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21/11/2018 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 1.058.333 PARANA

RELATOR : MIN. Luiz Fux

RECTE.(S) :ESTADO DO PARANA

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARANA
RECDO.(A/S) :EVELINE BONFIM FENILLI SPINOLA

ADV.(A/S) :GILBERTO KANDA

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. CANDIDATA
GRAVIDA A EPOCA DA REALIZACAO DO TESTE DE APTIDAO
FISICA. POSSIBILIDADE DE REMARCACAO INDEPENDENTE DE
PREVISAO EDITALICIA. DIREITO A IGUALDADE, DIGNIDADE
HUMANA E LIBERDADE REPRODUTIVA. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.

1) O teste de aptidao fisica para a candidata gestante pode ser
remarcado, posto direito subjetivo que promove a igualdade de género, a
busca pela felicidade, a liberdade reprodutiva e outros valores encartados
pelo constituinte como ideario da nagao brasileira.

2) A remarcacgao do teste de aptidao fisica, como tinico meio possivel
de viabilizar que a candidata gestante a época do teste continue
participando do certame, estende-lhe oportunidades de vida que se
descortinam para outros, oportunizando o acesso mais isonomico a
cargos publicos.

3) O principio da isonomia se resguarda, ainda, por a candidata ter
de, superado o estado gravidico, comprovar que possui a mesma aptidao
fisica exigida para os demais candidatos, obtendo a performance minima.

4) A familia, mercé de ser a base da sociedade, tem especial protegao
do Estado (artigo 226 da CRFB), sendo certo que a Constituicao de
Republica se posicionou expressamente a favor da protecao a
maternidade (artigo 6°) e assegurou direito ao planejamento familiar
(artigo 226, § 79), além de encontrar especial tutela no direito de
previdéncia social (artigo 201, II) e no direito de assisténcia social (artigo
203, I).
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5) O direito a saiade, tutelado expressamente no artigo 6° requer
uma especial protecdo no presente caso, vez que a pratica de esforgos
fisicos incompativeis com a fase gestacional pode por em risco a saude da
gestante ou mesmo do bebé.

6) O constituinte expressamente vedou qualquer forma coercitiva
por parte de instituicbes oficiais ou privadas que obstaculize o
planejamento familiar (art. 226, §7°), assim como assegurou o acesso as
informacOes e meios para sua efetivagao e impds o dever de propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito.

7) A ampla acessibilidade a cargos, empregos e fungdes publicas é
assegurada expressamente em nosso sistema constitucional (art. 37, I),
como corolario do principio da isonomia, da participagao politica e o da
eficiéncia administrativa.

8) A remarcacao do teste de aptidao fisica realiza com efetividade os
postulados constitucionais, atingindo os melhores resultados com
recursos minimos, vez que o certame prossegue quanto aos demais
candidatos, sem descuidar do canone da impessoalidade.

9) A continuidade do concurso em geral, com reserva de vagas em
quantidade correspondente ao numero de candidatas gestantes, permite
que Administracao Publica gerencial desde logo supra sua deficiéncia de
contingente profissional, escopo ultimo do concurso, assim como permite
que os candidatos aprovados possam ser desde logo nomeados e
empossados, respeitada a ordem de classificagao.

10) O adiamento fundamentado na condicdo gestatdria se estende
pelo periodo necessario para superagao da condigao, cujas condigOes e
prazos devem ser determinados pela Administragaio Publica,
preferencialmente em edital, resguardada a discricionariedade do
administrador publico e o principio da vinculagdo as cldusulas
editalicias .

11) A inexisténcia de previsao em em edital do direito a remarcagao,
como no presente caso, nao afasta o direito da candidata gestante, vez
que fundado em valores constitucionais maiores cuja juridicidade se
irradia por todo o ordenamento juridico. Por essa mesma razao, ainda
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que houvesse previsao expressa em sentido contrario, assegurado estaria
o direito a remarcacdo do teste de aptidao para a candidata gestante.

12) A mera previsdio em edital do requisito criado pelo
administrador publico nao exsurge o reconhecimento automatico de sua
juridicidade.

13) A gravidez nao se insere na categoria de “problema temporario
de satide” de que trata o Tema 335 de Repercussio Geral. E que a
condicao de gestante goza de protecdo constitucional reforcada, por ter o
constituinte estabelecido expressamente a protecdo a maternidade, a
familia e ao planejamento familiar.

14) Nego provimento ao recurso, para fixar a tese de que “E
constitucional a remarcagio do teste de aptidio fisica de candidata aprovada nas
provas escritas que esteja gravida a época de sua realizagio, independentemente
da previsdo expressa em edital do concurso puiblico”.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, sob a Presidéncia do
Senhor Ministro Dias Toffoli, na conformidade da ata de julgamento e das
notas taquigraficas, por maioria, apreciando o tema 973 da repercussao
geral, em negar provimento ao recurso extraordindrio, nos termos do
voto do Relator, vencido o Ministro Marco Aurélio. Em seguida, por
unanimidade, fixou-se a seguinte tese: "E constitucional a remarcagdo do
teste de aptiddo fisica de candidata que esteja gravida a época de sua realizagdo,
independentemente da previsdo expressa em edital do concurso publico". Nao
participaram, justificadamente, da votacdo da tese, os Ministros Marco
Aurélio, Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski.

Brasilia, 21 de novembro de 2018.

Ministro LUIZ FUX - RELATOR

Documento assinado digitalmente
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21/11/2018 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 1.058.333 PARANA

RELATOR : MIN. Luiz Fux
RECTE.(S) :ESTADO DO PARANA
PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARANA
RECDO.(A/S) : EVELINE BONFIM FENILLI SPINOLA
ADV.(A/S) : GILBERTO KANDA
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO LuUiz Fux (RELATOR): Trata-se de recurso
extraordindrio, manejado pelo Estado do Parand, com arrimo no artigo
102, inciso III, alinea a4, do permissivo constitucional, contra acérdao do

Tribunal de Justica do Estado do Parana que assentou, verbis:

“DIREITO ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL E
REEXAME NECESSARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO PARA PROVIMENTO DO CARGO DE
POLICIAL MILITAR DO ESTADO DO PARANA. NEGATIVA DA
ADMINISTRACAO EM REALIZAR O TESTE DE APTIDAO
FISICA DA CANDIDATA, GRAVIDA DE 24 (VINTE E
QUATRO) SEMANAS, EM DATA DIVERSA. ATO ILEGAL,
VIOLADOR DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. PROTECAO DA
GRAVIDEZ, DA  MATERNIDADE E DO LIVRE
PLANEJAMENTO FAMILIAR. CASO DE FORCA MAIOR QUE
ADMITE A REALIZACAO DE SEGUNDA CHAMADA.
EXEGESE DO ENUNCIADO N.® 40 DAS 4% E 5% CAMARAS
CIVEIS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
PARANA. OFENSA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA
CARACTERIZADA. PRECEDENTES. RESERVA DA VAGA.
POSSIBILIDADE. RECURSO DESPROVIDO. SENTENCA
MANTIDA EM SEDE DE REEXAME NECESSARIO.” (Fls. 27-
28)
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Noticiam os autos que Eveline Bonfim Fenilli Spinola, ora recorrida,
impetrou mandado de seguranca visando assegurar sua continuidade no
concurso da Policia Militar do Parana (Edital 110712012). Concedida
definitivamente a seguranca pelo juizo da 4* Vara de Fazenda Publica,
ficou mantida a reserva de vaga para proceder a realizacao do exame

fisico em momento posterior a sua gravidez.

O recorrente interp6s o cabivel recurso de apelacao, pugnando, em
sintese, pela reforma do julgado. Asseverou, na oportunidade, que o
pedido da autora violou a igualdade, prevista no artigo 5° da
Constituicao Federal, bem como o item 20.2 do edital, o qual estabelece
que "Ndo haverd sequnda chamada para qualquer fase do certame seja qual for o
motivo da auséncia do candidato, nem serdo aplicadas provas em locais ou
hordrios diversos dos estipulados em Editais de Convocagio”. Alegou, ainda,
que a reserva de vaga viola o principio da continuidade do Servigo
Publico.

Em sede de apelacgao, o Tribunal de Justica do Estado do Parand, por
unanimidade, negou provimento ao recurso e manteve a sentenca em
sede de reexame necessario, nos termos do voto e sua fundamentagao. O

Tribunal a quo, entao, consignou:

“No caso sob apreciagdo, duvida ndo ha de que a impetrante, ora
apelada, teve violado direito liguido e certo.

Nio se ignora que o Edital n.* 1107/2012, nos itens 15.6 e 20.1,
veda a realizagdo de segunda prova para o candidato que ndo
comparecer no exame, verbis:

l..]1 15.6. Nao sera marcada nova data para a
realizacdo do TSF para candidatos impossibilitados,
mesmo que temporariamente, para a sua realizacdo.

[...] 20.1. Serd eliminado do Processo Seletivo, além dos
outros casos expressamente previstos no presente Edital, o
candidato que:

(...) b) faltar ou chegar atrasado para a realizacdo de
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qualquer prova, teste ou exame, ou ndo atender a chamada para

a realizagdo de qualquer um dos testes;’

Encampando estas regras editalicias, o Enunciado n.® 40 das 4°.
e 5% Cdamaras Civeis do Tribunal de Justica do Estado do Parand
estabelece que, 'Em concurso publico inexiste direito de candidatos,
em razdo de circunstincias pessoais, a prova de segunda chamada nos
testes de aptiddo fisica, salvo casos excepcionalissimos e contrdria
disposicdo editalicia’.

Ocorre que a condigdo gestacional da impetrante enquadra-se
justamente na excepcionalidade, por constituir hipdtese de forca
maiot, a autorizar a realizagdo do teste em outra data.

Veja-se que o apelante possuia ciéncia da condigio gestacional,
conforme requerimento solicitado pela candidata no mov. 1.5,
respondido no mov. 1.6, de modo que tanto na via administrativa
como na judicial era possivel refutar a veracidade do laudo.

Nesse passo, ndo hd que se falar em ofensa ao principio do
contraditério, mostrando-se a declaragio médica juntada no mov. 1.4
do caderno processual como prova documental idonea que demonstra,
a contento, a gravidez na vigésima quarta semana, fato que impedia
que a candidata se submetesse a esforco fisico no exame.

Além disso, a condigido especial da apelada ndo deve ser
interpretada em seu desfavor.

Isso porque, a Constituicido Federal dispde sobre a protecio a
maternidade e a gestante, em seu artigo 6., bem como preceitua, no §
7% do artigo 226, o principio do livre planejamento familiar, o qual
determina que o desenvolvimento da familia deve ser de decisdo
exclusiva de seus prdprios membros, sem a ocorréncia de interferéncia
externas.

Por oportuno, anote-se que em casos andlogos, envolvendo a
impossibilidade de candidata gestante participar de exame fisico em
concurso publico, o colendo Superior Tribunal de Justica ji decidiu
pela autorizacdo de remarcagio do teste, entendendo que o periodo de
gravidez trata-se de caso de for¢a maior.” (Fls. 31-33)

Os embargos de declaracdao opostos foram desprovidos (fls. 51-57).
Irresignado, o Estado do Parana interp6s Recurso Extraordinario (fls.
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63-69). Nas razdes do apelo extremo, sustenta preliminar de repercussao
geral e, no mérito, aponta violagao aos artigos 5° caput, 6°, 37 e 226, § 7%,
da Constituicao Federal. Alega que o acdrdao recorrido permitiu a
recorrida realizar o exame de capacidade fisica do concurso da Policia
Militar em momento posterior a sua gravidez, o que contraria o que
decidido pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal no julgamento do
RE 630.733, da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, Tema 335 da

Repercussao Geral.

Instada a se manifestar, a recorrida deixou transcorrer in albis o

prazo para apresentar suas contrarrazoes (certidao de fl. 71-verso).

Em primeiro exame de admissibilidade, a Vice-Presidéncia do
Tribunal de origem determinou o retorno dos autos a Camara julgadora
para a apreciacao da controvérsia a luz do entendimento firmado pelo
Supremo Tribunal Federal na analise do Tema 335 da Repercussao Geral.

Em juizo negativo de retratacdo, a Quarta Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Parana manteve a decisao anteriormente

proferida, em acordao que porta a seguinte ementa:

“DIREITO  PROCESSUAL  CIVIL. JUlZO DE
RETRATACAO. ARTIGO 543-B, § 3° DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 1973. CONCURSO PUBLICO. NEGATIVA
DA ADMINISTRACAO EM REALIZAR O TESTE DE APTIDAO
FISICA DA CANDIDATA, GRAVIDA DE 24 (VINTE E
QUATRO) SEMANAS, EM DATA DIVERSA. PROTECAO DA
GRAVIDEZ, DA  MATERNIDADE E DO LIVRE
PLANEJAMENTO FAMILIAR. OFENSA AO PRINCIPIO DA
ISONOMIA CARACTERIZADA. DECISAO PROFERIDA PELO
SUPREMO  TRIBUNAL FEDERAL, NO  RECURSO
EXTRAORDINARIO N.? 630.733/DE, QUE NAO DESTOA DO
ACORDAO PROFERIDO POR ESTE ORGAO JULGADOR, VEZ
QUE NAO E POSSIVEL EQUIPARAR GRAVIDEZ A DOENCA.
PREMISSAS FATICAS DIVERSAS. HIPOTESE ORA RETRATA

4
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QUE O EDITAL NAO REGULAMENTA O TEMA NO
TOCANTE A GESTANTE. JUIZO DE RETRATACAO NAO
REALIZADO.” (FL. 82)

Em novo exame de admissibilidade, a Vice-Presidéncia do Tribunal a
quo, considerando o teor da decisdo supracitada, proferiu juizo positivo

de admissibilidade do recurso.

