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RESUMO

O ano de 2012 representa um marco importante na consolidacdo das acoes
afirmativas no pais. O Supremo Tribunal Federal manifestou-se pela
constitucionalidade das cotas adotadas em universidades. Com a entrada em vigor
da Lei 12.711/2012, elas passam a ser obrigatorias nas instituicdes federais de
ensino superior. Ha estudos no sentido de ampliar sua aplicacéo, levando-as para 0s
cursos de mestrado e doutorado, para 0s concursos publicos, e os cargos
comissionados. Alguns concursos estaduais ja fazem ha algum tempo a aplicacéo
das cotas. Ha propostas de cotas para outras minorias nos concursos. No entanto, a
transposicdo do sistema de cotas para os concursos publicos talvez ndo seja tdo
simples quanto possa parecer a primeira vista. O Servi¢co Publico difere em muito do
ambiente académico. O concursado, vez investido em cargo publico, passa a ter
uma relacdo de emprego, o que é muito diferente da relacdo ensino/aprendizagem
que é vivenciada em faculdades. O ambiente académico € local onde se processara
o desenvolvimento intelectual do estudante. Ha espaco para a discussao critica e
manifestacbes. A Administracdo Publica, por sua vez, é ambiente de trabalho, onde
o servidor tem o dever de obediéncia. Logo, exames vestibulares e concursos
publicos sdo processos seletivos voltados a realidades bastante distintas, e talvez
um determinado critério adotado para um caso ndo possa ser automaticamente
transposto para o outro por meio da mesma fundamentagdo valida para o primeiro.
Carreiras publicas requerem alto grau de especializacdo em alguns casos, impondo
que o critério de selecdo deva ser baseado no mérito. A histéria do funcionalismo
mostra que existe um motivo para a adocao do critério de mérito na selecdo dos
funcionarios publicos, que é justamente a especializacdo que passou a ser requerida
a partir do momento em que a administracdo estatal ganhou complexidade. Max
Weber foi o principal estudioso do tema. No Brasil, ha a questdo da superacdo do
patrimonialismo e das relagBes politicas nas contratacbes para o setor publico.
Reformas foram feitas durante a década de 1990, tornando mais austeras as
relacdes entre os servidores publicos e a Administracdo. A Lei de Responsabilidade
Fiscal impds limites aos gastos com folha de pagamento. Além disso, vivemos em
uma sociedade plural onde as necessidades de diferentes grupos precisam ser
satisfeitas. Quando a disputa torna impossivel atender a todos, surge o problema da
escassez. Beneficiar a um grupo significa prejudicar a outro. Assim, precisa haver
cuidado na adocdo da medida protetiva. E preciso provar que dado grupo é
beneficiado para compensar uma desvantagem. E o caso da reserva de percentual
de vagas em concursos publicos para deficientes. Sem a medida protetiva, eles
seriam barrados devido ao critério da aptiddo fisica exigida para os candidatos a
emprego publico. O que se pretende com este trabalho é trazer novas questdes a
discusséo sobre a conveniéncia ou ndo de se aplicar cotas em concursos publicos,
mostrando que o tema tem uma complexidade maior do que pode parecer a primeira
vista.

Palavras-chave: Acdes afirmativas. Concurso publico. Cotas. Escassez. Feminismo.

Mérito. Minorias. ldoso. Servi¢o publico. Trabalho.
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1 INTRODUCAO

A ideia de se estabelecer mecanismos de compensacao por meio de
acdes afirmativas ndo € nova. Os ingleses ja aplicavam na india ainda nos tempos
de colénia. Em 1947, foram incorporados & sua constituicdo'. Duas situacdes
distintas levaram a adocdo de mecanismos de compensacdo por meio de cotas no
pais. A primeira, o sistema de castas, que faz com que os intocaveis sofram uma
das mais nefastas formas de discriminacdo existentes?’. No segundo caso, ha as
situacdes em que grupos oriundos de fora levavam vantagens sobre as populacées
locais, os “filhos da terra”, em sistema de livre concorréncia do mercado de trabalho,
bem como admissdo em universidades e empregos publicos®. Nos dois casos a
adocdo de critérios diferenciados se deu mais por questbes politicas do que
humanitarias. Na questdo da protecdo as populacbes locais prejudicadas pela
competicdo de grupos forasteiros, o descontentamento gerava revoltas, que
tornavam dificil a administracdo®. Para apaziguar os animos, foram adotadas
medidas protetivas. Os intocaveis, por sua vez, S&0 um grupo numericamente
bastante expressivo, e em dado momento histérico, durante a luta pela
independéncia, passaram a representar uma forca capaz de equilibrar a balanca do
poder politico na india, disputado entre hindus e muculmanos. Para obter seu apoio,
foram tomadas providéncias para diminuir a segregacao”.

As acbes de compensacao tornaram-se referéncia para o mundo
apos sua adocdo nos Estados Unidos, onde a politica de segregacdo existente
gerava enorme descontentamento na populacéo de cor. Quando os negros tentavam
alguma reacao, eram severamente punidos. A costureira Rosa Parks foi presa, em
1955, por recusar-se a ceder seu lugar a um branco em um 6nibus. O episddio
gerou revoltas, que acabaram revelando a figura do entdo jovem pastor Martin
Luther King, que viria a se tornar uma das maiores vozes do movimento negro

americano em busca do fim das desigualdades®. Como os negros tinham que

! SOWELL, Thomas. ACAO AFIRMATIVA AO REDOR DO MUNDO: UM ESTUDO EMPIRICO. 22
edicdo, Rio de Janeiro, UNIVERCIDADE editora, 2004, p. 23.

% Ibidem, p. 24.

® Ibidem, p.34.

* Ibidem, p. 35.

® Ibidem, p. 28-30.

® 0 ONIBUS DA HISTORIA. Revista Veja, edicao extra, abril de 1968, [on-line]. Disponivel em:
<http://veja.abril.com.br/historia/morte-martin-luther-king/causa-direitos-civis-onibus-rosa-parks.shtml|>
Acesso em: 25.22.2012.



http://veja.abril.com.br/historia/morte-martin-luther-king/causa-direitos-civis-onibus-rosa-parks.shtml

8

superar obstaculos aparentemente instransponiveis, instrumentos juridicos
precisaram ser criados para garantir a tutela de seus direitos. O principal deles, a Lei
dos Direitos Civis de 1964, que baniu a segregacao racial em escolas, empregos,
equipamentos e lugares publicos’. Politicas de discriminacdo reversa comecaram a
ser aos poucos implantadas, e se intensificaram a partir da década de 1970, no
governo Nixon®. Mas ndo sem gerar criticas. “Alguns educadores argumentam que
quotas favorecidas sdo ineficazes e, até mesmo, contraproducentes, ja que o
tratamento preferencial reforgca o sentimento de inferioridade que muitos negros ja
tem. Outros fazem uma objecdo mais geral. Argumentam que qualquer
discriminacdo racial — mesmo aquelas com o propdsito de beneficiar as minorias —
termina na verdade por prejudica-las, pois o preconceito é fomentado, sempre que
as distincdes raciais sdo toleradas, seja com que obijetivo for™®.

Inicialmente previstas para 0s negros, as acdes afirmativas nos
Estados Unidos acabaram por ser estendidas a outros grupos minoritarios. Os
chamados neg6cios de propriedade de mulheres e minorias recebem atencdo
especial do governo americano®. As minorias imigradas também conseguem
acesso a beneficios. No entanto, ndo pesa contra elas um passado de opressao
como o dos negros e indios'. Como as vantagens oferecidas sdo muito atraentes,
0s negocios de propriedade de mulheres e minorias acabam sendo explorados por
pessoas com habilidade suficiente para burlar as regras do jogo. Pessoas que
emigraram para os Estados Unidos como Cubanos, homens de negdcio europeus
vindos de Portugal, homens de negdcios asiaticos. A maior parte das benesses
acaba ficando nas maos de poucas pessoas®®. O desvio de dinheiro destinado aos
indigenas foi responsavel por um escandalo durante o governo Bush (filho), que
culminou na priséo do lobista Jack Abramoff. O caso teve enorme repercusséo e

acabou virando filme — Casino Jack (O Super Lobista), em 2010

"MAGNOLI, Demétrio. UMA GOTA DE SANGUE: Histéria do Pensamento Racial. 12 ed., 22
reimpresséo. S&o Paulo, ed. Contexto, 2009, p. 84.

® |bidem, p. 128.

° DWORKIN, Donald. LEVANDO OS DIREITOS A SERIO. Sio Paulo, ed. Martins Fontes, 2002, p.
345.

10 SOWELL, Thomas. AQAO AFIRMATIVA AO REDOR DO MUNDO: UM ESTUDO EMPIRICO. 22
edicdo, Rio de Janeiro, UNIVERCIDADE editora, 2004, p.121.

" 1dem.

2 | dem.

¥ O SUPER LOBISTA. Direcdo de George Hickenlooper. Estados Unidos: Magnolia Films: Dist.
Vinny Filmes, 2010. DVD4, 108 min, idioma: inglés, legendas: inglés e portugués, colorido,
widescreen anamaorfico.
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No Brasil as acdes afirmativas ganharam impulso a partir de 2002.
Como ocorreu em outros paises, acabaram sendo ampliadas para além do objetivo
original, que era garantir o acesso da populacdo negra aos bancos universitarios.
Outros grupos desfavorecidos foram incluidos, e as cotas avancaram para alguns
concursos publicos. Ap6s quase uma década de discussdo, a constitucionalidade
das cotas em universidades foi confirmada pelo Supremo Tribunal Federal. Funcéo
disto, ha a possibilidade de que sua aplicacdo seja bem mais ampliada, podendo
atingir cursos de mestrado e doutorado, empregos publicos, cargos comissionados.

Este trabalho pretende analisar as implicacbes da aplicacédo de
reserva de vagas em concursos focando dois aspectos principais. O primeiro, a
meritocracia, critério de selecdo de pessoal que passou a ser necessario a partir do
momento em que a administracdo estatal adquiriu maior complexidade, exigindo
funcionarios com formacéo especifica para lidar com suas mindcias. Em segundo
lugar, o impacto sobre os direitos de outros grupos minoritarios que ha longo tempo
travam uma luta pela igualdade, e que, apesar de suas dificuldades, buscam seu
préprio espaco através de sua capacidade, enxergando no concurso publico a
possibilidade ideal de conciliar mérito e oportunidade. Como vivemos em uma
sociedade plural, e vagas em empregos publicos sdo recursos escassos, a
implantacdo de medidas protetivas para um grupo pode acarretar um conflito com os

direitos de outro grupo.
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2 ACOES AFIRMATIVAS NAS UNIVERSIDADES

A adocao de acdes afirmativas nas universidades brasileiras tem
sido bastante discutida. Seu modelo inspirou a ado¢do das cotas em concursos
publicos. Também tem influéncia sobre os projetos de lei que preveem cotas em
concursos para outros grupos minoritarios ndo negros. Ocorre que o modelo que foi
aplicado nas universidades ndo é unico, pode variar de instituicdo para instituicdo no
tocante a critério de admissédo e grupo beneficiado. Assim, sera tracado um breve
panorama sobre as ac¢des afirmativas em universidades brasileiras.

As acg0es afirmativas comecgaram a ser implantadas nas universidades
brasileiras em 2002. No entanto, a escassez de vagas em universidades ndo é
problema recente. Ja na década de 20 do século passado, o niumero de candidatos
comecou a superar 0 numero de vagas, acarretando a necessidade de estabelecer
um critério de sele¢do. Foram entdo adotados exames de admisséo, que surgiram

aos poucos, de acordo com a seguinte cronologia:

1808 — O ingresso nos cursos superiores introduzidos no Brasil se fazia mediante
"exames preparatorios”.

1837 — A partir deste ano, o ingresso torna-se privilégio de egressos de alguns

colégios.

1911 — Torna-se obrigatério o exame de sele¢do para 0 ingresso em curso superior
pela Lei Orgénica do Ensino Superior e do Fundamental/ decreto 8659 de 5/4/1911;
por este decreto estabeleceu-se a exigéncia de exame de admissao e formularam-
se critérios relativos a forma do exame, a banca examinadora, as datas dos exames

e as taxas de inscrigéo.

1915 — O Decreto 11530 de 18/3/1915 cria a denominacdo (usada até hoje) do

exame de admiss&o aos cursos superiores para exames vestibulares™.

Y SENADO FEDERAL. Instituto Legislativo Brasileiro. Cidadania dia-a-dia. Dia do Vestibulando.
Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/sf/senado/ilb/cidadaniaweb/24%20maio.pdf> Acesso em:
08.12.2012.
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2.1 GRUPOS BENEFICIADOS E MODALIDADES UTILIZADAS

Apesar de as ac¢les afirmativas terem causado (e ainda causarem)
muita polémica, sua aplicacdo vem se expandindo. Como ocorreu em outros paises,

acabaram sendo estendidas a grupos minoritarios além dos inicialmente previstos.

Rosana Heringer os apresenta da seguinte forma®®:

Estudantes egressos de escola publica;
Estudantes negros;

Estudantes indigenas;

Portadores de deficiéncia;
Quilombolas;

Residentes no estado®;

Renda familiar per capita maxima/’carentes”;

© N o g s~ w NP

Assentamentos de reforma agraria;

Podendo ser acrescido a lista o seguinte grupo:

9. Filhos de policiais civis e militares, de bombeiros militares e de
inspetores de seguranca e administracdo penitenciaria, mortos ou

incapacitados em raz&o do servigo®’.

A lei que permitiu a inclusdo dos filhos de policiais e bombeiros
mortos ou incapacitados em razdo do servi¢co foi sancionada em 2007 pelo entédo
governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral. Denise Brasil, na época diretora da

® HERINGER, Rosana. ACAO AFIRMATIVA A BRASILEIRA: INSTITUCIONALIDADE, SUCESSOS
E LIMITES DA INCLUSAO DE ESTUDANTES NEGROS NO ENSINO SUPERIOR NO BRASIL
(2001-2008). In: ENTRE DADOS E FATOS: ACAO AFIRMATIVA NAS UNIVERSIDADES
PUBLICAS BRASILEIRAS. Rio de Janeiro, PUC-Rio, Pallas ed., 2010, p. 127.

'® Moradores do interior do estado — estudantes que ndo moram distantes dos grandes centros
universitérios.

' RIO DE JANEIRO. Lei Estadual n® 5346/2008. DISPOE SOBRE O NOVO SISTEMA DE COTAS
PARA INGRESSO NAS UNIVERSIDADES ESTADUAIS E DA OUTRAS PROVIDENCIAS. Disponivel
em:
<http://alerjlnl.alerj.rj.gov.br/contlei.nsf/f25571cac4a61011032564fe0052c89¢/1b96527e90c05480832
57520005c15df?OpenDocument > Acesso em: 26.11.2012.



http://alerjln1.alerj.rj.gov.br/contlei.nsf/f25571cac4a61011032564fe0052c89c/1b96527e90c0548083257520005c15df?OpenDocument
http://alerjln1.alerj.rj.gov.br/contlei.nsf/f25571cac4a61011032564fe0052c89c/1b96527e90c0548083257520005c15df?OpenDocument
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Associagdo de Docentes da UERJ, lamentou a falta de didlogo entre o governo do

estado e a instituicdo antes da decisao ser tomada.

O governador ndo procurou a classe universitaria para discutir 0 assunto,
produzindo a lei somente com seus interesses politicos. E uma lei
compensatdria, pois o governador quer compensar a falta de seguranca
vivida pelos policiais permitindo que seus filhos sejam beneficiados pelo

sistema de cotas®®.

A queixa é de interferéncia politica no processo. No entanto, a

brecha foi aberta pelas proprias universidades, ao politizarem o certame. A

discussdo sobre adocdo de cotas, percentuais destinados, grupos beneficiados,

sempre foi uma discusséao politica. O sucesso de um grupo minoritario em obter sua

inclusdo depende de seu lobby dentro (ou fora) das universidades. Seja porque

defendidos por simpatizantes da causa, seja por interesse politico (como fez Sérgio

Cabral no Rio de Janeiro). Tem sido assim desde quando se discutia se o critério de

aplicacao deveria ser racial ou de renda.

