portador de deficiência, em razão da necessária igualdade de 

condições, concorrerá a todas as vagas, sendo reservado no mínimo o percentual de 

cinco por cento em face da classificação obtida.
127

 

 

Conjugando-se o disposto no referido artigo aos ditames do art. 5º, Parágrafo 

2º, da Lei nº 8.112/90, extrai-se regra atinente ao percentual da reserva, que deve se ater aos 

limites estabelecidos pelas normas infraconstitucionais mencionadas.
128

 Logo, a porcentagem 

destinada à reserva da pessoa com deficiência a ser adotada pela Administração Pública em 

quaisquer concursos públicos por ela realizados deve estar adstrita aos percentuais limítrofes, 

ou seja, de 5 a 20% do total das vagas dispostas no edital.  

Assim sendo, Estados e Municípios podem editar leis fixando os percentuais 

destinados à reserva, desde que respeitados os parâmetros legais consignados.  

                                                           
127

 BRASIL. Decreto n. 3.298, de 20 de dezembro de 1999, op. cit. 
128

 SILVEIRA, Raquel Dias da. Discriminações legais em concursos públicos e princípio da igualdade: um 

estudo sob os paradigmas das ações afirmativas e das políticas públicas de inclusão das minorias nas últimas 

décadas. Revista Eletrônica de Direito do Estado, Salvador, n. 19, jul./ago./set., 2009, p. 8.  



53 
 

A escolha do percentual a ser fixado deve ficar a cargo do Administrador, que 

para tanto, deve prezar pela observância do princípio da razoabilidade, no intuito de viabilizar 

concretude do preceito constitucional
129

, pautando-se num agir inclusivo. 

Nesse aspecto, sugere Maria Aparecida Gugel: 

“reputa-se, assim, importante que toda administração pública estabeleça uma meta 

percentual em torno de 12%, média aproximada entre 5% e 20%, de forma a mais 

rapidamente incluir em seus quadros pessoas com deficiência, objetivando alcançar 

o comando de discriminação positiva constitucional”.
130

 

A justificativa que o posicionamento reside no ponto de que apesar da 

vinculação do administrador à observância dos critérios de oportunidade, conveniência e 

equidade, o princípio da discricionariedade acaba sendo preponderante, muitas vezes. Por essa 

razão, este último princípio deve ser relativizado para dar guarida ao comando constitucional. 

O Estado tem por razão fundante e por objetivo derivado da matriz 

constitucional “servir à proteção e à realização dos direitos fundamentais”
131

, uma vez que “a 

teoria funcional do Direito Público se volta à obtenção de resultados que efetivamente e não 

apenas intencional ou retoricamente satisfaçam a essa vocação”.
132

 

Numa outra perspectiva, Álvaro Ricardo Souza Cruz, assevera ser importante 

destacar que o percentual - aquele estabelecido pela Lei Federal – “não é fixo para os demais 

entes federativos, que podem seguramente modificá-los se assim o desejarem”.
133

  

Diante das regulamentações demonstradas, verifica-se que o Poder Público tem 

o “dever jurídico” de fixar parcela dos cargos e empregos públicos à pessoa com deficiência, 

mesmo porque “a Administração Pública deveria ser a maior incentivadora dos direitos 

sociais”
134

. Elucida José dos Santos Carvalho Filho: 

[...] não há dúvida de que as pessoas portadoras de deficiência  têm direito subjetivo 

à participação nos concursos públicos, ao mesmo tempo em que o Poder Público tem 

o dever jurídico de fixar o percentual de cargos e empregos públicos a elas 

destinados. Se a lei do ente federativo não o tiver feito, deve fazê-lo o edital do 
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concurso. Caso ambos sejam silentes, cabe ao interessado pleitear no Judiciário a 

admissibilidade da participação e a respectiva reserva de vaga.
135

 

De qualquer modo, verifica-se que o direito ao ingresso nos quadros da 

Administração pode ser obtido através da atividade do Poder Judiciário, mesmo nos casos em 

que inexista previsão legal ou editalícia de percentual dirigido à reserva. 

O Parágrafo 2º do art. 37, do Decreto nº 3.298/99, estatui regra complementar à 

reserva de vagas, estabelecendo que em casos nos quais a aplicação do percentual reservado 

resulte em número fracionado, deve ocorrer o arredondamento automático para o número 

inteiro imediatamente posterior:  

§ 2
o
 Caso a aplicação do percentual de que trata o parágrafo anterior resulte em 

número fracionado, este deverá ser elevado até o primeiro número inteiro 

subsequente.
136

 

 

Especificamente, no que rege os concursos para ingresso na magistratura, o 

artigo 73 da Resolução nº 75/09, do Conselho Nacional de Justiça, converge à previsão 

mínima de 5% destinada à reserva de vagas, conforme a instituída pelo Decreto. No entanto, 

diverge quanto ao arredondamento, haja vista que o Decreto o autoriza, enquanto a referida 

Resolução o veda.
137

 Significa dizer, na prática, que a reserva terá lugar apenas nos concursos 

em que forem oferecidas ao menos vinte vagas, ante a necessidade de que a aplicação do 

percentual não coincida a número fracionário, diante da vedação de arredondamento superior. 

A vedação ao arredondamento revela afronta à garantia prevista na Constituição. 

Retomando-se o conteúdo do Parágrafo 2º, do art. 5º, da Lei nº 8.112/90, 

impende análise da condicionante imposta, visto que atrela o direito da pessoa com 

deficiência a compor parcela reservada em concurso público a cargo “cujas atribuições sejam 

compatíveis com a deficiência de são portadoras”. A mesma previsão aparece reiterada no 

caput do art. 37, do Decreto 3.298/99, reafirmando a premência de sua averiguação. 

Apesar de haver previsão constitucional que permita a fixação de requisitos 

específicos à admissão quando a natureza do cargo ou função assim exigir,
138

 não significa 
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dizer que a pessoa com deficiência não detenha capacidade para o exercício dessa atribuição, 

tampouco que os direitos à inscrição ou à nomeação possam ser obstados perante essa 

justificativa. 

Dessa forma, não deve a previsão constitucional servir de óbice à inscrição da 

pessoa com deficiência, à sua contratação ou permanência no cargo. Assim como Patrícia dos 

Santos Bonfante, compreende-se que “essa norma constitucional diga respeito às exigências 

referentes à profissionalização, não à pessoa, principalmente no que diz respeito à sua 

condição física”.
139

 

O entendimento que se deve atribuir à normativa diz respeito a critérios 

estritamente profissionais e não faz qualquer remissão à pessoa, sobretudo, naquilo que 

concerne à sua condição, quanto a ter uma determinada deficiência, ou não.  

No momento em que o administrador público fixa condições e requisitos ao 

acesso aos cargos e empregos públicos deve agir guiado pelo princípio da razoabilidade. 

Dessa forma, limita-se à imposição de pressupostos que sejam intrínsecos a peculiaridades 

relacionadas às atribuições inerentes ao cargo ou emprego público. Uma exigência possível 

seria quanto à necessidade de determinada qualificação profissional, não se falando, portanto, 

em excepcionar pessoas.
140

  

Dessa forma, a aferição da compatibilidade entre a deficiência da pessoa e as 

atribuições por ela exercidas deverá ser realizada durante o estágio probatório por uma equipe 

multiprofissional e não no momento da elaboração do edital.
141
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Nesse sentido, dispõe Glauco Salomão Leite:  

Com efeito, para que a pessoa com deficiência ocupe cargo ou emprego público é 

necessário que as atribuições sejam compatíveis com a deficiência do candidato. 

Embora se faça exigência de apresentação, pelo candidato portador de deficiência, 

no ato da inscrição, de laudo médico atestando a espécie e o grau ou nível da 

deficiência, com expressa referência ao código correspondente da Classificação 

Internacional de Doença – CID, bem como a provável causa da deficiência, durante 

o estágio probatório é que será analisada, por equipe multiprofissional, a 

compatibilidade entre as atribuições do cargo e a deficiência apresentada pelo 

candidato.
142

   

Nessa perspectiva, parece acertada recente previsão consignada na Resolução 

nº 246, do Conselho da Justiça Federal (CJF), de 13 de junho de 2013, que assente ao exposto 

no bojo do art. 11.
143

 

Urge salientar o explanado por Luiz Alberto David Araujo: 

O estágio probatório e o período de experiência têm a finalidade de permitir que a 

pessoa com deficiência possa desenvolver suas tarefas e comprovar suas 

habilidades. Se não forem satisfatórias, esta deverá ser demitida ou desligada do 

                                                                                                                                                                                     
§ 2

o
  A equipe multiprofissional avaliará a compatibilidade entre as atribuições do cargo e a deficiência do 

candidato durante o estágio probatório. 

Art. 44.  A análise dos aspectos relativos ao potencial de trabalho do candidato portador de deficiência obedecerá 

ao disposto no art. 20 da Lei n
o
 8.112, de 11 de dezembro de 1990. 

Complementado pelo teor do art. 20, da Lei 8.112/90: 

Art. 20.  Ao entrar em exercício, o servidor nomeado para cargo de provimento efetivo ficará sujeito a estágio 

probatório por período de 24 (vinte e quatro) meses, durante o qual a sua aptidão e capacidade serão objeto de 

avaliação para o desempenho do cargo, observados os seguinte fatores: (Vide EMC nº 19) 

I - assiduidade; II - disciplina; III - capacidade de iniciativa; IV - produtividade;  V- responsabilidade. 

§ 1
o
  4 (quatro) meses antes de findo o período do estágio probatório, será submetida à homologação da 

autoridade competente a avaliação do desempenho do servidor, realizada por comissão constituída para essa 

finalidade, de acordo com o que dispuser a lei ou o regulamento da respectiva carreira ou cargo, sem prejuízo da 

continuidade de apuração dos fatores enumerados nos incisos I a V do caput deste artigo. (Redação dada pela Lei 

nº 11.784, de 2008 

§ 2
o
  O servidor não aprovado no estágio probatório será exonerado ou, se estável, reconduzido ao cargo 

anteriormente ocupado, observado o disposto no parágrafo único do art. 29. 