Em sequéncia, por entender que o tema constitucional versado
nestes autos ¢ relevante do ponto de vista politico, social e juridico, e
ultrapassa os interesses subjetivos da causa, submeti-o ao Plendrio Virtual
(Tema 973). Por unanimidade, a repercussao geral do tema constitucional
foi reconhecida por esta Corte, em acordao assim ementado:

“EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO
PUBLICO. TESTE DE APTIDAO FISICA. CANDIDATA
GESTANTE. DIREITO A REMARCACAO SEM PREVISAO
EDITALICIA. TEMA 335 DA REPERCUSSAO GERAL. RE
630.733. INAPLICABILIDADE. DIREITO A IGUALDADE, A
DIGNIDADE HUMANA E A LIBERDADE REPRODUTIVA.
PRINCIPIOS DA IMPESSOALIDADE E DA EFICIENCIA NO
CONCURSO PUBLICO. RECONHECIDA A EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL.”

(RE 1.058.333 RG, Relator Min. Luiz Fux, Dje 10/11/2017)

Em seu parecer, a Procuradoria Geral da Republica manifestou-se
pelo desprovimento do recurso extraordinario, tendo em vista a

igualdade de género e protecao a familia. Confira-se a respectiva ementa:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. CONCURSO PUBLICO.
TESTE DE APTIDAO FISICA. CANDIDATA GESTANTE.
REMARCACAO DA PROVA. REALIZACAO MATERIAL DO
DIREITO A IGUALDADE. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. LIBERDADE REPRODUTIVA. PROTECAO A
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FAMILIA. PARECER PELO DESPROVIMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO. 1. Ndo se pode confundir o direito da
candidata gestante a remarcagdo da prova fisica em concurso publico
com o direito de adiamento da prova por motivos diversos, em razio da
essencialidade do tema em debate, bem como da necessidade de se
igualar materialmente a mulher e o homem nos certames publicos. 2.
Parecer pelo desprovimento do recurso extraordindrio.”

E o relatorio.
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21/11/2018 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 1.058.333 PARANA

VOTO

O SENHOR MINISTRO Luiz Fux (RELATOR): Trata-se de recurso
extraordindrio, manejado com arrimo na alinea 4 do permissivo
constitucional, contra acérdao do Tribunal de Justica do Estado do Parana

que manteve sentenga concessiva de seguranga em a¢ao mandamental.

Sob o fundamento de protecdo a gravidez, a maternidade e ao livre
planejamento familiar, bem como do principio da isonomia, o tribunal a
quo admitiu que candidata ao cargo de Policial Militar do Estado do
Parana, gravida de vinte e quatro semanas, pudesse realizar o teste de
aptidao fisica apds superado o estado gravidico. A fim de efetivar a tutela
jurisdicional, determinou-se a reserva da vaga para posterior nomeagao
da candidata, caso obtivesse éxito no teste, ou de outro candidato

aprovado, respeitada a ordem classificatoria.

A controvérsia sub examine consiste em saber, a luz dos arts. 12, 111, 59,
Iell e 37, I ell da Constituicao da Republica, se a gravidez é fundamento
idoneo para legitimar a remarcagao de teste de aptidao fisica de
candidata impossibilitada de realiza-lo na data originalmente prevista,

ainda que nao haja expressa previsao no edital do concurso publico.

Sob o enfoque preliminar da admissibilidade recursal, consigno o
preenchimento de todos os requisitos de admissibilidade do presente
recurso, notadamente o da tempestividade, prequestionamento,
legitimidade e o do interesse recursal, além repercussao geral da matéria,

ja reconhecida por esta Corte.
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O CASO CONCRETO

Consta nos autos que a recorrida participou do concurso publico
objeto do Edital n® 1107/2012, visando alcangar o cargo de Policial Militar
do Estado do Parana. Assim, tendo sido aprovada na prova objetiva, foi

convocada para submeter-se ao exame fisico.

Considerando seu estado de saude debilitado em razdo de se
encontrar em estado gestacional, requereu administrativamente a
remarcagao do teste, tendo seu pleito indeferido. Diante disso,
discorrendo acerca do direito que entende ampard-la na espécie,

impetrou mandado de seguranca nos seguintes termos:

“a) seja concedida a ordem em favor da impetrante, deferindo-se
a seguranca liminarmente, inaudita altera parte, em razdo da ofensa
ao direito liquido e certo, e pela configuragio inequivoca do perigo da
demora; garantindo a Impetrante sua continuidade no concurso
publico para o preenchimento de vagas para Soldado da
Policia Militar, embora esteja temporariamente inapta a realizagio
do Exame e Capacidade Fisica, em razdo do comprovado estado de
gravidez, e ainda, designe data posterior ao periodo gestacional
para a realizacdo da 2* fase do concurso, respeitando o prazo
de 180 dias apds o parto; b) ao final, seja definitivamente concedida
a ordem em favor da impetrante confirmando a liminar que
imperiosamente deve ser deferida, sendo julgado procedente o
Mandado de Seguranga; (..)” (£1.10).

Concedida a seguranga, foi assegurado a impetrante, ora recorrida,
sua continuidade no certame publico, ficando assim mantida a reserva de
vaga, para, depois de superado o estado gravidico, proceder a realizacao
do exame fisico.

Contra a decisdao proferida, foram interpostos apelacao e embargos
de declaracdo do Estado do Parand, a que a 4® Vara da Fazenda Publica,
por unanimidade de votos, negou provimento, mantendo a sentenca que

2
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concedeu a ordem. Confira-se a respectiva ementa do acérdao recorrido,
verbis:

“DIREITO ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL E
REEXAME SEGURANCA. NECESSARIO. CONCURSO
MANDADO PUBLICO DE PARA PROVIMENTO DO CARGO
DE POLICIAL MILITAR DO ESTADO DO PARANA. NEGATIVA
DA ADMINISTRACAO EM REALIZAR O TESTE DE APTIDAO
FISICA DA CANDIDATA, GRAVIDA DE 24 (VINTE E
QUATRO) SEMANAS, EM DATA DIVERSA. ATO ILEGAL,
VIOLADOR DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. PROTECAO DA
GRA VIDEZ, DA MATERNIDADE E DO LIVRE
PLANEJAMENTO FAMILIAR. CASO DE FORCA MAIOR QUE
ADMITE A REALIZACAO DE SEGUNDA CHAMADA.
EXEGESE DO ENUNCIADO N.o 40 DAS 4a . E 58. CAMARAS
CIVEIS DO TRIBUNAL DE .JUSTICA DO ESTADO DO
PARANA. OFENSA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA
CARACTERIZADA. PRECEDENTES. RESERVA DA VAGA.
POSSIBILIDADE. RECURSO DESPROVIDO.” (TJPR. Apelagao
Civel e Reexame Necessario n° 1.351.698-6, 42 Vara de Fazenda
Publica. DJe 10.08.2015)

Vé-se, assim, que, tendo sido aprovada na prova objetiva, foi
assegurado a recorrida o direito de realizar o exame de capacidade fisica
do concurso da Policia Militar do Parand em momento posterior a sua
gravidez.

INAPLICABILIDADE DO TEMA 335 DE REPERCUSSAO GERAL

Reconhecida por este Plendrio a repercussao geral da questao posta a
exame, sob o Tema 973, insta ilidir o enquadramento no quanto decidido
por esta Corte ao julgar o Recurso Extraordindrio 630.733, a fim de
demonstrar a inaplicabilidade dos argumento ali expostos ao presente
caso.
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A ocasido, esta Suprema Corte assentou entendimento no sentido da
inexisténcia de direito constitucional a remarca¢ao de provas em razao de
circunstancias pessoais dos candidatos, ainda que fundadas em motivo
de forca maior, salvo quando expressamente autorizado no edital. Por

oportuno, trago a colagao a ementa do referido julgado:

“Recurso extraordindrio. 2. Remarcagdo de teste de aptiddao
fisica em concurso publico em razdo de problema tempordrio
de saude. 3. Vedacio expressa em edital. Constitucionalidade.
4. Violagdo ao principio da isonomia. Nio ocorréncia. Postulado
do qual nio decorre, de plano, a possibilidade de realizacio de
segunda chamada em etapa de concurso piiblico em virtude de

situacoes pessoais do candidato. Cliusula editalicia que confere

eficicia ao principio da isonomia a luz dos postulados da
impessoalidade e da supremacia do interesse puiblico. 5. Inexisténcia
de direito constitucional a remarcacdo de provas em razdo de

circunstincias pessoais dos candidatos. 6. Seguranga juridica.

Validade das provas de segunda chamada realizadas até a data da
conclusdo do julgamento. 7. Recurso extraordindrio a que se nega
provimento.” (RE 630.733. Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de
20/11/2013)

Tal entendimento, assentado no Tema 335 da Repercussao Geral, no
entanto, é inaplicdvel as candidatas gestantes, porquanto trata de
hipdtese absolutamente diversa da presente. No RE 630.733, tratou-se de
caso de remarcacao de teste de aptidao fisica em concurso publico em
razao de problema tempordrio de saiide. Em especial, o candidato portava
epicondilite gotosa no cotovelo esquerdo e a regra editalicia claramente

vedava a remarcagao do exame para caso de luxagao e fratura.

A Instrugao Normativa n. 5/2001 ANP/DPF que regulamentava, a
época, a aplicacdo da prova de capacidade fisica nos processos seletivos
instituidos pela Academia Nacional de Policia, estabelecia que “os casos de
alteragdes orgdnicas (estados menstruais, indisposicoes, cdibras, contusoes, etc.)
que impossibilitem o candidato de submeter-se aos testes ou diminuam sua

4
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capacidade fisica elou orgdnica ndo serdo aceitos para fins de tratamento

diferenciado por parte da Administragio”.

Tal hipotese diverge substancialmente do caso sob exame, em que a
candidata, ora recorrida, nao compareceu ao teste de capacidade fisica,
em razdo de sua gravidez de 24 (vinte e quatro) semanas. A diferenciacao
se fundamenta substancialmente em dois alicerces: as circunstancias

faticas de cada caso e nos valores constitucionais em conflito.

Mais evidentes, as circunstancias faticas do paradigma nao se
confundem com as do presente caso. E o que deriva de uma interpretagao
literal do quanto estabelecido no precedente, cuja ementa delimita a
hipotese em “remarcacio de teste de aptiddo fisica em concurso publico em
razdo de problema tempordrio de satide”. A toda evidéncia, gravidez nio se
insere na categoria de “problema tempordrio de saiide”. Em sentido analogo,
cite-se o RE 1.065.080, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 17/08/2017; o RE
1.015.798 Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 16/02/2017; e o ARE 820.065-AgR, Rel.
Min. Rosa Weber, Primeira Turma, DJe de 17/12/2015, cujo excerto bem

sintetiza o ponto, verbis:

“Ressalto, inaplicivel ao caso a orientagdo firmada no
julgamento do RE 630.733, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado sob a
sistemdtica da repercussio geral, no qual decidiu-se pela
impossibilidade de remarcagio de teste fisico em razdo de problema
tempordrio de satide quando presente vedagio expressa no edital.

Com efeito, a hipdtese presente versa situagdo fatica distinta,
conforme consignado pela Corte de origem, porquanto “(...) ndo hd
previsdo no edital no sentido de que a candidata serd eliminada em
virtude de gravidez (...)’, tampouco constitui estado de gravidez
‘problema temporario de saide’.”

(ARE 820.065-AgR, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma,

DJe de 17/12/2015)

A literalidade da ementa demonstra também que, mesmo em relagao

a circunstancias pessoais do candidato, as conclusdes do RE 630.733 nao

5
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sdo tao peremptorias. Como se infere da ementa, concluiu-se que da
isonomia “ndo decorre, de plano, a possibilidade de realizacido de segqunda
chamada”. Em relagao ao caso concreto e a hipdteses andlogas, de fato o
Plenario concluiu descabida a remarcacao.

Some-se, ainda, que, ao delimitar o escopo do caso paradigma, o
ministro Gilmar Mendes aduziu a existéncia de previsao editalicia como

uma das razoes de decidir:

“Ha que se ressaltar que a discussdo nio se restringe a eventual
violagdo do principio da isonomia pela mera remarcagio do teste de
aptiddo fisica. In casu, repita-se, hd norma editalicia expressa que veda
a remarcagio em casos de alteracdo “psicologica elou fisiologica
tempordrios (estados menstruais, luxacdes, fraturas, etc.) que
impossibilitem a realizagdo das provas ou diminuam a capacidade
fisica dos candidatos”.