Necessario dizer que na barganha politica para implementagdo de cotas
para negros, venceu na quase maioria, 0 argumento de que somente 0s
pobres estariam em desvantagem social em nossa sociedade e afastados
da formacgéo superior e, como o percentual de negros dentro desse grupo
excede 50%, se adotou o critério da pobreza para ingresso diferenciado nas
Universidades e com esse argumento entram 0s estudantes negros, se
pobres. O inusitado é que toda a discussdo e demanda sobre acgles
afirmativas teve inicio e se consolida para a entrada de negros nas
Universidades, por ser este o grupo social com menor representacao

naquele espaco de poder e conhecimento™.

As modalidades de aplicacdo das acdes afirmativas também variam,

nao se restringindo a cotas:

'® VICTOR, Dério. COTA PARA FILHO DE POLICIAL MORTO GERA DEBATE. Portal g1.globo.com, Rio

de Janeiro,

06.08.2007. Disponivel em: <http://gl.globo.com/Noticias/Rio/0,,MUL83629-

5606,00.html>. Acesso em: 26.11.2012.

r}_

BERTULIO, Dora Lucia de Lima. RACISMO E DESIGUALDADE RACIAL NO BRASIL. In: COTAS
RACIAIS NO ENSINO SUPERIOR - Entre o Juridico e o Politico. Curitiba, Jurua Editora, 2008, p.

52.


http://g1.globo.com/Noticias/Rio/0,,MUL83629-5606,00.html
http://g1.globo.com/Noticias/Rio/0,,MUL83629-5606,00.html
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e Cotas — sdo todas aquelas que tém como principio o estabelecimento de
porcentagem ou quantidade fixa no nimero total de vagas oferecidas;

e Acréscimo de vagas — quando sdo criadas vagas fora do modelo
tradicional de edital. Geralmente sdo quantidades fixas, mas podem ser
feitas com porcentagens. Muitas vezes sdo disputadas em um processo
paralelo;

e Acréscimo de notas — € quando sdo acrescidos pontos a mais para o

candidato, podendo ser pontos fixos ou porcentagem?.
2.2 UMA BREVE REFLEXAO SOBRE A EFICACIA DAS COTAS PARA NEGROS

Mesmo com variacdes de instituicdo para instituicdo, o fato é que as
acOes afirmativas nas universidades se consolidaram ao longo dos anos. Apesar de
terem sido estendidas para beneficiar outros grupos desfavorecidos, foram
pensadas inicialmente para negros. A quase totalidade das publicacGes acerca de
acOes afirmativas enfoca a questao sob o prisma da questéo racial. E é com enfoque
nas cotas para negros que o historiador Carlos A. M. Lima reflete acerca da eficicia
das acdes afirmativas.

Nao se trata de discutir a pertinéncia ou ndo das politicas afirmativas. O
mais urgente agora € pensar sua operacionalizacdo, & medida que elas sédo

fato consumado (...)*%.

Lima menciona que, entre 0s intelectuais negros norte americanos,
ha o consenso de que, além de produzir carreiras universitarias, “é necessario que
as carreiras produzidas deslanchem efeitos multiplicadores nas comunidades de
origem”??. H4 uma funcéo social a ser considerada. As sementes, sendo plantadas,

€ de se esperar que germinem e rendam frutos. No caso americano, a segregacao

% MACHADO, Elielma Ayres e SILVA, Fernando Pinheiro. AS ACOES AFIRMATIVAS NAS
UNIVERSIDADES PUBLICAS: O QUE DIZEM OS EDITAIS E MANUAIS. In: ENTRE DADOS E
FATOS: ACAO AFIRMATIVA NAS UNIVERSIDADES PUBLICAS BRASILEIRAS. Rio de Janeiro,
PUC-RIo, Pallas ed., 2010, p. 29.

L LIMA, Carlos A. M. OBSERVACOES DE UM HISTORIADOR SOBRE QUESTOES QUE DEVEM
SER LEMBRADAS A PARTIR DA ADOCAO DE POLITICAS AFIRMATIVAS. In COTAS RACIAIS
NO ENSINO SUPERIOR - Entre o Juridico e o Politico. Curitiba, Juruéa editora, 2008, p. 219.

*2 |bidem, p. 224.
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mantinha os negros em suas comunidades, como 0s bairros negros, o que garantia
a colheita de bons frutos naguelas comunidades. No caso do Brasil, para Lima, até
existem areas e fendbmenos com forte concentracdo de negros. Mas que nao
prendem ninguém em seu interior por meio de mecanismos de institucionalizacao.

Mesmo assim, Lima entende serem estas as areas a serem focadas®.

O consumo de diagnésticos pode ajudar a identificar as areas da vida
social com preponderéncia de afro-descendentes, tanto no sentido
espacial quanto naquele propriamente social. As politicas afirmativas
exigem que se leve em conta mais que apenas uma férmula abstrata de
distribuicdo igualitéaria de posi¢cdes. Elas tornam necesséario observar os
lugares sociais em que as pessoas foram colocadas pela histéria, inclusive
pela histéria de sua opressdo, e por suas vontades e estratégias de
sobrevivéncia. E isso que lhes garante alguma eficacia. Como as agdes
afirmativas ndo retiram sua legitimidade da efetivacdo de direitos, mas
antes de um célculo estratégico sobre a efetividade de multiplicadores, é
preciso prestar muita atencdo a isso, ou seja, ao lugar social das pessoas
que se quer atingir®.

A segregacdo norte-americana forcou o negro a se instalar em
localidades especificas, o0 que facilita a definicAo correta e eficiente de
multiplicadores. No Brasil, a dificuldade é maior. E necessario descobrir onde os
negros se encontram. Existem &areas com forte concentragdo de afrodescendentes,
“como produto da Histéria do grupo e das escolhas e estratégias de sobrevivéncia
dos descendentes de escravos’®. Muitas vezes, areas rurais, distantes dos grandes
centros universitarios. Rodrigues cita que no Sudeste os negros enfrentavam
concorréncia com 0s imigrantes europeus, ao passo que no Nordeste “foram

integrados, sem muita dificuldade, as fazendas onde viviam®®”

. O critério espacial é
relevante e esta previsto em algumas universidades brasileiras. Seis pensaram nas

comunidades quilombolas, incluindo-as entre seus beneficiarios de agdes

2 1dem.

2 1dem.

*® |bidem, p. 225.

2 RODRIGUES, Eder Bomfim. AC}OES AFIRMATIVAS E O PRINCIPIO DA IGUALDADE NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. Curitiba, Jurua editora, 2010, p. 147.
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afirmativas, por meio do mecanismo de acréscimo de vagas. Outras quatro

pensaram em alunos moradores do interior do estado?’.

O mundo rural € uma daquelas &areas da vida social que concentram
afrodescendentes. Estudos recentes, fundados em PNADs e censos,
mostram que ha uma escolha dos descendentes de escravos quanto a sua
distribuicdo no espaco. Ela ndo é a Unica, mas vale a pena enfatiza-la, no
minimo diante da circunstancia de que a discussdo a respeito do grupo
tendeu no Brasil a ganhar um matiz excessivamente urbano, notadamente em
virtude do lugar da militAncia politica e identitaria, a qual caracteristicamente
concentrou-se nas cidades. Mas isso N80 se passou necessariamente com 0s

afrodescendentes, pelo menos ndo como uma escolha®.

O historiador entende também que a simples presenca de negros
em carreiras de destaque ndo sera capaz de melhorar a situacdo da comunidade
negra como um todo. Afinal, elites e camadas médias negras, mesmo ndo sendo

expressivas numericamente, sempre existiram no pais°.
2.3 AS COTAS EM UNIVERSIDADES GANHAM AMPARO LEGAL

O advento da Lei 12.711, de 29 de agosto de 2012, vem a
estabelecer uma padronizacdo no sistema de cotas para ingresso em universidades
brasileiras. Quanto a sua eficacia, é necessario dar tempo ao tempo para que sejam
avaliados os resultados. A certeza € que o politico se incorporou definitivamente aos

certames seletivos.

?’ MACHADO, Elielma Ayres e SILVA, Fernando Pinheiro. AS ACOES AFIRMATIVAS NAS
UNIVERSIDADES PUBLICAS: O QUE DIZEM OS EDITAIS E MANUAIS. In: ENTRE DADOS E
FATOS: ACAO AFIRMATIVA NAS UNIVERSIDADES PUBLICAS BRASILEIRAS. Rio de Janeiro,
PUC-RIo, Pallas ed., 2010, p. 43.

% LIMA, Carlos A. M. OBSERVACOES DE UM HISTORIADOR SOBRE QUESTOES QUE DEVEM
SER LEMBRADAS A PARTIR DA ADOCAO DE POLITICAS AFIRMATIVAS. In COTAS RACIAIS
NO ENSINO SUPERIOR — Entre o Juridico e o Politico. Curitiba, Jurué editora, 2008, p.225.

% |bidem, p. 227/228.
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3 UNIVERSIDADE E SERVICO PUBLICO — UMA COMPARACAO ENTRE OS
DOIS AMBIENTES

Seguindo o exemplo das acdes afirmativas aplicadas em instituicbes
de ensino superior, surgiram propostas para politicas similares nos concursos
publicos. A Lei Estadual 14.274/2003, do Estado do Parand, foi editada no exato
momento em que as Universidades Federais iniciaram a aplicacdo do sistema de
cotas. Outros Estados da Federacdo, aos poucos, implantaram politicas similares.
Nos concursos publicos, novas modalidades de grupos a serem beneficiados foram
pensadas. Tramita na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ) do
Senado Federal o projeto (PLS 60/09) do senador Antbnio Carlos Valadares (PSB-
SE), que prevé reserva de vagas em concursos publicos a candidatos com idade
superior a 60 anos*°. Na Camara dos Deputados, tramita o Projeto de Lei nimero
2525/2011, de autoria do Deputado Federal Carlos Humberto Mannato, que prevé
reserva de 20% das vagas a serem preenchidas por concurso publico na
Administracdo Federal, em favor de candidatos enquadrados na condicdo de baixa
renda®. Todavia, a dificuldade de insercdo no mercado de trabalho atinge a outros
grupos sociais. Beneficiar integrantes de um determinado segmento com cotas, além
de afrontar o critério de mérito, acaba por alijar os de outro da oportunidade.
Gustavo Amaral, em sua obra Direito, Escassez e Escolha, alerta que, quando
estamos falando de vagas em instituicbes publicas, estamos nos referindo a
recursos escassos>2. H& um numero limitado de vagas. Reservando uma vaga a
alguém contemplado com algum beneficio, seja inclusdo em grupo assistido por
cotas, seja por meio de liminar, fatalmente se esta tirando a oportunidade de outro
candidato. E, mais do que o direito de um ou de outro, 0 que estd em jogo é a
supremacia do interesse publico sobre o particular.

Na verdade, se a tendéncia de selecdo via concurso obedecendo a

reserva de vagas vier a se estabelecer em definitivo, e dependendo da quantidade

% SENADO FEDERAL. ATIVIDADE LEGISLATIVA — PROJETOS E MATERIAS LEGISLATIVAS.
PLS - PROJETO DE LEI DO SENADO, N° 60 de 2009. Disponivel em:
<http://lwww.senado.qgov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p _cod mate=89675>

Acesso em: 02.12.2012.

31 CAMARA DOS DEPUTADOS. PROJETOS DE LEIS E OUTRAS PROPOSICOES. PROJETO DE
LEI 2525/2011. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=523687

Acesso em: 02.12.2012.

%2 AMARAL, Gustavo. DIREITO, ESCASSEZ E ESCOLHA. Rio de Janeiro, Renovar, 2001, p. 174.



http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=89675
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=89675
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=523687
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de grupos minoritarios beneficiados, muito provavelmente a Administracdo Publica
ndo venha a ter condi¢cdes de assimilar o critério de selecdo por cotas, pelo simples
fato de ndo haver vagas em numero suficiente para tal. Concursos publicos ndo séo
abertos com a periodicidade que ocorre com os vestibulares — anual, em alguns
casos, semestral. Nao é como no exame vestibular, onde ha um namero definido de
cursos e, em cada curso, um numero certo de vagas de, em média, 40 alunos por
turma. E onde, em tese, ha vagas disponiveis para reserva. Logo, a transposicdo do
sistema de cotas utilizados nos vestibulares para os concursos publicos talvez nao
seja tdo simples quanto possa parecer a primeira vista. Universidade e
Administracdo publica séo instituicbes com finalidades distintas. A relagdo de um
aluno com a universidade em nada se assemelha a de um servidor com a
Administracdo. O concursado, vez investido em cargo publico, passa a ter uma
relacdo de emprego, o que é muito diferente da relacdo ensino/aprendizagem que é
vivenciada em faculdades. O ambiente académico é local onde se processara o
desenvolvimento intelectual do estudante. HA espaco para a discussao critica e
manifesta¢es. Um servidor publico tem o dever de obediéncia. E obrigado a cumprir
sem objecdes as ordens da autoridade superior, desde que ndo manifestamente
ilegais - art. 116, IV da Lei 8.112/1990.

Numa ligeira comparacdo entre os dois ambientes, & possivel

estabelecer algumas diferenciacdes:

UNIVERSIDADE SERVICO PUBLICO

Exercicio de atividade destinada a | Exercicio de atividade profissional.

ensino/aprendizagem.

Grande numero de vagas ofertadas | Reduzido nimero de  vagas,
periodicamente, mediante exame | destinadas a suprir necessidades da

vestibular. Administracao.

Vinculo com a instituicdo dura poucos | Vinculo dura varios anos, mesmo

anos, até a formatura. décadas, até a aposentadoria.

Educacao superior e direito | Nao se trata de direito do cidadao,
constitucionalmente assegurado - art. | mas de necessidade da
208, V. Administracao.

Sem remuneracéo. Com remuneragao.
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Assim, ndo é conveniente aplicar ipsis litteris 0 sistema de cotas
usado em universidades aos concursos publicos. E preciso considerar, antes, que
ha uma explicacdo histérica para o surgimento do critério de mérito na selecdo de
funcionarios publicos: a administracdo publica tornou-se complexa, a ponto de sé
poder ser exercida por pessoal especializado. O recrutamento deste pessoal nao
podia mais ser feito com base em critérios politicos ou de parentesco, pois era
necessario buscar os mais aptos. E vem sendo assim, desde entdo. O concurso
publico € o meio pelo qual a administracdo publica, no Brasil, busca os mais
capacitados. Uma politica de protecdo s6 se justifica quando um fator de
discriminagdo se sobreponha a aptiddo do individuo, prejudicando-o injustamente no
certame. E o caso dos deficientes fisicos no tocante a exigéncia de aptidéo fisica
como requisito ao exercicio de cargo publico.

Além disso, uma selecao para ingresso em universidade baseada em
cotas sO se justifica na medida em que o aluno cotista possa ter ambiente para
estudar, se formar, e enfrentar um mercado de trabalho competitivo em condicdes
de igualdade com os demais. A adocdo das cotas foi baseada na premissa de que
determinados grupos eram barrados no acesso a Universidade devido a um
processo de selecdo injusto, que Ihes negava acesso ao preparo que um Curso
universitario proporciona. Facilitando-lhes o acesso, eles fardo, em suas respectivas
areas, 0 mesmo curso, com a mesma carga horaria, mesma matéria e mesmos
professores que alunos de selecdo geral. E presumivel, portanto, que tendo
adquirido o mesmo preparo, seja desnecessario que se tornem dependentes de
politicas afirmativas pelo resto de suas vidas. Isto é particularmente verdade para
um segmento como o0s alunos oriundos de escolas publicas que, ao prestar
vestibular, podem optar pelas vagas reservadas em condicdes de igualdade com os
afrodescendentes. No entanto, ao prestar um concurso que sé tenha previsao
reserva de vagas pelo critério racial, fatalmente irdo para a concorréncia geral.
Assim sendo, é desejavel que o preparo pelo qual tenham passado na Universidade
tenha lhes dado condicbes de serem competitivos. E, se a Universidade teve
condi¢cbes de formar um grupo beneficiado pelas cotas de maneira que ele possa
estar em pé de igualdade com os de concorréncia geral no critério capacidade, isto
deve ser verdade para qualquer outro grupo beneficiario de cotas. E, caso o0s

cotistas que tenham concluido um curso universitario, vistos de uma maneira geral,
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renam as condi¢cdes para sobreviver no mercado de trabalho, ndo ha justificativa
para mais reserva de vagas.

