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Resumo: O presente artigo objetivou analisar os limites de
exames médicos como causa de desclassificagdo de candidato
aprovado em concurso publico, apontando a importancia de se
ter embasamento legal para sua solicitacdo, bem como que sejam
pertinentes ao exercicio dos cargos publicos em questdo. Como
arcabouco tedrico, foi utilizado o Pos-Positivismo, precisamente
a Teoria dos Principios e a Teoria da Argumentacdo Juridica
(ALEXY, 2008, 2011). Foram revisitados também o Decreto n°
6.944 (BRASIL, 2009), relativo as normas gerais de concursos
publicos e a Lei n® 8.112 (BRASIL, 1990), que dispde sobre
o Estatuto dos Servidores Publicos Federais. Por fim, foram
apontados os limites juridicos do exame médico como etapa
eliminatoria, e apresentados exemplos de decisdes judiciais
referentes a problematica estudada.

Palavras-Chave: Concurso publico; Exames médicos; Pos-
Positivismo; Igualdade; Proporcionalidade.

Abstract: This paper analyzes the limits of medical examinations
as a cause for disqualification of candidates approved for civil
service positions. Thusly, this research points out the legal
consequences of this practice and questions the relevance of these
exams in specific fields. This study uses as its theoretical framework
post-positivism, more precisely the Theory of Principles and Legal
Argumentation (Alexy, 2008, 2011). This paper also examines
Decree No. 6.944 (BRASIL, 2009), regarding the general rules of
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public procurement and Law No. 8.112 (BRAZIL, 1990), which
is the Brazilian Statute of Public Servants. Finally, this research
concludes that medical examinations are utilized as a knockout
stage in order to eliminate candidates; this practice is analyzed
in some judicial decisions that are also investigated in this paper.

Keywords: PubPublic tender; Medical examinations; Post-
Positivism; Equality. Proportionality.
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INTRODUCAO

Este artigo visa analisar os limites do exame médico como motivo de desclassifica¢do
de candidato aprovado em concurso publico. Pretende demonstrar que determinados exames
mostram-se desnecessarios e vao de encontro ao que ¢ disposto pela Constituicdo (BRASIL, 1988)
e na lei que institui o cargo publico a ser provido através do certame.

O concurso publico representa importante instituto de Direito Publico no Brasil. O legislador
constituinte de 1988 empenhou-se em desenvolver métodos que tivessem como objetivo o ingresso
de pessoal capacitado na Administracdo Publica, considerando a importancia e a natureza dos
servigos prestados para a sociedade.

O instituto do concurso foi configurado como via de provimento originario democratico
de cargos publicos desde a vigéncia de constituigdes anteriores, como exemplo a Constitui¢ao
(BRASIL, 1934), que, mesmo deficiente, representava uma forma embrionaria do instituto.

O assunto torna-se muito relevante, pois se tem observado a méa formulag¢do de alguns
editais, que se encontram em desacordo com o estabelecido na Constituicdo (BRASIL, 1988) e ao
Decreto n® 6.944 (BRASIL, 2009), e geram como consequéncia disputas judiciais entre candidatos
¢ a Administracao Publica.

O problema sera desenvolvido sob a perspectiva pds-positivista, tendo como elemento
principal a Teoria dos Principios, a diferenciacao entre principios e regras e sua estrutura normativa.
Tera como referéncia a Teoria dos Direitos Fundamentais e a Teoria da Argumentacao Juridica,
ambas na obra de Alexy (2008, 2011). Utilizando-se a metodologia de pesquisa bibliografica
e através do emprego do método dedutivo e, por vezes outras, indutivo, sera demonstrado que
exames médicos que ndo guardam correspondéncia com o cargo a ser exercido pelo candidato
aprovado em concurso publico ndo podem ser exigidos. Por fim, serdo utilizados julgados com o
objetivo de corroborar o ponto de vista apresentado.

1 A INFLUENCIA DO POS POSITIVISMO

O Pés-Positivismo surgiu como uma nova teoria relacionada a normatividade dos principios,
apos a superagdo das ideias filosoficas do jusnaturalismo e da derrocada do Positivismo Juridico
apoiado pelos Estados nazi-fascistas no periodo entre 1920 a 1945.

O jusnaturalismo, ou Direito Natural, ¢ uma teoria fundamentada no Direito independente
da vontade humana, sendo tal Direito baseado nos valores dos seres humanos, com vista a busca
por um ideal de justica. O Direito Natural ¢ legitimado por uma ética superior e estabelece limites
a norma estatal, tendo validade em si (BARROSO, 2011).

O Positivismo Juridico, ao contrario, destaca-se pela ideia de supremacia do Direito
Positivo, pelo formalismo e a estatalidade do Direito. Sua principal caracteristica ¢ a afinidade
entre Direito e norma, livre de qualquer influéncia sociolégica ou juizos valorativos. E concebido
como o conjunto das normas escritas, criadas por homens através do Estado ou de fontes por ele
legitimadas.

Desta forma, foi necessario o aparecimento de uma nova formulagdo do Direito, ndo com
o0 objetivo de negar totalmente a importancia do Direito Positivo, mas submeté-lo a um juizo de
valores. O Pos-Positivismo visa estabelecer uma relagdo entre Direito e Etica, com o objetivo de
materializar a relacdo entre principios, valores, regras e a Teoria dos Direitos Fundamentais. Visa
também dar aos principios juridicos carater normativo, para que estes atuem como uma espécie de
norma juridica vinculante.

Para o Pés-Positivismo, os principios possuem normatividade e caracterizam-se como
mandados de otimizagdo, passiveis de concrecdo em diversos niveis, uma vez que sujeitos, com
muita frequéncia, a colisdo, que exige o emprego da técnica da ponderacao para ser solucionada.
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Tal teoria estaria mais de acordo com o Estado Democratico de Direito, principalmente por haver
a interacdo entre as esferas politica, moral e juridica. Cabe ressaltar, como destaque do Pods-
Positivismo, a busca pela conciliagdo entre dois importantes principios, quais sejam: a seguranga
juridica e a Justica. Esta ultima, considerada como o fim maior do Direito, deve ser alcangada com
base em um sistema aberto, € como ja dito anteriormente, em consonancia com valores éticos e
morais, e legitimada, em parte, por elementos supralegais. Ja a seguranca juridica, por sua vez, ¢
alcancada através da objetivagdo, pela maxima da proporcionalidade, da técnica da ponderagao,
que deve ser conduzida por um discurso racional, guiado pela Teoria da Argumentacao.

Como corolario do pensamento poés-positivista, hd a influéncia de determinadas
particularidades como a nova dogmatica da interpretacdo constitucional, a expansdo da jurisdi¢ao
constitucional e a for¢a normativa da Constitui¢do. Esta ultima, inclusive, foi ressaltada na obra
de Hesse (2009).