No presente caso, contudo, a hipdtese fatica que motiva o pleito da
recorrida nao encontra qualquer previsao em edital. A remarcagao,
portanto, nao viola o principio da vinculagdao ao edital, nem o quanto
delimitado pelo administrador contratante. No mesmo sentido, entendeu

a ministra Carmen Lucia, no ARE 901.116, verbis:

“7. Na espécie, pela auséncia de disposicido no Edital do
certame sobre as candidatas gravidas, a Décima Cimara Civel do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro assequrou a Agravada, aprovada
no cargo de soldado de bombeiro militar, o direito de realizar a prova
de aptiddo fisica em outra data, por estar ela gravida.

Por ter o Tribunal de origem decidido ndo haver desrespeito as
normas editalicias, o caso em exame se distingue do examinado no
Recurso  Extraordindrio n. 630.733, com repercussdo geral
reconhecida, no qual haveria vedagido expressa em edital a
impossibilitar a remarcagio de provas, considerando-se circunstincias
pessoais dos candidatos.

Diversamente do que sustenta o Agravante, ndo afronta o
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principio da isonomia entre os candidatos o que decidido pelo
Tribunal de origem assegura-o, pois impedir a candidata
gravida de prosseguir no certame seria tratar de maneira
desigual pessoa em condigoes peculiares a necessitar de
cuidados especiais.

Ndo ha como se ter considerar contrariado o principio da
isonomia, que, conforme assente na doutrina, consiste justamente em
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida
de suas desigualdades. Tampouco houve afronta aos requisitos
exigidos para a admissdo em concurso publico, por se tratar de
situagdo excepcional, sem previsdo nas normas editalicias:

(...)

8. Ressalte-se ter o Tribunal de Justica decidido que, “no edital
do concurso publico n. 001/2014, ndo hd previsio especifica sobre as
candidatas grdvidas. Inaplicdvel aqui o julgamento, com repercussio
geral, do RE 630.733-DF (Plendrio do Supremo, DJe 20,11,2013)” .

(ARE 901.116, Rel. Min. Carmen Ltcia, DJe 12/08/2015)

A despeito de as hipdteses diferenciarem-se quanto a previsao
editalicia, note-se que a mera previsao em edital do requisito criado pelo
administrador publico nao exsurge o reconhecimento automatico de sua
juridicidade. Como ja assentei em outra oportunidade, as restri¢des
editalicias para o ingresso em cargo, emprego ou fungao publica devem
respeito aos preceitos constitucionais e legais (RE 898.450, Relator Min.
Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 17/08/2016, DJe 31/05/2017).

A Administracao Publica, ainda que lhe incumba a estipulacdo de
diversos requisitos editalicios, ndao pode escudar-se em uma pretensa
discricionariedade para criar barreiras arbitrarias para o acesso as fung¢des
publicas, mormente quando disso decorre violacdo a direitos
fundamentais e malfere o escopo do certame publico, como no presente
caso.

A par das circunstancias faticas, h4, ainda, outras razdes que

justificam o distinguishing entre a gravidez e as “circunstancias pessoais
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do candidato”, fato fundamento que serviu de base a ratio decidendi.

Ha de reconhecer que o interesse de que a gravida leve a gestacao a
termo com éxito exorbita os limites individuais da genitora, alcancando
outros individuos e a coletividade. Enquanto a saude pessoal do
candidato configura “motivos exclusivamente individuais e particulares”, a
maternidade e a familia constituem direitos fundamentais do homem-
social e do homem-soliddrio, na nomenclatura de José Afonso da Silva
(Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p.
186).

Por ter o constituinte estabelecido expressamente a protecao a
maternidade, a familia e ao planejamento familiar, a condicao de gestante
goza de protecao constitucional refor¢ada. Em razdo desse amparo
constitucional especifico, a gravidez nao pode causar prejuizo as
candidatas. Sob pena de malferir os principios da isonomia e
razoabilidade, surge, na hipdtese, o direito a remarcacdo do teste,
quando, por estarem gestante no dia da realiza¢ao da prova fisica, restam
impossibilitadas de realizar o teste.

Sem que se pretenda estabelecer qualquer hierarquia entre direitos
fundamentais ou restringir a autonomia reprodutiva da mulher, o
interesse transindividual explicita que as razoes de decidir do precedente
distinguem-se das do presente caso. Por tal razao, nao se pode estender o
juizo de ponderacao perpetrado em relacao a “problema tempordrio de
saude” a hipotese em que a impossibilidade de realizacao do teste de
aptidao fisica decorre de gravidez.

Assim, ao conceder definitivamente a seguranca, mantendo “a
reserva de vaga para, depois de superado o estado gravidico, proceder a realizagio
do exame fisico”, o Juizo da 4? Vara da Fazenda Publica da Comarca da
Regidao Metropolitana de Curitiba ndo destoou expressamente do quanto

ora se aduz, nem se esquivou da sistemdtica de repercussao geral, vez
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que o RE 630.733, referido leading case, tratava de hipotese diversa.

Realizado o devido distinguishing, verifica-se nao apenas a
repercussao geral da questdao posta a exame, reconhecida no Tema 973,
mas também a importancia de se analisar a controvérsia que se descortina
a luz do caso concreto. E que a questdo revela delicada imbricagdo, em
que se confrontam o interesse da candidata gestante, amparado nos
direitos a igualdade material e dignidade humana; o interesse social,
manifestado no direito ao planejamento familiar, direito a saude e
principios da administracdo publica aplicados ao concurso publico; e o
interesse dos demais candidatos.

IGUALDADE MATERIAL E LIBERDADE INDIVIDUAL

A Constituicdo Federal de 1988 representou um marco contra a
discriminagao de género, tanto em ambiente familiar quanto laboral. A
promocao do bem de todos, sem preconceito de sexo, foi alcada a objetivo
fundamental da Republica (art. 3%, IV), mercé de ter sido explicitada a
igualdade entre homens e mulheres em direitos e obrigacdes (art. 5% I).
Aplicada a isonomia as relagdes de trabalho, a proibi¢ao de diferenca de
critério de admissao por motivo de sexo foi expressamente reconhecida
como direito dos trabalhadores (art. 72, XXX), aplicaveis aos servidores
publicos (art. 39, §3°, admitido o estabelecimento de requisitos
diferenciados quando a natureza do cargo o exigir e houver previsao

legal.

Assim vém acompanhando a legislagao nacional e a jurisprudéncia
dessa Corte. Dentre os precedentes em que foram chanceladas medidas
diferenciadoras dos géneros em prol da igualdade material, merecem ser
mencionados a A¢dao Declaratoria de Constitucionalidade 19 e a Acao
Direta de Inconstitucionalidade 4.424, em que o Plendrio declarou a
constitucionalidade de dispositivos da Lei 11.340/2006, Lei Maria da
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Penha; o Recurso Extraordindrio 658.312, anulado por vicios processuais,
que tratava do intervalo de quinze minutos para mulheres trabalhadoras
antes da jornada extraordindria; e o Mandado de Seguranca 29.963, em
que a Segunda Turma desta Corte entendeu ser possivel exigir-se teste
fisico diferenciado para o homem e a mulher em concurso publico.

Também no plano internacional, vé-se a preocupagao comum de
combater as injustigas sociais pautadas no género. O Brasil é signatario da
Convengao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher. Internalizado por meio do Decreto 4.377, de 13 de
setembro de 2002, o compromisso impde que sejam adotadas todas as
medidas apropriadas para eliminar a discriminacdo contra a mulher

também na esfera profissional.

Em particular, a fim de assegurar condi¢oes de igualdade entre
homens e mulheres, o artigo 11 da Convengao assegura expressamente “o
direito ao trabalho como direito inaliendvel de todo ser humano”, “o direito as
mesmas oportunidades de emprego”, “o direito a protecio da savide e a sequranga
nas condigoes de trabalho, inclusive a salvaguarda da funcdo de reproducio”; e
“o direito de escolher livremente profissio e emprego”.

Consentaneo com tal idedrio de igualdade material da mulher e
promocgao de sua liberdade de escolha profissional, a remarcacao do teste
de aptidao fisica € o inico meio possivel de oportunizar que a candidata

gestante a época do teste continue participando do certame.

Ora, caso fosse vedada a remarcagao do teste de aptidao fisica ou
condicionada a previsao editalicia, a candidata gestante seria
invariavelmente eliminada do concurso publico - pelo simples fato de
estar gravida. Inviabilizada a conciliagdo de seus interesses pessoais e
profissionais, a mulher vé-se tolhida de oportunidades de vida que se

descortinam para outros.

10
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Trata-se de uma estratégia de minimizar o desnivel, oportunizando o
acesso mais isondmico a cargos publicos. Ao neutralizar a desvantagem
que a condi¢do natural da gravidez possa representar para a genitora,
permite que persiga seus projetos de vida e suas ambigdes. O discrimen
autorizativo da remarcagao na hipotese, assim, promove a igualdade

material.

A importancia de se igualar as circunstancias originais tanto quanto
possivel, a fim de permitir que cada pessoa aja com base nos planos de
vida escolhidos, foi destacada por Will Kymlicka na seguinte passagem,
verbis:

“Nossas circunstincias afetam nossa capacidade de perseguir
nossas ambicdes. E por isso que soa moralmente importante e é por
isso que suas desigualdades tém importincia. Nosso interesse pelas
circunstidncias das pessoas é um interesse por promover sua
capacidade de buscar seus fins. Se, ao tentarmos igualar os meios,
impedirmos qualquer pessoa de alcangar seus fins, entdo, teremos
fracassado completamente”. (KYMLICKA, Will. Filosofia Politica
Contemporanea. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 102)

Refute-se, desde logo, a afirmacdo acaciana de que os 6nus recaem
apenas sobre as mulheres porque s6 elas ficam gravidas. O argumento
traveste a faldcia da neutralidade, incapaz de assegurar a igualdade
material. Ao contrario, a neutralidade, no caso, gera desigualdade de
género. A igualdade formal, em nao se diferenciar a hipotese de gravidez,
perpetua um status quo de discriminacdo estrutural em que a mulher se

coloca em situacao desfavoravel.

E que a pretensa neutralidade no fato de o edital ndo discriminar
candidatas e nao se poder identificar uma conduta sexista especifica nao
corresponde a uma politica igualitaria. Isso ocorre nao apenas porque o
teste de aptidao fisica foi definido sob o pressuposto de que seria
realizado por um homem ou uma mulher ndo gestante, mas também

pelas consequéncias sociais decorrentes da exclusao da mulher gestante
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do concurso publico.

No primeiro caso, tem-se o problema da dominagao, que, mais do
que a abordagem da diferencga, revela uma estratégia para perpetuacao
do poder social, em que “primeiro se estrutura a realidade de forma desigual,
entdo exige que o direito de alterd-la seja fundamentado em uma falta de
distingdo em situacdo” (MACKINNON, Catherine. Feminism unmodified:
Discourses on life and law, 1987. p. 45). Nitidamente, o sexo nao foi
levado em conta na elaboragao do edital, assim como nao o foi quando do
julgamento da repercussao geral que originou o Tema 335.

As vertentes socialista e existencialista do movimento feminista vao
além do reconhecimento da mulher como sujeito abstrato de direitos ou
da persecucao de igualdade formal. Identifica-se uma opressao estrutural
e sistémica, que cerceia as oportunidades de forma velada, oprimindo e
perpetuando a desigualdade de género, sem que muitas vezes se possa
identificar uma postura discriminatdria especifica ou intencional.

No segundo caso, tem-se a reprovacao da candidata gestante como
estratégia de perpetuagao da realidade discriminatoria. A desigualdade
de género no ambito profissional, que no presente caso se evidencia pelo
acesso, renova-se em mﬁltiplos contextos, assumindo contornos opacos,
embora profundos.

Dados do 2016 Human Development Report, publicado pela
Organizacao das Nag¢oes Unidas, comprovam esse sexismo estrutural. O
Brasil ocupa a 922 posi¢ao no ranking de 2015 de igualdade de género
(Gender Inequality Index). Apesar de a escolaridade das mulheres ser maior
que a dos homens, apenas um quarto das mulheres empregadas esta no
setor formal e a diferenca na participacdo na forca de trabalho é muito
elevada (56,3% mulheres e 78,5% homens).

As preferéncias adaptativas pelo trabalho informal ou doméstico sao
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antes um reflexo das restricdes de género do que um exercicio livre da
autodeterminacao da mulher. O desenho normativo e institucional atual
tolhe a liberdade de escolha, entdo jungida aos papéis sociais
predeterminados.

Como estratégia de transcendéncia, aponta-se o trabalho externo,
por descortinar novas possibilidades e independéncia econdmica,
construindo uma identidade pela escolha (IKAWA, Daniela e PIOVESAN,
Flavia. Feminismo, Direitos Humanos e Constituicao. Filosofia e Teoria
Constitucional Contempordnea. SARMENTO, Daniel (coord.). Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 150-152). Se assim ja deflui da formalizagao
do trabalho nao doméstico, a dignificacdo se intensifica ainda mais
quando se prestigiam as escolhas profissionais traduzidas em uma efetiva
carreira, tal qual a que se inicia com o concurso publico.