No entanto, mais recentemente, o0 que se verifica € uma tendéncia de
generalizacdo da adocao do critério de cotas para os mais diferentes setores. Talvez
porque a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que considerou constitucional a
politica adotada na Universidade de Brasilia de reservar 20% de suas vagas em
vestibular para negros, bem como vagas para indigenas sem necessidade de
vestibular, tenha sido interpretada como um sinal verde. As cotas em Universidades
publicas acabaram sendo definitivamente incorporadas através da Lei 12.711/2012.
Em 29.05.2012, Mario Lisboa Theodoro, entdo secretério-executivo da Secretaria de
Politicas de Promocéao da Igualdade Racial, anunciou a elaboracdo de um pacote de
13 medidas para ampliar o uso do sistema de cotas para negros>3. Ha previséo,
entre outros itens, de adocdo de cotas em cursos de mestrado e doutorado,
concursos publicos, bem como cargos comissionados.

Tais medidas, caso venham a ser realmente implantadas, precisam
passar por um processo de estudo bastante detalhado para evitar que uma politica
de protecdo extrapole seus objetivos. Cada ambiente — graduacdo, mestrado,
doutorado, servico publico, tem suas peculiaridades préprias, que devem ser
levadas em conta. Este trabalho monografico trata do ambiente do servico publico,
procurando resgatar as origens historicas da selecdo por mérito, e também
avaliando o impacto que as reservas de vagas possam ter sobre grupos minoritarios

nao beneficiados.

% CAMARA DOS DEPUTADOS. JORNAL DA CAMARA. POLITICA DE ENSINO - Governo prepara
pacote de ampliacdo de sistema de cotas para negros. Brasilia, quarta-feira, 30 de maio de 2012 -
Ano 13 N° 2789. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/internet/jornalcamara/default.asp?selecao=materia&codMat=72177&codjo
r=> Acesso em: 26.11.2012.



http://www.camara.gov.br/internet/jornalcamara/default.asp?selecao=materia&codMat=72177&codjor=
http://www.camara.gov.br/internet/jornalcamara/default.asp?selecao=materia&codMat=72177&codjor=
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4 ORIGENS DO FUNCIONALISMO

A origem do funcionalismo publico, segundo Max Weber, esta no
regime monarquico. O principe necessitava de “um quadro de auxiliares completa e

|”34

exclusivamente dedicados a servir-lhe, como ocupacdo principa A correta

escolha destes auxiliares era de extrema importancia, e Maquiavel ja alertara que:

Para um principe ndo € de pouca importancia a escolha dos ministros, os
qguais sdo bons ou néo, de acordo com a prudéncia daquele. E a primeira
conjetura que se faz, em relacdo as qualidades de inteligéncia de um
principe, consiste na observacdo dos homens que ele tem em volta de si
guando estes sao competentes e leais, pode-se considera-lo sébio, pois
soube dar reconhecimento as qualidades daqueles e conserva-los fiéis.
Quando assim nao sao, porém, pode-se avaliar sempre mal o senhor, pois

cometeu o primeiro erro nessa escolha®.

A obra de Maquiavel também colocou em evidéncia a palavra Estado,
gue passou a designar a organizacdo de uma populacdo, em um territorio, sob um
poder de comando®®. Uma designacdo nova para o nascente Estado moderno. Em
sua concepcao weberiana, definido mediante dois elementos constitutivos:
“presenca de aparato administrativo com funcdo de prover a prestacdo de servigcos

publicos e 0o monopdlio legitimo da forca®””

. A forma de governar, que até entdo
sofria grande influéncia da motivacédo pessoal dos detentores do poder, passou por
transformacdes. A nocédo de autoridade baseada na divindade do monarca caiu em
desuso. A administracéo estatal foi ganhando complexidade. O sistema passou a ser
controlado por meio de legislacéo escrita, prévia, a qual os governantes e servidores
deviam obediéncia. Aos poucos, foi se formando a burocracia do Estado — racional,
voltada a fins. A producdo legal passou a ser monopodlio do Estado. O modelo
juridico passou a ser o racional-formal. Racional porque as decisfes passaram a ter
como caracteristicas a previsibilidade e a calculabilidade. Formal porque baseadas

na lei, amparadas no ordenamento.

* WEBER, Max. ECONOMIA E SOCIEDADE, vol. 2. Editora, Unb, S&o Paulo, 2004, p. 532.

** MAQUIAVEL, Nicolau. O PRINCIPE. S&o Paulo, Editora Nova Cultural, 2004, p. 35.

% BOBBIO, Norberto. ESTADO, GOVERNO E SOCIEDADE. 112 ed. Sdo Paulo, Editora Paz e Terra,
2004, p.65.

" Ibidem, p.69.
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Weber explica que a base orientadora da justica da burocracia surgiu
gracas a recepc¢do do direito romano, que criou o pensamento formal-juridico. O
direito passou a ser “previsivel como o funcionamento de uma maquina, sem
interferirem aspectos ritual-religiosos e magicos™®. O Estado racional assim descrito
necessita de um corpo especializado de funcionarios para exercer as funcdes
administrativas e judiciarias. Como técnicos administrativos, “os funcionarios
formados na base deste direito eram superiores a todos os demais”®. Surgiu entdo o
“funcionalismo moderno, composto por trabalhadores intelectuais altamente
qualificados, treinados em sua area especial durante muitos anos, com uma honra

estamental altamente desenvolvida no interesse da integridade”*°

. Weber aponta
trés areas que se tornaram complexas a ponto de exigir profissionais altamente
treinados para seu exercicio: financas publicas, direito e técnica bélica®. Tais
funcionarios eram essenciais para manter a maquina estatal funcionando. Nao era
conveniente a Administracdo que fossem substituidos a cada troca de governo. Para
evitar demissdes em massa a cada elei¢cdo, surgiram mecanismos de tutela como a
Civil Service Reform norte-americana®. Paralelamente a este funcionario
especializado existe aquele que Weber chamou de funcionario politico®*. E um
funcionério de confianca dos politicos dirigentes, com quem tem afinidade ideoldgica
e partidaria. Ndo ha nenhum Obice a sua exoneracdo em qualquer tempo, vez que
seu cargo € mantido unicamente enquanto houver interesse por parte do politico que
0 contratou.

Na Alemanha de Weber a nomeacao dos funcionarios especializados
‘pressupunha um curso universitario, exames especiais e determinado servico
preparatério”**. O funcionario ndo devia fazer politica, mas administrar. De modo

imparcial. Sine ira et studio®. A ordem emanada da autoridade politica & qual esta

*® WEBER, Max. ECONOMIA E SOCIEDADE, vol. 2. Editora, Unb, S&o Paulo, 2004, p. 520.

% |dem.

“% |bidem, p. 536.

“L A técnica da guerra especializou-se a ponto de os funcionéarios dela encarregados, os militares,
passarem a viver em condigdes totalmente distintas. “Nos dias atuais, os militares sdo, de modo
geral, literalmente segregados do resto da sociedade: tém suas proprias comunidades (bases
militares) equipadas de formas especiais de habitagdo (casernas), um sistema educacional a parte
(academias militares e outras escolas especializadas) e até mesmo um sistema legal a parte”.

BELL, David. A. PRIMEIRA GUERRA TOTAL. Editora Record, Rio de Janeiro, 2012, p. 40/41.

*2 WEBER, Max. ECONOMIA E SOCIEDADE, vol. 2. Editora, Unb, S&o Paulo, 2004, p. 536.

3 |bidem, p. 538.

* |bidem, p. 539.

> |dem.
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subordinado deve ser cumprida sem objecdo. A forma de organizagdo burocrética e
racional foi desenvolvida pelos alemaes, e superada por poucos paises.

Do ponto de vista social, Weber aponta algumas consequéncias da
burocratizagéo*®. Sendo o recrutamento feito a partir dos mais qualificados, ha uma
forte tendéncia ao nivelamento. Ou seja, para uma determinada funcdo, apos
aplicacdo de um processo seletivo, verifica-se que todos os aprovados possuem
caracteristicas muito semelhantes do ponto de vista de classe social de origem,
capacidade intelectual, idade, formacao. O individuo sé sera considerado apto apos
concluir seus estudos, o que implica ter feito ensino fundamental, médio, faculdade,
e, hoje em dia, pos- graduacdo. Este processo é necessariamente demorado, e
pode consumir as primeiras décadas de vida do individuo. Nos tempos de Weber,
até quase a terceira década de vida. Nos dias de hoje, talvez até um pouco mais.
Este tipo de formagdo, necessariamente, exige dinheiro. Assim sendo, verifica-se,
também, uma tendéncia a uma plutocratizacdo no quadro de pessoas que acabam
por adquirir aptidao técnica.

O economista alemao Adolf Wagner, em 1880, formulou a chamada
Lei de Wagner, ou Lei do Crescimento Incessante das Atividades Estatais. Afirmou
que “A medida que cresce o nivel de renda em paises industrializados, o setor
publico cresce sempre a taxas mais elevadas, de tal forma que a participacao
relativa do governo na economia cresce com O proprio ritmo de crescimento
econdmico no pais™’. Com o crescimento constante das atividades estatais, com o
aumento da complexidade destas atividades, e com a sociedade exigindo cada vez
mais o cumprimento de sua funcéo social, a selecdo de funcionarios com base na
aptidao passa a se impor. A escolha baseada em critérios politicos ou de parentesco
ndo atende mais as necessidades da Administracdo Publica. A meritocracia,
portanto, passou a ser o critério para selecionar pessoas capazes de assumir as
responsabilidades da administracdo estatal, que, face ao aumento da sua
complexidade, passou a exigir formacdo técnica especializada por partes dos
funcionarios responsaveis por sua execucao. No Brasil, esta selecdo é feita por meio

do concurso publico.

*® WEBER, Max. ECONOMIA E SOCIEDADE, vol. 1. Editora, Unb, S&o Paulo, 2004, p.147.
*” GIACOMONI, James. Orgamento Publico. Editora Atlas, Sao Paulo, 2010, p. 7.
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5 RECRUTAMENTO DE PESSOAL NO SERVICO PUBLICO

51 EVOLUCAO DO MODELO BUROCRATICO NO BRASIL

No Brasil, os cargos publicos eram reservados aos amigos do rei.
Ter emprego publico era um grande privilégio, que conferia status de nobreza. O
modelo de Estado era o patrimonialista, onde o Estado funciona como extenséao do
soberano. A primeira Constituicdo, de 1824, pela primeira vez, estabeleceu critérios
para a selecdo dos servidores publicos, em seu artigo 179, inciso XIV — “Todo o
cidaddo pode ser admittido aos Cargos Publicos Civis, Politicos, ou Militares, sem
outra differenca, que néo seja dos seus talentos, e virtudes”. Mas nao havia previsdo
de nenhum teste para aferir o mérito, ficando a critério do Imperador®.

A Constituicdo de 1891 foi um elo de ligagdo entre o modelo
patrimonialista e o burocratico, que seria adotado décadas mais tarde. Em seu artigo
73, ditava que “Os cargos publicos civis ou militares sdo acessiveis a todos o0s
brasileiros, observadas as condi¢cdes de capacidade especial que a lei estatuir,
sendo, porém, vedadas as acumula¢des remuneradas”. Note-se que a capacidade
do individuo deixa de depender da autoridade, passando a ser determinada por lei*.

A modernizacdo do Estado na era Vargas marcou o0 inicio da
burocratizacdo da Administragcdo Publica. Aumentaram o rol de atribuicbes do
Estado, que passou a ser responsavel por atividades comerciais e industriais. O
aparelho administrativo crescera. O modelo patrimonialista, enraizado desde os
primordios da organizacdo administrativa brasileira, jA ndo dava mais conta. Houve a
implantacdo da selecdo para ingresso através de concurso publico, com progressao
de carreira em cargos de complexidade crescente, com incremento da remuneracao.
O principio da impessoalidade passou a valer, e a fixacdo de competéncias era feita
de forma objetiva. A Constituicdo de 1934 dedicava todo um titulo aos servidores
publicos, prevendo, em ser artigo 170, § 2°, que “a primeira investidura nos postos
de carreira das reparticbes administrativas, e nos demais que a lei determinar,
efetuar-se-a depois de exame de sanidade e concurso de provas ou titulos”. Pela

primeira vez foi prevista a estabilidade, alcangada apdés 10 anos, momento a partir

* SILVEIRA, Raquel Dias da. PROFISSIONALIZACAO DA FUNCAO PUBLICA. Belo Horizonte,
Editora Férum, 2009, p. 30.
9 |bidem, p. 31.
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do qual a demissdo s6 poderia ocorrer mediante processo administrativo com
garantia de ampla defesa.

A busca pela consolidacdo do modelo de administracdo burocratica
prosseguiu, com a elaboracdo de um estatuto para os servidores publicos federais,
incumbéncia do Conselho Federal do Servigo Publico, instituido em 1936. Em 1938,
foi criado o Departamento Administrativo do Servico Publico, por meio do Decreto-
Lei n°® 579. Seu objetivo foi realizar um estudo das reparticdes, departamentos e
estabelecimentos publicos. De posse dos dados obtidos, seria possivel levar a efeito
modificacdes na estrutura organizacional dos servigcos publicos, melhorando a
eficiéncia, otimizando dotacbes orcamentéarias, melhorando as relagbes entre o setor
publico e a populacdo. O DAPS era responsavel por, em consonancia com o
Decreto-Lei 11.101/1942, selecionar candidatos a cargos e fungcdes, bem como
promover o treinamento de servidores. Auxiliavam o aperfeicoamento do mérito no
servigo publico fundagbes privadas como a Fundagéo Getulio Vargas e o Instituto de
Organizacdo Racional do Trabalho. O primeiro estatuto dos servidores publicos da
Unido s6 viria com o Decreto-Lei n® 1.713/1939!. Desde entdo, varias reformas
foram feitas na estrutura administrativa. A partir do governo Castello Branco, em
1964, “a reforma administrativa caminhou para a sua conclusdo, culminando com a
edicdo de trés textos legais: a redacdo da parte referente ao orcamento e a
fiscalizacdo financeira e orcamentaria da Constituicdo Federal de 1967; o Decreto-
Lei n°® 199/1967, que dispunha sobre a Lei Organica do Tribunal de Contas, e o
Decreto-Lei n® 200/67, que dispunha sobre a organizacao da administracao Federal,
estabelecendo diretrizes para a Reforma Administrativa”™?. O modelo de gestdo
burocratica foi mantido, e consolidado na Constituicdo de 1988. Alexandre Mazza,
resume suas caracteristicas: “a) toda autoridade baseada na legalidade; b) relacdes
hierarquizadas de subordinacdo entre 6rgdos e agentes; c) competéncia técnica
como critério para selecdo de pessoal;, d) remuneracdo baseada na funcéo
desempenhada, e néo pelas realizacdes alcancadas; e) controle de fins; f) énfase

153

em processos e ritos Criticas ao modelo de gestdo burocratica levaram a

% |bidem, p. 32.

*! |bidem, p. 32/33.

°2 PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira. REFORMA ADMINISTRATIVA: O ESTADO, O SERVICO
PUBLICO E O SERVIDOR. 22 ed., Brasilia, ed. Brasilia Juridica, 1998, p. 53.

¥ MAZZA, Alexandre. MANUAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO. Sao Paulo, Editora Saraiva, 2011,
p. 31.
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tentativa de implantagdo de um modelo gerencial de administragéo, com as reformas
da década de 1990.

5.2 A LElI DE RESPONSABILIDADE FISCAL E AS NOVAS EXIGENCIAS PARA
ADMISSAO DE PESSOAL NO SERVICO PUBLICO

Nos dias de hoje, presta-se muita atencdo ao impacto que a
admisséo de pessoal vai ter nas contas publicas. Isto porque um descontrole fiscal
verificado em diversos paises do mundo a partir da década de 80, gerado por gastos
excessivos, levou as nacfes a implementacao de reformas para diminuir os gastos
estatais. No Brasil, ocorreram ao longo da década de 1990, culminando na Emenda
Constitucional n°® 19/1998. A emenda alterou as relacbes do servidor com a

Administragdo, estabelecendo medidas mais austeras, entre as quais:

o Ampliacdo do prazo para a aquisi¢do da estabilidade funcional;

e Possibilidade de perda do cargo por insuficiéncia de desempenho;

e Possibilidade de demisséo por excesso de despesas com pessoal;

e Proibicao de vantagens “em castata”;

e Adocgdo de regras mais rigidas para a ocupacdo de cargos em
comissao e fungbes de confianga;

« Adocao da eficiéncia como principio da Administracéo Puablica™.