De acordo com Alexy (2008), o ponto decisivo de distingdo entre regras e principios €
que os principios sdao normas baseadas na ponderagdo, na verificagdo juridica e factual que se
apresenta. Sendo assim, sdo normas de otimizagao, ao passo que as regras sao normas que sempre
sdo satisfeitas ou nao satisfeitas'.

Com relagdo a colisdo de principios, isto €, conflitos envolvendo principios diversos
ou contraditorios, ndo hd que se falar em revogacao ou derrogacdo dos mesmos, pois nao ha
precedéncia absoluta de um em relagdo ao outro. H4 o sopesamento e avaliagcdo para se aferir
qual deles tem prioridade sobre o outro, diante de um caso concreto. Um principio que prevaleceu
diante de um caso concreto em questdo pode ndo prevalecer em outra situacao diversa.

A maxima da proporcionalidade?, dentro deste enredo, destaca-se como instrumento
solucionador de conflitos entre principios. Decompde-se em trés submaximas: a da adequagao,
a da necessidade e a da proporcionalidade em sentido estrito. A adequag¢do como submaxima
impoe que a medida adotada deve ser apta a consecugdo ou, pelo menos, a fomentagdo do objetivo
pretendido. E a analise da existéncia de uma relagio adequada entre meio e fim. A necessidade ou
exigibilidade, por sua vez, ¢ caracterizada pela ado¢do do meio menos gravoso e mais eficiente
que visa alcancar determinado fim, ou seja, aquele meio que restrinja a0 minimo o direito
fundamental que seria atingido em determinado caso (MENDES, 2001). Em tltima andlise, porém
ndo menos importante, caso persista o conflito, chega-se ao terceiro nivel de exame, a subméaxima
da proporcionalidade em sentido estrito. Esta ¢ caracterizada pela realizacdo de um diagnostico
da relacdo custo-beneficio, envolvendo a ideia de relacdo harmdnica entre duas grandezas, entre
dois principios conflitantes. Canotilho (1995, p. 617) afirma que, mesmo em caso de uma lei
ser adequada e necessaria, se a mesma for restritiva, pode ela ser declarada inconstitucional, em

1 Nas palavras de Alexy (2008, p. 103-104): “Uma primeira caracteristica importante que decorre do que foi dito
até agora ¢ o distinto carater prima facie das regras e dos principios. Principios exigem que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse sentido, eles ndo contém
um mandamento definitivo, mas apenas prima facie. Da relevancia de um principio em um determinado caso ndo
decorre que o resultado seja aquilo que o principio exige para esse caso. Principios representam razdes que podem
ser afastadas por razdes antagonicas. A forma pela qual deve ser determinada a relagdo entre razdo e contra-razao
nao ¢ algo determinado pelo proprio principio. Os principios, portanto, ndo dispdem da extensdo de seu conteudo em
face dos principios colidentes e das possibilidades faticas. O caso das regras ¢ totalmente diverso. Como as regras
exigem que seja feito exatamente aquilo que elas ordenam, elas t€ém uma determinagdo da extensao de seu contetido
no ambito das possibilidades juridicas e faticas. Essa determinagdo pode falhar diante de impossibilidades juridicas
e faticas; mas, se isso ndo ocorrer, entdo, vale definitivamente aquilo que a regra prescreve”.

2 De acordo com Silva (2002), embora a terminologia “principio da proporcionalidade” seja aceita por parte da
doutrina e da jurisprudéncia, a mesma pode ser considerada erronea, principalmente quando adotado o conceito de
principio juridico em contraposi¢do ao conceito de regra juridica, baseada na teoria de Alexy (2008), ja abordada
no presente trabalho. “Nao ¢ possivel, todavia, fechar os olhos diante da pratica juridica brasileira. Quando se fala
em principio da proporcionalidade, o termo “principio” pretende conferir a importancia devida ao conceito, isto &,
a exigéncia de proporcionalidade. Em vista disso, ¢ em vista da propria plurivocidade do termo “principio”, ndo ha
como esperar que tal termo seja usado somente como contraposto a regra juridica” (SILVA, 2002). Dessa forma,
mais adequado seria a utilizacao do termo “regra da proporcionalidade” ou “maxima da proporcionalidade”.
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caso de adogdo de cargas coercitivas de direitos, liberdades e garantias desmedidas, excessivas ou
desproporcionadas no tocante aos resultados possivelmente obtidos.

Asolugao paraacolisdo entre principios far-se-4 importante ao serem analisados os principios
dapublicidade e da legalidade, encontrados no caput do artigo 37 da Constituigao (BRASIL, 1988)°,
este ultimo atualmente conhecido como regra da juridicidade*, por ser um comando de observancia
do Direito como um todo, com énfase nos direitos fundamentais e no regime democratico. Os
principios em questao serdo relacionados no decorrer do estudo, ao ser abordado topicos referentes
ao edital do concurso publico, requisitos admissionais e leis relacionadas a concursos publicos.

O conflito entre regras, por sua vez, dar-se-4 no campo da validade e sera destrinchado em
quatro critérios, segundo ensinamento de Alexy (2008): através da inclusdo de uma clausula de
excecdo, do critério cronologico, do critério hierarquico e do critério da especialidade (ALEXY,
2008).

A inclusdo de uma “cldusula de excecdo” em uma das regras visa eliminar o conflito,
nos casos em que uma das regras nao for declarada invalida. Alexy (2008, p. 92) exemplifica da
seguinte maneira:

Um exemplo para um conflito entre regras que pode ser resolvido por meio da
introducao de uma clausula de excegdo € aquele entre a proibicao de sair da sala
de aula antes que o sinal toque e o dever de deixar a sala se soar o alarme de
incéndio. Se o sinal ainda ndo tiver sido tocado, mas o alarme de incéndio tiver
soado, essas regras conduzem a juizos concretos de dever-ser contraditorios entre
si. Esse conflito deve ser solucionado por meio da inclusdo, na primeira regra, de
uma clausula de excegdo para o caso do alarme de incéndio.

O critério cronologico (lex posterior derrogat legi priori) mostra-se moldado para os casos
de antinomias de normas de mesmo nivel hierarquico. Trata-se da prevaléncia da norma posterior,
em caso de antinomia entre duas normas criadas ou vigoradas em dois momentos temporais
distintos.

O critério hierarquico (lex superior derrogat legi inferiori) consiste na precedéncia da
norma hierarquicamente superior, em caso de normas de diferentes niveis no ordenamento juridico.
Um exemplo seria um conflito entre dispositivos constitucionais (hierarquicamente superiores) €
leis ordinarias (hierarquicamente inferiores).

O critério da especialidade (lex specialis derrogat legi generali) ou da especificidade, no
que lhe diz respeito, resulta na supremacia relativa a uma antinomia de normas mais especificas
ao caso em questdo. No caso de duas normas incoerentes uma com a outra, ao ser verificado
a disposi¢cdo sobre o objeto conflituoso, uma delas possui carater mais especifico, especial, em
0posi¢do ao carater mais genérico da outra.