A insercao da mulher no mercado de trabalho — publico ou privado —
€ também obstaculizada pelos cuidados maternais subsequentes, dado
que a educagao pré-escolar de uma crianga pequena ainda sobrecarrega
desproporcionalmente a mulher. Em relacdo ao desemprego, o fosso
aumenta conforme a idade: se na juventude a taxa de desemprego das
mulheres é 26% maior que a dos homens, a diferenca média total é de
65% (UN. 2016 Human Development Report).

Diante desse cenario, é leviano cogitar que candidatas pudessem
engravidar propositalmente para adiar a realizacao dos testes de aptidao
fisica. As condigoes fisiologicas da mulher puérpera ou lactante a toda a
evidéncia nao contribuem para lograr um resultado satisfatério em um
teste de aptidao fisica. Além de gravemente irresponsavel, a estratégia se

mostraria de baixissima eficacia.
E razoavel supor que, no mais das vezes, o adiamento nao serd capaz

de inserir profissionalmente a candidata gestante, vez que sua condigao

fisica pds-parto nao contribui para o condicionamento exigido em uma
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avaliacao fisica. Tampouco se consegue nulificar as diferencas sociais
existentes entre essa candidata e a que nao estava gravida. Ainda assim,
oportunizar sua participagdo no concurso publico contribui para sua
insercao e a dignifica, sobretudo quando ponderados os elevados
entraves também verificados na iniciativa privada. J& é um passo para

minimizar o desnivel.

Outra consideracao relevante é que a candidata nao sera aprovada
por estar gravida, mas tao somente lhe serd oportunizado participar
efetivamente do certame apesar da gestagao - o que de outra forma seria
inviavel. A candidata se submetera oportunamente a avaliagao de aptidao
fisica, tal qual os demais candidatos. A remarcagao, assim, pretende
neutralizar os efeitos da gestacdo, contribuindo para a real igualdade de

oportunidades entre homens e mulheres.

No mesmo sentido, colaciono precedentes de ambas as Turmas do
Supremo Tribunal Federal, especificos para a remarcagao motivada por

gravidez:

“AGRAVO  REGIMENTAL NO  AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
PROVA FISICA. REMARCACAQ. POSSIBILIDADE. OFENSA
AO  PRINCIPIO DA ISONOMIA. INOCORRENCIA.
PRECEDENTES. AGRAVO IMPROVIDO.

I — A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que
ndo implica em ofensa ao principio da isonomia a possibilidade de
remarcagdo da data de teste fisico, tendo em vista motivo de forca
maior.

II — Agravo regimental improvido.” (Al 825.545-AgR/PE, Rel.
Min. RICARDO LEWANDOWSKI)

“AGRAVO REGIMENTAL. PEDIDO DE MEDIDA
CAUTELAR, AJUIZADO INCIDENTALMENTE A RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONCURSO PUBLICO. PROVA DE
APTIDAO FISICA. CANDIDATA SUBMETIDA A PARTO.

14
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DESIGNACAO DE NOVA DATA. POSSIBILIDADE. PRESENCA
DOS REQUISITOS QUE AUTORIZAM O DEFERIMENTO DO
PEDIDO.

1. O indeferimento do pedido tornaria indcuo o provimento
jurisdicional a ser proferido com o julgamento do recurso
extraordindrio.

2. Hd, no dmbito do Supremo Tribunal Federal, decisoes
favordveis a tese veiculada no apelo extremo (REs 179.500, da
relatoria do ministro Marco Aurélio; e 376.607-AgR, da relatoria do
ministro Eros Grau, entre outros).

3. Agravo regimental a que se nega provimento.” (RE 577.309-
AgR/DF, Rel. Min. AYRES BRITTO)

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. PREQUESTIONAMENTO. EXISTENCIA.
CONCURSO PUBLICO. PROVA DE APTIDAO FISICA.
CANDIDATA SUBMETIDA A PARTO OITO DIAS ANTES.
NOVA DATA. DESIGNACAO. POSSIBILIDADE.

1. A oposigio de embargos declaratérios visando a manifestagio
do Tribunal a quo sobre matéria anteriormente suscitada atende ao
requisito do prequestionamento, ainda que persista a omissdo.

2. Permitir que a agravada realize o teste fisico em data posterior
ndo afronta o principio da isonomia nem consubstancia qualquer
espécie de privilégio. A prdpria situacdo peculiar na qual a agravada
se encontrava requeria, por si so, tratamento diferenciado. Nego
provimento ao agravo regimental.” (RE 376.607 AgR, Relator o
Ministro Eros Grau, Segunda Turma, DJ 5.5.2006).

Enquanto alguns doutrinadores densificam a protecdo a dignidade
de grupos minoritdrios no principio da igualdade (SARLET, Wolfgang
Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo da
Republica de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002), outros a
fundamentam na busca da felicidade, sobretudo na vertente da
autonomia privada (BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa
humana no direito constitucional contemporineo: a construcao de um conceito

juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Editora Forum, 2012).
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A dignidade humana, como respeito a autonomia privada, impde o
reconhecimento de que cada pessoa tem o poder de tomar as decisdes
fundamentais sobre sua propria trajetoria e de adotar as medidas
necessarias a implementacao de seus planos de vida. Isso inclui as

realizagOes profissionais e familiares.

Cada um deve ter, em principio, liberdade para guiar-se de acordo
com sua vontade, o que impede que o Estado ou terceiros direcionem as
escolhas de vida individuais. Ao contrario, cabe ao poder publico
promover e tutelar a autonomia privada, criando os meios para que as
capacidades individuais se otimizem ou removendo os obstaculos para

que assim ocorra.

Como o desenho dessas vontades individuais decorre das suas
proprias compreensoes sobre o que seja uma “vida boa”, a dignidade se
assenta na premissa de cada pessoa humana é um agente moral dotado
de razao, capaz de decidir o que é bom ou ruim para si, de tracar planos
de vida e de fazer escolhas existenciais (SARMENTO, Daniel. Dignidade
da Pessoa Humana: Conteudo, Trajetorias, Metodologia. Belo Horizonte:
Férum, p. 15, 2016, p. 135-143).

Ao abrir mao da oportunidade profissional, sao extirpadas as
possibilidades de ascensao social, realizacao pessoal e independéncia
financeira que entdo se descortinariam — perpetuando a desigualdade,
com sua inegavel faceta econdmica. As multiplas formas de discriminacao

contra as mulheres se interconectam e se retroalimentam.

O nado reconhecimento compromete a autoestima social e
estigmatiza. O efeito catalisador dessa exclusdo é facilmente vislumbravel
em uma sociedade marcada pela competitividade: as mulheres tém
dificuldade em se inserir no mercado de trabalho e a galgar postos
profissionais de maior prestigio e remuneracao. Por consequéncia, acirra-
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se a desigualdade econdmica, que por si s6 é motivo de exclusao social.

A simbidtica correlagao entre identidade e participacdo foi
desenvolvida por Nancy Fraser, para quem as demandas de grupo sao
bidimensionais (two dimensionally), associando-se tanto a injustica
sociocultural quanto a ma distribuicdo de renda e poder politico. Em
especial, a identidade de género é essencialmente bivalente, vez que o
desrespeito as mulheres se opera simultaneamente nas duas dimensodes
(“Social justice in the Age of identity Politics: redistribuition, recognition
and participation” In FRASER, Nancy; HONNETH, Axel. Redistribution or
recognition?: a political-philosophical exchange. Verso, 2003. p 32).

Mesmas conclusdes foram levantadas pela Comissao Econdmica
para a América Latina e o Caribe — CEPAL das Nagoes Unidas: “a falta de
autonomia fisica ou as dificuldades no controle de seus proprios corpos
repercutem nas condigoes necessdrias para o alcance da autonomia econdmica”. A
comissao complementa que, a partir das violagoes aos direitos vinculados
a autonomia fisica, nos quais se insere o planejamento familiar, podem ser
observados efeitos sobre a autonomia econdmica das mulheres “no que se
refere a sua capacidade de gerar renda propria, baixa nos niveis de produtividade,
absenteismo  laboral, a  pobreza, entre outras” (Disponivel em
<http://oig.cepal.org/pt/autonomias/inter-relacao-das-autonomias>).

Saliente-se, por fim, que tampouco merece guarida eventual
alegacao de ofensa ao principio da isonomia por desrespeito a outras
candidatas que, voluntariamente ou nao, nao estejam gravidas. Assegurar
o direito da mulher de conciliar projetos pessoais e profissionais nao
deslegitima outros planos de vida; ao contrario, prestigia a liberdade em

todos os niveis, porque somente assim a torna efetiva.
A remarcacao do teste de aptidao fisica para a candidata gestante

descortina-se, entao, como direito subjetivo que promove a igualdade de
género, a busca pela felicidade, a liberdade reprodutiva e outros valores
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caros ao constituinte e com os quais o pais se comprometeu.
DIREITO A SAUDE, A MATERNIDADE E AO PLANEJAMENTO FAMILIAR

A par dos direitos individuais da candidata, a remarcacao do teste
de aptidao fisica se impOe como medida de promogao de outros
interesses igualmente tutelaveis, tais como a protecao a maternidade e a

familia, o direito a satide e ao planejamento familiar.

A familia, base da sociedade, tem especial protecdao do Estado (artigo
226 da CRFB). Mais especificamente, a Constituicio de Republica se
posicionou expressamente a favor da protecdao a maternidade (artigo 6°) e
assegurou direito ao planejamento familiar (artigo 226, § 7°), além de
encontrar especial protecao no direito de previdéncia social (artigo 201, II)

e no direito de assisténcia social (artigo 203, I).

Instituido expressamente como um direito social, a protecao a
maternidade impede que a gravidez seja motivo para fundamentar
qualquer ato administrativo contrario ao interesse da gestante, ainda mais
quando tal ato impde-lhe grave prejuizo (STJ. RMS 28.400/BA, 62 Turma,
Relator Ministro Sebastidao Reis Janior, DJe 27/02/13).

Também como direito social tutelado expressamente no artigo 6° o
direito a satide requer uma especial protecio no presente caso. E que,
como bem consignou o Tribunal de origem, em juizo negativo de
retratacao, nao se revelaria “proporcional nem razodvel exigir que a candidata
colocasse, de forma irresponsdvel, a vida intrauterina em risco no teste, mediante
a prdtica de esforcos fisicos incompativeis com a fase gestacional” (fl. 85). Na
busca de impedir sua imediata elimina¢do do concurso, poderia a
candidata, verificada a gestagao, preferir se submeter ao teste de aptidao
fisica. A atitude poria em risco a saude da gestante, decorrente de um

eventual aborto espontaneo, ou mesmo do bebé.
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Novamente em beneficio da crianga e da familia, ndo se pode tolher
o direito de a mae buscar profissionalmente maiores recursos para a
criacao de seus filhos. A premissa velada de que a genitora estaria menos
apta ao desempenho de cargos publicos que exigem complei¢cdo ou
condicionamento fisico é discriminatdria, como visto acima, e prejudica
nao apenas a candidata, mas todo o plexo familiar.

Ja o principio do livre planejamento familiar assegura que o
desenvolvimento da familia deve ser de decisdao exclusiva de seus
proprios membros, sem a ocorréncia de interferéncias externas. Para
tanto, o constituinte expressamente vedou qualquer forma coercitiva por
parte de institui¢Oes oficiais ou privadas que obstaculize o planejamento
(art. 226, §7°), assim como assegurou o acesso as informagdes e meios
para sua efetivagao e impos o dever de propiciar recursos educacionais e

cientificos para o exercicio desse direito.

Por forca desse direito, nao se pode admitir qualquer ingeréncia de
outrem com vistas a restringi-lo ou condiciona-lo. O Estado ndo pode
impor escolhas tragicas a quem pretende constituir familia. Se disso
decorre o dever de intervir nas relagoes privadas, a fim de horizontalizar
os direitos fundamentais, mais ainda quando o obstdculo é constituido
diretamente pelo Estado, pelas maos de administradores publicos que
estabelecem os requisitos editalicios.

O direito ao planejamento familiar é livre decisdo do casal. O
fundamento na dignidade da pessoa humana revela sua indissocidvel
relagao com a liberdade reprodutiva. A liberdade decisoria tutelada pelo
planejamento familiar “vincula-se a privacidade e a intimidade do projeto
de vida individual e parental dos envolvidos” (MORAES, Maria Celina
Bodin de. Comentario ao artigo 226. In CANOTILHO et al. Op Cit. p.
2122). A partir dessa explicitagao, reconhece-se a autonomia existencial
para fins reprodutivos, com os efeitos normativos decorrentes.
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A despeito dos avangos normativos, a liberdade reprodutiva,
compreendida como a “autonomia da mulher para decidir sobre seu prdprio
corpo em relagio ao desejo ou ndo de procriar”, ainda claudica em
determinados setores da sociedade (BARBOZA, Heloisa Helena.
(Des)Igualdade de género: restricoes a autonomia da mulher. Pensar,
Fortaleza, v. 22, n. 1, p. 240-271, jan./abr. 2017, p. 260).