As financas publicas passaram a ser disciplinadas pela Lei
Complementar 101/2000, a Lei de Responsabilidade Fiscal. O conjunto de gastos do
Estado destinados ao funcionamento dos servicos publicos € considerado despesa
publica. Na Lei de Responsabilidade Fiscal, a despesa publica esta disciplinada nos
artigos 15 a 24. Para cada despesa € necessaria uma fonte de custeio. Ou seja,
toda despesa esta vinculada a uma receita especifica, devendo estar documentada
para que seja possivel determinar a origem do gasto. Todo gasto deve ser
autorizado pelo poder legislativo, seja por meio da Lei Orcamentaria Anual, ou
através da concessdo dos créditos adicionais previstos no artigo 40 da Lei

4.320/1964. O artigo 18 da Lei de Responsabilidade Fiscal define como sendo

* MELO, Frederico Jorge Gouveia de. ADMISSAO DE PESSOAL NO SERVICO PUBLICO. Belo
Horizonte, Editora Forum, 22 ed., 2009, p. 42/43.
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despesa com pessoal o total do que a Administracdo gasta com folha de salério — a
definicho é a mais ampla possivel. O artigo 19 regulamenta o artigo 169 da
Constituicdo Federal, estabelecendo os limites de gasto com pessoal. Os limites
serdo percentuais da receita corrente liquida apurada num periodo de 12 meses. Um
aumento de despesa com pessoal precisa ter previsdo na Lei Orcamentéria Anual e
autorizacéo na Lei de Diretrizes Orcamentérias, conforme o prescrito no artigo 169 §
1° | e Il da Constituicdo Federal. Caso os limites com despesa de pessoal sejam
ultrapassados, devera haver uma reconducdo da despesa ao limite. Durante o
excesso, se dara a aplicacdo do art. 169 § 3° e 4° da Constituicdo: reducdo de ao
menos 20% dos cargos em comissdo e funcdes de confianca, exoneracdo dos
servidores nao estaveis e, por fim, o servidor estavel podera perder o cargo. O prazo
para reconduzir € de oito meses. Persistindo o excesso, 0 ente responsavel passara
a receber sancgdes.

As admissfes de pessoal via concurso publico devem ser
fiscalizadas pelos Tribunais de Contas. Sob pena de nulidade, os seguintes

pressupostos devem ser atendidos:

o Comprovada necessidade de aumento do quantitativo de pessoal;

e Criacao de cargo ou emprego através de lei;

e Autorizagdo na Lei de Diretrizes Orgamentdrias e previsdo no
Orgamento Anual;

e Observancia do limite constitucional para despesas com pessoal;

e Obediéncia a lei eleitoral;

e Regularidade do processo seletivo®.

A regularidade do processo seletivo depende da verificagcdo dos

seguintes aspectos:

o Efetiva realizacdo do certame seletivo;

e Regularidade do processo de selecdo ou do concurso publico, de
acordo com as normas legais e do respectivo edital;

e Observancia da ordem classificatéria dos candidatos quando da sua

nomeacé&o/contratacao;

*® |bidem, p. 150-152.
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Existéncia de reserva de vagas aos portadores de deficiéncia (art. 37,
VIII da Constituicdo Federal);

Respeito aos prazos de validade dos certames para se
nomear/contratar;

Ocorréncia das situacdes de transitoriedade, excepcionalidade e
interesse publico nas contratacBes fundamentadas no art. 37, I1X da
Constituicdo Federal,

Compatibilidade da habilitacdo dos admitidos com as atribuicbes dos

respectivos cargos/empregos e fungées™.

Com a Lei de Responsabilidade Fiscal, e sem prejuizo dos

procedimentos ja enumerados, os tribunais de contas passaram a precisar verificar

também:

Atentar para a existéncia de prévia dotacdo orcamentaria, de
autorizacao especifica na LDO e de adequacao ao PPA;

Verificar o impacto orgamentario-financeiro da despesa decorrente das
admissoes;

Identificar se as admissdes ocorreram nos ultimos 180 dias de
mandato;

Observar se a criacdo do cargo/emprego ocorreu em periodo cuja
despesa com pessoal excedia o respectivo limite prudencial;

Apurar a obediéncia ao limite prudencial correspondente ao Ultimo

periodo de referéncia®’.

A complexidade na admissdo de um servidor publico aumentou

bastante. Percorrer todo este mecanismo sO se justifica se for para a contratacédo

dos mais aptos. Admitir novo servidor publico tem impacto nas despesas publicas.

Para que seja justificada, € necessario que a pessoa admitida nos quadros da

Administracao seja capacitada para o exercicio da funcao.

*® |bidem, p. 152/153.
*" Ibidem, p. 159/160.
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5.3 CONCURSO PUBLICO

A concorréncia geral garante que o aprovado no concurso seja uma
pessoa que dedicou parte de sua vida preparando-se para ser aprovada. Quanto
mais dificil a aprovagdo, maior o esforco dedicado. Um esforco que os candidatos
estdo dispostos a pagar, e que na verdade qualquer boa colocacéo profissional ird
exigir. A Administracdo admitira em seus quadros uma pessoa que batalhou duro
por sua classificacdo, e que com certeza dara o devido valor a oportunidade. Abrir
mao da concorréncia geral pode significar admitir, sob um duvidoso pretexto de fazer
justica social, um funcionéario de segunda linha em seus quadros. E nao foi para isso

gue a reforma administrativa foi feita.

Hely Lopes Meirelles define concurso como sendo:

(...) 0 meio técnico posto a disposicao da Administracdo Publica para
obter-se moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servico publico
e, a0 mesmo tempo, propiciar igual oportunidade a todos os
interessados que atendam aos requisitos da lei, fixados de acordo
com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, consoante
determina o art. 37, Il da CF. Pelo concurso afastam-se, pois, 0s
ineptos e 0s apaniguados que costumam abarrotar as reparticoes,
num espetaculo degradante de protecionismo e falta de escrupulos de
politicos que se alcam e se mantém no poder leiloando cargos e

empregos publicos®®.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello,

O que a Lei Magna visou com os principios da acessibilidade e do
concurso publico foi, de um lado, ensejar a todos iguais oportunidades
de disputar cargos ou empregos na Administragdo direta e indireta.
De outro lado, propbs-se a impedir tanto 0 ingresso sem concurso,

ressalvadas as excegdes previstas ndo Constituicdo, quanto obstar a

*® MEIRELLES, Hely Lopes. DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO. 382 ed. Sdo Paulo,
Malheiros, 2012, p. 487.
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que o servidor habilitado por concurso para cargo ou emprego de
determinada natureza viesse depois a ser agraciado com cargo ou
emprego permanente de outra natureza, pois esta seria uma forma de

fraudar a razdo de ser do concurso publico®®.

Os dois autores concordam que, tanto quanto a selecao dos mais
aptos, o concurso publico tem importancia pelo fato de remover da Administracao
publica pessoas cujo Unico mérito sejam as ligacbes com o poder. No caso brasileiro
isto ndo € a toa, vez que a mentalidade patrimonialista ndo esta de todo erradicada.
As fraudes para desvirtuar o principio do concurso publico e favorecer a aprovacéo
de determinados candidatos sdo uma realidade. Funcao disso, a Lei 12.550/2011,
gue acrescentou o artigo 311-A ao Cddigo penal, criou um novo tipo penal,
transformando em crime a fraude em certames de interesse publico.

O concurso publico é uma modalidade de colocacdo no mercado de
trabalho que atrai muitas pessoas, haja vista a enorme concorréncia a cada vez que
um certame é aberto. Uma das razdes para isso é que a objetividade e a
impessoalidade das provas beneficiam ndo s6 a Administracdo, mas também aos
candidatos. As regras do jogo sdo conhecidas de todos e constam de um edital.
Todos fazem a mesma prova, em mesmo dia e horario. O Supremo Tribunal
Superior ja pacificou que o aprovado em concurso publico passa a ter direito

subjetivo a nomeacéo.

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. CONCURSO
PUBLICO. PREVISAO DE VAGAS EM EDITAL. DIREITO A NOMEACAO
DOS CANDIDATOS APROVADOS.

|. DIREITO A NOMEACAO. CANDIDATO APROVADO DENTRO DO
NUMERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL. Dentro do prazo de
validade do concurso, a Administragdo podera escolher o momento no qual
se realizara a nomeacao, mas nédo podera dispor sobre a propria nomeagao,
a qual, de acordo com o edital, passa a constituir um direito do concursando
aprovado e, dessa forma, um dever imposto ao poder publico. Uma vez

publicado o edital do concurso com numero especifico de vagas, o ato da

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. 282 edicdo. Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 281.
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Administragcdo que declara os candidatos aprovados no certame cria um
dever de nomeacao para a propria Administracdo e, portanto, um direito a
nomeacdo titularizado pelo candidato aprovado dentro desse numero de
vagas.

(.
STF. RE 598099. Rel. Min. Gilmar Mendes. J. 10.08.2011. DJ. 03.10.2011.

Concursos publicos, de uma maneira geral, tem credibilidade. Dai a
grande procura por parte de pessoas das mais variadas areas de formacdo. Como a
area juridica € a responséavel por grande numero de vagas, houve uma procura cada
vez maior por cursos de direito, com a consequente proliferacdo de faculdades.
Além de jovens interessados em trabalhar na area juridica, os cursos de direito
passaram a receber egressos de outras faculdades que, ndo tendo obtido sucesso
em sua primeira op¢ao profissional, buscam uma colocag¢do no setor publico. Os
concursos mais concorridos, como os juridicos, fiscais e da policia federal, passaram
a contar com oferta de cursos preparatérios. O instituto do concurso publico
beneficia a todos. A Administracéo, pela possibilidade de escolher os melhores. Aos

candidatos, por lhes dar oportunidades igualitarias.

Para Raquel Dias da Silveira,

A par de qualquer discussdo valorativa sobre o principio da isonomia, em
relagdo aos demais principios do regime juridico administrativo, € indubitavel
gue o concurso publico é processo administrativo que deve, outrossim, ser
interpretado sob o palio da legalidade, da transparéncia, da publicidade e da
moralidade administrativa, além de outros principios especificos, como a
vinculagdo ao instrumento convocatério e o julgamento objetivo do mérito

dos candidatos®.

Enquanto que Frederico Jorge Gouveia de Melo entende que:

(...) o concurso publico realizado dentro dos preceitos constitucionais, dentre

outros, legalidade, isonomia e impessoalidade, é o meio mais eficaz,

® SILVEIRA, Raquel Dias da. PROFISSIONALIZACAO DA FUNCAO PUBLICA. Belo Horizonte,
Editora Férum, 2009, p.112.
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eficiente, impregnado de moralidade e democratico que até agora se
apresenta para admissdo de pessoal no servico publico, em cujo
procedimento sédo aferidas as aptidoes pessoais e selecionados os melhores
candidatos ao provimento de cargos e empregos publicos®”.

Todas estas peculiaridades que séo tao atraentes aos candidatos na
verdade ndo consistem num favor da Administragéo. “O concurso publico, por ser
um instrumento viabilizador do recrutamento de pessoal no servi¢o publico, tem por

objetivo a satisfacdo do interesse publico”®.

A ampla concorréncia oferece a
pessoas com as mais variadas caracteristicas a possibilidade de concorrer no
certame, dependendo apenas de seu preparo. As condicdes de igualdade oferecidas
sdo as desejadas por todos os candidatos. Eventuais controvérsias a respeito séo
resolvidas judicialmente. Precedentes jurisprudenciais s&o uma boa maneira de se
determinar quais grupos sao injusticados em concursos. E resolver injusticas é

diferente de beneficiar grupos.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular
remete-nos a possibilidade de conflito, situacdo na qual prevalece o publico
sobre o particular ou individual. llustra tal principio a impossibilidade de
concessdo de beneficio a determinado grupo ou individuo em concurso
publico, mediante exigéncia de condicdo contraria ao seu objetivo maior,

que é selecionar os melhores candidatos®.
Para o Ministro Marco Aurélio,

O concurso publico ndo € o responsavel pelas mazelas do Brasil, ao
contrario, busca-se com o concurso publico a lisura, o afastamento do
apadrinhamento, do beneficio, considerado o engajamento deste ou
daquele cidaddo e o enfoque igualitario, dando-se as mesmas

condicBes aqueles que se disponham a disputar um cargo®*.

% MELO, Frederico Jorge Gouveia de. ADMISSAO DE PESSOAL NO SERVICO PUBLICO. Belo
Horizonte, Editora Forum, 22 ed., 2009, p. 60.

®2 |pidem, p. 62.

®% |dem.

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. NOTICIAS STF. Aprovado em concurso dentro das vagas tem
direito & nomeacéo. Brasilia, 10.08.2011. Disponivel em:
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Adocédo de medidas protetivas implica no dever de se determinar
guem ou qual grupo esta sendo prejudicado. As solucdes devem ser adequadas ao
caso, respeitando os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Se assim
ndo for feito, o que para um representa acdo afirmativa, para outro poderé
representar discriminacdo odiosa. Satisfazer a todos ndo é possivel, devido ao

problema da escassez de recursos.

5.4 ALOCACAO DE VAGAS EM CERTAMES PUBLICOS SOB O PRISMA DA
ESCASSEZ

Gustavo Amaral demonstra que “ha pretensfes fundadas em direitos
fundamentais cuja satisfacdo demanda a disponibilizacdo de meios materiais. Como
esses meios sao finitos, surge a questéo da escassez’®. Se um bem é escasso, ndo
ha como distribuir a todos. Empregos publicos sdo bens escassos®. Adotar acées
afirmativas em certame publico significa alocar vagas a um grupo beneficiario de
politicas de protecdo. “Na alocacao de recursos, € necessario levar em consideracao
o fato de ser a sociedade pluralista, com diversos valores, interesses e, em
consequéncia, multiplas necessidades a serem atendidas, e, principalmente, o grau
de essencialidade da pretensdo frente a situacdo de momento”’. Alocacdo de
recursos € capaz de gerar um conflito de direitos. No caso de aplicacédo de cotas, o
candidato de concorréncia geral pode perder seu direito para alguém em pior
situacdo na ordem de classificacdo. Este candidato eliminado, em alguns casos,
também ¢é portador de necessidades especificas, mas que ndo sédo consideradas
pelo critério alocativo. Nas proximas péaginas sera feita uma analise envolvendo
diferentes grupos, com diferentes necessidades, mostrando o impacto que uma
decisdo alocativa pode ter sobre sua situacdo, quando da aplicacdo de acgbes

afirmativas.

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=186382> Acesso em:
29.11.2012.
®® AMARAL, Gustavo. DIREITO, ESCASSEZ E ESCOLHA. Rio de Janeiro, Renovar, 2001, p. 133.
66 .
Ibidem, p. 174.
®7 Ibidem, p. 228.
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6 A PERSPECTIVA IGUALITARIA NOS CONCURSOS PUBLICOS SOB A
OTICA DE DIFERENTES GRUPOS MINORITARIOS

6.1 A QUESTAO DA APTIDAO FiSICA

Entre os requisitos necessarios para investidura em cargo publico,
inclui-se a aptiddo fisica e mental. O art. 5° VI da Lei 8.112/90 a prevé
expressamente. O Estatuto do Servidor Publico do Estado do Parana, Lei 6174/70,
em ser artigo 22, VI, prevé a necessidade de “gozar de boa saude, comprovada em
inspecdo médica”. A aptiddo mental ndo € a fonte das maiores controvérsias, ja que
0S concursos publicos consistem em provas tedricas, que, por si so, filtram os mais
capacitados intelectualmente. Ja o critério aptiddo fisica se encontra numa zona
mais nebulosa. Nele, podem ser enquadradas pessoas com diferentes tipos de
limitacdes. Nem sempre a distincdo entre possuir ou ndo capacidade é clara,
estando sujeita a interpretacdes subijetivas.