Cabe ressaltar também o uso das “clausulas de exce¢do”, que se encaixam no critério
supracitado, o da especialidade. Na Teoria dos Principios (ALEXY, 2008) as “clausulas de exce¢ao”
delimitam a incidéncia normativa, em um conflito de regras aparente.

A defini¢do da solucdo entre o conflito de regras serd importante no decorrer deste estudo
ao ser analisado os “principios” da moralidade, eficiéncia e impessoalidade, dispostos no caput do

3 Art. 37 da Constituicdo (BRASIL,1988): “A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia [...]".

4 De acordo com Melquiades Duarte (2012), a regra da juridicidade seria o agir publico adequado com todo
ordenamento juridico, ou seja, com a Constituicdo (BRASIL, 1988), leis, resolucdes, decretos, dentre outros. A regra
da juridicidade vai além da legalidade, pois vincula a atividade estatal ao conjunto de principios e regras e valoriza
a realizacdo dos direitos do homem sobre a mera aplicagdo da lei. Desta forma, o principio da legalidade, disposto
no artigo 37 da Constitui¢do (BRASIL, 1988) deve ser entendido no presente estudo como regra da juridicidade.

RE

VISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 13, n. 3, p. 24-40, dez. 2018. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2018v13n3 p 24



29

DIEGO MIRANDA ESTEVES E LUCIANA GASPAR MELQUIADES DUARTE

artigo 37 da Constituicdo (BRASIL, 1988). Tais principios serdo tratados como regras® segundo
a definicdo de Alexy (2008), pois exigem exatamente aquilo que ordenam, ndo comportando
sopesamentos. O concurso publico em si sera analisado detalhadamente no que tange aos principios
e regras basilares do instituto.

O objetivo principal do presente estudo, dentro do contexto teérico em que 0 mesmo se
baseia, ¢ analisar a desclassificacdo de candidato aprovado em concurso publico baseada em
limitagdes impostas por exames médicos admissionais. Tais exames tém a fun¢do de atestar a
satide mental e/ou fisica do candidato, bem como verificar a possibilidade de o mesmo exercer com
qualidade e seguranca, para ele e para o Estado, o cargo ou emprego publico a que se pretende. O
que seréd objeto de exame ¢ exatamente essa questdo: até que ponto sera legitimo exigir a aptidao
fisica ou psicologica do candidato aprovado em concurso publico?

O principio da motivagdo dos atos administrativos® também sera tratado como regra pela
definicdo de Alexy (2008). Tal regra ¢ elemento essencial em um processo (ou procedimento, como
entende parte da doutrina) administrativo, pois a ndo observancia da motivagao pode acarretar a
nulidade do ato. Assim define Di Pietro (2008, p. 77):

O principio da motivagdo exige que a Administracdo Publica indique os
fundamentos de fato e de direito de suas decisdes. Ele estd consagrado pela
doutrina e pela jurisprudéncia, ndo havendo mais espaco para as velhas doutrinas
que discutiam se a sua obrigatoriedade alcancava sé os atos vinculados ou so
os atos discricionarios, ou se estava presente em ambas as categorias. A sua
obrigatoriedade se justifica em qualquer tipo de ato, porque se trata de formalidade
necessaria para permitir o controle de legalidade dos atos administrativos.

A regra da motivacdo ¢ importante para o estudo a ser apresentado, pois ao tratar da
questdo da exibilidade dos exames médicos, sera demonstrado que tais exames devem guardar
correspondéncia com o cargo a que se pretende. Os exames médicos devem ter a funcdo de
qualificar o candidato como apto ou ndo apto exclusivamente no que tange as fungdes que serdo
desempenhadas pelo mesmo, ndo podendo abarcar critérios desmotivados. Deverd também a
desclassificagdo de candidato aprovado em concurso publico ser motivada, sob pena de nulidade
deste ato administrativo.

A Constituicdo (BRASIL, 1988) terd papel imprescindivel no desenvolvimento deste
trabalho, pois o Instituto do Concurso Publico ¢ consequéncia da evolugao histérica constitucional,
dentro de um Estado Democratico de Direito. Todos os questionamentos serdo respondidos
apoiados na Constituicdo (BRASIL, 1988), no Decreto n° 6.944 (BRASIL, 2009)’, que dispde
sobre normas gerais relativas a concursos publicos e na Lei n® 8.112 (BRASIL, 1990), esta ultima
referente ao Estatuto dos Servidores Publicos Federais.

2 BREVE ANALISE ACERCA DO INSTITUTO DO CONCURSO PUBLICO

2.1 Contexto historico

5 Conforme leciona Melquiades Duarte (2012), as regras sdo prescrigoes definitivas e em caso de validez devem ser
implementadas integralmente, a ndo ser que possuam clausulas de excecdo. “Ao oposto dos principios, as regras
destinam-se a regéncia de situagcdes mais concretas e consistem, ndo raro, em densificagdo do contetido normativo
de principios, dos quais extraem sua racionalidade.”

6 No presente trabalho, considera-se como ato administrativo toda agao ou omissdo, com ou sem contetido decisorio,
praticadas por agente no exercicio de fungdo administrativa.

7 Decreto n° 6.944, de 21 de agosto de 2009. Estabelece medidas organizacionais para o aprimoramento da
administragdo publica federal direta, autarquica ¢ fundacional, dispde sobre normas gerais relativas a concursos
publicos, organiza sob a forma de sistema as atividades de organizagdo e inovagao institucional do Governo Federal,
e da outras providéncias.
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O Concurso Publico tem suas raizes historicas no século XIX, quando houve uma
reconstru¢do da Administragdo Publica, através de uma reacdo contra a arbitrariedade e
mercantilismo como meio de acesso aos cargos publicos. Essa reacdo sinalizava que o exercicio
de cargos e fungdes publicas ndo poderia advir de privilégios, e desenvolveu-se na Franga, a partir
da resisténcia de Napoledo Bonaparte contra seus opositores, que eram beneficiados por outros
sistemas (CRETELLA JUNIOR, 1994).

Durante o Brasil Império, entre os anos 1822 a 1889, cabia ao Imperador o poder de
delegacao de fungdes publicas. Esta modalidade de provimento de cargos publicos era baseada
na confianga, pois o Imperador tinha livre arbitrio para admitir ou exonerar funcionarios publicos
quando quisesse (MELLO, 1990).

Em 1889, com a Proclamagdo da Republica, manteve-se a modalidade calcada na confianca,
mesmo apds a promulgacido da nova Constitui¢do, dois anos depois. Em 1934, assistiu-se a um
importante fato, o surgimento do concurso publico no ordenamento juridico brasileiro. Tal fato
¢ decorréncia da Revolugdo Constitucionalista que levou Gettlio Vargas a realizar o Golpe do
Estado Novo, e ensejou a promulgacao da Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil
(MELLO, 1990).