Tendo em vista a prolongada duragao de concursos publicos e sua
tendente escassez, muitas vezes inexiste planejamento familiar capaz de
conciliar os interesses profissionais e maternais. Por tais razoes, a
“escolha” no mais das vezes impde as mulheres o sacrificio de sua
carreira, traduzindo-se em direta perpetuacdo da desigualdade de
género.

Nesse sentido, colaciono o magistério de José Maria Pinheiro
Madeira, em que destaca a especial prote¢dao constitucional destinada a
maternidade e a familia como fundamento do direito a remarcacao de
teste de aptidao fisica de candidata gestante, verbis:

“Mas, na realidade, a proibicio a curso de formagdo a mulher
gravida, em funcdo de sua inaptiddo em exame médico, constitui
atentado a condigdo de mulher, o que significa ofensa ao art. 7°, XXX,
da Constituicdo Federal, bem como ainda desprezo a protegio especial
do Estado, de que deve gozar a familia e maternidade, em
conformidade com o art. 226, do Texto Maior.

E inconstitucional impedir que a mulher grivida prossiga no
certame em razdo desta condigdo a impossibilitar de prestar o teste de
capacidade fisica. Considerar a gravidez como fator incapacitante é
discriminar por sua condicdo de mulher.”

(MADEIRA, José Maria Pinheiro. Servidor Publico na
Atualidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 117-118)
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ISONOMIA, EFICIENCIA E OUTROS PRINCIPIOS
APLICAVEIS AO CONCURSO PUBLICO

Como coroldrio do principio da isonomia, a ampla acessibilidade a
cargos, empregos e fungdes publicas é assegurada expressamente em
nosso sistema constitucional (art. 37, I). Veda-se, assim, discriminagdes de
acesso pautadas em razoes de toda a sorte, dentre as quais a de género,
como mais especificamente inserto nos dispositivos constitucionais
referentes as relacdes de trabalho.

Presente em todas as constituicOes brasileiras, o direito de concorrer
em condi¢des de igualdade ao ingresso no servigo publico também foi
reconhecido pelo Pacto de San José da Costa Rica (art. 23, 1, c) e pela
Declaracao Universal de Direitos Humanos, que, nos termos do artigo
XXI, 2, prescreve que “toda pessoa tem igual direito de acesso ao servigo
publico do seu pais”.

A ampla acessibilidade decorre, ainda, de outros principios de relevo
constitucional. Cite-se o republicano e o de participacao politica
(ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores
publicos. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 144), ao oportunizar a todos
concorrer a posigdes publicas estaveis e, assim, integrar a Administragao
Puablica; e o da eficiéncia administrativa, ante a necessidade de otimizar a
atuacdo estatal por meio da selecao dos mais aptos (MOTTA, Fabricio
Macedo. Comentario ao artigo 37, I. In: CANOTILHO, ]. J. Gomes;
MENDES, Gilmar, F; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lénio L (coord).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 826).

A correlagdo entre o principio da eficiéncia e o da ampla
acessibilidade é facilmente vislumbrada por ser o concurso publico um
instrumento de selecao de pessoal para fun¢oes administrativas. Assim, o
concurso deve ser realizado em observancia aos principios que norteiam
a Administragdo Publica, mormente a impessoalidade, moralidade e
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eficiéncia. Nesse sentido, as ligoes de Hely Lopes Meirelles:

“O concurso puiblico é o meio técnico posto a disposicdo da
Administracdo Publica para obter-se moralidade, eficiéncia e
aperfeicoamento do servigo publico e, ao mesmo tempo, propiciar igual
oportunidade a todos os interessados que atendam aos requisitos da
lei, fixados de acordo com a natureza e complexidade do cargo ou
emprego, consoante determina o art. 37, I, da CE.” (MEIRELLES,
Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo,
Malheiros, 2016. p. 542)

Tais principios devem ser analisados a luz da moderna concepgao de
administracdo Publica gestora. Ao realizar o certame seletivo, o
administrador publico deve organizar suas agdes e decisdes de modo a
otimizar a gestao publica, entendida como o "exercicio responsavel do
arbitrio administrativo”, na forma de "decisOes, acOes e resultados
esperados” (LYNN JR., Laurence E. Gestao publica. In: PETERS, B. Guyl
PIERRE, Jon (Orgs.). Administracdo publica: coletanea. Sao Paulo:
UNESP. 2010. p. 37; PRESTER, Vivianéli et al. O Concurso Publico como
forma de gestdao da Administragao Publica. p. 53-54).

O gestor, entao, precisa saber avaliar por que o concurso é necessario
e quais sdao os resultados esperados. ImpoOe-se a necessidade de
planejamento do processo de contratacao, para alcangar os objetivos com
o menor uso de recursos, bem como os complexos e duradouros efeitos
desencadeados por ele.

Em oposicdo ao modelo burocratico, a Administracdo Publica
gerencial valoriza os resultados e as prioridades, gerenciando a escassez
de tempo e recursos (BRESSER PEREIRA, L. C. Da administracao publica
burocratica a gerencial. Revista do Servico publico, 47, 1, 07-40. 1996).

O modelo de Administracao Publica gerencial tem ganhado forca
dentre os administrativistas apds a redemocratizacdo e a
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constitucionalizacao do Direito Administrativo. A respeito dos desafios
com que o administrador publico hodiernamente se depara, confira a
sintese de Carlos Ari Sundfeld:

“O Direito Contempordneo aplicdvel a Administragio
caracteriza-se pela grande variedade de conteiidos e objetivos. Ele
procura organizar a gestdo publica de modo racional, democritico e
eficiente; viabilizar a realizacdo das politicas publicas mais diversas;
evitar e corrigir erros e excessos doa agentes administrativos; proteger
os direitos das pessoas; e coordenar a agdo da Administracdo e dos
particulares na economia” (SUNDFELD. Direito Administrativo
para Céticos. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 154)

Em concursos publicos, o aumento da competitividade promove o
interesse legitimo da Administragao Publica de selecionar os candidatos
mais bem qualificados. A remarcagao, assim, atinge o melhor resultado
com recursos minimos, vez que o certame prossegue quanto aos demais,
sem descuidar da moralidade e da impessoalidade, dado que promove a
igualdade material da candidata gestante.

Importante consideracdo pertine ao direito contraposto dos demais
candidatos envolvidos no certame.

Nos termos do acdrddao recorrido, a melhor alternativa para o
implemento do quanto aqui exposto corresponde a continuidade do
concurso em geral, com reserva do numero de vagas referentes as
gestantes. Se, apds a realizagao do teste de aptidao fisica remarcado, a
candidata lograr aprovagao e classificagdo, serd empossada. Caso
contrario, serd empossado o candidato ou candidata remanescente na
lista de classificagdo, em posicao imediatamente subsequente ao do
ultimo colocado ja empossado.

Tal procedimento minimiza os custos sociais decorrentes da

remarcacao, vez que a Administracao Publica pode desde logo suprir sua

23

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo F313-0F58-B52B-C4D0 e senha EF2B-7C56-6973-7692



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 33 de 70

RE 1058333 / PR

deficiéncia de contingente profissional, escopo ultimo do concurso, assim
como os candidatos aprovados podem ser desde logo nomeados e
empossados, respeitada a ordem de classificacdo. Vé-se, assim, que a
reserva de vaga, com o prosseguimento do certame quanto aos demais,
nao acarreta reflexos nocivos a Administracdo ou a sociedade, sendo
falacioso o argumento de que haveria paralisacdo da prestacdo de servigo

publicos essenciais.

Some-se que, no caso concreto, o exame de aptidao fisica configura
um teste de realizagdo, vez que o rendimento de um candidato ndo afasta
outro candidato. Em provas de mera execugao, o candidato deve concluir
as tarefas com indices minimos, inexistindo classificacao nem competigao.
Assim, superado o estado gravidico, a candidata deve comprovar que
possui a mesma aptiddo fisica exigida para os demais candidatos,
obtendo a performance minima. Como o eventual melhor desempenho
dela ndo afeta o resultado dos demais, nao ha que se cogitar de qualquer
vantagem competitiva decorrente da postergacao. Ela apenas nao sera

eliminada do certame prematuramente, como o seria por estar gravida.

Por tais razoes, a solu¢ao cominada no acordao recorrido em nada se
assemelha as reflexdes consequencialistas adotadas dentre as razdes de
decidir do RE 630.733, precedente de que se tratou anteriormente. Nos
termos do voto condutor, advertiu-se que a possibilidade de remarcacao
em “situagoes previsiveis e corriqueiras, abriria precedentes para possibilidade de
adiamento de qualquer etapa do certame, o que causaria verdadeiro tumulto e
dispéndio desnecessdrio para a Administragio”.

O argumento merece a devida atencdo. Compreendido como
estimativa de resultados ou juizo progndstico, o consequencialismo nao
se confunde com utilitarismo nem menoscaba reflexdes de ordem moral
ou positivista. PressupOe tao-somente que o juiz considere os estados de
coisas hipoteticamente decorrentes de cada exegese que a norma
contemple. Na sintese do juiz Frank Easterbrook, as decisoes judiciais nao
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se despirao do risco de enviarem sinais errados “a menos que os juizes
apreciem as consequéncias das regras legais para o comportamento futuro” (The
Supreme Court 1983 Term. Harvard Law Review, Cambridge, n. 4, p. 10-11,
1984-1985).

E inegavel que a realizagio de concurso publico atende a diversos
valores caros ao constituinte. A eficiéencia da selecao pressupde o
provimento do cargo em tempo habil. Como nao se pode promover
contratagdes publicas hipotéticas ou por eventualidade, a realizagcao do
certame pressupOe a necessidade de preenchimento da vaga para o bom
desempenho do servigo publico. Por tal razdo, a banalizagdo das
hipbteses de remarcacao de etapas de concurso publico ndo se coaduna
com o escopo visado pela obrigatoriedade do concurso em si.

Nao é disso que se trata, no entanto. A uma, a remarcagdo em
questdo nao se refere a qualquer etapa do concurso, mas tao somente a do
teste de aptidao fisica. A duas, ndo se trata de banalizacdo, mas do
adiamento fundamentado na condicdo gestatoria. A trés, ndo haveria
abertura por determinado prazo, mas apenas pelo periodo necessario
para superacao da condicao, a ser determinado pela Administracao
Publica, preferencialmente em edital. A quatro, nao haveria suspensao do
concurso, que prosseguiria em relacdo aos demais candidatos, em
nomeacgao, posse e exercicio. Em razao disso, o adiamento ndo
comprometeria o desempenho das fungdes publicas nem a expectativa

dos demais envolvidos.

Ainda no ambito de reflexdes consequencialistas, ha um beneficio
auxiliar decorrente da remarcacgao do teste de aptidao fisica da candidata
gestante, assim compreendido por ser um impacto favoravel da medida
tipicamente ndo relacionado ou secundario. E que, ao se combater a
desigualdade de género no acesso ao mercado de trabalho, reforca-se a
capacidade produtiva nacional, ao reter mao-de-obra de grande parte da

populacdo em idade ativa, no caso de mulheres, que possuem
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dependentes.

Como aponta Martha Nussbaum, “arranjos que acabam com a
discriminagdo em razdo da racga e do sexo pelo menos podem ser considerados
economicamente eficientes, porque incluem na forca de trabalho, sem redesenho
caro, um grande grupo de trabalhadores produtivos que de outra forma ndo
poderiam ser incluidos” (NUSSBAUM, Martha. Frontiers of justice: Disability,
nationality, species membership. Harvard University Press, 2009. p. 117-
118).

E certo que a remarcagio estendera a expectativa de nomeacgao de
um ou outro candidato por mais alguns meses. No entanto, sabe-se
também que, com invulgar frequéncia, a investidura dos ultimos
colocados nao ocorre imediatamente, situagdo em que a remarcagao do

teste de aptidao fisica sequer acarretara qualquer prejuizo.

Mesmo que assim nao fosse, eventual dissabor que esse candidato
pudesse experienciar ndo se sobrepujaria aos interesses contrapostos,
sabidamente a promocao da igualdade material, o ganho de eficiéncia nos
quadros do Poder Publico e a protecao de outros valores caros ao
constituinte. A remarcagao, além de proporcional, concretiza o principio
da solidariedade social, ao repartir socialmente os custos em que, por
discriminagao, incorreria a candidata.

Atente-se, por fim, ao principio da vinculagdo as clausulas
editalicias, como instrumento de promog¢dao da seguranca juridica. A
inexisténcia de previsdao em edital do direito a remarca¢do, como no
presente caso, nao afasta o direito da candidata gestante, vez que
fundado em valores constitucionais maiores cuja juridicidade se irradia
por todo o ordenamento juridico. Por essa mesma razdo, ainda que
houvesse previsdao expressa em sentido contrdrio, assegurado estaria o

direito a remarcagao do teste de aptidao para a candidata gestante.
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A discricionariedade do administrador publico se resguarda no
desenho procedimental adequado para a realizagao do novo teste, bem
como no prosseguimento do certame em relacdo aos demais. As
condi¢cOes e prazos para a remarcacao e realizacdo do novo teste devem
ser previstas em edital, de modo a preservar a previsibilidade do

concurso publico para todos os candidatos.