§ 3
o
  O servidor em estágio probatório poderá exercer quaisquer cargos de provimento em comissão ou funções 

de direção, chefia ou assessoramento no órgão ou entidade de lotação, e somente poderá ser cedido a outro órgão 

ou entidade para ocupar cargos de Natureza Especial, cargos de provimento em comissão do Grupo-Direção e 

Assessoramento Superiores - DAS, de níveis 6, 5 e 4, ou equivalentes. (Incluído pela Lei nº 9.527, de 10.12.97) 

§ 4
o
  Ao servidor em estágio probatório somente poderão ser concedidas as licenças e os afastamentos previstos 

nos arts. 81, incisos I a IV, 94, 95 e 96, bem assim afastamento para participar de curso de formação decorrente 

de aprovação em concurso para outro cargo na Administração Pública Federal. (Incluído pela Lei nº 9.527, de 

10.12.97) 

§ 5
o
  O estágio probatório ficará suspenso durante as licenças e os afastamentos previstos nos arts. 83, 84, § 1

o
, 

86 e 96, bem assim na hipótese de participação em curso de formação, e será retomado a partir do término do 

impedimento. (Incluído pela Lei nº 9.527, de 10.12.97). BRASIL. Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990,  

op. cit. 
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emprego, uma vez que, feitas as tentativas necessárias, se revelou sem condições 

para a tarefa em questão.
144

  

 

De forma análoga consiste a exigência de “aptidão plena”, trazida no inciso II 

do art. 38 do Decreto para a ocupação de determinada carreira, pois sua averiguação ocorrerá 

a partir de avaliação por meio da prova aplicada no concurso, assim como através dos exames 

a que forem submetidos os candidatos, sendo desqualificados aqueles que não apresentarem 

aptidões física, sensorial ou mental, necessárias para o exercício da função.
145

 

Significa dizer que a aptidão plena do candidato será medida a partir da prova 

que realizou para provimento em determinado cargo, bem como a partir do desempenho nos 

exames admissionais efetuados. Vez que tenha logrado êxito nos métodos de avaliação 

descritos, atendido estará o requisito de aptidão plena. Dessa forma, não pode constituir 

objeção à participação da pessoa com deficiência num determinado concurso público, pois  

 

[...] se aceita essa interpretação de que a exigência de aptidão plena exclui 

automaticamente a pessoa com deficiência do concurso, a própria norma 

constitucional estaria a violar princípios por ela expostos.
146

  

 

Acrescente-se ao exposto a existência de proibição expressa de que autoridade 

competente obste a inscrição de pessoa com deficiência em concurso público para ingresso 

nos quadros da Administração Pública Federal direta e indireta.
147

  

No mais, o art. 38 do Decreto nº 3.289/99, esclarece que a reserva de vagas não 

se aplicará para os cargos comissionados, ou em função de confiança, bem como quanto aos 

que se delimitam à livre nomeação e exoneração.
148

 Não incidirá o percentual de reserva, 
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ainda, sobre os cargos e empregos públicos integrantes de “carreira que exija aptidão plena do 

candidato”.  

2.2.2 Regras atinentes ao edital 

No que se refere ao edital, a norma insculpida no art. 39, do Decreto 3.298/99, 

é clara quanto às especificidades relacionadas à reserva de vagas. Tais contornos devem estar 

previstos de maneira expressa junto às demais regras que norteiam o certame. 

Assim, o mencionado dispositivo estabelece em seus incisos quais 

determinações deverão constar expressamente do edital, a fim de viabilizar que a pessoa com 

deficiência possa concorrer em paridade de condições em relação aos demais candidatos, 

quais sejam: 

I - o número de vagas existentes, bem como o total correspondente à reserva 

destinada à pessoa portadora de deficiência; 

II - as atribuições e tarefas essenciais dos cargos; 

III - previsão de adaptação das provas, do curso de formação e do estágio probatório, 

conforme a deficiência do candidato; e 

IV - exigência de apresentação, pelo candidato portador de deficiência, no ato da 

inscrição, de laudo médico atestando a espécie e o grau ou nível da deficiência, com 

expressa referência ao código correspondente da Classificação Internacional de 

Doença - CID, bem como a provável causa da deficiência. 

         

Dessa maneira, tem-se que, necessariamente, deverão constar do edital que 

rege concurso público, cláusulas que especifiquem de forma clara a distribuição de vagas e o 

percentual balizado entre 5 a 20% e outras condições práticas à realização do certame. 

Em decorrência da previsão editalícia, no momento da inscrição a pessoa com 

deficiência deverá apresentar laudo médico a fim de esclarecer a tipicidade, o grau ou nível da 

deficiência que apresentar, o que viabilizará sua inscrição para a concorrência ao percentual 

destinado à reserva. É assim que se configura a existência de duas inscrições: uma dirigida à 

pessoa com deficiência, e outra aos demais candidatos. No entanto, ambas estão submetidas 

igualmente aos regramentos consubstanciados no edital. 

Incumbe ressaltar que o fato de que candidato seja pessoa com deficiência não 

constitui critério objetivo para que necessariamente integre o percentual destinado à reserva e 

se submeta às diferenciações previstas pelo legislador. Isso porque a deficiência não indica 

obrigatoriedade à utilização da medida protetiva fixada pela lei. 
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Ocorre que o candidato, ao se inscrever, pode optar por não se utilizar da vaga 

a ele reservada em razão de sua condição, uma vez que a decisão é personalíssima, e, por essa 

razão, merece ser respeitada.
149

 

Nesse caso, o nome do candidato, se classificado, não constará da lista de 

classificação especial, reservada às pessoas com deficiência, mas da lista geral, apenas.  

Ainda na inscrição, o candidato com deficiência pode solicitar medidas 

diferenciadas à realização do concurso, a fim de viabilizar condições à efetiva realização da 

prova de maneira adequada às necessidades que apresenta, conforme disposição do art. 40, § 

2º, do Decreto 3.298/99. Poderá, ainda, solicitar tempo adicional ao previsto para a realização 

da prova, devendo o pedido ser instruído com justificativa e com parecer emitido por 

especialista da área da deficiência do candidato. 

Nesse aspecto, não há que se falar em ofensa ao propósito igualitário, pois o 

mesmo estatuto normativo condiciona a participação da pessoa com deficiência nos concursos 

públicos em paridade de condições no que concerne ao conteúdo das provas, à avaliação e aos 

critérios de aprovação, horário e local de aplicação de provas, bem como à nota mínima 

exigida para os demais candidatos, resguardado tratamento específico delimitado no corpo do 

Decreto.
150

  

2.2.3 Classificação, listas de aprovados e nomeação dos candidatos 

Conforme estatui regra do art. 42 do Decreto, a publicação do resultado final e 

classificação dos candidatos habilitados será realizada em duas listas, sendo que, uma delas 

contará com a pontuação de todos os candidatos, enquanto a outra se aterá às pontuações 

alcançadas pelos candidatos com deficiência, apenas.
151
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Segundo bem se salientou, a deficiência nem sempre enseja a aplicação do 

preceito legal protetivo.
152

 Dessa maneira, não se fala em utilização da medida para causar 

prejuízo à pessoa que com ela deveria ser beneficiada.  

Nessa linha, ao analisar a classificação geral, dentre os primeiros candidatos 

poderá constar algum que tenha se candidatado como pessoa com deficiência. A partir daí tem 

início as vagas reservadas.
153

 

Entrementes, atenta-se para uma ressalva: 

Se um candidato se inscreveu para a vaga reservada por ser comprovadamente 

pessoa com deficiência, e terminou o concurso entre os primeiros classificados nas 

vagas regulares, ele não usará a reservada, porque não precisa dela. Quem precisará 

da vaga reservada será aquele candidato que, não estando na lista regular dos 

aprovados, tirou nota igual ou superior à nota mínima e está entre os primeiros da 

lista reservada. 
154

  

Imperioso acrescentar explicação trazida por Eliana Franco Neme: 

[...] o candidato portador de deficiência que realizou o concurso público e foi 

aprovado em primeiro lugar, apesar de declarar-se portador e de pretender a disputa 

das vagas reservadas, demonstrou que não precisa da proteção. Se foi aprovado em 

primeiro lugar, tem condições de se integrar socialmente sem a necessidade de 

utilização dessa igualdade criada fictícia pela lei. A norma não foi feita para ele, ela 

foi feita para os portadores de deficiência que têm dificuldade de se colocar em 

condições de igualdade com as pessoas não portadoras. É para esses portadores de 

deficiência que se destina a norma, para os que se integram sem a sua ajuda ela 

deixa de existir. Nesse caso, o correto parece ser aceitar que o candidato, apesar de 

portador de deficiência, não precisa de proteção integrativa e deve preencher uma 

das vagas não reservadas, deixando as vagas reservadas à disposição daqueles que 

foram os alvos da lei.
155

  

Outro aspecto merecedor de análise mais atenta refere-se ao da obtenção de 

nota mínima no certame. Não deve haver confusão entre a obrigatoriedade de atingimento da 

nota mínima na prova necessária para a aprovação no concurso e a previsão de “nota de 

corte”, que é determinada a partir do número de candidatos inscritos.  

Há determinados editais que preveem cláusula específica que condiciona a 

classificação do candidato no concurso ao alcance de uma nota mínima, pré-instituída, sendo 
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automaticamente eliminados aqueles que não a atingem na realização do concurso. Quanto à 

nota de corte, corresponde àquela obtida em razão dos candidatos aprovados na lista geral sob 

os termos do edital e que toma por base o número total de classificados. 