A Constituicdo (BRASIL, 1934) deste periodo, embora representasse um passo inicial
da adog¢do do instituto conhecido atualmente, era dotada de contrariedades e nao abarcava os
empregos publicos.

Somente em 1967, através da sexta Constituigdo do Brasil, foi validada a obrigatoriedade
do concurso publico como modalidade de ingresso para todos os cargos publicos, exceto para os
cargos eletivos e em comissao (de confianca) (MELLO, 1990).

De todo o exposto, percebe-se que o acesso a cargos publicos nem sempre foi pautado
na impessoalidade e igualdade como principais caracteristicas, mas em critérios puramente
particulares, que beneficiavam pessoas influentes ou semelhantes. Porém, com a evolucdo das
Constituicdes do Brasil, em especial a Constituicdo (BRASIL, 1988), houve uma ampliacao dos
direitos e garantias fundamentais e o instituto em tela avangou para o que se conhece atualmente.

2.2 O conceito de concurso publico

Inicialmente, cumpre destacar que o concurso publico em questdo refere-se ao processo
seletivo de pessoal para ingresso na Administragao Publica, diverso daquele disposto no inciso IV
do artigo 22 da Lei n°® 8.666 (BRASIL, 1993), relativo a uma modalidade de licitagdo. O concurso
publico encontra-se disciplinado no inciso II do artigo 37 da Constituicdo (BRASIL, 1988), nos
seguintes termos:

Art. 37. [...] omissis

II. A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza
e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas
as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagao e
exoneracgao.

Importante tecer alguns comentdrios a respeito do inciso supracitado. Cargo e emprego
publico possuem suas particularidades. Cargo publico possui carater institucional, estatutario, ao
passo que emprego publico possui carater contratual, trabalhista. Ambos s6 podem ser criados por
lei e sdo de iniciativa privativa do Presidente da Republica, segundo a Constituicdo (BRASIL,
1988). Cargos Publicos sdo também, segundo Bandeira de Mello (2002), estruturas simples e
indivisiveis expressadas por um agente, determinadas por um nimero certo, com denominagao
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propria, retribuidas por pessoas juridicas de Direito Publico e sdo regidos pela Lei n° 8.112
(BRASIL, 1990)%. Emprego publico, por sua vez, ¢ caracterizado pelo exercicio da fungdo publica
através de vinculo contratual, regulamentado pelo Decreto n® 5.452 (BRASIL, 1943), que aprova
a Consolidacao das Leis do Trabalho.

Os cargos em comissao sdo de carater transitorio, em que seus titulares sio nomeados em
funcdo da relagdo de confianga que existe entre eles e a autoridade responsavel pela nomeacao.
Nas palavras de Bandeira de Mello (2002, p. 269):

Os cargos de provimento em comissdo (cujo provimento dispensa concurso
publico) sdo aqueles vocacionados para serem ocupados em carater transitorio
por pessoa de confianga da autoridade competente para preenché-los, a qual
também pode exonerar ad nutum, isto ¢, livremente, quem os esteja titularizando.

A ressalva feita com relagdo aos cargos em comissdo declarados em lei de livre nomeacao
e exoneracgdo ¢ atribuida aos casos em que tal cargo ocupa um espago na estrutura, no quadro
funcional da Administra¢do (reservado o limite minimo exigido por lei), pois se escolhe uma
pessoa qualquer, da confianca da autoridade que nomeia (ndo necessariamente um servidor
publico), e atribui-se uma série de responsabilidades inerentes ao cargo. Tal nomeacdo difere-se
do disposto no inciso V do mesmo artigo’, referente as fungdes de confianga, sendo estas exercidas
por servidores efetivos, ja pertencentes ao quadro estrutural da Administracao Publica.

Existem ainda, outras espécies de vinculos das pessoas fisicas com o Estado, como os
referentes aos agentes politicos; aos servidores temporarios, aos contratados em virtude da
necessidade temporaria e excepcional do interesse publico; aos particulares que atuam em
colaboragdo com o poder publico, isto €, pessoas fisicas que atuam sem vinculo de trabalho
com a Administracdo Publica; aos particulares por delegacdo (agentes delegados); aos agentes
necessarios (voluntarios); aos agentes credenciados; aos militares (CARDOSO; PEDRO, 2011).
A obrigatoriedade de concurso para ingresso no servigo publico faz-se evidente no inciso
IT do artigo 37, somado ao caput do mesmo artigo da Constitui¢ao (BRASIL, 1988), no que diz
respeito aos cargos e empregos publicos, excetuando-se os cargos eletivos a serem providos
mediante sufragio.

De acordo com Alexy (2008), a qualificacio de uma norma como regra ou principio ¢é
tarefa do intérprete. Exercendo esta prerrogativa, constata-se que a exigéncia de concurso para o
acesso aos cargos e empregos efetivos ¢ veiculada por regra constitucional, por tratar-se de um
comando absoluto, que ndo comporta restri¢des.

Desta forma, serd inconstitucional qualquer processo seletivo que ndo respeite a regra do
artigo mencionado (a necessidade de aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou provas
e titulos). Regra, como ja definido anteriormente, cont¢ém um mandamento definitivo, exige
exatamente aquilo que ordena, tem uma determinada extensdo de seu contetido no ambito das
possibilidades juridicas e faticas (ALEXY, 2008).

Com relagdo aos “principios” dispostos no referido artigo, faz-se necessario analisa-los
de uma forma mais detida. Principio, segundo Alexy (2008), ¢ um comando de otimizagdo, pois
possui um carater prima facie diverso daquele das regras. Segundo o autor, principios ndo contém
um mandamento definitivo, isto ¢, podem ser afastados um em razdo do outro em um eventual
conflito e sua aplicagdo dependera das possibilidades faticas.

8 Art. 3°da Lein® 8.112 (BRASIL, 1990): “Cargo publico ¢ o conjunto de atribuigdes e responsabilidades previstas na
estrutura organizacional que devem ser cometidas a um servidor”.

91Inciso V do art. 37 da Constitui¢do (BRASIL, 1988): “as func¢des de confianga, exercidas exclusivamente por
servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissdo, a serem preenchidos por servidores de carreira
nos casos, condigdes e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as atribui¢des de diregao, chefia e
assessoramento;”.
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No entanto, as regras (juridicidade, moralidade, eficiéncia e impessoalidade) mencionadas
no artigo 37 da Constituicdo (BRASIL, 1988) devem ser analisadas separadamente, de forma
singular, pois cada uma comporta uma interpretagao diferente no que tange ao instituto do concurso
publico.