Resta demonstrado, assim, que a remarcacao do teste de aptidao
fisica constitui direito da candidata gestante, independentemente de
disposigao editalicia, sendo esta a tinica exegese que se coaduna com a
igualdade, a liberdade, a dignidade e outros valores prestigiados pela
Constituicao Federal.

Ex positis, nos termos da fundamentacdo acima exposta,
DESPROVEJO O RECURSO EXTRAORDINARIO, fixando a seguinte
tese: “E constitucional a remarcacio do teste de aptidio fisica de candidata que
esteja gravida a época de sua realizacdo, independentemente da previsio expressa
em edital do concurso publico”.

E como voto.

27
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VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Presidente,
primeiro, cumprimentando o Doutor César Augusto Binder, Procurador
do Estado do Parana, que fez uma sustentacdo - diria - impossivel,
dificultosa, e cumprimentando o voto do Ministro Relator, vou ser
extremamente sintético.

Parece-me que, terminando 2018, termos que discutir se é ou nao
discriminatério impedir que uma mulher gravida possa continuar em um
concurso mediante tantos avangos que ja tivemos, de tantas previsoes
constitucionais, realmente me parece um absurdo, nao ferindo a
igualdade entre os concorrentes, mas ferindo muito mais: a possibilidade
de a mulher poder concorrer, ou seja, € um passo anterior.

Aqui, como foi bem ressaltado pelo Ministro FUX, nao ha que se
dizer de igualdade entre concorrentes, porque o homem nao fica gravido.
Aqui eu vou parafrasear o Ministro LUIS ROBERTO BARROSO, em
outras oportunidades: se o homem ficasse gravido, nao estariamos
discutindo isso. Essa € a realidade! Ou seja, haveria um escalonamento de
concurso fisico para o homem.

O simples fato - e sei que obviamente ndo é culpa, nem dolo do
Procurador que estd aqui - de o Estado do Parand levar isso para frente
mostra que ainda temos um caminho muito grande para combater uma
discriminacdo que, se ndo é tao expressa e latente como anteriormente,
ainda existe.

A Constituigao traz uma série de dispositivos diretamente ligados a
questao da maternidade, ou seja, protetivos a mulher. Discutimos aqui,
recentemente, no RE 629.053, o direito a maternidade em relacao aos
direitos sociais e a estabilidade da mulher. A Constituicao Federal
proclama importantes direitos em seu artigo 6° entre eles a protegao a
maternidade, que € a ratio para inumeros outros direitos sociais
instrumentais, tais como a licencga-gestante, nos termos do inciso I do

artigo 7°, o direito a seguranca no emprego, que compreende a protegao
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da relagao de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa da
gestante, como recentemente decidido no RE 629.053; e a propria
condicgao igualitaria da mulher na familia e na sociedade.

Nesse sentido, o artigo 226 da Constituicao Federal é extremamente
claro: “A familia é a base da sociedade, tem especial protecdo do Estado” .

Sob essa otica, a protecao especial a familia — e, no caso em questao,
estamos discutindo a prdpria constituigao bioldgica da familia — exige um
tratamento diferenciado a gestante, durante o concurso publico,
especialmente para a realizacdo de exames fisicos.

Essa possibilidade caracteriza-se como importante direito social
instrumental protetivo tanto da mulher, ao assegurar-lhe o gozo de outros
preceitos constitucionais — licenga-maternidade remunerada, principio da
paternidade responsavel -, quanto da crianga, pois a ratio da norma nao
sO é salvaguardar outros direitos sociais da mulher, mas também efetivar
a integral protecao ao recém-nascido, possibilitando sua convivéncia
integral com a mae, nos primeiros meses de vida, de maneira harmoénica e
segura — econOmica e psicologicamente, em face da garantia de
estabilidade no emprego -, consagrada com absoluta prioridade, no artigo
227 do texto constitucional, como dever inclusive da sociedade.

A ratio dessa nnorma, a meu ver, nao € s6 o direito a maternidade,
mas também a absoluta prioridade que o art. 227 estabelece de integral
protecdo a crianga, inclusive ao recém-nascido. Insisto, a necessidade de
concessao da efetividade maxima ao direito a maternidade, no seu direito
instrumental, garantindo seu pleno acesso a cargos publicos, via
concurso.

Mas a Constituicao vai bem mais além. No caso dos servidores
publicos, o art. 39, § 3% estende aos servidores publicos os mesmos
direitos sociais previstos no art. 7% incisos XVIII e XX, consagrando a
todas as mulheres no campo do trabalho: a licenga gestante, a protecao do
mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos.

Todo o encadeamento constitucional, inclusive, comecou, pela
primeira vez na historia constitucional brasileira, com o art. 5%, inciso I,
que - além da norma genérica, "todos sdo iguais perante a lei" - j4 coloca
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"homens e mulheres sdo iguais". Obviamente, se ndo houvesse uma
tradicional e secular discriminacao entre homens e mulheres, nao haveria
a necessidade de, ap0s a clausula genérica "todos sao iguais perante a lei",
termos "homens e mulheres sdao iguais em direitos e obriga¢des, nos
termos desta Constituicao”. Essa questao do concurso entra exatamente
nessa desigualdade propiciada pela questdo bioldgica da mulher,
necessitando da especial protecao a familia.

Ainda cito mais um ultimo argumento que foi levantado da tribuna:
de que difere de uma doenca. E incomparavel: Nio é nem doenca
temporaria, quanto mais definitiva. A gravidez é uma bengao! Nao é uma
doenca.

Mas foi levantado da tribuna que, diferentemente da doenca, a
gravidez poderia ser planejada; e fere novamente aqui a Constituicao. O §
7° do art. 226 da Constituicao diz que o planejamento familiar é livre, de
liberdade da familia; o planejamento familiar ndo é o Estado que conduz;
o planejamento familiar nao deve ser precedido de uma consulta genérica
aos poderes publicos, se vai ter concurso ou nao vai, quando vai ter
exame fisico, quando nao havera exame fisico; o planejamento familiar, a
maternidade, a familia, como base da sociedade com especial protecao do
Estado, é muito mais importante do que os custos que pode haver no
concurso publico, diferindo um exame fisico ou remarcando um exame
fisico.

Entdo, obviamente, a questdo da imprevisibilidade ou nao da
gravidez nao afeta toda a protecao constitucional dada para que nao so6 a
maternidade ocorra com tranquilidade, mas também para que a mulher
nao seja, a partir da maternidade, mais discriminada ainda do que
historicamente ja foi.

Obviamente nao se aplica, a meu ver, a repercussao geral do RE
630.733, que nada dizia em relagao a questao de gravidez. Prazo razoavel
€ 0 necessario para que a mulher possa fazer o exame fisico; se ela tiver
um problema pds-parto, o Estado aguarda.

Com essas consideracoes, Presidente, acompanho integralmente o

voto do eminente Ministro Relator, negando provimento ao recurso.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,
eminente Ministro-Relator, também me permito saudar, de modo
especial, o Doutor César Augusto Binder, que tem ao seu lado valorosos
Procuradores do Estado do Parana na representagao no Distrito Federal,
nomeadamente a Doutora Marcia Dieguez Leuzinger, que esta aqui ha
alguns anos nesta laboriosa atividade de representacdo do Estado do
Parand. Se estivesse em julgamento a qualidade da sustentacdo oral,
certamente que aplaudiria o ilustre Procurador do Estado.

Mas o que estd em questao € a tese sustentada e, do exame que fiz, a
conclusdao a que chego vai ao encontro da tese trazida a colagao pelo
eminente Ministro-Relator. E, por uma razdo dentre as varias, de modo
especial, é aquela que deriva do art. 6° da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil, que eleva a condigao de direito social a protecao a
maternidade.

Creio que essa expressdo derivada da Constituigao fala por si so,
além de documentos internacionais dos quais o Brasil é parte e de uma
doutrina robusta que vai nessa direcao. Inclusive, também,de um
professor paranaense, professor Phillipi Gil Franca, que tem um trabalho
especifico sobre essa questao nas Cortes, nos tribunais superiores.

Portanto, cumprimentando os ilustres Procuradores, acompanho o
eminente Ministro-Relator, e juntarei a declaracio de voto, Senhor
Presidente.
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O Senhor Ministro Edson Fachin : Trata-se recurso extraordinario
interposto pelo Estado do Parand em face de acérdao prolatado pelo
Tribunal de Justica do Estado do Parand, o qual negou provimento a
apelacdo em mandado de seguranca, assentando a possibilidade de a
impetrante, ora recorrida, remarcar o teste de aptidao fisica em concurso
da Policia Militar, em virtude de sua gravidez, nos seguintes termos
(eDOC 3, p. 28):

“DIREITO ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL E
REEXAME SEGURANCA. NECESSARIO. CONCURSO
MANDADO PUBLICO DE PARA PROVIMENTO DO CARGO
DE POLICIAL MILITAR DO ESTADO DO PARANA.
NEGATIVA DA ADMINISTRACAO EM REALIZAR O TESTE
DE APTIDAO FISICA DA CANDIDATA, GRAVIDA DE 24
(VINTE E QUATRO) SEMANAS, EM DATA DIVERSA. ATO
ILEGAL, VIOLADOR DE DIREITO LIQUIDO E CERTO.
PROTECAO DA GRAVIDEZ, DA MATERNIDADE E DO
LIVRE PLANEJAMENTO FAMILIAR. CASO DE FORCA
MAIOR QUE ADMITE A REALIZACAO DE SEGUNDA
CHAMADA. EXEGESE DO ENUNCIADO N¢ 40 DAS 42 E 5°
CAMARAS CIVEIS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO PARANA. OFENSA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA
CARACTERIZADA. PRECEDENTES. RESERVA DA VAGA.
POSSIBILIDADE. RECURSO DESPROVIDO.”

Inconformado, o Estado do Parand interpds recurso extraordindrio
suscitando violagdo do disposto nos artigos 5%, caput; 6% 37 e 226, § 7%, do
Texto Constitucional, sob o argumento de que, ao permitir a recorrida a
realizacao de novo teste de aptidao fisica apds o término de sua gravidez,
o acordao recorrido contraria frontalmente o principio da isonomia, contido no
caput do art. 5%, da CF, considerando-se que aos demais candidatos era vedada a
realizacdo do teste de aptiddo fisica em data diversa daquela fixada pela comissio
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organizadora. De igual modo foram contrariados os principios contidos no art.
36, da CE, a saber, os principios da impessoalidade, da prevaléncia do interesse
publico, da finalidade administrativa e da eficiéncia.

Afirmou, ainda, que o STF ja se manifestou sobre a questdo quando
do julgamento do RE 630.733, momento em que a Corte assentou a
impossibilidade de remarcacdo de testes fisicos em concursos em virtude
de circunstancias pessoais dos candidatos.

A repercussao geral do tema foi reconhecida por esta Corte, em
aresto com a seguinte ementa:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. TESTE DE
APTIDAO FISICA. CANDIDATA GESTANTE. DIREITO A
REMARCACAO SEM PREVISAO EDITALICIA. TEMA 335 DA
REPERCUSSAO GERAL. RE 630.733. INAPLICABILIDADE.
DIREITO A IGUALDADE, A DIGNIDADE HUMANA E A
LIBERDADE REPRODUTIVA. PRINCIPIOS DA
IMPESSOALIDADE E DA EFICIENCIA NO CONCURSO
PUBLICO. RECONHECIDA A  EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL.”

Em seu parecer, a Procuradoria-Geral da Republica opina pelo

desprovimento do recurso extraordinario:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. CONCURSO
PUBLICO. TESTE DE APTIDAO FISICA. CANDIDATA
GESTANTE. REMARCACAO DA PROVA. REALIZACAO
MATERIAL DO DIREITO A IGUALDADE. DIGNIDADE DA
PESSOA  HUMANA. LIBERDADE REPRODUTIVA.
PROTECAO A FAMILIA. PARECER PELO DESPROVIMENTO
DO RECURSO EXTRAORDINARIO.

1. Nao se pode confundir o direito da candidata gestante a
remarcacao da prova fisica em concurso publico com o direito
de adiamento da prova por motivos diversos, em razao da
essencialidade do tema em debate, bem como da necessidade
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de se igualar materialmente a mulher e o homem nos certames
publicos.
2. Parecer pelo desprovimento do recurso extraordinario.”

Eis breve sintese do processo.

A questdao a ser debatida no presente feito resume-se a saber se é
possivel a remarcacdo de teste de aptidao fisica em concurso em virtude
de gravidez de candidata a época de sua aplicagao, ainda que inexista
previsao editalicia neste sentido.