A partir dessa distinção, constata Glauco Salomão Leite que  

O candidato portador de deficiência pode ser excluído do concurso por não ter 

atingido a nota mínima. No entanto, não pode ser eliminado por não atender a uma 

‘nota de corte’, porque, em tal situação, sua exclusão se daria por não ter ficado 

classificado entre os classificados da lista geral. É justamente para essa hipótese que 

se adota a política de quotas. A pessoa com deficiência, não aprovada em lista geral, 

mas que atingiu a nota mínima exigida, concorrerá, apenas com outros candidatos 

com necessidades especiais, às vagas reservadas.
156

  

Chega-se à conclusão de que a partir da distinção existente, a utilização da nota 

mínima para a aprovação no concurso em detrimento da nota de corte fará com que se 

mantenha o significado prático do sistema legal de reserva de vagas.  

Não há previsão legal que regulamente como se regerá a forma de convocação 

e nomeação dos candidatos aprovados no concurso.  

No entanto, para que se se conceda efetividade à reserva, é necessário que 

ocorra a nomeação do candidato com deficiência em parte das vagas. Nesse aspecto, Maria 

Aparecida Gugel dispõe que o parâmetro à nomeação estabelece relação com a ordem de 

classificação, contanto que a convocação esteja em consonância à alternância e à 

proporcionalidade entre a lista geral e a lista especial de candidatos, em função do número de 

vagas a serem preenchidas.
157

  

Para Álvaro Ricardo de Souza Cruz, “o correto seria condicionar a nomeação 

dos candidatos não deficientes à nomeação dos candidatos deficientes”
158

. Segundo o autor, 

esse critério condicionante “permitiria um tratamento prioritário para a minoria em questão, 

impedindo fraudes e emprego de subterfúgios tendentes à violação do direito à diferença”.
159

 

 Destarte, esse aspecto será analisado a fundo em tópico específico em que 

serão colacionados posicionamentos jurisprudenciais que pormenorizam o procedimento 

acerca da matéria. 
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3. INTERPRETAÇÃO CONCEDIDA À DISCRIMINAÇÃO POSITIVA A 

PARTIR DA ANÁLISE JURISPRUDENCIAL 

 

O núcleo da análise jurisprudencial a ser realizada neste capítulo se 

consubstancia na regra matriz constitucional elencada no art. 37, VIII, que traz a garantia da 

inserção ao trabalho da pessoa com deficiência no âmbito da Administração Pública.  

Esse impositivo constitucional, do qual é inerente o propósito isonômico, 

originou a edição de diversas leis a fim de que a matéria recebesse regulamentação para a fim 

de que fossem especificados os critérios necessários à concretização da medida inclusiva 

prevista.  

No entanto, conforme se verificou, a muitos desses dispositivos legais vigentes 

carece a clareza necessária para conceder efetividade de plano à política inclusiva.  Por essa 

razão, embates entre os princípios constitucionais de acesso da pessoa com deficiência aos 

cargos públicos e os princípios da igualdade e impessoalidade são frequentes, resolvendo-se 

apenas nas instâncias do Poder Judiciário. 

Acrescente-se que em aspectos como o procedimento de nomeação, o 

legislador infraconstitucional foi omisso e deixou de prever qualquer regulamentação sobre o 

caminho a ser seguido. Há, ainda, situações em que a omissão do percentual parte edital do 

concurso ou do próprio Administrador Público. Entretanto, essa postura omissiva é 

inconstitucional, pois ”ao Poder Público cabe regular e incentivar essa participação, e isso 

porque, como sabido, trata-se de inegável instrumento de inclusão social”.
160

 

É nesse prisma que o estudo se debruça sobre questões relevantes acerca da 

matéria, utilizando-se das soluções casuísticas apontadas pelos tribunais pátrios, 

confrontando-as aos critérios vigentes instituídos legalmente e aos posicionamentos 

doutrinários expostos. Busca-se aferir o posicionamento jurisprudencial à guisa dos anseios 

constitucionais e dos princípios que alicerçam a atuação da Administração Pública.  
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3.1 Arredondamento 

No intuito de efetivar o comando constitucional que prevê a ação afirmativa, 

dois dispositivos infraconstitucionais trataram de consignar o tema.  

Conforme se asseverou, a regra trazida pela Lei 8.112/90 conferiu o percentual 

máximo de até 20% das vagas como parâmetro à fixação do coeficiente. Mais tarde, o Decreto 

3.298/99 trouxe complemento à regra e instituiu o patamar mínimo de 5% às pessoas com 

deficiência. Elencou, ainda, critério a ser aplicado aos casos em que da incidência do 

percentual reservado pela lei resulte número fracionado. Nesses casos, a lei determina a 

ocorrência da elevação da fração ao próximo número inteiro. 

À luz das diretivas legais, passa-se a análise das determinações 

jurisprudenciais. 

O Supremo Tribunal Federal (STF), em análise do Recurso Extraordinário 

(RE) nº 227.299, julgado em 14 de junho de 2000, do qual foi Relator o Ministro Ilmar 

Galvão
161

, manifestou-se no sentido de promover a reserva à pessoa com deficiência para não 

ocasionar infringência ao dispositivo constitucional. 

O caso remete a concurso para provimento ao cargo de advogado da Câmara 

Municipal de Divinópolis, em Minas Gerais. Ocorre que, apesar de regra municipal 

regulamentadora do art. 37, inciso VIII, da Constituição Federal ter previsto a reserva de 5% 

das vagas oferecidas no certame, não houve candidato com deficiência nomeado por efeito da 

reserva. 

Explica-se. Considerando-se que foram oito as vagas oferecidas no concurso, 

ao aplicar-se o percentual previsto, obtém-se a fração de quatro décimos. A legislação 

municipal não regulamentou as situações em que a aplicação resultasse em número 

fracionado. Por essa razão, o Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais entendeu pela 

inexistência da reserva no caso em comento. 

A Suprema Corte, por unanimidade, considerou haver ofensa à previsão 

constitucional e determinou a elevação do percentual obtido no certame até o primeiro 
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número inteiro, garantindo-se, dessa forma, que ao menos uma das vagas fosse 

disponibilizada à pessoa com deficiência.  

Logo, o STF optou pela prevalência da máxima efetividade do dispositivo 

constitucional, balizando seu posicionamento a partir da regra do arredondamento insculpida 

no Decreto 3.298/99, conforme se verifica pelo esboçado pelo Ministro Ilmar Galvão em voto 

condutor: 

[...] em face da obrigatoriedade da reserva de vagas para portadores de deficiências, 

que a fração, a exemplo do disposto no Decreto nº 3.298/99, seja elevada ao 

primeiro número inteiro subsequente, no caso 01 (um), como medida necessária a 

emprestar-se eficácia ao texto constitucional, que, caso contrário, sofreria ofensa. 

Aquiesce ao raciocínio o prelecionado por Maria Aparecida Gugel: 

[...] No exemplo proposto, o resultado da operação 10 vagas por 5% é fracionado, ou 

seja, 0,5. Não importa, pois a regra determina que se ao aplicar o percentual da 

reserva mínima de 5% resultar em número fracionado, referido número deverá ser 

elevado até o primeiro número subsequente. 
162

  

Todavia, a celeuma evidenciada pelo critério reside na aplicação de coeficiente 

que exceda o percentual máximo de 20% instituído pela Lei 8.112/90.  

De fato. Parece ocorrer em casos desse tipo mais que mera extrapolação do 

percentual fixado pela norma infraconstitucional. Aparenta-se violar o direito dos demais 

candidatos, que, impedidos de pleitearem o cargo em razão da reserva têm o amplo acesso 

obstado. 

Tendo em vista a indissociabilidade entre atos praticados pela Administração 

Pública e o Princípio da razoabilidade, o Judiciário ao conceder o arredondamento 

indistintamente a todos os casos em que o percentual resulte em coeficiente fracionário 

inferior a número inteiro não estaria agindo em contrariedade ao princípio?  Desse modo, em 

que medida o Poder Judiciário estaria contribuindo à consecução do interesse público?  

Conforme bem apontam Cláudio Couto Terrão e Rachel Campos Pereira de 

Carvalho, “os críticos dessa corrente afirmam que se deve aplicar, antes de tudo, a regra do 
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amplo acesso, em privilégio à igualdade, sob pena de transformar a ação afirmativa em meio 

ilegal de discriminação ou desequiparação inversa”.
163

 

Pode-se aduzir, ainda, que decisões nesse sentido eivam a ação afirmativa em 

sua finalidade essencial - equiparar oportunidades -, visto que nos casos em que uma única 

vaga é prevista a operacionalização da regra do arredondamento condiciona o acesso à vaga 

às pessoas com deficiência, exclusivamente, vez que causa a preterição dos demais 

candidatos. Conquanto, a ausência da reserva específica no certame não constitui barreira à 

inscrição das pessoas com deficiência à vaga, o que faz parecer que esta seja a compreensão 

mais acertada a ser atribuída à questão. 

Nesse diapasão, o Egrégio Tribunal reformou seu entendimento sobre a matéria 

e estabeleceu novo posicionamento a partir do Mandado de Segurança (MS) 26.310, decidido 

em 20 de novembro de 2007.
164

  

Na casuística, restou decidido, por maioria, em razão da condição de 

excepcionalidade da incidência da reserva, que o arredondamento deveria se manter restrito às 

porcentagens mínima e máxima que a lei instituiu. Dessa maneira, abandonou-se a aplicação 

objetiva do critério legal do arredondamento automático. Nesse passo, a garantia indistinta de 

que ao menos uma vaga fosse reservada em qualquer procedimento de seleção para ingresso 

aos quadros da Administração deixou de ser regra absoluta. 

Refere-se à situação em que o edital não previu percentual aplicável à reserva. 

Dos quatro cargos vagos, dois não se encontravam em disponibilidade, um estava em fase de 

extinção e outro era objeto de disputa judicial, de modo que restaram apenas duas vagas. 

Aplicando-se os percentuais limítrofes à reserva, de 5% e 20%, tem-se a reserva de um 

décimo de vaga, e a de quatro décimos, respectivamente.  