Todo concurso publico'® deve ser impessoal, moral ¢ eficiente, viabilizando critérios capazes
de selecionar bons candidatos e observando, portanto, os dizeres do edital. Segundo o inciso III do
artigo 37 da Constituicdo (BRASIL, 1988), o prazo de validade do concurso publico serd de até dois
anos, prorrogavel uma vez, por igual periodo. A observancia do prazo torna-se importante no que
tange a eficiéncia do concurso, pois visa garantir a convocagao'' dos candidatos aprovados dentro
do nimero de vagas dispostas no edital, baseando-se em um critério temporal razoavel. Cabe
ressaltar também que, em decorréncia da obrigatoriedade de realizar concursos, as contratagdes
discricionarias foram afastadas (SPITZCOVSKY, 2004). As regras da impessoalidade, moralidade
e eficiéncia, se ndo seguidas integralmente, eivam de vicio o ato administrativo, tornando-o
inconstitucional. Devem entdo ser guardadas de forma incontestavel, com vistas a garantir a lisura
do procedimento.

Deve também o concurso publico ser transparente, no sentido de que representa os interesses
tutelados pelo Poder Publico que objetivam o bem da coletividade (SPITZCOVSKY, 2004). Todos
os atos realizados no edital devem ser publicizados, a fim de assegurar a ampla concorréncia e
resguardar os direitos dos candidatos, que em alguns casos acabam sendo prejudicados quando da
omissao de algum ato'?.

10 Cabe aqui um posicionamento, referente a uma questdo presente no contexto social atual. No tocante as
caracteristicas do concurso publico, de acordo com Meirelles (1999, p. 387), é o meio considerado mais justo e
igualitario de ingresso no setor publico, no qual o candidato melhor condicionado e qualificado obtém acesso aos
cargos, empregos e fungdes. Entretanto, essa concepg¢ao, baseada na meritocracia, apresenta impasses, pois em uma
sociedade em que riqueza, renda e classe social sdo determinadas através da competicdo e do merecimento, gera-se
um efeito reverso ao que se pretende, produz-se a desigualdade (BARBOSA, 1999). A “cultura da meritocracia”,
representada por uma dimensao negativa, que seria uma interpretacdo da meritocracia baseada somente no esforco
pessoal, sem influéncia de privilégios hereditarios ou corporativos, na verdade demonstra-se ineficiente, pois ¢ sabido
que varios outros fatores possibilitaram a determinado individuo a ter melhores condi¢des que outro, e ndo somente
seu esforco pessoal. Em uma sociedade tao diversificada, fica dificil avaliar o mérito individual (BARBOSA, 1999),
pois os sujeitos partem de posigdes iniciais diferentes. O concurso publico, tal como ¢é concebido atualmente, pode
ser considerado como uma verdadeira “maquina de injustiga social”, pois apesar de seus critérios serem pautados na
igualdade de oportunidades, sabe-se que nem todos possuem as mesmas condi¢cdes para se preparar; enquanto uns
podem se dedicar aos estudos e pagar cursos preparatdrios, outros precisam trabalhar ¢ estudar no tempo livre. A
propria educagao infelizmente ndo ¢ um instrumento que garante acesso igualitario as posi¢des sociais, pois 0 acesso
a ela ¢ variado.

11 Existem polémicas em torno da auséncia de discricionariedade na convocagdo e do direito subjetivo & nomeagao
dentro do numero de vagas do edital. A Administragdo Publica deve agir de boa-fé e, utilizando-se do juizo de
conveniéncia e oportunidade, prover as vagas que, quando da divulgacdo do edital, afirmou existirem. Assim
entende o Superior Tribunal de Justiga: CONCURSO PUBLICO. NOMEACAO. ATO VINCULADO. E dever da
Administragdo Publica nomear os candidatos aprovados para as vagas oferecidas no edital do concurso. Com a
veiculacao em edital de que a Administracdo necessita prover determinado nimero de vagas, a nomeagao € posse,
que seriam, a principio, atos discricionarios, tornam-se vinculados, gerando, em consequéncia, direito subjetivo para
o candidato aprovado dentro do nimero de vagas previsto no edital. Precedentes citados: RMS 15.420-PR; RMS
15.345-GO, DJ 24/4/2007, e RMS 15.034-RS, DJ 29/3/2004. (RMS 19.478-SP, Rel. Min. Nilson Naves, julgado
em 6/5/2008). No que tange a discricionariedade na convocagao, a regra da impessoalidade deve ser imposta, ndo
podendo ser desrespeitada. A Administragdo Publica, voltada para o interesse ptiblico, ndo pode se valer de critérios
discriciondrios ao convocar candidatos aprovados, devendo respeitar a ordem de classificagcdo, com base nas regras
do edital. Qualquer favorecimento de um candidato em detrimento de outro ¢ vedado.

12 APELACAO CIVEL-MANDADO DE SEGURANCA —~CONCURSO PUBLICO - CANDIDATA QUENAO FOI
CLASSIFICADA NA PRIMEIRA FASE DO CONCURSO PUBLICQ PARA SOLDADO DA POLICIA MILITAR
E DEIXOU DE ACOMPANHAR AS SUBSEQUENTES PUBLICACOES CHAMAMENTO COMPLEMENTAR
— AUSENCIA DE PREVISAO EDITALICIA — VIOLACAO AO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE E DA
VINCULACAO AO EDITAL - DEVIDA PARTICIPACAO DA RECORRIDA NA ENTREVISTA PARA
VERIFICACAO DE AFRODESCENDENCIA — RECURSO DESPROVIDO. A convocagio de candidatos nio
classificados na primeira fase, de certame do qual participa em conduta ndo prevista no Edital, deve ser realizada
com eficaz publicidade. O mero anuncio em site da internet € no Diario Oficial nao basta, impondo-se a anulacdo
do ato que desclassificou a candidata por ndo comparecimento na entrevista para verificagao de afro descendéncia.
(TJ-PR — AC: 5954507 PR 0595450-7, Relator: Regina Afonso Portes Data de Julgamento: 28/06/2010, 4* Camara
Civel, Data de Publicagdo: DJ: 433).
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No entanto, o principio da publicidade merece ser tratado com certa cautela. A transparéncia, no
que se refere aos objetos dispostos pelo edital, bem como todos os seus atos, deve ser exercida em
sua totalidade. Porém, no que tange a elementos como a privacidade, ha que se ter sigilo. A propria
lei”® diz que o candidato reprovado em exame psicoldgico deve ter seu nome apenas associado
com o resultado “apto/inapto”, ndo sendo detalhado o motivo pelo qual gerou o resultado. Esta
andlise aponta para a classificacdo do principio da publicidade como, segundo a Teoria dos
Direitos Fundamentais (ALEXY, 2008), um principio, isto €, um comando de otimizag¢do, que sera
analisado conforme as possibilidades juridicas e faticas do caso concreto, sujeito a sopesamentos
(ALEXY, 2008).