A capacidade fisica de um individuo varia ao longo de sua vida. O
envelhecimento, por si, causa sua diminuicdo. Se o correr dos anos causa uma
reducdo gradativa das condicdes fisicas, um evento fortuito pode causar uma
alteracao repentina e intensa. Pode acontecer com qualquer um. Um acidente pode
alterar as condicdes fisicas e mentais da pessoa, incapacitando-a total ou
parcialmente. O grau de extensdo do dano somado a atividade que a pessoa exercia
anteriormente € que dirdo se havera possibilidade de ela continuar o exercicio de
sua atividade laboral. Se servidor publico, o individuo podera, caso sua nova
condicdo fisica seja incompativel com a atividade anteriormente exercida, ser
readaptado. Conforme o artigo 24 da Lei 8.112/90, readaptacéo € “a investidura do
servidor em cargo de atribuicbes e responsabilidades compativeis com a limitacao
qgue tenha sofrido em sua capacidade fisica ou mental verificada em inspecao
médica”. Nao sendo possivel a readaptacao, o servidor sera aposentado nos termos
do art. 186 do mesmo dispositivo legal. Mas para a Administragdo Publica é mais
conveniente readaptar o servidor do que simplesmente aposentar. Afinal, uma
limitacéo parcial nas condicbes de uma pessoa néo implica que ela tenha se tornado

inatil.
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No plano internacional, a tutela das pessoas portadoras de
deficiéncia é conferida pela Convencéo Interamericana para a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminacdo Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia®®, e pela
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiencia e seu Protocolo
Facultativo®. A Organizacdo Internacional do Trabalho trata do tema em suas
Convencgfes 111 e 159. No texto constitucional, esta tutela esta nos artigos 1°; 3° 1 e
IV; 59, 6°; 7°; 24, XIV; e 37, VIII. O artigo 93 da Lei 8.213/1991 obriga as empresas
com mais de 100 empregados a preencher percentuais de seus quadros com
pessoas portadoras de deficiéncia.

As acgles afirmativas que estdo sendo discutidas recentemente, as
sugestbes de cotas para diferentes grupos, talvez ndo devam ser colocadas no
mesmo plano do disposto no artigo 37, VIl da Constituicdo Federal. O deficiente,
além da enorme carga de preconceito a que esta sujeito, conta com limitaces
decorrentes da sua propria condicdo. Necessita, por exemplo, de transporte
adaptado, rampas de acesso, banheiros especiais. As dificuldades para o deficiente
sdo muito maiores do que as impostas a outros individuos em funcédo de cor, sexo
ou idade. A protecdo, portanto, também deve ser maior em comparagdo com outros
grupos minoritarios. O deficiente, num processo seletivo, vai se deparar com a
restricdo da exigéncia da aptidao fisica, que pode se tornar um fator adverso,

acarretando sua eliminacéo. O critério de aptidao fisica pode nao ser tao claro.

A inaptiddo funcional tem sido "constatada" por meio de exames
médicos oficiais muitas vezes em descompasso com a realidade
pratica funcional, chegando-se ao ponto de serem declaradas como
inaptas pessoas portadoras de miopia, com capacidade auditiva
parcial e outras pequenas imperfeicbes as quais, por sua diminuta
relevancia, ndo se apresentam capazes de resultar em perda de

capacidade produtiva’.

%8 Assinada em 07.06.1999. Promulgada no Brasil pelo Decreto 3.956 de 08.10.2001.

% Aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo 186, de 09.07.2008, nos termos do artigo 3° § 5° da
Constituicdo, com equivaléncia de emenda constitucional, ratificada em 01.08.2008e promulgada pelo
Decreto 6.949 de 25.08.2009.

" ROSA, Dénerson Dias. Da adequada interpretacédo do conceito "aptiddo fisica e mental para a
investidura em cargo publico". Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 511, 30nov. 2004 . Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/5949>. Acesso em: 1.12. 2012.
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N&o raras vezes a pessoa deficiente precisa ir a justica para fazer
valer seus direitos. Caso do portador de visdo monocular (cego de um olho). Apos
reiteradas demandas, foi editada a Sumula 377 do STJ, decidindo que ele tem

direito a concorrer, em concurso publico, as vagas reservadas para deficientes.

Outros julgados impetrados por deficientes:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO.
CANDIDATO PORTADOR DE DEFICIENCIA AUDITIVA UNILATERAL.
RESERVA DE VAGA. POSSIBILIDADE. DILACAO PROBATORIA.
DESNECESSIDADE. SURDEZ AFERIDA POR JUNTA MEDICA.

1. A solucado da controvérsia ndo exige dilacdo probatdria, pois ndo se
discute o grau de deficiéncia do recorrente, que ja foi aferido por junta
médica, mas, sim, determinar se a surdez unilateral configura deficiéncia
fisica, para fins de aplicacao da legislacéo protetiva.

2. Nos termos da Lei n° 7.853/1989, regulamentada pelos Decretos nos
3.298/1999 e 5.296/2004, toda perda de audigdo, ainda que unilateral ou
parcial, de 41 decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma nas frequéncias
de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz, caracteriza deficiéncia auditiva.

3. O laudo médico oficial confirmou que o candidato possui "deficiéncia
acustica unipolar" no ouvido esquerdo, 0 que se revela suficiente para a
caracterizacdo da deficiéncia, porquanto a bilateralidade da perda auditiva
nao é legalmente exigida nessa seara.

4. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou entendimento de
que a pessoa que apresenta surdez unilateral tem direito a vaga reservada a
portadores de deficiéncia. A propésito: AgRg no AREsp 22.688/PE, Rel.
Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
24/4/2012, DJe 2/5/2012; AgRg no RMS 34.436/PE, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 3/5/2012, DJe 22/5/2012; AgRg
no REsp 1.150.154/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA,
julgado em 21/6/2011, DJe 28/6/2011; RMS 20.865/ES, Rel. Ministro
PAULO MEDINA, SEXTA TURMA, julgado em 3/8/2006, DJ 30/10/2006.

5. Agravo regimental a que se nega provimento.

STJ. AgRg no RMS 24445/RS. Rel. Min. OG FERNANDES - 62 t. J. 09/10/2012.
DJe 17/10/2012.
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RECURSO ORDINARIO - MANDADO DE SEGURANCA - CONCURSO
PUBLICO - CANDIDATO PORTADOR DE NECESSIDADE ESPECIAL -
DEFICIENCIA VISUAL - RESERVA DE VAGAS PREVISTAS EM EDITAL -
PRETERICAO DO CANDIDATO EM RAZAO DA LIMITACAO FiSICA -
INCONSTITUCIONALIDADE - RECURSO PROVIDO.

1. Reconhece-se como discriminacao legal em concurso publico a chamada
reserva de vagas para os portadores de necessidades especiais, prevista no
art. 37, inciso VIII, CR/88; no art. 2°, inciso lll, alinea "d", da Lei n°® 7.853/89;
no art. 5°, § 2°, da Lei n°® 8.112/90, e no art. 37 do Decreto n°® 3.298/99.

2. Se a lei e o edital previram a reserva de vagas aos portadores de
necessidades especiais e se a autoridade coatora aceitou a inscricdo e
submeteu a candidata a exames objetivos, ndo h4 motivo para ndo nomea-
la, pela simples alegacéo de sua limitacdo total da visao.

3. O servico publico deve ser tecnologicamente aparelhado para o
desempenho de atividades por agentes portadores de necessidades
especiais, para atender ao principio da isonomia e da ampla acessibilidade
aos cargos publicos.

4. Recurso provido.

STJ. RMS 18401/PR. Rel. Min. PAULO MEDINA — 62 T. J. 04/04/2006. DJ
02/05/2006.

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. APROVAGCAO EM VAGA
RESERVADA A DEFICIENTE FiSICO. EXAME MEDICO ADMISSIONAL.
AVALIACAO DA COMPATIBILIDADE ENTRE AS ATRIBUICOES DO
CARGO E A DEFICIENCIA APRESENTADA. IMPOSSIBILIDADE. LEI N.
7.853/89 E DECRETO N. 3.298/99. EXAME QUE DEVE SER REALIZADO
DURANTE O ESTAGIO PROBATORIO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
1. Por for¢a do art. 37, VIII, da Constituicdo Federal, € obrigatoria a reserva
de vagas aos portadores de deficiéncia fisica, o que demonstra adocao de
acao afirmativa que visa conferir tratamento prioritdrio a esse grupo,
trazendo para a Administracdo a responsabilidade em promover sua
integracédo social.

2. Nessa linha, a Lei n. 7.853/89 estabelece as regras gerais sobre o apoio

as pessoas portadoras de deficiéncia e sua integragdo social, determinando
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a promocdo de agOes eficazes que propiciem a insercdo, nos setores
publicos e privado, de pessoas portadoras de deficiéncia.

3. No caso dos autos, o candidato aprovado em concurso para o cargo de
médico do trabalho foi excluido do certame apds exame médico
admissional, que atestou a incompatibilidade entre as atribuicbes do cargo e
a deficiéncia apresentada.

4. Entretanto, o Decreto n. 3.298/99, que vem regulamentar a Lei n.
7.853/89 e instituir a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia, assegura ao candidato aprovado em vaga
destinada aos portadores de deficiéncia fisica que o exame da
compatibilidade no desempenho das atribuicdes do cargo seja realizada por
equipe multiprofissional, durante o estagio

probatério.

5. Recurso especial provido para assegurar a permanéncia do

recorrente no concurso de médico do trabalho promovido pelo

Municipio de Curitiba.

STJ. REsp 1179987/PR. Rel. Min. JORGE MUSSI. 52 T. J. 13/09/2011. DJe
26/09/2011.

Assim, justifica-se a reserva de um percentual de vagas para
portadores deficiéncia. Trata-se de um grupo minoritario que tem grande dificuldade
no mercado de trabalho, é vitima de preconceito, e também das circunstancias em
gue a sua propria condicdo de deficiente os coloca. Suas chances na vida séo
bastante restritas. Mesmo tendo a prote¢do constitucional, com frequéncia pessoas
deficientes precisam recorrer ao judiciario para assegurar sua participacdo em
certames. A discriminacdo pode ser provada pelos precedentes jurisprudenciais, 0
que justifica as medidas protetivas. Neste caso, a tutela especial € uma questao de
justica.

Reserva de vagas via cotas, contudo, nem sempre funcionam. Um
dispositivo legal que néo rendeu os frutos esperados foi a Lei 8.213/1991, que traz,

em seu artigo 93:

Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a

preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos
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com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia,
habilitadas, na seguinte proporcao:

| - até 200 eMPregados. ........uvviiiiiieie et 2%;
[1- € 201 @ 500.....cciiiiiiiiieiiiiee ettt e 3%;
[ - de 501 @ 1.000.........cuteeaiiieieeiiieee e ee e e e e e 4%;
[V - de 1.001 em diante. ......ooouiiiiiiieeee e 5%.

8 1° A dispensa de trabalhador reabilitado ou de deficiente habilitado ao final
de contrato por prazo determinado de mais de 90 (noventa) dias, e a
imotivada, no contrato por prazo indeterminado, sé podera ocorrer apos a
contratacdo de substituto de condicdo semelhante.

§ 2° O Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social devera gerar
estatisticas sobre o total de empregados e as vagas preenchidas por
reabilitados e deficientes habilitados, fornecendo-as, quando solicitadas, aos

sindicatos ou entidades representativas dos empregados.

O disposto no artigo é de dificil implementacdo. Na préatica, as
empresas acabam contratando deficientes apenas para preencher as cotas’*. Sendo
obrigadas apenas a contratar, as empresas nao investem na qualificacdo dos
cotistas, dando-lhes apenas tarefas basicas para executar. Dificilmente uma pessoa
contratada nessas condigcbes experimentara crescimento profissional dentro da
empresa, galgando postos de trabalho com melhor remuneracéo.

O detalhe esta na redacdo do dispositivo, ao dizer que a empresa
esta obrigada a preencher um percentual das vagas com deficientes. Para os
concursos publicos, o artigo 37, VIl diz que a lei reservara percentual dos cargos e
empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia. Portanto, para os
concursos, a legislacao prevé percentual minimo de reserva de vagas, mas néo
obriga ao preenchimento. Um aspecto que deve ser levado em conta ao se pensar

em percentual de reserva de vagas para outros grupos minoritarios.
6.2 A QUESTAO ETARIA

Ha uma cultura enraizada de que, com o passar dos anos, as

pessoas passam a atingir um momento de declinio em suas vidas, quando ocorre

" SILVA JUNIOR, Paulo Isan Coimbra da. ACAO AFIRMATIVA PARA O TRABALHADOR VELHO.
Séo Paulo, LTR, 2010, p. 109.
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perda da capacidade laborativa e de discernimento. A exemplo, o artigo 40, § 1°, I
da Constituicdo Federal, que determina a aposentadoria compulsoéria do servidor
publico aos setenta anos’. Pode-se citar também o artigo 1.641, 1l do Cédigo Civil
brasileiro, que impde a obrigatoriedade do regime de separacdo de bens para a
pessoa com idade acima de setenta anos’®.

Focando no aspecto laboral, a partir do momento em que
determinada faixa etaria € atingida, o trabalhador passa a ser considerado inapto tao
somente porque atingiu tal estagio da vida. Os mais velhos passam a ser excluidos
do mercado de trabalho, ou precisam se contentar com postos de trabalho menos
qualificados, de menor remuneracdo. As colocacbes que eles conseguirdo
dependerdo de como fatores como acesso a saude, qualificacdo profissional,
escolaridade, condigcbes econdémicas e familiares estiveram reunidas ao longo de
suas vidas. A permanéncia no mercado de trabalho sera altamente dependente do
grau de instrucéo ao qual a pessoa teve acesso’”.

No outro extremo esta o trabalhador jovem, que n&o possui
experiéncia. Tem mais disposi¢cao a sujeitar-se a uma remuneracao menor, trabalhar
em periodos de experiéncia e em condi¢cdes mais precéarias. Em geral, mora com os
pais e ndo possui familia. Nestas condi¢des, ndo tem tanta necessidade de dinheiro,
estando mais interessado em adquirir pratica profissional do que reivindicar um bom
salario. Para o empregador, € muito simples substituir um trabalhador mais
experiente e habil na negociacéo salarial por outro que, embora inexperiente, tenha
disposicéo para aprender, que aceite remuneracao inferior e vinculo precario”.

No caso brasileiro, deve ser acrescida a andlise a ineficacia do
regime de previdéncia, que faz com que os aposentados precisem buscar renda
extra para complementar o valor de seus rendimentos. Silva Junior apresenta dados
da Pesquisa Nacional por Amostras de Domicilios de 1998, que mostrou dados da
Populacdo Economicamente Ativa Idosa, composta por idosos que trabalham e nao
estdo aposentados, bem como os que trabalham para complementar os rendimentos
de aposentadoria. As condicBes de trabalho destas pessoas s@o precarias, e a

remuneracao, infima. O dinheiro € necessario para complementar a renda familiar,

2 SILVA JUNIOR, Paulo Isan Coimbra da. ACAO AFIRMATIVA PARA O TRABALHADOR VELHO.
Séo Paulo, LTR, 2010, p.27.
% O texto original trazia a idade de sessenta anos, tendo sido alterado pela Lei 12.344/2010.
74 (1a:
Ibidem, p. 40.
’® Ibidem, p. 39/40.
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fazendo com que se aceite o emprego que for oferecido. Em geral, no setor de
servi¢os, sem vinculo formal com o empregador. Ou se aceita a admissdo em postos
desvalorizados, ou se est& excluido do mercado de trabalho™.

Diante deste quadro, Silva Junior entende ser cabivel a ado¢éo de
politicas de acdo afirmativa para beneficiar o trabalhador velho, propondo uma
“politica temporaria de privilegiamento das pessoas velhas nos programas de
qualificagdo profissional, contratacdo e promoc¢ao, objetivando maior participacao
destas pessoas no mercado de trabalho, principalmente em postos de prestigio, em

prol de um ambiente de trabalho mais justo em termos etarios””".

6.2.1 A guestdo do idoso no direito internacional

O ponto de partida na elaboracdo de normas especificas para tutelar
o trabalhador velho ocorrem em 1982, quando ocorrem em Viena, na Austria, a |
Assembleia Mundial sobre o Envelhecimento. Foi aprovado, entdo, o “Plano de
Viena”, nome pelo qual ficou conhecido o Primeiro Plano de Acado Internacional
sobre o Envelhecimento. A partir de entdo, o tema da velhice passou a integrar a
agenda de organizacdes internacionais voltadas a tratar do tema. Em 1991, a ONU
elaborou uma Carta de Principios para as pessoas idosas. 1999 foi declarado o Ano
Internacional do ldoso. Em 2002, em Madri, ocorreu o Segundo Plano de Acao para
o Envelhecimento™. O conceito de velho passou por transformacées. Deixou de
existir aquele individuo dependente a quem so6 bastava o atendimento dos direitos
assistenciais e previdenciarios. As pessoas mais velhas passaram a reivindicar
direito a saude, lazer, moradia, aprendizado, qualificacdo profissional, melhores
empregos e salarios. O individuo velho passou a ser mais complexo do que era
anteriormente. O Plano de Madri faz 117 recomendacdes®. Os organismos
internacionais passaram a ter uma preocupac¢ao com o direito a uma vida digna por
parte das pessoas velhas, sendo necessério Ilhes garantir o acesso a um emprego
de qualidade, com remuneragéo digna. Entre os varios documentos que tratam do

tema, estad o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos

’® Ibidem, p. 42/43.
" Ibidem, p. 76.
’® Ibidem, p. 79.
 Ibidem, p.80.
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em Matéria de Direitos Econdmicos, sociais e Culturais, ou Protocolo de San
Salvador, do qual o Brasil é signatario®.