Pretendeu a impetrante que uma das vagas fosse reservada em decorrência da 

aplicação da reserva mínima, em razão de considerar que o número de cargos oferecidos não 

implica o afastamento da incidência da norma constitucional. 
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O STF, por maioria, decidiu pelo indeferimento do mandado se segurança. Em 

voto condutor, explica o ministro Marco Aurélio, relator do acórdão, que a reserva de uma das 

vagas “implica verdadeira igualização”, o que promove dubiedade à regra que preza pela não 

distinção entre os candidatos. Aplicando-se a reserva segundo a pretensão da impetrante, 

concorreriam a uma vaga as pessoas com deficiência e à outra, os candidatos remanescentes, 

situação que não encontra amparo junto ao princípio da razoabilidade. O ministro salienta que 

a reserva exige determinado número de vagas, não podendo ocorrer nos casos em que 

existentes apenas duas. Por essas razões, indeferiu-se a ordem. Foram vencidos os votos do 

ministro Menezes Direito e da ministra Cármen Lúcia. 

Em decorrência do verificado, o STF entendeu pela validade do edital do 

concurso, ainda que não tenha condicionado nenhuma vaga à categoria especial, tendo em 

vista que a reserva de uma das duas vagas disponibilizadas resultaria infringência ao 

percentual máximo previsto pela norma. 

A par do exposto, pacificou-se o posicionamento da Suprema Corte. Mesmo 

nos casos em que poucas vagas sejam oferecidas, é entendimento inequívoco a prevalência 

dos parâmetros mínimo e máximo, ilustrados pelos parâmetros da Lei 8.112/90 e do Decreto 

3.298/99. 

Passa-se, então, à analise de caso em que houve apenas uma vaga 

disponibilizada no certame. Mediante análise de Agravo Regimental no Recurso 

Extraordinário nº 440.988 do Distrito Federal, de 28 de fevereiro de 2012, em acórdão de 

relatoria do Ministro Dias Toffoli
165

, verificou-se obstado o arredondamento de coeficiente 

fracionário ao número inteiro subsequente. 

Trata-se de situação em que a interessada impetrou Mandado de Segurança 

endereçado ao Superior Tribunal de Justiça, por meio do qual almejava ingressar à segunda 

etapa de concurso público para concorrer a uma única vaga de “engenheiro agrônomo” em 

virtude de ter obtido melhor classificação. Não obstante, a candidata foi preterida em razão da 

incidência da reserva à pessoa com deficiência. A segurança foi concedida em parte, 

viabilizando a participação da impetrante na segunda fase do certame.  
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O teor do acórdão do STJ gerou a interposição de recursos extraordinários pela 

União e pelo candidato que havia se beneficiado com a reserva, nos quais o argumento 

consistia em ofensa ao dispositivo constitucional, notadamente ao art. 37, VIII. O Ministério 

Público Federal exarou parecer contrário aos interessados, determinando não merecer 

prosperar a irresignação de ambos. 

Nesse condão, entendeu a Corte Suprema não serem dignas de acolhida as 

alegações consignadas pelos agravantes. O relator fez uso em seu voto das palavras do 

ministro Cezar Peluso, compactuadas nos autos do RE nº 408.727 - SE
166

 a partir de outros 

precedentes. Do voto, reproduz-se o excerto: 

[...] Parece-me oportuno, para melhor compreensão da matéria, a formulação de caso 

hipotético, em que sejam apenas duas as vagas oferecidas. Bem de ver, em tal 

exemplo mais evidente se afigura a ilegalidade da solução pretendida, em vista da 

falta de razoabilidade da pretensão, a qual conduziria, incontestavelmente, a 

resultado absolutamente desconforme com os termos expressos da lei. Vale dizer: no 

exemplo formulado, corresponderia converter o percentual contemplado na lei, de 

20%, em 50% das vagas ofertadas. Sem dúvida admitir-se isto conduziria a incorrer-

se no absurdo de afrontar-se lei infraconstitucional regulamentadora da Constituição. 

A proteção dos interesses dos deficientes, conquanto matéria de alta relevância, não 

autoriza o rompimento dos princípios balizadores das regras de hermenêutica que 

devem presidir ao tratamento da lei infraconstitucional elaborada em afinidade com 

a Lei Maior. Igualmente, não deve conduzir ao resultado que o impetrado quer 

emprestar ao caso sob exame.
167

 

Nesse prisma, negou-se de forma unânime provimento ao agravo regimental, 

consoante o voto do relator. É nessa linha que aporta o atual entendimento do Pretório 

Excelso. 

O Superior Tribunal de Justiça parece ter entendimento análogo ao 

consubstanciado pelo posicionamento do Supremo. Ou seja, o percentual reservado às pessoas 

com deficiência deve ser mitigado em situações que sua operacionalização resulte em índices 

superiores ao corroborado pela própria lei, sob pena de violação ao conteúdo do art. 37, II, da 

Constituição Federal, mesmo nos casos em que o número de vagas oferecidas é reduzido.
168
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É desse modo que se preza para que os candidatos concorram em igualdade de 

oportunidades às vagas ofertadas.  

Parte da doutrina compartilha do posicionamento esboçado. Glauco Salomão 

Leite preconiza que “em tal situação não se aplica a regra que impõe o arredondamento da 

fração para o número inteiro posterior, de sorte que as duas vagas estarão abertas a quaisquer 

candidatos, com ou sem deficiência”.
169

  

Entretanto, há entendimentos que divergem desse posicionamento, sob o 

argumento de que se estaria preterindo o cumprimento à norma constitucional. Diante da 

prevalência constitucional, portanto, seria possível exceder o parâmetro legal de 20% fixado 

pela norma.
170

 No entanto, não parece ser essa a acepção mais razoável. 

Fabrício Motta também não assente ao posicionamento, uma vez que a 

interpretação literal, segundo o autor, faz do teor constitucional “letra morta”, e acrescenta: 

Tratar-se-ia de interpretação literal e estritamente legalista, incompatível com a 

moderna hermenêutica, que iria de encontro aos princípios e valores consagrados na 

Magna Carta. Nesse diapasão, a exegese parte de duas premissas erradas: 

primeiramente, considera que o percentual é estanque e não pode ser arredondado 

em casos determinados para privilegiar valores constitucionalmente consagrados 

[...]; em segundo lugar, parece também considerar que a Administração está sendo 

prejudicada com a admissão de portadores de deficiência, que não possuiriam a 

mesma capacidade de trabalho que as pessoas que não contam com tais 

dificuldades.
171

  

Todavia, tais argumentos não devem prevalecer. Há uma premente necessidade 

de abandonar o apego estritamente legalista à luz do irradiado pelos ditames 

constitucionais,
172

 devendo, portanto, interpretar-se lei e Constituição de maneira conjunta, 

como integrantes de um sistema uno que é o direito, conforme preconiza Gustavo Binenbojm:  

Com a constitucionalização do Direito Administrativo, a lei deixa de ser o 

fundamento único e último da atividade administrativa. A Constituição – esta 

entendida como sistema de regras e princípios – passa a ser o cerne da vinculação 

administrativa à  juridicidade. A legalidade, embora ainda muito importante, passa a 

construir apenas um princípio do sistema de princípios e regras constitucionais. 

Passa-se, assim, a falar em princípio da juridicidade administrativa para designar a 
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conformidade da atuação da Administração Pública ao direito como um todo, e não 

apenas à lei.
173

   

 Diante do exposto, verifica-se que os tribunais têm instituído com clareza 

critérios no tocante aos limites mínimos e máximos que podem sem instituídos, respeitando-

se aqueles casos em que haja previsão específica proveniente de ente estadual ou municipal 

regulando a matéria, na medida em que almeja refletir os interesses locais.
174

 Sendo assim, 

contanto que respeitados os limites delineados pelas normas citadas, poderão reger os 

certames.  

3.2 Incidência do percentual destinado à reserva 

Frente às questões desprovidas de regramento claro e específico, dada a 

insuficiência do aparato legal, encontra-se questão atinente à incidência do percentual dirigido 

à reserva. A dúvida permeia dispositivo constitucional insculpido no art. 37, VIII, ao dizer 

que “a lei reservará percentual dos cargos e empregos públicos para as pessoas portadoras de 

deficiência (...)”. 

Pretendeu o legislador que o coeficiente incidisse sobre os cargos oferecidos 

em cada concurso, ou, por outro lado, referiu-se ao quadro de pessoal, às pessoas que compõe 

o ente para o qual se destinam as vagas no previstas no edital?  

Numa primeira perspectiva, considerando-se que o legislador não integrou a 

expressão “concursos públicos” ao preceito constitucional, não se considera que a previsão 

infraconstitucional que a encampou reflita exatamente o anseio constitucional.  
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No entanto, ainda que esteja ausente do dispositivo constitucional, a reserva 

prevista legalmente para os concursos públicos foi o instrumento encontrado pelo legislador 

para garantir que parte das vagas dos entes públicos fosse ocupada por pessoas com 

deficiência, ante a dificuldade de operacionalizar o dispositivo constitucional inclusivo de 

outra maneira. 