O acordao recorrido manteve a concessao da seguranga com base
nos seguintes fundamentos:

“No caso sob apreciacdo, duvida nao ha de que a
impetrante, ora apelada, teve violado direito liquido e certo.

Nao se ignora que o Edital n® 1107/2012, nos itens 15.6 e
20.1, veda a realizacao de segunda prova para o candidato que
nao comparecer ao exame, verbis:

(-.)

Encampando estas regras editalicias, o Enunciado n°® 40
das 4% e 52 Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Estado do
Parana estabelece que, “Em concurso publico inexiste direito
de candidatos, em razao de circunstancias pessoais, a prova de
segunda chamada nos teste de aptidao fisica, salvo casos
excepcionalissimos e contraria disposicao editalicia”.

Ocorre que a condi¢do de gestacional da impetrante
enquadra-se justamente na excepcionalidade, por constituir
hipotese de forca maior, a autorizar a realizagao do teste em
outra data.

(-.)

Além disso, a condigao especial da apelada nao deve ser
interpretada em seu desfavor.

Isso porque, a Constituicdo Federal dispde sobre a
protecdo a maternidade e a gestante, em seu artigo 6°, bem
como preceitua, no § 7% do artigo 226, o principio do livre
planejamento familiar, o qual determina que o desenvolvimento
da familia deve ser de decisdao exclusiva de seus proprios

3
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membros, sem a ocorréncia de interferéncias externas.

Por oportuno, anote-se que em casos analogos,
envolvendo a impossibilidade de candidata gestante participar
de exame fisico em concurso publico, o colendo Superior
Tribunal de Justica ja decidiu pela autorizacdo de remarcacao
do teste, entendendo que o periodo de gravidez trata-se de caso
de forca maior.

()

Em verdade, negar a realizacio de novo teste fisico a
impetrante é que implica em ofensa ao principio da isonomia,
porquanto a condi¢do peculiar da gestante demanda um
tratamento distinto e desigual, o que ndo ocorreu, tanto que a
administracdo, de forma simplista, aplicou o item editalicio que
determina a exclusao da candidata, incorrendo assim em
ilegalidade, diante da flagrante ofensa ao principio da
razoabilidade.” (grifos no original)

Analisando detidamente o caso, entendo que a conclusao a que
chegou a Corte a quo nao merece reparo, sendo mister o desprovimento
do recurso extraordindrio interposto.

Inicialmente, destaco que, conforme indicado pelo Relator quando
do reconhecimento da repercussao geral deste recurso extraordindrio, o
caso ora analisado nao guarda pertinéncia com o debate travado quando
do julgamento do RE 630.733, porquanto, naquela oportunidade, a Corte
estabeleceu a impossibilidade de remarcagao do teste de aptidao fisica em
razdo de problema temporario de saude, o que, por 6bvio, ndo possui
relacdo com o presente caso.

A necessidade de realizacdo de concurso publico para investidura
em cargos ou empregos publicos, positivada no inciso II, do art. 37, da
Constituicao Federal, representa essencial mecanismo de garantia dos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, previstos no caput do mesmo dispositivo.

Esta diretriz consubstancia garantia nao somente voltada a
preservacao dos pilares constitucionais da Administragao Publica, mas
também constitui verdadeiro meio de promocao de acessibilidade e

4
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igualdade dos cidadaos na disputa pelos cargos e empregos publicos,
como afirma Fabricio Motta:

“Fica clara a importancia do concurso publico como
procedimento administrativo indispensdvel a eficdcia do direito
fundamental de disputar, em igualdade de condigbes, os cargos e
empregos publicos. Nesse diapasao, mais do que um direito
objetivo de se disputar certames, reconhece-se a existéncia de
um dever publico de realiza-los, de forma isondmica, sempre que
o interesse publico o exigir.” (grifos no original)

(MOTTA, Fabricio. Concurso publico. In: PIETRO, Maria
Sylvia Zanella Di; MOTTA, Fabricio, FERRAZ, Luciano de
Aratjo. Servidores Publicos na Constituicio Federal. 3 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2015, p. 28.)

Emerge, neste contexto, a centralidade que o principio da isonomia
ocupa nas selecoes publicas, uma vez que coroldrio da impessoalidade e
moralidade administrativas.

Sendo assim, cabe examinar se a possibilidade de remarcagao de
teste de aptidao fisica de candidata gravida a época de sua realizacao fere
a igualdade entre os candidatos do certame.

Para responder esta questao, € necessario perquirir o conceito e o
alcance que o principio da isonomia detém no ordenamento juridico
constitucional tal como delineado na Constitui¢ao da Republica.

O eminente jurista Celso Antonio Bandeira de Mello, em
reconhecida obra sobre o conteudo juridico do principio da igualdade,
ensina que nem todo tipo de discriminagao representa afronta a isonomia,
discorrendo sobre as possibilidades constitucionais de diferenciacao entre

cidadaos, consideradas desigualdades faticas que a justifiquem:

“8. Os varios exemplos aduzidos desde o inicio deste
estudo servem para demonstrar que qualquer elemento residente
nas coisas, pessoas ou situacoes, pode ser escolhido pela lei como
fator discriminatério, donde se segue que, de regra, nao é no

traco de diferenciacdo escolhido que se deve buscar algum
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desacato ao principio isondémico.

Os mesmos exemplos, tanto como formulados na parte
vestibular deste trabalho, servem para sugerir, claramente, que
as discriminagOes sao recebidas como compativeis com a clausula
igualitaria e tdo-somente quando existe um vinculo de correlagio
l6gica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente
no objeto, e a desigualdade de tratamento em func¢ao dela
conferida, desde que tal correlagio ndo seja incompativel com
interesses prestigiados na Constituicdo. O alcance desta ressalva,
contudo, para ser bem compreendido, depende de
aclaramentos ulteriores, procedidos mais além.” (grifos no
original)

(MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetido juridico
do principio da igualdade. 3 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 17.)

Em capitulo posterior, o autor reforca que, para que nao haja afronta
ao principio da igualdade, é necessaria a consonancia da discriminacao
com interesses protegidos na Constituicdo, bem como estatui critérios
objetivos para o exame de eventual diferenciagao infundada, assim
sintetizados:

“a) que a desequiparagdo nao atinja de modo atual e
absoluto, um sé individuo;

b) que as situagOes ou pessoa desequiparadas pela regra
de direito sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer,
possuam caracteristicas, tragos, nelas residentes, diferengados;

C) que exista, em abstrato, uma correlagao légica entre os
fatores diferenciais existentes e a distin¢ao de regime juridico
em fungao deles, estabelecida pela norma juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlagao supra-referido
seja pertinente em funcao dos interesses constitucionalmente
protegidos, isto é, resulte em diferenciacdo de tratamento
juridico fundada em razdo valiosa - ao lume do texto
constitucional — para o bem publico.” (grifos no original)

(MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O conteido juridico
do principio da igualdade. 3 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 41.)
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Da mesma forma, o Ministro Roberto Barroso e a professora Aline
Osdrio, em substancioso artigo doutrindrio que examina o principio da
igualdade no Brasil contemporaneo, estabelecem a necessaria distin¢ao
entre os aspectos material e formal da igualdade, reconhecendo a

existéncia de trés dimensoes desta diretriz:

“A igualdade veda a hierarquizagao dos individuos e as
desequiparagdes infundadas, mas impde a neutralizagao das
injusticas histdricas, econdmicas e sociais, bem como o respeito
a diferenca. Em torno de sua maior ou menos centralidade nos
arranjos institucionais, bem como no papel do Estado na sua
promocao, dividiram-se as principais ideologias e correntes
politicas dos ultimos séculos. No mundo contemporaneo, a
igualdade se expressa particularmente em trés dimensoes: a
igualdade formal, que funciona como protec¢ao contra a existéncia
de privilégios e tratamentos discriminatérios; a igualdade
material, que corresponde as demandas por redistribuicdo de
poder, riqueza e bem estar social; e a igualdade como
reconhecimento, significando o respeito devido as minorias, sua
identidade e suas diferengas, sejam raciais, religiosas, sexuais
ou quaisquer outras.” (grifos no original)

(BARROSO, Luis Roberto; OSORIO, Aline. “Sabe com
quem esta falando?”: notas sobre o principio da igualdade no
Brasil contemporaneo. Revista Direito & Préxis, Rio de Janeiro,
v. 7, n. 13, 2016, p. 207-208.)

Como se haure dos excertos académicos colacionados, na atual
quadra historica, uma leitura da isonomia focada tdo somente em seu
aspecto formal nao satisfaz a completude que exige o principio. Assim, a
igualdade nao se esgota com a previsao normativa de acesso igualitario a
bens juridicos, mas engloba também a previsio de medidas que
efetivamente possibilitem tal acesso e sua efetivagao concreta.

Enfatizo que a tematica nao é nova na jurisprudéncia desta Corte
constitucional. A necessidade de realizacao de agOes e medidas que
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busquem dar concretude a igualdade em sua vertente material, levando-
se em conta as discrepancias faticas que permeiam o tecido social, foi
reconhecida pelo STF em diversos precedentes.

No julgamento da ADPF 186, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
Tribunal Pleno, DJe 20.10.2014, foi declarada constitucional a politica de
instituicdo de cotas raciais pela Universidade de Brasilia. Um dos
principais postulados que levaram a Corte a assim decidir foi o justo
reconhecimento da diferenciagdo entre igualdade formal e igualdade
material. Colho do voto do eminente Relator o seguinte excerto:

“E escusado dizer que o constituinte de 1988 — dada toda a
evolucdo politica, doutrindria e jurisprudencial pela qual
passou esse conceito — ndo se restringiu apenas a proclamar
solenemente, em palavras grandiloquentes, a igualdade de
todos diante da lei.

A toda evidéncia, ndo se ateve ele, simplesmente, a
proclamar o principio da isonomia no plano formal, mas
buscou emprestar a maxima concrecio a esse importante
postulado, de maneira a assegurar a igualdade material ou
substancial a todos os brasileiros e estrangeiros que vivem no
Pais, levando em consideragao — € claro — a diferenca que os
distingue por razdes naturais, culturais, sociais, econdmicas ou
até mesmo acidentais, além de atentar, de modo especial, para a
desequiparagao ocorrente no mundo dos fatos entre os distintos
grupos sociais.”

Posteriormente, quando da apreciacao da ADC 41, Rel. Min. Roberto
Barroso, Tribunal Pleno, DJe 17.08.2017, foi reconhecida a
constitucionalidade da Lei n® 12.990/2014, que reserva 20% das vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e
empregos publicos no ambito da administragdo publica federal direta e
indireta a pessoas negras. Também neste julgado, a Corte reafirmou
posicionamento no sentido de que a realizagao dos objetivos presentes na
Carta Cidada demanda acOes estatais no sentido da equiparacado
substancial daqueles em posic¢ao de desigualdade.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo BBDA-2E52-3D06-5787 e senha D5C6-42DE-A351-BE27



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 49 de 70

RE 1058333 / PR

Assentadas estas premissas, entendo que o acordao recorrido nao
violou, em nenhuma medida, o principio inscrito no caput do art. 5° do
Texto Constitucional, tendo em conta que vedar a possibilidade de
remarcacao de teste de aptidao fisica em concursos as gestantes
significaria, em verdade, alijar, de forma permanente, essas candidatas de
processos seletivos para cargos publicos que exigem determinada
qualificagao fisica.

Desta forma, como bem salientado pelo Tribunal de origem, a
interpretacao defendida pelo recorrente quanto ao rigor na manutencao
da data escolhida pela Administragao Publica para aplicagio do TAF
ofende o principio da isonomia, tendo em vista a especial condi¢ao das
gestantes. Além disso, a conduta impugnada transgride, também, outros
valores constitucionais basicos, como a dignidade da pessoa humana, a
promoc¢ao da igualdade entre homens e mulheres e a protegdao a
maternidade:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

(..)

III - a dignidade da pessoa humana;

Art. 5% Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

I - homens e mulheres sao iguais em direitos e
obrigacdes, nos termos desta Constituicao;

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo BBDA-2E52-3D06-5787 e senha D5C6-42DE-A351-BE27



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 50 de 70

RE 1058333 / PR

Constitui¢ao.” (grifo nosso)

A magnitude destes preceitos constitucionais pode ser concebida, no
ambito do direito internacional dos direitos humanos, na Convencao
sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao contra a

Mulher, que assim prevé em seu art. 4%

“1. A adogao pelos Estados-Partes de medidas especiais de
carater tempordrio destinadas a acelerar a igualdade de fato
entre 0 homem e a mulher nao se considerara discriminac¢ao na
forma definida nesta Convencao, mas de nenhuma maneira
implicar4, como consequéncia, a manutencio de normas
desiguais ou separadas; essas medidas cessardo quando os
objetivos de igualdade de oportunidade e tratamento houverem
sido alcangados.

2. A adocao pelos Estados-Partes de medidas especiais,
inclusive as contidas na presente Convencao, destinada a
proteger a maternidade, ndo se considerara discriminatdria.”