Por fim, o “principio” da legalidade, cujo contetido juridico situa-se na regra da juridicidade
(MELQUIADES DUARTE, 2012), implica o dever da Administragio Publica de realizar suas
acdes sempre pautadas no Direito, no ordenamento juridico como um todo. Neste caso, impde
também a observancia das condi¢des dispostas no edital (se estdo de acordo com a Constitui¢ao,
respeitam os direitos e garantias dos cidaddos e se o procedimento, da abertura ao encerramento
do concurso, ndo apresenta algum erro, etc).

3 O EXAME MEDICO ADMISSIONAL

O exame médico admissional ¢ uma das etapas finais do concurso para ingresso no setor
publico. Estd previsto em lei, pois somente esta pode veicular exigéncias para o provimento de
cargo publico, sendo precedente ao edital do concurso publico. Deve-se observar que, em muitos
estatutos de servidores publicos, existe a determinagdo de avaliagdo médica e/ou mental dos
candidatos aprovados, para que estes possam tomar posse. Assim preve, por exemplo, o artigo
14 da Lei n° 8.112 (BRASIL, 1990): “A posse em cargo publico dependera de prévia inspecao
médica oficial. Paragrafo inico. S6 podera ser empossado aquele que for julgado apto fisica e
mentalmente para o exercicio do cargo”.

A exigéncia legal, por ter caracteristica excludente enquanto critério de avaliagdo,
deve obedecer & maxima da proporcionalidade. Tal méxima, como mencionado anteriormente,
decompode-se em trés submaximas (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito), que deverao ser observadas na elaboracao da lista de exames médicos.

Interessante ressaltar o fato de que os exames médicos devem ser especificados de forma
incisiva no edital do concurso publico. Tal tema inclusive ja foi alvo do Tribunal Superior do
Trabalho, ao julgar o agravo de instrumento em recurso de revista n° 14162-18.2010.5.04.0000
(BRASIL, 2011). No agravo em questdo, o candidato teria sido desclassificado com base em
laudo de ressonancia magnética, que apontou “minima protrusdo posterior” da coluna cervical
e “pequena hérnia postero-lateral esquerda”. No entanto, o edital previa apenas a exigéncia de
boa saude fisica e mental, sem a especificacdo das condigdes que seriam objeto de eliminagao.
Seria apenas uma analise ampla, pois “boa saude fisica e mental” ¢ um critério muito genérico,
ndo existindo fundamentos diretamente relacionados com as fun¢des que seriam desempenhadas.
Houve um exercicio desarrazoado por parte do agente publico que solicitou o exame, gerando
inseguranga juridica. No agravo supracitado, ao analisar o caso, foi reconhecida a ilicitude da
eliminagdo, sob a tese de que o edital ndo guardava previsdo relacionada a justificativa do ato de
eliminagdo. Dessa forma, o ideal ¢ que a Administra¢ao Publica especifique no edital os parametros
que deverdo compor o conceito de boa satide previsto em lei, bem como os exames médicos e
procedimentos para comprovacgao, e, por 6bvio, que tais parametros sejam pautados pela maxima
da proporcionalidade.

O exame médico admissional tem carater eliminatorio, pois possui como objetivo principal

13 Art. 14-A do Decreto n° 6.944 (BRASIL, 2009): “O resultado final da avaliagdo psicoldgica do candidato sera

divulgado, exclusivamente, como “apto” ou “inapto””.
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avaliar as capacidades fisicas e mentais dos candidatos, e, de maneira ampla, devem ser consideradas
condi¢des minimas para que se tenha uma boa satde. O que se questiona ndo ¢ a importancia de
toda e qualquer pericia médica, pois esta, quando proporcional, exerce papel imprescindivel na
aferi¢do da capacidade do candidato aprovado. Discute-se a possibilidade de que sejam solicitados
exames abusivos, que, muitas vezes, ndo guardam correspondéncia com a fun¢ao do cargo publico
a cujo provimento destina-se a salvaguardar. O exame médico s6 ¢ legitimo se for para averiguar a
satisfatoriedade de exigéncia legal, se esta for proporcional e se for especificada no edital.

Um concurso publico para provimento de cargos de piloto de aviagdo, por exemplo, deve
conter requisitos pautados especificamente no que tange a fungdo inerente ao cargo. Deve focar na
capacidade visual e psicomotora do candidato, observando se o0 mesmo possui plenas condi¢des
de pilotar um avido de forma segura, a fim de proteger tanto o profissional quanto as pessoas
que irdo usufruir daquele servigo. E adequado o exame de vista para o cargo referido, pois é
apto a obtencio do resultado pretendido, qual seja, a acuidade visual, essencial para um piloto. E
necessario tal exame, pois pode ser considerado o meio menos gravoso de aferi¢ao da caracteristica
em questdo. E proporcional em sentido estrito, pois, diante de uma relagdo de custo-beneficio, o
exame oftalmolédgico € considerado um exame simples, de facil acesso e que atinge o objetivo a
que se propde (viabilizar a seguranca do profissional e dos passageiros).

E importante ressaltar que, até mesmo para o concurso supramencionado, ha certo grau
de flexibilizagdo, ainda que minimo. De acordo com as instrugdes técnicas de inspe¢do de saude
na aeronautica'!, ¢ permitido grau minimo de hipermetropia e de astigmatismo, desde que ndo
atrapalhe a visdo.

Em contrapartida, um critério de selecao baseado, por exemplo, na presenca de cicatrizes
na pele do candidato ndo seria razodvel, uma vez que em nada interferem nas fun¢des que serdo
desempenhadas pelo piloto, sendo o servigo prestado da mesma forma'. Tal excludente ndo estaria
de acordo com a maxima da proporcionalidade.

Nem sempre, porém, os requisitos médicos dispostos pelo edital sdo proporcionais'®. Tal
assertiva fica evidente ao ser analisada a apelagaon® 00641452220108260000 do Tribunal de Justica
de Sdo Paulo (SAO PAULO, 2013)". Trata-se de um mandado de seguranga impetrado por um

14 PORTARIA DIRSA N°79/SECSDTEC, de 23 de maio de 2012. Aprova a Reedi¢ao da Instrugdo que trata das
Inspecdes de Saude na Aeronautica. (BRASIL, 2012).

15 De acordo com o item 4.1.2.9.1 da Portaria DIRSA N°79/SECSDTEC, referente as instrugdes de inspegdes de
satde na Aeronautica, observa-se o seguinte: “Inexisténcia de cicatriz que, por sua natureza ou localizagao, possa,
em face do uso de equipamento militar e do exercicio das atividades militares, vir a motivar qualquer perturbacao
funcional ou ulcerar-se”. Dessa forma, ¢ permitido qualquer cicatriz no corpo do candidato, desde que a mesma nao
cause nenhuma limitagdo no desempenho das fungdes.