Diante dessa perspectiva, usufruindo-se de “uma interpretação conforme a 

Constituição Federal, os percentuais mínimo (5%) e máximo (20%) previstos na legislação 

infraconstitucional são referentes ao quantitativo de cargos a ou empregos públicos, e não a 

determinado concurso público”.
175

 

Nesse sentido, extrai-se excerto do voto do Ministro Ilmar Galvão no Recurso 

Extraordinário 227.299-1 

[...] o artigo 37, inc. VIII, da Carta Magna assegura aos portadores de deficiências 

percentual de cargos e empregos públicos na Administração, sendo, dessa forma, o 

número total de cargos e empregos o dado a ser considerado quando da abertura de 

concursos públicos, para a reserva de vagas a deficientes físicos.
176

 

Converge nesse ponto entendimento consignado pelo Ministro César Peluso, 

no bojo do Mandado de Segurança nº. 25.074: 

[...] o que assegura a Constituição é que os portadores de deficiência têm direito a 

ocupar determinado número de cargos e empregos públicos, considerados em cada 

quadro funcional, segundo a percentagem que lhe reserve a lei, o que só pode 

apurar-se no confronto do total de cargos e dos empregos, e não, é óbvio, perante o 

número aleatório de vagas que se ponham em cada concurso.
177

   

Infere-se que para a aplicação dessa regra, seria necessário que o edital 

refletisse os quadros da unidade administrativa a qual se destina, pois a determinação do 

número de vagas destinadas à reserva se daria à razão da quantidade de pessoas com 

deficiência e sem deficiência já providas nos cargos. Desse modo, o edital traria a previsão de 

um número fixo de vagas, de acordo com a necessidade real de inclusão em cada ente, 

contanto que se situe nos contornos dos limites legais mínimo e máximo já mencionados. 
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Por consequência, assim que ocupadas todas as vagas destinadas à reserva em 

conformidade ao consignado no edital - desde que assente aos limites de 5% a 20% dos 

cargos sejam ocupados por pessoas com deficiência - o provimento de novas vagas reservadas 

estaria atrelado à vacância de cargos existentes, ou à criação de novos.  

Essa regra que não infringe os percentuais legais parece mais se aproximar do 

intuito inclusivo previsto pelo legislador constituinte no inciso VIII do art. 37. Todavia, a 

dificuldade reside no levantamento do “número ideal”, de fato, proporcional e razoável, a ser 

reservado no edital pelo administrador, o que inviabiliza a utilização desse critério, de modo 

que a aplicação à razão do número de vagas a previstas no edital revela maior facilidade à sua 

operacionalização
178

 e, por esse motivo, é mais frequente. 

Assim, justificando o posicionamento em que a operacionalização do 

coeficiente incidirá sobre as vagas a serem oferecidas no concurso, colaciona-se excerto 

jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiça, nos termos do Ministro Arnaldo Esteves 

Lima em julgamento de Mandado de Segurança nº 11.983 - DF, a saber: 

A norma constitucional dirige-se aos cargos e empregos públicos, quer dizer, o 

percentual a que se refere deve incidir sobre as vagas disponíveis. Para tanto, basta 

ver que a Lei 8.112/90 é expressa ao preconizar que aos portadores de deficiência 

“serão reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas no concurso”.
179

 

A operacionalização da reserva em conivência a esse critério se dá de maneira 

simples, resulta da aplicação do percentual reservado sobre o número de vagas previstas no 

edital. Por consequência, hipoteticamente havendo um certame em que são oferecidas 20 

vagas, considerando-se que o contingente à reserva seja de 5%, uma das vagas será destinada 

necessariamente à pessoa com deficiência.  

Esse é o posicionamento que a jurisprudência atual tem acompanhado. 

Recentemente, em Agravo Regimental em Mandado de Segurança nº. 31.628 – DF, publicado 
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em 06/02/2013, decidiu a Suprema Corte, de forma pacífica, por negar provimento ao 

agravante.
180

 

A situação remete a caso em que alega o agravante ter direito à nomeação para 

o cargo de analista judiciário. Em suas razões, explica ter ocorrido equívoco na incidência do 

percentual para o cálculo das vagas reservadas. No entanto, os argumentos suscitados não 

foram acolhidos pelo Tribunal. 

Do voto do relator, Ministro Gilmar Mendes, colaciona-se excerto: “[...] o 

cálculo para se chegar à totalidade das vagas a serem destinadas aos deficientes físicos deve 

ser realizado sobre a totalidade das vagas, não havendo que se falar em exclusão daquelas 

inicialmente previstas no edital”. 

Desta feita, os posicionamentos jurisprudenciais dos Tribunais pátrios têm 

assentido à determinação fixada pelo Supremo Tribunal Federal, conforme se verificou.
181

  

Por outro lado, discussão emblemática atinente ao tema da reserva de vagas 

consiste em aferir se a incidência da reserva se dará à razão da oferta de vagas 

disponibilizadas, se a partir do quadro de especialidades – caso haja especificação no certame 

-, ou ainda, se será fixada pela localidade, de acordo com os órgãos de lotação. Com a 

finalidade de confrontar os critérios aludidos, impõe-se análise do Recurso Ordinário em 

Mandado de Segurança nº 8.482 – DF, julgado em 10/08/2005 pelo Superior Tribunal de 

Justiça e sua posterior reforma pelo Supremo Tribunal Federal.
182

 

O caso alude aprovação em segundo lugar do impetrante para cargo público na 

especialidade de Engenharia Agronômica, na área de Vigilância Agropecuária, para o 

Município de Jaguarão – RS. No edital, estavam previstas 54 vagas, das quais 5% foram 

cotadas à reserva. Registre-se que o concurso em questão compunha-se de duas fases: a 

primeira, constituindo-se de prova objetiva, eliminatória e classificatória; a segunda, em curso 

de formação, dividido em duas turmas, em caráter unicamente eliminatório. 
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A controvérsia decorre a partir do momento em que foram convocados os 

candidatos para o curso de formação. O impetrante questiona a convocação de um quarto 

candidato com deficiência à segunda etapa, pelo fato de que diante da totalidade de vagas 

previstas no edital, da aplicação do percentual previsto serão disponibilizadas três vagas à 

reserva. Alega, em síntese, que houve extrapolação do limite imposto nos termos do edital. 

Em razão de o edital prever vagas regionalizadas, o candidato deveria escolher 

a localidade de lotação. Para a cidade de Jaguarão, localidade pela qual optou o impetrante, 

estavam previstas apenas duas vagas.  

Foram convocados para a primeira turma 10 candidatos, dos quais um 

proveniente da lista especial. Para a segunda, 44 candidatos, sendo 3 pessoas com deficiência.   

Ocorre que foi preterido em virtude da convocação do quarto colocado da lista especial em 

decorrência da reserva. Impetrou Mandado de Segurança com o qual obteve liminar que lhe 

garantiu participação na segunda etapa do certame.  

Justificou-se a convocação de quatro candidatos com deficiência sob o 

argumento de que a reserva ocorreu consideradas as turmas separadamente, motivo que 

causou irresignação ao impetrante, vez que deixou de ser nomeado. 

O STJ, todavia, não concedeu a segurança ao impetrante, razão pela qual 

interpôs Recurso Ordinário em Mandado de Segurança de nº 25.666 - DF perante o Supremo 

Tribunal Federal.
183

 

A manifestação da Corte Máxima se deu no sentido de que fosse respeitado o 

limite legal de 20% que designa a lei, concedendo a segurança outrora obstada pelo STJ. Do 

voto do Relator, Ministro Joaquim Barbosa, extraem-se as diretrizes ao parâmetro definidor 

da incidência do percentual da reserva em situações análogas à explanada. Segundo o 

entendimento do relator, é plenamente possível haver especificações em áreas distintas. Nessa 

égide, explica: 

A base de cálculo dos limites das vagas destinadas à específica concorrência 

corresponde ao número total de vagas disponíveis para cada especialidade. Assim, 

peculiaridades da estrutura do concurso que não afetem o número total de vagas 

disponíveis para cada nicho de concorrência não influirão na quantidade de vagas 

reservadas.  
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Significa dizer que o fato de que o concurso determine a formação de duas 

turmas para a seleção dos candidatos não altera o número total de vagas oferecidas aos 

candidatos, motivo pelo qual a segurança foi concedida ao impetrante. Coaduna-se ao exposto 

o posicionamento de Maria Aparecida Gugel, exceto quanto ao arredondamento na aplicação 

da reserva, conforme já se asseverou.
184

 

Isto posto, em analogia à regra se verifica a mesma lógica aplicável para os 

casos de vagas supervenientes, que surgirem durante a validade do concurso. Nesse ponto, 

extrai-se trecho do voto do Ministro Félix Fischer em Recurso em Mandado de Segurança nº 

30.841 – GO, de 13/04/2010: 

[...] distribuídas as vagas supervenientes com parâmetro em cada localidade, o 

percentual fixado para um dado concurso poderia redundar em situação na qual 

nenhuma vaga fosse realmente assegurada aos deficientes, ainda que o somatório 

das demais nomeações se mostrasse suficiente para esse desiderato.
185

 

E mais: 

[...] para fins do preenchimento das vagas que apareceram ao longo do certame, não 

foi levada em consideração a localidade originária dos interessados – é dizer, todos 

quantos desejaram puderam concorrer a alguma delas. Nesses termos, por uma 

questão de paralelismo, também a reserva dos deficientes deveria se pautar pelo 

critério aberto. 

De mais a mais, chama-se a atenção para o fato de que entendimento contrário 

poderia ensejar situações propícias ao desvio de finalidade, na medida em que se 

facultasse à autoridade competente orientar a nomeação de tais ou quais candidatos 

para novas vagas, conforme elas se vinculassem a uma dada sede apartada.
186

 

 

Dessa forma, o critério é assente ao comando constitucional do art. 37, VIII, e 

revela orientação a ser seguida pelas demais entidades julgadoras. O Superior Tribunal de 

Justiça de provimento ao Recurso Ordinário, reconhecendo, à vista disso, que a aplicação 

incidirá sobre o total de novas vagas geradas no certame para efeitos de nomeação e posse dos 

candidatos que demonstrarem interesse para tanto.  
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vaga) reservadas para pessoas com deficiência. A reserva ocorre sobre o total de vagas ofertadas e ainda que o 

quadro de carreira esteja estruturado em especialidades, deverá haver a reserva, arredondando-se para o primeiro 

número inteiro subsequente se o percentual for fracionado. (GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com 

deficiência... op. cit., p. 75). 