Com base na legislacdo internacional, Silva Junior defende que a
adocado de acles afirmativas para pessoas velhas esta amplamente amparada por
dispositivos legais assinados por paises do mundo inteiro. Ao assinar o Protocolo de
San Salvador, que foi adotado durante o XVIII Periodo Ordinario de Sessdes da
Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, em 1988, o Brasil
“vinculou-se a um processo amplo de desenvolvimento da legislacéo internacional,
gue no estagio atual — sensivel ao trabalhador mais velho — permite afirmar a
compatibilidade das politicas de agéo afirmativa destinadas a estes trabalhadores

com 0s compromissos internacionalmente postos”™®.

6.2.2 A questéo do idoso no direito brasileiro

No mesmo ano em que ocorreu o XVIII Periodo Ordinario de
SessoOes da Assembleia Geral da OEA, passou a vigorar no Brasil a Constituicdo de
1988. O texto constitucional ampliou os direitos das pessoas velhas. Primeiramente,
o sistema de seguro social existente até entdo foi substituido por um sistema de
seguridade social, nos termos do artigo 194 da Constituicdo Federal. Assim, a
prestacdo dos beneficios ndo era mais dependente da condi¢cdo exclusiva de
trabalhador®.

Novos dispositivos legais surgiram para reforcar a tutela da pessoa
velha. Em 1994 foi publicada a Lei 8.842, que dispde sobre a politica nacional do
idoso, cria o Conselho Nacional do Idoso e da outras providéncias. Em 2003, o
Estatuto do Idoso, Lei 10.741, tem um capitulo dedicado a profissionalizacdo e ao

trabalho.

% |bidem, p. 82.
® |bidem, p. 83.
% |bidem, p. 85/86.
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6.2.3 Agéo afirmativa para o idoso

Silva Janior entende haver compatibilidade entre o disposto no
ordenamento juridico brasileiro e a adocdo de acfes afirmativas especificas para

trabalhadores velhos.

Assim, em tese, as politicas de acdo afirmativa sdo admissiveis na
ordem juridica nacional. Entretanto, as praticas e medidas ligadas a
tais politicas devem ser delineadas de maneira a ndo produzir efeitos
contrarios aos seus fins. Entdo, a analise da eficiéncia impde-se como
um sucedaneo da questdo da admissibilidade das politicas de

preferéncias para trabalhadores mais velhos®.

A constatacdo de que o mercado de trabalho exclui pessoas mais
velhas pode ser provada por critérios objetivos. Silva Junior busca dados em estudo
do IPEA intitulado “Demanda e perfil dos trabalhadores formais no Brasil em 2007”.
Identificou-se um marco etario privilegiado no mercado de trabalho brasileiro, que vai
dos 31 aos 37 anos. O distanciamento desta faixa etaria ideal representa diminuicéo
das oportunidades. Trabalhadores acima dos 40 anos ultrapassaram o marco etario
privilegiado, e tem maior dificuldade para permanecer no mercado de trabalho®.

A discriminacdo contra pessoas velhas em ambientes de trabalho é
conhecida, mas de dificil prova. Em 2003 a prética discriminatoria contra pessoas
que atingem determinado marco etario foi constatada pela primeira vez por um
tribunal superior brasileiro, no julgamento do Recurso de Revista 462.488/1998, pelo
Superior Tribunal do Trabalho. No julgado, ficou provada a dispensa imotivada feita
de forma sistematica pela empregadora, toda vez que seus trabalhadores
completassem 60 anos®.

Vale anotar também a limitacdo de idade em editais de concurso
publico, que era pratica corriqueira no passado. Hoje esta limitada a duas situacdes:
I) previsao expressa em lei (ndo bastando a previsdo em edital) e ii) em funcéo da

natureza e das atribuicbes do cargo. Como exemplo de previsao expressa em lei,

% |bidem, p.88.
® Ibidem, p.90.
% bidem, p.95.
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esta a idade minima para tomar posse em cargo publico, prevista no artigo 5°, V da
Lei n® 8.112/90. Como exemplo de restricdo por natureza e atribuicdo do cargo,
podem ser citadas as carreiras militares e policiais. Como a maioria das carreiras do
setor publico sédo de natureza burocratica, com exercicio de trabalho intelectual, ndo
é razoavel se estabelecer um limite de idade maxima. A Lei 10.741/2003, em seu
artigo 27, veda a fixagao de limite de idade, incluindo concursos, salvo 0os casos em
gue a natureza do cargo o exigir. Também a Sumula 683, do Supremo Tribunal
Federal, afirma que “o limite de idade para a inscricdo em concurso publico sé se
legitima em face do artigo 7°, XXX da Constituicdo, quando possa ser justificado pela

natureza das atribuicdes do cargo a ser preenchido”.
6.2.4 Propostas de cotas para idosos

Adentrando no mérito deste trabalho monografico, deve ser
mencionada a proposta, ha Comissdo de Constitui¢cdo, Justica e Cidadania (CCJ) do
Senado Federal o projeto (PLS 60/09) do senador Antbnio Carlos Valadares (PSB-
SE), que prevé reserva de vagas em concursos publicos a candidatos com idade
superior a 60 anos®. A primeira vista, e considerando o exposto neste capitulo,
pode-se pensar neste Projeto de Lei como uma alternativa valida para, se nao
solucionar, ao menos minimizar o efeito da exclusdo da populacdo velha. Mas, na
pratica, surgem algumas dificuldades.

Inicialmente, a idade prevista no Projeto de Lei, 60 anos, nao
corresponde a idade em que, na pratica, o trabalhador comeca a sentir dificuldade
em funcdo de sua idade. Os dados do IPEA apresentados por Silva Juanior
confirmam que o trabalhador brasileiro acima dos 40 anos ultrapassou o marco
etario privilegiado, passando a ter mais dificuldade para permanecer no mercado de
trabalho®. Além disso, estd muito préxima da idade em que se d& a aposentadoria

compulséria do servidor publico concursado, que € aos 70 anos.

8 SENADO FEDERAL. ATIVIDADE LEGISLATIVA — PROJETOS E MATERIAS LEGISLATIVAS.
PLS - PROJETO DE LEI DO SENADO, N° 60 de 2009. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p cod mate=89675>

Acesso em: 02.12.2012.

87 SILVA JUNIOR, Paulo Isan Coimbra da. ACAO AFIRMATIVA PARA O TRABALHADOR VELHO.
Séo Paulo, LTR, 2010, p.90.
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Uma proposta de cota para reserva de vagas baseada em idade,
portanto, teria que estipular um momento a partir do qual houvesse comprovada
dificuldade para adentrar no mercado de trabalho. E, ao mesmo tempo, oportunizar
ao cotista a possibilidade de trabalhar um periodo suficiente a ponto de consolidar
uma carreira no setor publico, ganhar dinheiro, adquirir bens e formar um peculio
para 0s anos em que se aposentar. Porém, o mais importante a se considerar sdo
as reivindicacdes da populacéo que atingiu 0 marco etario igual ou superior 40 anos.
Das demandas apresentadas ao judiciario, constata-se que tais pessoas querem
apenas seus direitos, e nao privilégios nos certames seletivos.

Ademais, a ideia de cotas para idosos ja foi pensada, e abandonada.
Conforme Silva Junior, o Projeto de Lei 3561/1997, da Camara dos Deputados, que

deu origem ao Estatuto do Idoso trazia a previs&o, nos seguintes termos®:

Art. 13. As empresas de iniciativa privada com 50 ou mais empregados
ficam obrigadas a destinar no minimo 20% dos postos para trabalhadores
com mais de 45 anos de idade.

Paragrafo Unico: As instituicbes publicas devem adequar 0s seus concursos
para que seu quadro de servidores alcance o indice estabelecido neste

artigo.

Note-se que, novamente, como ocorre no artigo 93 da Lei
8.213/1991, esta se mencionando o preenchimento obrigatério de um percentual
minimo. Vale lembrar que a Constituigdo, no tocante aos deficientes, reserva um
percentual minimo, mas n&o obriga ao preenchimento. Se aprovado o dispositivo com esta
redacdo, as empresas, além de serem obrigadas a contratar um minimo de deficientes,
estariam obrigadas a contratar um minimo de idosos. Um dispositivo de dificil aplicacao,

gue acabou ndo sendo adotado. Silva Junior expde as razdes:

Disposi¢cdes como as do art. 13 do projeto acima mencionado talvez
nao constituam o melhor caminho para privilegiar os trabalhadores
mais velhos no momento da contratacdo. Isso porque o0
estabelecimento aprioristico tanto da faixa etaria quando do
percentual a ser observado para a composi¢cdo da mao de obra total

% Ibidem, p. 109.
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traz dificuldade operacional. De um lado, levanta-se a possibilidade
de, em ndo havendo méo de obra qualificada dentro do patamar
etario a ser beneficiado, o empregador ser obrigado a admitir pessoa
gue ndo atenda as necessidades do empreendimento, criando ao
mesmo tempo duas situacdes contraproducentes. Primeiramente, o
empregado cotista serd visto como 6nus ao empregador, angariando
0 seu desprestigio e, em segundo lugar, provocara animosidade entre
0s empregados, gerando repulsa aos mais velhos. De outro lado, o
patamar prefixado dos 50 anos (sic) em diante nao coincide
exatamente com a faixa de pessoas socialmente identificadas como

velhas para o mercado de trabalho brasileiro®.

As cotas para idosos acabaram n&o sendo adotadas. Tanto o setor

publico quanto o privado ja tinham previsdo de vagas reservadas para deficientes,

sendo que as empresas ja estavam tendo dificuldade para preenché-las. A opcéo

para protecdo do trabalhador velho adotada pelo Estatuto do Idoso é bem mais

exequivel. Esta prescrita em seus artigos 26 a 28.

Art. 26. O idoso tem direito ao exercicio de atividade profissional, respeitadas suas
condicdes fisicas, intelectuais e psiquicas.

Art. 27. Na admissdo do idoso em qualquer trabalho ou emprego, é vedada a
discriminacdo e a fixacdo de limite maximo de idade, inclusive para concursos,
ressalvados 0s casos em que a natureza do cargo o exigir.

Paragrafo Unico. O primeiro critério de desempate em concurso publico sera a
idade, dando-se preferéncia ao de idade mais elevada.

Art. 28. O Poder Publico criara e estimulara programas de:

| — profissionalizac@o especializada para os idosos, aproveitando seus potenciais e
habilidades para atividades regulares e remuneradas;

Il — preparagdo dos trabalhadores para a aposentadoria, com antecedéncia minima
de 1 (um) ano, por meio de estimulo a novos projetos sociais, conforme seus
interesses, e de esclarecimento sobre os direitos sociais e de cidadania;

IIl — estimulo as empresas privadas para admisséo de idosos ao trabalho.

8 |dem.
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O Estatuto do Idoso optou por substituir a imposicdo de cotas as
empresas privadas pela concessao de estimulos.

6.2.5 A discriminacao etaria nos editais de concursos — o que dizem os julgados do
STJ

A existéncia de discriminacao outrora praticada contra trabalhadores

idosos pode ser comprovada por meio de precedentes jurisprudenciais.

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
LIMITE DE IDADE.

- Restricdo imposta por lei estadual que, na hipotese, além de odiosa
e contraria ao preceito constitucional insculpido no art. 39, § 2°,
restringe o direito do cidadao de acesso ao cargo publico.

- Recurso provido.

STJ. RMS 1177/RS. Rel. Min. AMERICO LUZ. 22 t. J. 18/11/1991. DJ. DJ
25/05/1992.

CONSTITUICAO E ADMINISTRATIVO - CONCURSO PUBLICO -
SERVIDOR PUBLICO - LIMITE DE IDADE ESTABELECIDO EM EDITAL -
TECNICO DO TESOURO NACIONAL - PRECEDENTES DO STF E DO STJ
(C.F., ARTS. 7., XXX E 39, PARAG. 2.).

- NAO E POSSIVEL LIMITAR-SE A INSCRICAO DE SERVIDORES EM
CONCURSO PUBLICO, PARA PREENCHIMENTO DE CARGOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA CIVIL POR MOTIVO DE IDADE.

- AS UNICAS LIMITACOES ADMISSIVEIS, NA ESPECIE, SAO AS
INSERIDAS NA CONSTITUICAO FEDERAL.

- RECURSO IMPROVIDO.

STJ. REsp 21917/BA. Rel. Min. FRANCISCO PECANHA MARTINS. 22 t. J.
03/06/1992. DJ. DJ 03/08/1992.

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO
PUBLICO. MAGISTERIO ESTADUAL. LIMITACAO DE IDADE.
IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE CRITERIO RAZOAVEL.
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
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1. A Constituicdo Federal ndo fez qualquer distingcdo entre o0 mandado

de seguranca coletivo e o individual, sendo certo que a Unica inovacdo se
deu tdo-somente em relacdo a legitimagéo extraordindria para a impetracdo
do mandamus (artigo 5°, inciso LXX, da Constituicdo Federal).

2. Demonstrado o interesse coletivo, ndo h& falar em impropriedade do
mandamus, mesmo que o0s seus efeitos venham a beneficiar apenas parte
dos membros do sindicato.

3. Em estando o sindicato regularmente constituido e em normal
funcionamento, tem o mesmo legitimidade para, na qualidade de substituto
processual, postular, em juizo, em prol dos direitos da categoria,
independentemente de autorizacdo em assembléia geral, sendo suficiente
clausula especifica, constante do respectivo estatuto. Precedentes.

4. O Plenério do Excelso Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento
dos recursos ordinarios em mandado de seguranca 21.033/DF e 21.046/RJ,
firmou entendimento no sentido de que, salvo nos casos em que a limitacao
de idade possa ser justificada pela natureza das atribuigbes do cargo a ser
preenchido, ndo pode a lei, em face do disposto nos artigos 7°, inciso XXX,
37, inciso |, e 39, paragrafo 2°, da Constituicdo da Republica, impor limite de
idade para a inscricdo em concurso publico.

5. Da analise dos deveres e responsabilidades impostos ao membro do
Magistério Publico Estadual do Rio Grande do Sul (artigo 120 da Lei
6.672/74), ndo se mostra razoavel a exigéncia do limite de 45 anos

de idade para provimento no cargo. Precedentes do Supremo Tribunal
Federal.

6. Recurso ordinario provido.

STJ. RMS 6159/RS. Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO. T6 — 62 TURMA. J.
09/10/2001. DJ. DJ 25/02/2002.

ACAO RESCISORIA. ACORDAO RESCINDENDO PROFERIDO EM
RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO.
MATERIA CONSTITUCIONAL. INAPLICABILIDADE DA SUMULA 343/STF.
CONCURSO PUBLICO. REQUISITOS. LIMITE DE IDADE. CF, ART. 7°,
XXX.

| - N&o se aplica a Sumula n° 343 do STF, pois a quaestio envolve violacao

a artigos da Lex Maxima.
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Il — A CF/88, em seu art. 7°, XXX, aplicavel aos servidores publicos por forca
do art. 39, § 2° proibe a infundada diferenciagdo na admissdo para o
servigo publico por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil. Hipotese em
gue o limite maximo de idade de 35 anos fixado para o concurso publico
para Fiscal de Tributos Estaduais € ilegal por falta de razoavel amparo
juridico. Tal exigéncia ndo se justifica por ndo ser indispenséavel para o bom
cumprimento da funcéo a ser exercida. Precedentes.

Pedido rescisério procedente.
STJ. AR 1114/RS. Rel. Min. FELIX FISCHER. S3 — 32 SECAO. J. 25/09/2002. DJ.
21/10/2002.