16 Cabe aqui uma ressalva no que diz respeito ao candidato possuir tatuagem. O Supremo Tribunal Federal decidiu
recentemente sobre a questdo, ao julgar um recurso de um candidato que foi desclassificado em um concurso para
bombeiro militar do Estado de Sdo Paulo. De acordo com edital do certame, nenhum candidato que tivesse tatuagem
que atentasse contra “a moral e os bons costumes”, que cobrisse partes inteiras do corpo, seria admitido. Ora, tal
restri¢do, além de genérica, ¢ discriminatoria e ndo guarda nenhuma relagdo com a fung@o que seria desempenhada
pelo profissional. Ficou decidido no recurso citado que tal exigéncia nao poderia ser permitida, sé podendo haver
restri¢ao em caso de o conteudo da tatuagem violar “valores constitucionais”’, como por exemplo, incitagdo a violéncia,
grave ameaga, preconceitos raciais, entre outros. Essa decisdo devera ser seguida pelas demais instancias judiciais ao
analisarem casos semelhantes. Enfim, a decisdo a respeito da tatuagem devera ser analisada no caso concreto, pautada
pela méaxima da proporcionalidade, e ndo apenas de acordo com um critério genérico previsto no edital do concurso.
Percebe-se na ementa de um caso semelhante, a titulo de exemplo: “POLICIAL MILITAR. CONCURSO PUBLICO
DE INGRESSO NA CARREIRA. TATUAGEM. CONCURSO PUBLICO. REPROVACAO EM EXAME MEDICO.
Exclusao do candidato na etapa de exames médicos. Inaptidao que decorre da tatuagem. Nao reconhecida. Tatuagem
ndo expressa incompatibilidade com a funcdo. Inocorréncia de violagdo ao edital. Razoabilidade. A tatuagem nao
¢ visivel com uso do uniforme. Inabilitagdo afastada. Precedentes jurisprudenciais. RECURSO PROVIDO”. (TJ-
SP-APL: 00177726020138260053 SP 0017772-60.2013.8.26.0053, Relator: José Maria Camara Junior, Data de
Julgamento: 27/08/2014, 9* Camara de Direito Publico, Data de Pubhcagao 27/08/2014)

17 MANDADO DE SEGURANCA CONCURSO PUBLICO SOLDADO DA POLICIA MILITAR CANDIDATO
REPROVADO NO EXAME MEDICO-ODONTOLOGICO POR POSSUIR MORDIDA CRUZADA ABUSO
DA ADMINISTRACAO CARACTERIZADO ORDEM CONCEDIDA SENTENCA CONFIRMADA. (TJ-SP —
APL: 00641452220108260000 SP 0064145-22.2010.8.26.0000, Relator: Ricardo Feitosa. Data de Julgamento:
05/08/2013, 4* Camara de Direito Ptblico, Data de Publicacdo: 09/08/2013).
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candidato reprovado no exame médico-odontologico por possuir mordida cruzada, caracteristica
que estaria em desacordo com os critérios dispostos no edital do certame. No entanto, o fato de
possuir mordida cruzada de nada interfere nas fungdes que seriam desempenhadas no cargo de
soldado da Policia Militar. O exame em questdo mostra-se totalmente em desacordo com a maxima
da proporcionalidade. Nao ¢ adequado, pois, ndo se presta a um fim pertinente ao exercicio da
fun¢do, constituindo inclusive discriminagao, segundo o inciso IV do artigo 3° da Constituicao
(BRASIL, 1988)'8 e restrigdo a direito fundamental, qual seja, o direito de igualdade.

Outro caso que corrobora o ponto de vista apresentado neste trabalho refere-se a um
concurso publico para o provimento de empregos de carteiro. O candidato conseguiu obter
reformacao da sentenga apos provar que as anormalidades encontradas no exame nao o impediriam
de exercer normalmente as atribui¢cdes do cargo em questdo'®. Na situa¢do em tela, o candidato
teria sido desclassificado por ter sido reprovado nos testes de aptidao fisica realizados pela banca
do concurso, nos quais ficaram evidenciadas anomalias ndo incapacitantes na coluna e no joelho.
Porém, tais anomalias ndo seriam suficientes para impedi-lo de exercer com exceléncia as fungdes
atribuidas ao cargo almejado, ndo havendo razdo alguma para que o mesmo fosse excluido do
certame. O exame médico, como ja explicado, tem a funcdo de averiguar se o candidato possui
de fato condigdes reais de trabalho, e nio apenas de caracterizar um formalismo descabido. E
preciso ter a certeza de que o candidato ¢ o melhor qualificado entre os demais que participaram
do processo seletivo.

Ainda sob a égide da maxima da proporcionalidade, bem como das regras dispostas pelo
artigo 37 da Constitui¢do (BRASIL, 1988), referentes ao concurso publico, cabe exemplificar
outro caso em que houve a inobservancia do ponto de vista apresentado até aqui. Em um mandado
de segurancga impetrado por candidato desclassificado em razdo da altura, percebe-se claramente
um formalismo excessivo e descabido. A diferenca minima de altura (um centimetro) de nada
atrapalharia o candidato ao cargo que ocuparia, qual seja o de soldado da Policia Militar do
Maranhao. Insta salientar que o mesmo, ao ser desclassificado no exame médico em questdo
(medig¢do antropométrica), ja teria passado por outros exames, como os de aptiddo fisica e
psicotécnico. Assim, o requisito objetivo (altura minima de 1,65 metros) ndo deve ser interpretado
categoricamente, mas mitigado, de tal forma que um centimetro em nada atrapalharia o candidato
no desempenho de sua fun¢do. Foi o que ficou decidido de modo acertado no conteudo do
mandado®, pela concessao da seguranga, determinando que o impetrante participasse das demais

18 Inciso IV do art. 3° da Constitui¢do (BRASIL, 1988): “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagado”.

19 DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. CONCURSO PUBLICO. EMPREGO DE CARTEIRO.
REPROVACAO EM EXAME MEDICO ANORMALIDADE F isica QUENAO PREJUDICA GRAVEMENTE A
ATIVIDADE. INTERPRETACAO FAVORAVEL AO CANDIDATO. DIREITO A IMEDIATA CONTRATACAO.
SENTENCA REFORMADA. 1. A jurisprudéncia da Corte vem admitindo que apesar da atividade exercida pelos
carteiros, consistente na entrega de correspondéncias e encomendas, requerer aptiddo fisica razoavel dos agentes
que pleiteiam as vagas do certame, se o candidato for considerado como habilitado pela pericia efetuada em juizo, e,
nao estando a patologia entre as expressamente previstas pelo edital, ndo ha razdes para que o mesmo seja impedido
de assumir o emprego publico. 2. Os documentos colacionados aos autos demonstram que o autor ap6s haver sido
considerado inapto para o cargo de carteiro nos testes de aptiddo fisica ministrados pela comissao do concurso,
submeteu-se a uma pericia médica judicial, que apesar de ter encontrado as mesmas anomalias na sua coluna e
joelhos entendeu que ndo sdo elas suficientes para causar-lhe nenhum impedimento laboral, considerando-o apto
inclusive para o exercicio das fungdes inerentes ao emprego publico de carteiro. 3. Recurso de apelacao provido.
(TRF-1 — AC: 39715020084013200 AM 0003971-50.2008.4.01.3200, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL
CARLOS MOREIRA ALVES, Data de Julgamento: 08/11/2013, SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: e-DJF1
p.644 de 22/11/2013).