Nesse sentido, Raquel Melo Urbano de Carvalho: “(...) a lista específica não será elaborada por localidade, mas 

considerando-se a classificação, em todo o Estado, dos deficientes aprovados para exercício do cargo público 

objeto do concurso”.(CARVALHO, Raquel Melo Urbano de, op. cit., p.1125). 
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3.3 Classificação e Nomeação  

Verificou-se que a pessoa com deficiência inscrita em concurso público nessa 

condição concorre às vagas que lhe forem reservadas nos termos do edital com os demais 

inscritos nessa condição, concomitantemente, concorre às vagas que não foram objeto da 

reserva, conforme o esboçado em capítulo anterior.
187

 A reserva mínima de 5% instituída pelo 

Decreto 3.298/99 visa justamente garantir a nomeação dos candidatos predestinados à reserva, 

impossibilitando atividade discricionária do administrador, nesse quesito. 

De acordo com o proposto pelo art. 42 do Decreto 3.298/99, a publicação do 

resultado final se dará em duas listas, sendo, a primeira, determinando a pontuação geral de 

todos os candidatos; da segunda, constará apenas o desempenho dos candidatos com 

deficiência.
188

 

Nesse aspecto, vislumbra-se a dificuldade em se atribuir qual o melhor 

procedimento para fixar a ordem de nomeação dos aprovados, uma vez que o legislador 

infraconstitucional relegou a tarefa de regulamentação. Soma-se a esse fator a ausência de 

pacificação jurisprudencial acerca do tema.  

Não há, portanto, regra que determine o momento da nomeação dos candidatos. 

A lacuna legal impende a necessidade de que o procedimento seja esmiuçado pelo edital que 

rege o certame, definindo como se desdobrarão as etapas que precedem o preenchimento das 

vagas disponibilizadas. As disposições editalícias regulamentares muitas vezes são 

insatisfatórias ou obscuras, o que evoca a análise jurisprudencial proposta.  

Passa-se à aferição do Mandado de Segurança nº 11.983 – DF, objeto de 

análise perante o Superior Tribunal de Justiça em 12 de dezembro de 2007.
189

 

O caso remonta situação fática em que dois candidatos aprovados segundo os 

critérios da listagem especial, ocupando o terceiro e quarto lugares, respectivamente.  

Insurgem contra suposto equívoco presente na lista geral dos candidatos aprovados e 
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 ARAUJO, Luiz Alberto David. A proteção constitucional.... op. cit., p 96. 
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 Nem todos os candidatos com necessidades especiais de um concurso público serão beneficiados pelas vagas 

integrantes das quotas. Caso um candidato com necessidades especiais, que tenha tido acesso a educação de 
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dentro das vagas gerais é que concorrerão às vagas reservadas. (LEITE, Glauco Salomão, op. cit., p. 79.). 
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classificados, uma vez que nela não se encontram colocados corretamente. O certame foi 

elaborado visando provimento de 272 cargos de Procurador Federal de 2ª Categoria. Diante 

de 14 vagas destinadas à reserva – 5% do total de vagas -, apenas 6 candidatos lograram êxito 

no alcance da nota mínima exigida pelo edital.  

Houve a retificação da listagem. No entanto, foram posicionados em colocação 

não condizente àquela obtida na realização do concurso, de acordo com os critérios 

diferenciados dirigidos às pessoas com deficiência. O ocorrido ofereceu subsídios à 

impetração do writ. Assim, explana o relatório: 

Defendem, em essência, que, reservadas 5% (cinco por cento) das vagas, a cada 19 

(dezenove) candidatos regulares aprovados, deveria constar 1 (um) portador de 

deficiência. Ao final, pleiteiam a concessão de segurança para que seja declarado o 

direito de figurarem na lista de candidatos aprovados e classificados, nas posições 

correspondentes a 60º (sexagésimo) e 80 (octogésimo) lugares.
190

 

A instituição que elaborou o concurso justificou as posições sob o argumento 

de que os impetrantes “figuraram na lista geral dos candidatos desclassificados por não 

possuírem nota suficiente para se classificarem na lista dos candidatos classificados”. 

Acrescentam, ainda, que os interessados apenas tiveram suas provas corrigidas em razão da 

reserva de vagas, haja vista a nota de corte a prova objetiva para correção da prova discursiva 

ter sido 59,80 pontos, tendo, os impetrantes, obtido 51,00 e 48,20 pontos, respectivamente.
191

 

O Ministro Arnaldo Esteves Lima, relator do caso em comento, explica que o 

que faz a norma constitucional é reservar as vagas e não as posições que serão ocupadas pelos 

candidatos que usufruem da reserva na classificação do certame. 

Assente ao posicionamento doutrinário dominante de que os candidatos da lista 

especial não se submetem à nota de corte do concurso, apenas estão vinculados à obtenção na 

nota mínima. De outra parte, alega que a nota final obtida na prova norteia o preenchimento 

das vagas existentes, o que determina a ordem de nomeação, consequentemente. Assim 

explica: 

Desse modo, considerando a aprovação de 6 (seis) candidatos portadores de 

deficiência, as posições alcançadas pelos impetrantes na lista especial, quais sejam, 

3º (terceiro) e 4º (quarto) lugares, e, ainda, o número total de vagas existentes, 272 
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 Ibidem. 
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 Sobre “nota de corte”, verificar: Superior Tribunal de Justiça. Mandado de Segurança nº 8.411 – DF. 

Relator: Ministro Gilson Dipp. DJ 21/06/2004; Superior Tribunal de Justiça. MS nº 8.482 –DF. Relator: Ministro 

Arnaldo Esteves Lima. DJ 14/09/2005. 
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(duzentos e setenta e duas), tem-se que eles deveriam constar nas posições 269 

(duzentos e sessenta e nove) e 270 (duzentos e setenta), respectivamente.
192

 

Destarte, concedeu-se a segurança em parte, determinando que a classificação 

final reflita as notas obtidas ao final do procedimento de avaliação à luz da quantidade de 

cargos oferecidos. 

A essa vertente não converge o posicionamento doutrinário preponderante, pois 

“não se deve admitir que, em nome de uma suposta discricionariedade administrativa, o gestor 

público convoque os classificados para as vagas gerais e deixe por último aqueles com 

deficiência”.
193

 

Entretanto, parece mais razoável proposta ofertada pelo Ministro Napoleão 

Maia Filho, que destoa do voto condutor narrado. Aduz que ao utilizar de critério que respeite 

a tratamento desigual na seleção, e, posteriormente, ignorá-lo na nomeação, destitui-se a 

eficácia da norma constitucional.  

Não obstante voto vencido, acertadamente concede-se a ordem, determinando-

se que na convocação também se realize o teor protetivo elucidado pelo mandamento 

constitucional. Assim, sugere que  

[...] tão logo se complete a percentagem dos não deficientes, o primeiro portador de 

deficiência seja nomeado, quer dizer, quando forem nomeados dezenove, nomeie-se 

um deficiente; mais dezenove, mais um deficiente, e assim por diante, até o final.
194

 

Para Maria Aparecida Gugel, o posicionamento mais adequado é aquele que 

possui como critério norteador à nomeação a observância de alternância e proporcionalidade 

entre a lista geral e especial, atrelando-se à quantidade de vagas disponibilizadas pelo 

edital.
195
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Consoante tal entendimento, inspeciona-se Recurso Ordinário em Mandado de 

Segurança nº 18.669, julgado em sede do Superior Tribunal de Justiça, em 7 de outubro de 

2004, do qual foi Relator o Ministro Gilson Dipp.
196

 

O aludido caso remete a situação em que o recorrente participou de concurso 

público para provimento ao cargo de Analista Judiciário – especialidade Odontologia, do 

Tribunal Federal Regional da 2ª Região. Inscrito como pessoa com deficiência, o agravante 

logrou êxito ocupando a primeira posição dentre os candidatos participantes do certame nessa 

mesma condição. Foram nomeados os candidatos da listagem geral de classificados que 

ocupavam a primeira e a segunda colocações, respectivamente. 

Tomando conhecimento de vaga nova vaga disponível, o agravante pleiteou a 

ocupação no cargo junto ao Conselho Administrativo, sem sucesso, contudo.  Diante da 

negativa, impetrou Mandado de Segurança, requerendo a desconstituição de ato que nomeou a 

segunda colocada para que em seu lugar fosse nomeado, ou, ainda, que o nomeasse para a 

vaga ociosa. O insucesso do impetrante no feito embasou o recurso, objeto desta análise. 

Diante dessa conjuntura, colaciona-se parte do esposado pelo Ministro Gilson 

Dipp, no tocante à classificação e nomeação para o referido caso: 

[...] seguir a orientação da Corte de origem, de que apenas com a nomeação de 10 

(dez) candidatos pode um deficiente ocupar uma vaga, é ignorar a norma contida nos 

dispositivos acima transcritos, bem como o princípio da relativização da isonomia, 

chegando à absurda conclusão de que para assegurar 01 (uma) vaga ao candidato 

deficiente, levando em conta o percentual de 5%, o concurso teria necessariamente, 

que oferecer pelo menos 20 (vinte) vagas. Não é esse o escopo protetivo nas normas 

aplicáveis ao caso.
197

 

E mais: 

Entenda-se que não se pode considerar que as primeiras vagas se destinam a 

candidatos não deficientes e apenas a eventuais ou últimas a candidatos deficientes. 

Ao contrário, o que deve ser feito é a nomeação alternada de um e outro, até que seja 

alcançado o percentual limítrofe de vagas oferecidas pelo Edital a esses últimos.
198
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 Desse modo, o recurso foi provido sob o pressuposto de que o tratamento 

diferenciado concedido à pessoa com deficiência ocorre a fim de minorar o déficit que a 

acomete. 

Conforme se asseverou, pairam sobre o tema posicionamentos jurisprudenciais 

distintos. Em vista das perspectivas apresentadas, compreende-se como entendimento mais 

adequado aquele que veda o critério discricionário do administrador no momento da 

convocação dos candidatos.  

Desse modo, o entendimento esposado no julgamento do Mandado de 

Segurança nº 11.983 – DF não parece assentir ao intuito protetivo corroborado pelo legislador 

constituinte, uma vez que esvazia o viés inclusivo ao convocar os candidatos da lista especial 

apenas ao final da lista de classificados. 