Note-se que o critério etario elimina candidatos em certames
publicos. Tanto o critério de idade maxima, como de idade minima. A jurisprudéncia
corrigiu uma distorcdo existente até ha alguns anos pela qual editais de concurso
publico punham limitacdo injustificada de idade, configurando uma discriminacéo
praticada de forma sistematica e objetiva, principalmente contra pessoas mais
velhas. Quem sofreu este tipo de discriminacéo, e recorreu as vias judiciais, queria
ver restabelecido justamente o critério de igualdade formal. A chance de concorrer
como qualquer outro, que é possivel quando se participa de um concurso publico. A
solucdo dada pelos julgados, proibindo a discriminagdo etaria ndo justificada, € uma
solucéo boa, que atende aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, as
demandas do grupo discriminado, e preserva o critério de mérito. Esta luta pelo
estabelecimento de uma igualdade, que consumiu varios anos, fica ameacada com o

surgimento de propostas que beneficiam outras minorias com cotas.

6.2.6 O idoso frente ao estabelecimento de cotas para outros grupos minoritarios

A introducdo de cotas em concurso estaduais iniciou em 2003,
imediatamente apés as Universidades o terem feito. Os estados que as adotam, a
distribuicdo dos percentuais de vagas, bem como grupos beneficiados pode ser vista

na tabela abaixo®. A opcdo por beneficiar grupos étnicos e raciais também foi

% CONCURSOS E EMPREGO. PR e MS jd adotam cotas para negros em concursos estaduais.
Portal gl.globo.com, 06.06.2011. Disponivel em: <http://g1.globo.com/concursos-e-
emprego/noticia/2011/06/pr-e-ms-ja-adotam-cotas-para-negros-em-concursos-estaduais.html>
Acesso em: 11.11.2012.



http://g1.globo.com/concursos-e-emprego/noticia/2011/06/pr-e-ms-ja-adotam-cotas-para-negros-em-concursos-estaduais.html
http://g1.globo.com/concursos-e-emprego/noticia/2011/06/pr-e-ms-ja-adotam-cotas-para-negros-em-concursos-estaduais.html
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baseada no modelo universitario, pois era o modelo que estava em voga nas
discussBes sobre o tema na época. As Universidades adotaram as cotas raciais, a
primeira lei estadual as seguiu, 0 modelo foi seguido pelos outros Estados que
adotaram o método. No Senado, ha a discussado a respeito da extensdo das cotas

raciais ao servico publico federal®.

COTAS RACIAIS EM CONCURSOS ESTADUAIS

PR MS RJ
2008 para negros e
Desde quando |[2003 s 2011
2010 para indios
Quantidade de 10% para negros e ||20% para negros e
10% para negros o o
vagas 3% para indios indios
_ Ficha e declaragdo |Fichae declaragdo | =
Inscricdes ) ) Né&o divulgado
por escrito por escrito
Provas e banca Provas e banca )
Selecdo ) ) Né&o divulgado
examinadora examinadora

FONTE: gl.globo.com

O dilema reside no fato de que, a medida que as cotas no servico
publico vao se impondo, as oportunidades para grupos ndo beneficiados diminuem.
Focando especificamente nas pessoas velhas, ha uma luta que vem sendo travada
h& décadas pela busca de melhores oportunidades, pela queda de barreiras, e pela
valoracdo do critério de mérito. Quando uma lei de cotas restringe um percentual de
vagas oferecido a concorréncia geral, esta diminuindo as possibilidades de todos os
que ndo se enquadram na politica de protecdo adotada no caso em questdo. Um
critério racial de cotas, portanto, é restritivo aos direitos das pessoas velhas que néao
se encaixem no modelo racial tutelado. A pessoa velha passa a ter a seu desfavor,
além da restricdo etéria legitimamente aplicada nas situacdes de previsdo legal ou

atribuicbes do cargo, a diminuicdo das chances de sucesso impostas pelo critério

8 SENADO FEDERAL. PORTAL DE NOTICIAS. Senadores avaliam possibilidade de cotas raciais
para o servi¢co publico. 17.10.2012. Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2012/10/17/senadores-avaliam-previsao-de-cotas-
raciais-para-o-servico-publico> Acesso em: 11.11.2012.



http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2012/10/17/senadores-avaliam-previsao-de-cotas-raciais-para-o-servico-publico
http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2012/10/17/senadores-avaliam-previsao-de-cotas-raciais-para-o-servico-publico
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racial. A pessoa que se encaixe no critério racial tem a seu favor o aumento das
oportunidades em funcdo da reserva de vaga via cotas, e, ab mesmo tempo, a
possibilidade de concorrer nas carreiras vedadas aos velhos nos casos de restricao

etaria legitimamente aplicada. As cotas, neste caso, criam uma desproporcao.

6.3 A QUESTAO DA MULHER

6.3.1 Visao Aristotélica

Na teoria do estado apresentada em a Politica, Aristoteles sustenta
ser da natureza humana que uns homens sejam dominados por outros. Naquele
tempo, havia uma estratificacdo social contundente. Havia os homens livres e o0s
escravos. E havia as mulheres. Na andlise do pensador, cada qual teria um papel
definido na sociedade. Valendo-se do método analitico, através do qual se
decompde o0 objeto até que ndo possa mais ser subdividido, Aristoteles passou a
analisar o Estado a partir de seus minimos elementos, iniciando pela familia: “As
primeiras e minimas partes possiveis de uma familia s&o senhor e escravo, marido e
mulher, pai e filhos”®. Nas trés situacbes, o0 homem exercia uma relacdo de poder
sobre as outras pessoas. Por meio de uma argumentacdo légica e racional,
justificava-se a dominacédo da mulher por parte do homem. Esta maneira de pensar
perdurou por séculos, fazendo do preconceito contra a mulher um dos mais antigos

existentes.

6.3.2 A conquista do direito ao voto

As conquistas obtidas pelas mulheres na busca pelos seus direitos
se deram em ritmo lento. Um dos primeiros passos da caminhada foi a luta pelo
direito ao voto. Bertha Lutz foi a principal representante do movimento sufragista no
Brasil. Filha do cientista Adolfo Lutz com a enfermeira inglesa Amy Fowler, teve uma
condicdo de vida privilegiada, que Ihe permitiu estudar em Paris. Pertencendo ao
mesmo tempo as elites econdmica e intelectual da sociedade de sua época, tinha a

seu dispor os recursos econdmicos e a condicdo cultural dos pais. Ingressou por

% ARISTOTELES. POLITICA. Nova Cultural, Sdo Paulo, 2004, p. 147.
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concurso publico no Museu Nacional, no cargo de bidloga. Formou-se em Direito
aos 40 anos de idade®®. Tendo transito e influéncia junto as elites dominantes do seu
tempo, Bertha Lutz tinha maior facilidade para levar adiante uma luta que vinha
sendo travada pelas mulheres de seu tempo. Uma luta pela conquista da cidadania
qgue Ihes havia sido negada na Constituicdo de 1891, omissa quanto aos direitos
politicos da mulher.

Mesmo néo tendo direitos politicos, as mulheres fundaram em 1910
o Partido Republicano Feminino. A criacdo de um partido politico explicitava a
pretensdo daquele grupo de mulheres, que era a defesa de seus interesses na
esfera politica®. O partido desapareceu apés alguns anos, mas nesta linha de
atuacao politica Bertha Lutz iniciou a organiza¢do do que que mais tarde se tornaria
a Federagéo Brasileira para o Progresso Feminino, que tinha como principal objetivo
a conquista do direito ao voto para as mulheres®. Apés quatro décadas de uma luta
gue vinha desde a Constituicdo de 1891, o novo Cdadigo Eleitoral, em 1932, garantiu

os direitos politicos as mulheres, e a possibilidade de votarem e serem votadas.

6.3.3 O feminismo brasileiro nos anos de chumbo

As décadas seguintes ndo tiveram conquistas significativas. O
periodo em que iniciou o regime militar coincidiu com um momento de intensificacéo
do feminismo no mundo inteiro. O movimento feminista ndo era visto com bons olhos
pelo regime. A situacdo nao era melhor junto aos grupos de esquerda. No exilio,
principalmente apds o Al-5, jovens chegaram a Europa e encontraram um ambiente
bastante distinto daquele que estavam acostumados aqui no Brasil. “Estes eram na
sua maioria jovens e militantes de partidos e grupo de esquerda ideologicamente
marxistas, que exigiam forte disciplina de seus membros — a luta de classes era a
palavra de ordem e tudo o que se afastasse dela tinha a cor da traicdo™®. As
mulheres exiladas entraram em contato com os movimentos feministas que ocorriam
na Europa, e por ele foram influenciadas. Yolanda Cerquinho da Silva Prado, mais

conhecida como Danda Prado, organizou, em Paris, o Grupo Latino-Americano de

% PINTO, Céli Regina Jardim. UMA HISTORIA DO FEMINISMO NO BRASIL. S&o Paulo, Editora
Fundacgéo Perseu Abramo, 2003, p. 21.

* Ibidem, p. 18.

% |bidem, p. 21.

% |bidem, p. 52.
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Mulheres. Suas integrantes, reunidas em um bar, discutiam de forma informal a

situacdo da mulher. As liderancas de esquerda n&do viam o feminismo com bons

olhos. Além de desviar o foco da luta de classes, ameacava o poder masculino

dentro das organizacdes.

A relacéo do grupo com os exilados brasileiros do sexo masculino foi muito
tensa, chegando ao extremo de a Frente de Brasileiros no Exilio ameagar
retirar o apoio financeiro as familias cujas mulheres frequentassem essas

reunides?’.

Desprezado tanto pela direita quanto pela esquerda, 0 movimento

feminista brasileiro ganhou uma forcinha quando em 1975 a ONU institui o Ano

Internacional da Mulher. A partir deste momento, a causa feminista deixava de ser

um assunto que era tratado em reunides de senhoras, e passou a entrar na pauta

dos governos. Sob o patrocinio do Centro de Informacdo da ONU, foi criado o

Centro de Desenvolvimento da Mulher Brasileira.

O centro nasceu sob a égide de dois polos de censura e repressao:
um deles era o regime militar, que na época avia com desconfianca
qualquer tipo de mobilizacdo. A ameaca era muito presente entre as
fundadoras do centro, pois muitas estavam ligadas por atividades
anteriores ou por lacos de familia a opositores do regime. O proprio
fato de fundar uma instituicdo com estatuto legal e publico estava
associado a preocupacao de ndo dar margem a suspeitas de que
poderia estar se organizando algo clandestino ou pouco aceitavel. O
outro polo era o centro, que, assim com toda a militancia feminista da
época, sofria um acirrado patrulhamento por parte dos grupos de
esquerda e daqueles que lutavam contra a ditadura militar de um
modo geral. Evocando a primazia da luta de classes ou da luta pela
democracia, esses grupos viam o feminismo como uma luta menor ou

uma ameaca a unidade®.

o Ibidem, p. 53.

% |bidem, p. 57-58.
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O Centro durou até 1979. Durante os dois ultimos anos de
existéncia, abrigou trés tendéncias de feminismo: a marxista, a liberal e a radical. A
primeira, focava seus interesses na luta de classes. A segunda, na luta pelos
interesses individuais. A terceira, estava preocupada menos com politica, e mais

com assuntos de mulher®,
6.3.4 As conquistas das mulheres no texto constitucional

A etapa seguinte foi a criagdo de conselhos da condi¢do da mulher.
O mais importante, em 1985 — o Conselho Nacional da Condicdo da Mulher. Foi
criado junto ao Ministério da Justica, e sua presidente tinha status de ministro.
Durante a Assembleia Nacional Constituinte, foi responsavel por um intenso lobby
junto as deputadas constituintes, incluindo campanhas na televisdo. Houve
mobilizagdo de mulheres do pais inteiro e liderancas regionais foram a Brasilia
acompanhar os trabalhos da Assembleia. Como resultado, uma série de direitos
foram assegurados a mulher no texto constitucional, tais como: igualdade com os
homens em direitos e obrigacdes (art. 5°, I); direito as presidiarias de permanecer
com seus filhos durante o periodo de amamentacédo (art. 5°, L); licenca a gestante,
sem prejuizo do emprego e do salario com duracdo prevista de cento e vinte dias
(art. 7°, XVIII); protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos nos termos da lei (art. 7°, XX); proibicdo de diferenca de salarios, de
exercicio de funcdes e de critérios de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou
estado civil (art. 7°, XXX); direitos das empregadas domésticas ao prescrito nos
incisos incisos 1V, VI, VIII, XV, XVII, XVIII, XIX, XXl e XXIV do artigo 7°, bem como
sua integracdo na previdéncia social (art. 7°, XXXIV, 8§ Unico); a concessao do titulo
de dominio ao homem ou a mulher, ou a ambos, independente do estado civil, nos
termos e condigbes previstos em lei (art. 189 § Unico); igualdade entre homem e
mulher no exercicio dos deveres referentes a sociedade conjugal (art. 226 § 5°);

direito ao exercicio do planejamento familiar por parte do casal (art. 226 § 7°) *°.

P|bidem, p. 60.
1% hidem, p. 71-78.
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6.3.5 A mulher nos certames publicos

A autonomia financeira necessaria para a mulher gerir sua vida sem
depender de marido requer uma boa formacéo escolar. A partir da década de 1950
um numero cada vez maior de mulheres conseguiu ter acesso a instrucao
superior'®. De |4 para c4, numa invasdo silenciosa, as mulheres foram garantindo
seus lugares nas carteiras das salas de aula das universidades brasileiras. Segundo
dados do Censo de Educacdo Superior de 2010, no periodo de 2001 a 2010, as
matriculas contaram majoritariamente com participacdo feminina, de acordo com a
distribuicdo mostrada na tabela abaixo. Em 2010, as mulheres representaram 57%

das matriculas e 60,9% dos formandos'®.

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010
B Feminina W Masculino

Evolucédo da Participacdo Percentual de Matriculas em Cursos de Graduacdo (Presencial e a
Distancia) por Sexo — Brasil — 2001-2010
Fonte: MEC/Inep

1% ODORISIO, Ginevra Conti. FEMINISMO. In: BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola e
PASQUINO, Gianfranco. DICIONARIO DE POLITICA. 1° vol. 122 ed. Brasilia, Editora UnB, 2004, p
4809.

102 cENSO DA EDUCACAO SUPERIOR: 2010 — resumo técnico. — Brasilia : Instituto

Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira, 2012, p. 47. Disponivel em:
<http://download.inep.qgov.br/educacao superior/censo _superior/resumo_tecnico/resumo_tecnico cen
so_educacao_superior 2010.pdf> Acesso em: 19.11.2012.



http://download.inep.gov.br/educacao_superior/censo_superior/resumo_tecnico/resumo_tecnico_censo_educacao_superior_2010.pdf
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O relatorio do perfil dos estudantes nas Universidades Federais

também confirma a predominancia das mulheres, em todas as regides do pais'®:;

(%)
Al A2 a1 B2 c1 c2 D E Geral
o Masculino| 5836 | 5132 4897 4866 4483 4035 3986 4055 4649
Nacional
Feminino | 4164 4868 5103 5134 5517 5965 60,14 5945 5351
Masculino| 4969 | 5659 Si11 4737 4628 4132 4392 3947 47,08
Nordeste
Feminino | 5031 | 4341 4889 5263 5372 5868 5608 60,53 5292
Masculino| 72,85 5746 4507 4711 4486 3740 3233 3557 4178
Norte e
Feminino | 27,15 | 4254 5093 5289 5514 6260 67,67 6443 5822
Masculino| 5703 | 4739 4533 47,56 4523 3950 4287 8549 4573
Sudeste
Feminino | 4297 | 5261 S467 5244 5477 60,50 57,13 1451 5427
Masculino| 62851 5315 5412 50,75 4296 4351 4182 1299 4947
Sul
Feminino | 3719 4685 4568 4925 57.04 5649 | SBI18 87.01 5053
Masculino| 6515 | 4872 4654 5248 4235 3983 } 3486 4890 4688
Centro-Oeste
Feminino | 3485 | 51,27 5346 47,52 5765 6017 [ 6514 5110 5312

Distribuic@o percentual dos estudantes das Universidades Federais por sexo e classe

econdmica.