20 ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. COISA JULGADA. AFASTADA. CONCURSO
PUBLICO. ALTURA MINIMA. EXIGENCIA EDITALICIA. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. CANDIDATO QUE FOI DESCLASSIFICADO POR APENAS ICM (UM
CENTIMETRO) DA ALTURA MINIMA. SEGURANCA CONCEDIDA. I — Inexiste 6bice a prop051tura de nova
acdo com as mesmas partes, objeto e causa de pedir, desde que seja acompanhada de prova pré-constituida apta a
demonstrar o alegado direito liquido e certo do impetrante. Precedente do STJ.AGrg no AGrg no MS 18692/DF.
I - O entendimento do Superior Tribunal de Justica e deste Tribunal de Justi¢a é no sentido de que as exigéncias de
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etapas do certame.

Em busca de um contraponto ao que ja foi demonstrado até aqui, tem-se no agravo interno
de agravo de instrumento n° 0027771-94.2013.8.19.0000 (RIO DE JANEIRO, 2013) um caso em
que ficou evidenciada a correta observancia do exame médico como motivo de desclassificacao do
candidato aprovado em concurso publico. Na situagcdo em tela, a candidata foi desclassificada no
concurso para provimento do cargo de professor por ter sido reprovada na fase de exame médico,
especificamente em razdo de problemas vocais. O cargo de professor, como ¢ sabido, exige do
profissional o uso constante da voz, de forma que esta pode ser considerada essencial para o
desempenho da fun¢do. Sem a qualidade minima da voz, condicao sine qua non para um professor,
0 servigo ndo consegue ser prestado, nao atingindo o fim a que se destina.

Isto posto, percebe-se que, nesta oportunidade, houve a aplicacdo acertada dos critérios
trabalhados neste estudo, pois foi respeitada a maxima da proporcionalidade, sendo a medida
considerada adequada, pois a desclassificacdo guarda correta conformidade com o exercicio da
funcdo, atingindo o fim destinado; necessaria e exigivel, pois tal medida ¢ eficiente, ndo cabendo
interpretac¢do contraria e proporcional em sentido estrito, por harmonia na tomada da decisdo, na
correta interpretagdo entre os principios conflitantes, entre o direito da candidata de se submeter ao
concurso e o exercicio efetivo da fungdo. Segue trecho da decisao do agravo interno em questao:

Agravo Interno em Agravo de Instrumento. Concurso Publico. Professor II do
Municipio do Rio de Janeiro. Reprovagdo na fase de exame médico, em razéo
de altera¢des no aparelho fonador. Liminar indeferida. Aferi¢do médica que se
afigura regular, pois relacionada ao exercicio das fungdes inerentes ao cargo
almejado. Precedentes desta Corte. Documentos dos autos que demonstram
que durante os cerca de nove meses que mediaram a realizacdo do exame e as
revisdes subsequentes apresentava a autora problemas vocais que, a principio,
justificavam sua eliminag@o. Auséncia dos requisitos do artigo 273 do CPC.
Desprovimento do recurso.

Apo6s analise do trecho supramencionado, percebe-se que no conteudo da decisdo existe
também o critério temporal, pois esteve a candidata sob observacao durante nove meses, intersticio
que perdurou da realizagdo do exame até a referida deliberagdo. Durante esse lapso de tempo,
ocorreram revisoes com o intuito de aferir realmente a incapacidade da candidata, que restou
comprovada. Enfim, o critério temporal contribuiu para o correto veredito, que mostrou-se razoavel
e devidamente motivado.

CONCLUSAO

A questdo levantada pelo presente estudo ficou elucidada pelo exposto nas paginas
anteriores. Em um primeiro momento, abarcado pelo contexto pos-positivista, foi feita uma
breve analise acerca do instituto do concurso publico, passando por sua conjuntura historica e
conceituagdo. Observou-se que os exames médicos em geral, para que estejam dispostos no edital
de determinado concurso, primeiro devem conter embasamento em lei, pois somente esta pode
veicular exigéncias para o provimento de cargo publico.

altura, idade e sexo para ingresso na carreira militar sao possiveis, porém podem ser mitigadas quando o candidato (o)
fica no limite da margem de 01 cm da altura minima exigida. III — Ademais, a diferenca de 01 (um) centimetro pode
decorrer de variagdo entre os aparelhos de aferi¢do de medidas, portanto, esse fato por si s6 ndo pode ser considerado
para desclassificar o impetrante do concurso publico, por violar o principio da razoabilidade. Especialmente quando
demonstrado que mede 1,65 m de altura, medida esta aferida por 6rgdo oficial. IV — Seguranga concedida. (TJ-MA —
MS: 0518542015 MA 0009198 86.2015.8.10.0000, Relator: JOSE DE RIBAMAR CASTRO. Data de Julgamento:
04/12/2015, PRIMEIRAS CAMARAS CIVEIS REUNIDAS Data de Publicagdo: 09/12/2015).
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Criticou-se a exigéncia de exames que visam aferir um elemento inerente ao estado de
satde do individuo que ndo possui pertinéncia com as fungdes a serem desempenhadas por ele.
Defendeu-se que a avaliagdo médica deve ser orientada pela méaxima da proporcionalidade,
bem como pelas regras mencionadas pelo artigo 37 da Constitui¢ao (BRASIL, 1988), pelo principio
da publicidade e pelos dispositivos legais associados ao concurso publico?!, conferindo a esta
avaliagdo critérios objetivos e cientificos compativeis ao exercicio do cargo publico pretendido.
Foi mencionado, neste estudo que, de acordo com a regra da motivagdo dos atos
administrativos, toda desclassificagdo de candidato por problemas detectados no exame médico
deve ser justificada, pois a auséncia de fundamentagdo causara a nulidade do ato administrativo
em questdo. Afinal, tem o candidato o direito de conhecer os motivos que o desclassificaram do
certame, para assim poder exercer seu direito constitucional de ampla defesa e contraditorio.
Com base na regra da juridicidade, que impde ao Poder Publico a observancia da lei e
dos principios do ordenamento juridico enquanto sistema, pode-se concluir que o administrador
publico deve agir guiado pela proporcionalidade ao instituir as regras de um edital de um concurso
publico, a fim de evitar exigéncias desmesuradas para o exercicio do cargo a ser provido. Nao
¢ razoavel que, em um Estado Democratico de Direito, ainda existam limitagdes descabidas ou
até discriminatorias, que restrinjam o direito das pessoas de participar de forma igualitaria de
determinados processos seletivos.
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