No entanto, o critério utilizado em voto condutor no Recurso Ordinário em 

Mandado de Segurança nº 18.669 também não parece de todo acertado. A solução proposta 

pelo Tribunal consiste em convocação alternada entre os candidatos da lista geral e lista 

especial, até que o percentual previsto no edital seja alcançado. 

Coaduna-se ao entendimento de que deva ocorrer alternância na convocação 

dos candidatos, haja vista não condizer ao preceito igualitário visado pela norma que a 

nomeação dos candidatos da lista especial apenas ocorra na eventualidade de surgirem novas 

vagas, ou que sejam remetidas apenas as últimas colocações aos candidatos da lista especial.  

Entretanto, a simples nomeação alternada desrespeita o anseio isonômico que 

respalda a política de ação afirmativa, uma vez que infringe direito dos demais candidatos na 

medida em que cria condição de desigualdade aos candidatos que não concorrem em condição 

especial. 

Logo, deve-se levar em consideração não apenas que a nomeação seja feita de 

maneira alternada, pois deve também assentir à proporcionalidade. Pareadas, alternância e 

proporcionalidade concedem a efetividade adequada à ação afirmativa e caminham ao 
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encontro da norma constitucional, sem, contudo, ferir os preceitos inerentes ao concurso 

público.
 199

 

Nessa perspectiva, repousa compreensão dada pelo Ministro Napoleão Maia 

Filho em seu voto no Mandado de Segurança nº 11.983- DF,
200

 ao propor que a nomeação de 

um candidato da lista especial seja feita a cada dezenove candidatos da lista geral, 

considerando-se que 5% do total de vagas foram destinadas à reserva. Faz-se, contudo, uma 

ressalva. Utilizar-se de dos critérios alternância e proporcionalidade não significa dizer que 

para nomear um candidato da lista especial o edital necessariamente deve prever 20 vagas. 

Não é esse o escopo protetivo almejado pela norma. 

Para elucidar, então, as minúcias em relação à razoabilidade do critério, 

colaciona-se entendimento do Supremo Tribunal Federal em Mandado de Segurança nº 

30.861 – DF, julgado em 22 de maio de 2012, no qual foi Relator o Ministro Gilmar 

Mendes.
201

 

A problemática surge diante de situação em que foram disponibilizadas duas 

vagas para determinado concurso público. Conforme entendimento já exposto, inicialmente 

não houve destinação de reserva a candidato com deficiência devidamente inscrito nessa 

condição, pois se de outra maneira fosse, infringiria o limite máximo que a lei determina à 

reserva, 20%, correspondendo a caso em que a reserva não pode operar.  

Desse modo, a nomeação dos candidatos da lista especial se daria à medida que 

surgissem novas vagas, ou seja, a partir de cadastro reserva. A impetrante ocupa a primeira 

colocação da lista especial e narra terem sido nomeados cinco candidatos ao cargo de Técnico 

de Saúde, sem que nenhuma nomeação da lista especial tenha se verificado. Pleiteia sua 

imediata nomeação, pois ao considerar a incidência do percentual mínimo, 0,25 vaga, e seu 

consequente arredondamento, resulta-se em uma vaga reservada, o que corresponde 

exatamente ao limite máximo preestabelecido pela norma, 20%. 
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Diante disso, o entendimento foi unânime no sentido de conceder a segurança à 

impetrante. Nos termos do voto do Relator, explica-se: 

[...] a regra do arredondamento não pode ser ignorada. 

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal, buscando garantir razoabilidade à 

aplicação do disposto no Decreto 3.289/99, entendeu que o referido diploma deve 

ser interpretado em conjunto com a Lei 8.112/90. Assim, as frações, mencionadas no 

art. 37, § 2º, do Decreto 3.298/99, deverão ser arredondadas para o primeiro número 

subsequente, desde que respeitado limite máximo de 20% das vagas oferecidas no 

certame. (art. 5º, § 2º, da Lei 8.112/90). 

[...]  

No caso em comento, a nomeação do candidato portador de deficiência após quatro 

nomeações da classificação geral obedeceria aos limites máximo (20%) e mínimo 

(5%) legalmente previstos, motivo pelo qual vislumbro direito líquido e certo a 

amparar pretensão da impetrante.
202

 

 

Na ausência de previsão legislativa e editalícia, o critério esposado pelo 

Ministro do STJ, Napoleão Maia Filho, já mencionado, que propõe alternância e 

proporcionalidade, deve ser entendido em conjunto ao posicionamento emanado da Suprema 

Corte, no voto do Ministro Gilmar Mendes, conferindo, desse modo, razoabilidade aos 

critérios instituídos no plano infraconstitucional. 

Nesse esteio, a Resolução nº 21.899/04, do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), 

normatiza exatamente o explanado no art. 12, Parágrafo 3º:  

O primeiro candidato portador de deficiência classificado no concurso público será 

nomeado para ocupar a quinta vaga aberta, enquanto os demais serão nomeados a 

cada intervalo de vinte cargos providos.
203

 

A nebulosidade que permeia o procedimento da nomeação nos concursos 

públicos assim se resolve, portanto.  Quando concedida a primeira vaga a candidato da lista 

especial depois de quatro já terem sido ocupadas por candidatos da livre concorrência, 

consente-se aos limites legais impostos. Em continuidade, a nomeação alternada e 

proporcional de candidato classificado na lista especial resguarda observância ao percentual 

mínimo de 5%. Juntos, tais critérios identificam procedimento que deveria ter sido 

consignado pelo legislador infraconstitucional. 
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À luz do exposto, tem cabimento o preconizado por Pietro Alarcón de que 

“ciência e jurisprudência devem se encontrar no reconhecimento de valores e fins 

constitucionais, o norte necessário num processo deliberativo sobre as expectativas dos atores 

do presente diante do passado e do futuro.”
204

 

3.4 Surdez unilateral e visão monocular 

A jurisprudência emanada do Superior Tribunal de Justiça é pacífica no sentido 

de reconhecer a visão monocular como modalidade de deficiência hábil a ensejar a 

participação da pessoa que a tem em concurso público de modo a compor percentual previsto 

à pessoa considerada com deficiência para efeito do certame. 

Nesse prisma, o Superior Tribunal de Justiça, inclusive, sumulou o 

entendimento, conforme já exposto, no bojo da Súmula 377. Há, por conseguinte, inúmeros 

julgados oriundos dessa Corte nesse sentido.
205

  

A jurisprudência desta Corte Superior de Justiça é pacífica no sentido de reconhecer 

o direito do portador de visão monocular de inscrever-se em concurso público dentro 

do número de vagas reservadas a deficientes físicos. Incide, no caso, a Súmula 377 

do STJ: "O portador de visão monocular tem direito de concorrer, em concurso 

público, às vagas reservadas aos deficientes".
206

 

Por outro lado, no tocante à deficiência auditiva unilateral, o Superior Tribunal 

de Justiça recentemente alterou seu posicionamento a respeito, passando a não mais 

considerá-la para efeito de inclusão no contingente inclusivo fixado pelos editais dos 

concursos públicos. 

Até então, era entendimento sedimentado pelo Tribunal o de que a vaga 

reservada deveria ser assegurada às pessoas que possuíssem perda auditiva unilateral: 
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A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça firmou-se no sentido de que, no 

concurso público, é assegurada a reserva de vagas destinadas aos portadores de 

necessidades especiais acometidos de perda auditiva, seja ela unilateral ou 

bilateral.
207

 

 

 

No entanto, o Agravo Regimental em Mandado de Segurança 29.910 – DF, 

julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 21/06/2011, deu margem a precedente 

jurisprudencial, ao determinar que “por si só, a perda auditiva unilateral não é condição apta a 

qualificar o candidato a concorrer às vagas destinadas aos portadores de deficiência.”
208

 

 

Em razão do julgado, o posicionamento do Superior Tribunal de Justiça sofreu 

recente modificação, a partir do Mandado de Segurança nº 18.966 – DF, publicado em 

30/03/2014.
209

 Passou a considerar que a após edição do Decreto 5.296/2004, houve alteração 

da redação do art. 4º, II, do Decreto 3.298/99, excluindo a perda auditiva unilateral da 

tipificação que caracteriza a deficiência auditiva.  

 

Em votação acirrada, prevaleceu entendimento de que a perda auditiva 

unilateral não é considerada deficiência para efeito da reserva legal destinada aos concursos 

públicos.
210

 Esse, portanto, é o posicionamento que tem prevalecido a partir de então nesse 

Tribunal.
211

 

Diante disso, é pertinente a advertência a respeito da ampliação do conceito de 

deficiência, pois a partir do momento em que se passa a proteger pessoas com uma deficiência 

considerada “leve”, a inclusão destas pode vir a ocasionar prejuízo aos mais vulneráveis, e 
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desvirtuar, por consequência, o caráter da reserva, da ação afirmativa e do próprio concurso 

público. 

Cabe ao Poder Judiciário confluir os interesses da Administração Pública ao 

impositivo constitucional que fomenta a implementação de políticas inclusivas destinadas à 

pessoa com deficiência à composição dos quadros públicos. Por sua vez,  

“[...] a Administração Pública está necessariamente vinculada ao cumprimento da 

Constituição e, por isso, os resultados devem ser alcançados, de modo que se o não 

forem, salvo cabal motivação de impossibilidade superveniente, está-se diante de 

uma violação constitucional praticada pelo gestor público [...].”
212

 

A tarefa, todavia, é árdua diante dos impedimentos revelados, sobretudo, pela 

imprecisão do. legislador infraconstitucional, que foi falho na tarefa inclusiva. Seja pela 

subjetividade dos termos utilizados na lei, seja em razão da omissão de critérios 

operacionalizadores que viabilizassem a eficácia da discriminação positiva, conforme propôs 

a Constituição. 