O mesmo relatério mostra que esta predominancia vem aumentando

desde 1996'%,

Tabela 2.1.2 Distribuigio dos estudantes por sexo nos anos de 19967, 20034 e 2010

Fante: ANDIFES FONAPRACE. 1997, 2004, 2010

SEx0 Pesquisa 19967 Picquisa 20034 Pesquisa 2010
(%) (%) (28]
Masculing 48,56 47,0 46,49
Fermining 51,44 53,0 23,51

Em concursos publicos, ndo € diferente. Num modelo de prova

baseado em critérios objetivos, onde ndo interessam as caracteristicas pessoais do

candidato, as mulheres ndo sofrem discriminacdo de género. Conseguem se

destacar, gracas a seu mérito. A magistratura esta entre as carreiras mais

desejadas, com concursos para ingresso bastante concorridos. A representatividade

das mulheres nestas carreiras € crescente. Veja-se, como exemplo, o caso da

magistratu ra paranaense:

103

Comunitérios e Estudantis (FONAPRACE). Brasilia — 2011, p. 22.

1% 1 dem.

PERFIL SOCIOECONOMICO E CULTURAL DOS ESTUDANTES DE GRADUAGCAO DAS

UNIVERSIDADES FEDERAIS BRASILEIRAS. Féorum Nacional de Pr6-Reitores de Assuntos
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A participacdo das mulheres no Judiciario paranaense teve um
aumento significativo nas ultimas décadas. Nos anos 70, havia
apenas seis mulheres magistradas para 232 homens, perfazendo um
total de 2,78%. Atualmente, dos 790 integrantes da magistratura, 271
sao mulheres, ou seja, elas representam 34,30% do total de

magistrados®.

Analisando as listas de aprovados nos oito Ultimos concursos para

provimentos dos cargos de Juiz Substituto do Estado do Paran&®

, € possivel obter
as distribuicbes dos aprovados de acordo com o sexo, chegando ao resultado final

de que as mulheres ficaram com 51,6% das vagas.

APROVADOS NOS CONCURSOS DE JUIZ SUBSTITUTO
EDITAL TJ/PR HOMENS MULHERES TOTAL
48/2012 35 24 59
30/2010 12 22 34
12/2008 9 6 15
14/2007 26 26 52
15/2006 15 7 22
8/2005 21 34 55
10/2004-2005 9 8 17
12/2004 8 17 25
TOTAL 135 144 279
FONTE: TJPR

No servico publico federal também é possivel observar um aumento
no namero de mulheres em posi¢des mais qualificadas. Dados do Boletim Estatistico
de Pessoal do Ministério do Planejamento mostram que metade das vagas de nivel

superior na faixa etaria até 30 anos é ocupada por mulheres. Até os 55 anos, a

1% pARANA. TRIBUNAL DE JUSTICA. NOTICIAS. Mulheres representam 34,30% dos integrantes
da magistratura. 27.3.2012. Disponivel em:

<http://www.tjpr.jus.br/noticias/-/asset publisher/9jZB/content/mulheres-representam-34-30-dos-
integrantes-da-

magistratura/18319?redirect=http%3A%2F%2Fwww.tjpr.jus.br¥e2Fnoticias%3Fp p id%3D101 INST
ANCE 9jZB%26p p lifecycle%3D0%26p p_state%3Dnormal%26p p _mode%3Dview%26p p col id
%3Dcolumn-3%26p p _col pos%3D1%26p p col count%3D3> Acesso em: 20.22.2012.

1% PARANA. TRIBUNAL DE JUSTICA. CONCURSOS MAGISTRATURA. Disponivel em:
<http://www.tjpr.jus.br/concursos/magistrado> Acesso em: 24.11.2012.
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ocupagcdo € pouco abaixo da metade, sO decaindo nas faixas etarias mais
elevadas'”’.

Posigdo - Ago/2012

Servidores por nivel de escolaridade do cargo - %
GTFF;?:B‘:;:::E Superior Interm ediario Auxiliar Sem Informagdes * Total

Masc Fem Total], Masc Fem Total] Masc Fem Total] Masc Fem Total] Masc Fem Total
Até 20 pnos 100,0 0.0 100,0 610 39.0 100,0 66,7 333 100,0 896 104 100,00 69,2 30,8 100,0
De 21 a 25 anos 49,1 50,9 100,0 58,8 41,2 100,0 775 225 100,0 39,9 60,1 100,0 51,7 48,3 100,0
De 26 a 30 anos 493 50,7 100,0 53,3 48,7 100,0 79,5 20,5 100,0 440 56,0 100,0 49,7 50,3 100,0
De 31 a 35 anos 916 484 100,0 53,9 46,1 100,0 63,6 364 100,0 524 47,6 100,0 524 476 100,0
De 36 a 40 anos 534 46,6 100,0 54,2 458 100,0] 61,3 387 100,0 57,0 430 1000 541 459 100.0
De 41 a 45 anos 53,1 46,9 100,0 536 464 100,0 714 286 100,00 591 40,9 100,0] 548 452  100,0
De 46 a 50 anos 50,7 493 100,0 50,0 50,0 100,0 68,4 316 100,00 530 47.0 100,0{ 516 484 1000
De 51 a 55 anos 51,3 487 100,0 535 46,5 100,0 66,7 333 100,0 56,1 439 100,0 53,6 46,4 100,0
De 56 a 60 anos 60,6 394 100,0 591 409 100,0 63,0 37.0 100,0 599 401 1000 60,0 40,0 100,0
De 61 a 65 anos 67,6 324 100,0 60,9 391 100,0 96,1 439 100,0 68,0 32,0 100,0 64,0 38,0 100,0
De 66 a 70 anos 7.7 283 100,0 58,2 41,8 100,0 96,3 437 100,0 728 27,2 1000 65,0 35,0 100,0
Mais de 70 anos 78,6 214 100,0 61,3 38,7 100,0 62,5 37,5 100,0 78,8 21,2 100,0 74,5 255 100,0
| Total 53.9 46,1 100,0 545 455 100,0 65,4 346 100.0 524 47.6 100,0 54,5 455 100.0

Participacdo percentuais dos Servidores Publicos Federais Civis Ativos do Poder Executivo, por
escolaridade do cargo e sexo, segundo os grupos de idade (Faixa Etéria) - SIAPE *

Os numeros mostram que ha uma relagcédo intima entre grau de
escolaridade e boa colocacéo profissional. As boas estatisticas das mulheres nas
universidades refletem nos resultados que elas conseguem ao disputar carreiras
concorridas em concursos publicos. E ndo se pense que esta jornada é percorrida
sem dificuldade. A mulher € um grupo minoritario que sofre uma das discriminacdes
mais antigas existentes, vivendo numa condicdo que requer medidas protetivas
especificas. Assim, para a mulher, o concurso publico é uma possibilidade de
acesso a um emprego com estabilidade e isonomia salarial em relacdo ao outro
sexo, dependendo apenas de aprovagao, sem correr o risco de sofrer discriminacao
de género. Novamente, como ocorre com o trabalhador velho, a existéncia de cotas
para outro grupo minoritario faz com que as oportunidades da mulher sejam
reduzidas (exceto no caso em que ela se enquadre no grupo beneficiado), ao
mesmo tempo em que forca a Administracdo a aceitar em seus quadros pessoas

com menor qualificacdo, com base em critérios politicos.

107 BOLETIM ESTATISTICO DE PESSOAL. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo.

Secretaria de Gestédo Publica. Vol.17, n.197, Set/ 2012, p. 83. Disponivel em:
<http://www.servidor.gov.br/publicacao/boletim estatistico/bol_estatistico 12/Bol 197.pdf>  Acesso
em: 25.11.2012.
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6.4 A QUESTAO RACIAL

Apo6s o longo periodo posterior a libertacdo em que 0 negro esteve

abandonado & sua prépria sorte®®

, parece haver uma repentina pressa em pagar a
“divida historica”. Livros, teses, monografias, e artigos foram escritos para justificar a
adocéo das cotas raciais nas Universidades. Os tribunais precisaram se posicionar,
e se mostraram favoraveis a medida. Surgiram reservas de vagas via cotas em
concursos estaduais. Propostas de ampliacdo das modalidades de acdes afirmativas
para negros surgiram. Entre outros itens, h& previsdo de adogado de cotas em cursos
de mestrado e doutorado, concursos publicos federais, bem como cargos
comissionados. Em 2010 entrou em vigor a Lei 12.288, o Estatuto da Igualdade
Racial. Em 2012, o STF julga constitucionais as cotas em universidades, e a Lei
12.711 as confirma.

O esforco para melhorar as condi¢gbes de vida dos negros néo deve
se limitar a reforcar estatisticas numéricas sobre sua participacdo em universidades
e cargos publicos. Criar cotas é facil. Mais dificil € fazer com que o negro tenha uma
formacdo que lhe dé preparo para enfrentar adversidades e ser bem sucedido
profissionalmente, multiplicando os resultados em sua comunidade. Uma vez que ja
foi chamada a atencdo para a sua dificill situacdo, devem ser atacadas as
verdadeiras causas da sua exclusdo, com foco nos lugares sociais e geograficos
que requeiram atencao.

Cotas nem sempre funcionam. O Estatuto da Igualdade Racial
parece ter adotado a mesma linha do Estatuto do Idoso, no que tange a oferecer
incentivos as empresas ao invés de obrigar ao cumprimento de percentuais de
contratacdo. Em seu artigo 39, 8§ 3°, menciona incentivos as empresas privadas que
“assegurem a igualdade de oportunidades no mercado de trabalho para a populacdo
negra, bem como implementacdo de medidas visando a promoc¢ao da igualdade nas
contratacdes do setor publico”. Nao sdao mencionadas cotas. Caso tivessem sido

adotadas para a protecdo dos idosos e também dos negros, somando-se as ja

108 «A liberdade concedida aos escravos em 1888 nao provocou fortes mudangas na sociedade
brasileira. A Lei Aurea ndo possibilitou inclusdo, tdo somente colocou os negros frente a uma outra
batalha, a busca por cidadania, dignidade, igualdade e possibilidades participativas e inclusivas.”
RODRIGUES, Eder Bomfim. ACOES AFIRMATIVAS E O PRINCIPIO DA IGUALDADE NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO. Curitiba, Jurua editora, 2010, p. 146.
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existentes para deficientes, sua implementacao estaria se tornando cada vez mais
dificil.

Cotas em concursos publicos tem o inconveniente de diminuir as
chances de outros grupos merecedores de atencdo. Além disso, tem uma eficacia
muito restrita. Beneficiam muito poucos, por um periodo de tempo muito longo. Nas
universidades, ao menos, ha rotatividade — o aluno se forma e abre uma vaga para
outro. No servi¢o publico o individuo empossado permanecera por décadas na sua
posicdo, fazendo com que os maiores beneficiados com a acéo afirmativa sejam ele
proprio e 0s seus, sem gerar grandes efeitos multiplicadores em sua comunidade.

As acldes afirmativas para negros exigem acompanhamento para
mensurar sua real eficacia, e corrigir parametros que estejam equivocados. Olhar
para 0S outros grupos minoritarios, alguns dos quais vem recebendo atencdo ha
mais tempo, pode dar uma pista sobre medidas que podem ou nao ter efetividade.
Caso do movimento feminista, que ensina que uma caminhada dada passo a passo,
mas colocando os pés em solo firme, é garantia de conquistas duradouras. Norberto
Bobbio cita o voto das mulheres como exemplo de que as conquistas ndo vem de
uma sé vez: “Os direitos do homem, apesar de terem sido considerados naturais
desde o inicio, ndo foram dados de uma vez por todas. Basta pensar nas
vicissitudes da extensdo dos direitos politicos. Durante séculos ndo se considerou
de forma alguma natural que as mulheres votassem. Agora, podemos também dizer
que nao foram dados todos de uma vez e nem conjuntamente”®. A medida que as
mulheres avancaram na sociedade, ndo houve retrocesso. Muito provavelmente a
promocdo do negro ao seu devido lugar na também demorara tempo, talvez
geracdes. E vai depender da escolha correta dos meios escolhidos. Ndo tem sido

diferente com a conquista dos direitos ao longo da histéria da humanidade.

19 BOBBIO, Norberto. A ERA DOS DIREITOS. Rio de Janeiro, Elsevier, 2004, p. 229.



60

7 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste trabalho foi avaliar o impacto que a reserva de
vagas via cotas, inicialmente aplicadas em exames vestibulares, podem acarretar
quando utilizadas também em concursos publicos. Previstas inicialmente para
beneficiar negros e alunos de escolas publicas, passaram a fazer parte de projetos
de lei voltados a outras parcelas da populacdo. Num cenario em que a aplicacao das
cotas vem se expandindo, buscou-se fazer uma investigacao a respeito do tema.

Para compreender o modelo de gestdo burocréatica foram utilizados
0s conceitos de Max Weber. Em Weber, a evolugdo do Estado faz com que sua
administracdo se tornasse complexa, implicando na necessidade de reunido de um
corpo de funcionarios selecionados através de capacidade técnica, em detrimento
de critérios politicos ou baseados em parentesco. O Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da Acéo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°®
45/2004, demonstra o papel intervencionista do Estado na realizacdo de politicas
publicas. Selecionar o servidor publico mais capacitado viabiliza o funcionamento do
Estado Social de Direito, que tem por fungcdo proteger a sociedade, prestando
servicos de saude, educacdo e previdéncia. Portanto, € interesse da populacao,
destinatéria final dos servigos prestados pelo Estado, que o funcionério escolhido via
concurso para exercer 0 munus publico seja o mais apto, devendo prevalecer o
critério de mérito para sua escolha.

Ao tratar do concurso publico, mostrou-se a evolucéo ocorrida desde
o modelo patrimonialista de Estado até o atual. Hoje, pode-se dizer, o concurso
publico tem credibilidade. Dai a grande procura pelas carreiras publicas. Quem se
submete a concurso sabe que vai participar de um processo onde as regras estao
postas desde o inicio. Ndo ha necessidade de apadrinhamento politico ou relacdes
de parentesco com pessoas dentro do poder. O que € necessario é preparo. Nas
carreiras mais concorridas, muito preparo, pois a relacdo candidato/vaga supera a
dos vestibulares mais dificeis. A dificuldade em obter aprovagdo é imensa. Mas
qualquer boa colocacéo profissional envolve dificuldade.

O sistema de mérito ndo escapa de criticas. Mecanismos de
compensacdo, criados para tutelar grupos excluidos, passaram a ser conhecidos

como acdes afirmativas, implicando na identificacdo de um grupo minoritario
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merecedor de medidas protetivas. As Universidades pensaram incialmente em
beneficiar os afrodescendentes. Barganhas politicas fizeram com que mais grupos
passassem a fazer parte do cenario. A medida foi copiada para 0s concursos
publicos, sem considerar as caracteristicas distintas dos dois ambientes — o
Universitario e o da Administracdo Publica. No caso da Administracdo, ha um
contexto histérico que mostra a razdo da adoc¢do de critérios de mérito para selecédo
de servidores publicos.

Cada grupo minoritario € merecedor de atencdo especifica.
Deficientes precisam, sim, de reserva de vagas. As dificuldades para eles sé&o
maiores do que para qualquer outro grupo. Mesmo tendo direito constitucionalmente
assegurado, com frequéncia precisam recorrer ao Judiciario para fazer valer estes
direitos. ldosos simplesmente buscam ver assegurado seu direito de participacao
nos certames seletivos. Apés anos de luta, conseguiram, via demandas judiciais,
derrubar barreiras outrora existentes. As mulheres sofrem uma das discriminagdes
mais antigas existentes, e precisam de atencéo especial. Principalmente no tocante
a prevencao da violéncia, que € um grande problema em todas as classes sociais. A
questao do mercado de trabalho para a mulher é outra area sensivel. Contudo, sédo
um grupo minoritario que se destaca em certames publicos. Negros tem uma
concentragdo populacional muito forte em areas que anteriormente utilizaram méao
de obra escrava. Beneficiar com cotas uma populacao urbana presente nos grandes
centros universitarios pode até engrossar algumas estatisticas huméricas, mas nao
vai gerar efeitos multiplicadores na populacdo negra mais desassistida.

A Unica certeza € que as acdes afirmativas no Brasil vieram para
ficar. Se vao ser estendida a outras minorias, € uma questao do lobby politico que
cada uma delas tem a sua disposicdo. Vai depender das articulagdes que cada
grupo tem condicdes de operar em busca de seus proprios interesses. Nos
concursos publicos, elas representam a introdugdo de um componente politico num
meio de selecdo que deveria se basear em critérios técnicos. Em nosso pais,
marcado pelo patrimonialismo, pelo clientelismo, pelo nepotismo, e onde a
efetivacdo da meritocracia ainda ndo esta plenamente consolidada, a diminuicao da

importancia do critério de meérito pode representar um grave retrocesso.
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