No entanto, diante de quaisquer conflitos em que colidam o princípio do acesso 

ao deficiente (art. 37, VIII) e os princípios de igualdade e da impessoalidade (art. 37. caput e 

II, CF), a conclusão adequada apenas poderá ser obtida diante da análise do caso em concreto 

para que seja alcançada solução compatível ao princípio da razoabilidade.
213

 

 Simultaneamente, não se pode por à margem os compromissos assumidos com 

a ratificação da Convenção Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência, dentre 

os quais o do reconhecimento de que a deficiência é um conceito em evolução, evidenciando 

a premência de que a medida alcance os verdadeiros destinatários da norma, exigindo que o 

crivo das instâncias superiores se realize com cautela. 

 

 

                                                           
212

 MOREIRA NETO, Diogo de Fiqueiredo. Quatro paradigmas... op. cit., p. 111. 
213

 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, op. cit., p. 658. 
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4. CONCLUSÃO 

É inequívoco o tratamento concedido pelo Constituinte Originário à pessoa 

com deficiência. Ao longo da evolução constitucional brasileira, verificou-se que a proteção 

legal cedida a essa minoria se consubstanciou de forma tímida e tardia. No entanto, em 

reflexo aos anseios oriundos por essa frente populacional, que por muito tempo foi alvo da 

indiferença do Estado e do meio social, a Constituição Federal de 1988 arraigou instrumentos 

à consignação protetiva às pessoas com deficiência, dissipando-os no teor de seus 

dispositivos. 

Assim sendo, tratou de elencar de forma clara a regra cravada no bojo do art. 

37, inciso VIII. O dispositivo impõe tarefa ao legislador infraconstitucional a propiciar 

concretude ao propósito constitucional da participação da pessoa com deficiência nos quadros 

da Administração Pública, tendo sido essa a regra norteadora desse estudo do início ao fim, 

sempre à luz do princípio igualitário. 

Conforme se verificou, a maneira encontrada para efetivar esse propósito foi 

através de ações afirmativas, que, pautadas no princípio isonômico almejaram propiciar a seus 

destinatários métodos hábeis à inclusão. Nessa perspectiva, foram editadas leis a fim de 

regulamentar a política inclusiva de modo a equiparar oportunidades.  A proposta não é 

injustificada, dado que 45,6 milhões de pessoas no país têm algum tipo deficiência e 

necessitam da política inclusiva para a efetivação de seus direitos. 

O tratamento protetivo concedido à pessoa com deficiência em âmbito nacional 

é vasto e atualmente tem passado por constantes evoluções, consoante se verificou. Após 

grande influência da legislação internacional que rege o tema, o legislador infraconstitucional 

instaurou o Plano Nacional destinado às pessoas com deficiência, em 1989. No entanto, as 

principais regras decorreram das previsões do Decreto 3.298/99, responsável por 

operacionalizar os preceitos corroborados em 1989, e, por esse motivo foram objeto de grande 

parte desse estudo.  

Convém acrescentar, que a legislação previu os limites aos quais os editais 

devem se submeter ao delimitar a reserva. O respeito aos percentuais mínimo e máximo, 

fixados em 5% e 20%, respectivamente, têm se revelado pacificados pela jurisprudência, 
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propiciando solução aos conflitos em diversas situações em que o edital não é suficientemente 

claro na indicação do quórum à reserva. 

Todavia, em que pese tenham sido confeccionados vários diplomas legais a 

respeito da temática da deficiência, muitos pontos restaram controversos diante das regras 

trazidas pela legislação, de modo a ocasionar uma série de dúvidas e questionamentos quanto 

à sua aplicação.  

Além dos inúmeros dispositivos internos previstos, verificou-se a alteração do 

conceito de pessoa com deficiência, trazida pela Convenção Internacional dos Direitos da 

Pessoa com Deficiência através do Decreto Legislativo nº 186, do ano de 2008. Para o âmbito 

dos concursos públicos, incorrem diversas implicações práticas, já que a inovação conceitual 

incorporou a relação com o meio social ao conceito, abandonando-se o apego ao critério 

médico, exclusivamente. 

Sobretudo, quanto aos critérios que determinam a quem realmente se destina e 

percentual da reserva nos concursos públicos, pois a inscrição da pessoa com deficiência para 

que concorra nessa qualidade deverá estar condicionada ao atendimento de diversos 

requisitos, que consistem em apresentar impedimentos que sejam de longo prazo; que essa 

deficiência seja de natureza física, mental, intelectual ou sensorial;  que o candidato indique a 

existência de alguma diversidade na área da deficiência, além de especificar os obstáculos que 

impedem sua participação plena e efetiva na sociedade, consoante se verificou. 

Daí a conclusão de que determinadas pessoas antes não abarcadas no conceito 

estritamente médico, agora disponham da possibilidade de inclusão – como nos casos de 

determinados transtornos mentais – e em via reversa, pessoas antes incluídas não mais se 

enquadrem o conceito, haja vista o novo conceito ter incrementado o prisma social.  

Por essas razões, impende ao Poder Judiciário no julgamento de questões 

acerca do tema, valer-se dos critérios ilustrados em convergência àqueles regentes da 

atividade administrativa, sobretudo, dos postulados fundamentais que norteiam o concurso 

público, quais sejam: o princípio isonômico, o do amplo acesso de candidatos e do princípio 

da competição, sem que se coloque à margem o princípio da eficiência. 
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O concurso público deverá possibilitar condições igualitárias ao acesso em 

respeito aos princípios da democracia, eficiência e isonomia. No entanto, as dificuldades dos 

candidatos com deficiência deverão ser levadas em consideração, conforme as especificidades 

de cada caso, tendo em vista que as dificuldades encontradas pela pessoa com deficiência no 

ingresso aos quadros públicos têm início antes mesmo da inscrição. 

Nesse prisma, chega-se à conclusão de que o posicionamento jurisprudencial 

tem buscado melhor refletir o intuito inclusivo proposto pelo Legislador Originário, 

verificado a partir do abandono ao apego excessivo à literalidade da lei no tocante ao critério 

do arredondamento, diante da alteração do critério à nomeação e do próprio enquadramento 

de uma determinada deficiência para efeito da vaga reservada. A alteração da orientação 

jurisprudencial evidenciada também demonstra a tentativa de aproximar a realidade social ao 

alcance da norma. 

É justamente essa a finalidade da norma, equiparar oportunidades sem 

promover o favorecimento de determinados candidatos em detrimento dos demais, fornecendo 

meios à efetivação da inclusão.  A diferenciação concedida não está restrita até o momento da 

realização da prova, pois se estende às condições de trabalho e à consequente adaptação do 

ambiente, possibilitando a atividade laboral da pessoa com deficiência.  

Contudo, ainda há distância entre o objetivo definido e a realidade fática.  O 

afastamento é mais insistente em relação aos critérios de nomeação, uma vez não 

estabelecidos pela legislação, impedem, muitas vezes, que o instrumento inclusivo previsto 

atinja a sua finalidade única: incluir, oferecendo margem à atividade discricionária e ilegal do 

administrador, que pode condicionar a nomeação do candidato com deficiência aprovado à 

sua conveniência. Por essa razão, o administrador deve ser valer dos princípios de alternância 

e proporcionalidade nos moldes em que se verificou para que melhor se solucione essa 

questão. 

Diante do exposto, é tarefa conjunta do Administrador Público, Poder 

Judiciário e sociedade a promoção de tentativas para que sejam transpostas as barreiras que 

dificultam o acesso à inclusão da pessoa com deficiência de forma natural no acesso aos 

cargos e empregos públicos.  
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O Administrador Público, no momento da fixação do número de cargos 

destinados ao percentual, deve não apenas refletir o impositivo legal, mas demonstrar a real 

necessidade inclusiva do órgão para o qual se destina o concurso. Ao Poder Judiciário, cabe 

tarefa no sentido de buscar avaliar casos concretos à luz do pressuposto isonômico sem se 

afastar do princípio da razoabilidade e da proporcionalidade.  

À sociedade incumbe a conscientização em relação às reais condições desse 

grupo de pessoas, que não estão adstritas à ótica dos concursos públicos, apenas, devendo 

combater os estereótipos e preconceitos e reconhecer suas reais habilidades a fim de reduzir a 

interação da pessoa com deficiência com as barreiras sociais e promover a real inclusão para 

que um dia a utilização dessa ação afirmativa deixe de ser necessária. 
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ANEXOS 

Anexo 1: Recurso Extraordinário nº 227.299, julgado pelo STF 
214
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 Estão contidos no julgado apenas a ementa e o voto do relator.  
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Anexo 2: Mandado de Segurança nº 26.310, julgado pelo STF
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 Estão contidos no julgado apenas a ementa e o voto do relator.  
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Anexo 3: Agravo Regimental em Recurso Extraordinário nº 440.998, julgado pelo 

STF
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 Estão contidos no julgado apenas a ementa e o voto do relator.  
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Anexo 4: Mandado de Segurança nº 31.628, julgado pelo STF
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 Estão contidos no julgado apenas a ementa e o voto do relator.  
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Anexo 5: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 25.666, julgado pelo STF
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 Estão contidos no julgado apenas a ementa e o voto do relator e a proposta oferecida pelo Ministro César 

Peluso. 
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Anexo 6: Mandado de Segurança nº 11.983, julgado pelo STJ
219

 

 

                                                           
219

 Estão contidos no julgado apenas a ementa, voto do relator e o voto do Ministro Napoleão Maia Filho.  
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Anexo 7: Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 18.669, julgado pelo STJ
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 Estão contidos no julgado apenas a ementa e o voto do relator.  
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Anexo 8: Mandado de Segurança nº 30.861, julgado pelo STF
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 Estão contidos no julgado apenas a ementa e o voto do relator.  
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Anexo 9: Agravo Regimental em Mandado de Segurança nº 29.910, julgado pelo STF
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 Estão contidos no julgado apenas a ementa e o voto do relator.  
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Anexo 10: Mandado de Segurança nº 18.966, julgado pelo STJ
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 Estão contidos no julgado apenas a ementa, voto do relator e voto vencedor.  
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