(grifo nosso)

Ademais, ao excluir a candidata do certame em razao de sua
condicdo de gestante, o Estado recorrente desconsidera o direito a
liberdade reprodutiva. Sobre o ponto, Flavia Piovesan e Wilson Ricardo
Buquetti Pirotta, apds minuciosa andlise de instrumentos internacionais
de protecao dos direitos humanos, como a Conferéncia do Cairo sobre
Populagao e Desenvolvimento de 1994, a Quarta Conferéncia Mundial
sobre a Mulher e a Declaragao de Beijing, assim definem:

“A luz dos preceitos enunciados nos instrumentos
internacionais de protecao dos direitos humanos, pode-se
concluir, sem buscar um elenco exaustivo, que os direitos
reprodutivos incluem: a) o direito de adotar decisdes relativas
a reproducdo sem sofrer discriminacdo, coercao ou violéncia;
b) o direito de decidir livre e responsavelmente o numero de

filhos e o intervalo entre seus nascimentos; c) o direito a ter

10
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acesso a informagOes e meios seguros, acessiveis; e d) o direito
de acesso ao mais elevado padrao de satide reprodutiva.” (grifo
NOSso)

(PIOVESAN, Flavia; PIROTTA, Wilson Ricardo Buquetti.
A protegao dos direitos reprodutivos no direito internacional e
no direito interno. In: PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos
Humanos. 10 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 455.)

O direito a liberdade reprodutiva ja foi reconhecido por esta Corte
em diversos momentos, e reafirmado no julgamento da ADPF 54, Rel.
Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJe 30.04.2013, quando o Tribunal
declarou ser inconstitucional a interpretacao de que a interrupgao de
gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos arts. 124, 126 e 128, 1
e II, do Cddigo Penal.

Registro, ainda, conforme afirmado pelo professor Phillip Gil Franca
em artigo em que examina a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
sobre o tema ora em debate, que a proibigao de remarcagao de TAF para
candidatas gravidas € inconstitucional por ofender a livre iniciativa

daquelas para buscar a atividade profissional que almejam:

“Isso porque, nao se sustenta juridicamente a proibicao de
uma candidata gravida poder cumprir com as provas de
aptidao fisica exigidas em um concurso publico pela razao,
exclusiva, de sua gravidez. E um impeditivo inconstitucional
de seu livre discernimento de perseguir o destino profissional
que escolheu, fato que agride o direito fundamental a livre
iniciativa.

Pelo seu estado de gravidez, ser impedida de continuar a
disputar a vaga em que cumpre com o0s requisitos
constitucionais e legais para se submeter ao exercicio da
atividade publica escolhida, denota a atividade de um Estado
autoritdrio, que previamente aponta, de forma contraria aos
valores constitucionais, quem nao deve continuar a disputar
uma determinada vaga publica, mesmo se mostrando apta a
competicao de tal cargo publico, quando isonomicamente

11
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tratada.

(..

Isto é, torna-se imperioso, em casos de protecao
proporcional das gestantes em concursos, a adequa¢ao da
relacao entre os candidatos e a Administracao Publica, com o
agendamento em data adequada para a gestante realizar sua
prova de aptidao fisica, em respeito ao valor constitucional da
isonomia.” (grifo nosso)

(FRANCA, Phillip Gil. E possivel a realizacio de novo
teste de aptiddo fisica em concurso publico no caso de gravidez,
sem que isso caracterize violagao do edital ou do principio da
isonomia. In: PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di; NOHARA,
Irene Patricia (Coords.). Teses juridicas dos Tribunais Superiores:
direito administrativo 1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.
462-464.)

Examino, por fim, as alegacoes do recorrente no sentido que o
acérdao recorrido teria ofendido os principios da impessoalidade e da
eficiéncia.

Nas palavras de Marcal Justen Filho,

“A impessoalidade ndo afasta a exigéncia de tratamento
igualitario para os iguais e nao igualitario para os desiguais.
Mas cabe essencialmente as normais legais consagrarem as
discriminagoes. O contetudo essencial do principio reside em
impedir que algum sujeito receba tratamento mais vantajoso
ou prejudicial do que o reservado para o conjunto da
populacdo. Ninguém pode ser dispensado de encargo ou
receber vantagens em virtude de haver conquistado a simpatia
ou ser destinatario da antipatia do agente estatal.” (grifo nosso)

(FILHO, Margal Justen. Curso de Direito Administrativo. 13
ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 105.)

Logo, ndo constato qualquer maltrato a impessoalidade na
remarcacao do teste de aptidao fisica de candidata gestante, uma vez que,

conforme exposto no conceito acima referido, o que a proibicao

12
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constitucional visa rechacar é o estabelecimento de prerrogativas ou
empecilhos aos administrados, ao arrepio da legislacdo, em virtude de
caracteristicas pessoais, situagao que em nada se assemelha a da mulher
gravida, que goza, como amplamente demonstrado, de expressas
protegdes constitucionais.

Assinalo, neste contexto, que inexiste, sequer, qualquer privilégio,
visto que as candidatas que remarcarem o TAF serao posteriormente
submetidas as mesmas avaliagdes que todos os candidatos, sob iguais
padrdes de verificagdo. Nao verifico, também por isso, a procedéncia da
argumentacdo do recorrente quanto a suposta violagao do principio da
eficiéncia.

O aludido principio, aplicado a dinamica dos concursos publicos,
refere-se ao imperativo de que a Administracdo escolha os melhores
candidatos, a partir da aplicagao de provas com rigidos critérios objetivos,
que selecionarao os mais aptos, em tese, a exercerem as fungoes publicas.

Portanto, a fundamentacdo do recorrente no sentido de que a
remarcacao do TAF afetaria a eficiéncia no desempenho das atribuicoes
das candidatas gestantes ndo encontra esteio na realidade, uma vez que
aquelas candidatas também serao submetidas as mesmas provas em
momento oportuno, o que evidencia que inexiste qualquer macula a
higidez dos critérios adotados nos processos seletivos.

Ante o exposto, voto pelo desprovimento do recurso extraordinario,
assentando a possibilidade de remarcacao de teste de aptidao fisica de
candidata gestante a época de sua realizacao, ainda que inexista previsao
editalicia neste sentido.

E como voto.

13
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21/11/2018 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 1.058.333 PARANA

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
cumprimento, em primeiro lugar, o Ministro Luiz Fux, ndo sé pelo
reconhecimento da repercussao geral, como também pela sua decisao a
propdsito deste assunto. Serei muito breve, porque estou me aliando as
posicoes ja manifestadas.

A igualdade, no mundo contemporaneo, manifesta-se em trés
dimensdes. A primeira é uma dimensao formal que impede
discriminagdes e tratamentos privilegiados; a segunda dimensao ¢ a da
igualdade material, associada as demandas por distribui¢ao de riqueza e
poder na sociedade; e a terceira dimensdao é a da igualdade como
reconhecimento, que visa proteger a identidade e as minorias nas suas
diferencas, de uma maneira geral.

A meu ver, estamos aqui no plano da igualdade como
reconhecimento. Nao que as mulheres sejam propriamente uma minoria
— acho até que estao tomando conta —, porém, a circunstancia € a de que é
um grupo historicamente vulnerdvel e, mais do que isso, tem
circunstancias peculiares da propria condi¢ao feminina, por exemplo — o
que é relevante aqui —, s6 as mulheres engravidam.

Também, da mesma forma que o Ministro Alexandre, considero
uma bencao, mas agradeco aos céus que nods, homens, ndo tenhamos de
conduzir essa ben¢ao, mas a verdade é que s6 as mulheres engravidam.

Portanto, se elas ficarem em uma posicao inferiorizada pelo fato de
engravidarem, por evidente que ha uma violagdo ao principio da
igualdade, ha uma clara discriminagao. A Constituicao e a legislacao dao
protecao especial a gestante, e, assim, penso que este deva ser o vetor
interpretativo a pautar a atuagdao de juizes e tribunais sempre que esta
questao se coloque.

Por essa razao, considero incompativel com a interpretagao

adequada da Constituicao a inser¢do, em um edital de concurso publico,
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de clausula que impeca a realizagao de testes fisicos a mulher gravida em
data diferente daquela em que realizada pelos candidatos de uma
maneira geral.

E acho mais ainda, que é prescindivel a presenca de cldusula
assegurando esse direito no edital do concurso, porque é um direito que
decorre diretamente da Constitui¢ao, ndo precisaria ser explicitado no
edital, e, se vier a sé-lo, penso que sera apenas com carater declaratdrio, e
nao com carater constitutivo.

J& fui Procurador do Estado, Doutor César Augusto Binder, e
também ja tive que defender causas dificeis, e Vossa Exceléncia se houve
com a proficiéncia de sempre, merece 0 nosso reconhecimento por isso,
porém considero que a Quarta Camara do Tribunal de Justica do Estado
do Parana aplicou o melhor direito a hipotese.

De modo que, tal como o Relator, a quem cumprimento e

acompanho, estou negando provimento ao recurso.
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VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente,
cumprimento todos, em especial a Dra. Raquel Dodge e o eminente
Procurador do Estado do Parana pelas sustentagoes orais.

Confesso que nao tenho mais nenhum argumento de peso a
apresentar, diante do voto extremamente bem elaborado, como sempre,
do eminente Ministro Luiz Fux, que caminhou exatamente na linha que
entendo a mais adequada, no sentido de negar provimento ao recurso,
reconhecendo o direito liquido e certo da ora recorrida, impetrante do
mandado de seguranca, da remarcacao do teste de aptidao no concurso
publico para policial militar.

A maternidade em absoluto é uma doenca, mas exige, sim, cuidados
especiais. Trata-se de peculiaridade que permite seja entendida como um
fator de discriminen para assegurar a igualdade material das mulheres
frente ao género masculino.

A mulher, que ¢é tao discriminada, enfrenta tantas dificuldades no
mercado de trabalho em comparagao aos homens, nessa fase especial da
gravidez, sem duvida, demanda cuidados que assegurem a remarcagao
do teste de aptidao fisica. Destaco que, na espécie, o edital ndo proibia,
apenas vedava a remarcacdo em caso de uma doenga. E, nessa mesma
linha, é inaplicavel o nosso precedente de repercussao geral.

Senhor Presidente, o Ministro Fux honrou-me, trazendo a lembranca
julgado da minha lavra perante a Primeira Turma. Portanto, eu me eximo
de maiores consideragdes, cumprimento mais uma vez Sua Exceléncia e

nego provimento ao recurso.
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VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Presidente, comeco
por elogiar o voto do Ministro Luiz Fux, sempre cuidadoso, as
sustentagOes orais do Doutor César e da nossa estimada Procuradora-
Geral.

E, rapidamente, farei apenas algumas observagdes, porque, como
acaba de afirmar a Ministra Rosa Weber, os fundamentos aqui trazidos no
voto do Ministro-Relator e nos votos que me precederam, relativos ao
principio da igualdade especificamente, foram devidamente
demonstrados.

Apenas lembraria, que o direito nao acaba com o preconceito, mas
busca vedar a sua manifestacao e, com isso, impedir a igualdade material
- e me parece que seja isso -, fazer com que as pessoas passem a ser
tratadas igualmente, na medida da sua condicdo de igual ou
desigualmente, na medida da sua desigualdade legitima, como me parece
que seja o discrimen feito na espécie. Quer dizer, ndo é pelo género
mulher.

E acentuaria ainda, o que se criam para os discriminados - no caso as
mulheres, ndo sao, como lembrou bem o Ministro Barroso, apenas
minoria numérica, mas minoria de direitos, porque o preconceito esta
introjetado em uma sociedade estruturada como a nossa -, com toda
certeza, sao as dificuldades que fazem com que o preconceito permaneca
e a discriminacgao se faca de maneira subliminar, mas com efeitos muito
reais.

Aqui, lembro que, até a década de 80, as mulheres ndao eram
aprovadas em concursos para juiz se fossem maes solteiras. E isso era
devidamente posto a mostra nos chamados testes psicotécnicos. Nunca se
perguntou a um homem se ele era pai solteiro, como se o pai fosse
dispensavel, o que nao €, na educacao e na vida de quem tem o convivio e
a possibilidade de ter o pai e a mae na vida. O pai nao é definitivamente
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descartavel.

No entanto, o pai solteiro era aprovado para concurso de juiz. Até a
década de 80, nao tinhamos maes solteiras. E, hoje, devo dizer que
continua havendo muita dificuldade para as mulheres magistradas por
causa da gravidez, do afastamento, nao conseguindo promogoes.

Por exemplo, juizas federais em relacdo as juizas estaduais. Para as
juizas estaduais, ainda se consegue que fique durante algum tempo ali.
As juizas federais, com deslocamento muito distante, as vezes - que nao
tém alguém da familia para apoiar exatamente no periodo da gravidez ou
do estado puerperal, ou mesmo no periodo subsequente -, nao
conseguem sequer ter continuidade na carreira. Nao sdo poucas as que
desistem dessa carreira, estou dizendo da magistratura, sendo que o
Poder Judiciario tem exatamente a guarda da Constituicdao, sendo o
principio da igualdade o mais repetido.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Vossa
Exceléncia me permite?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Por favor.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Permita-me
um breve registro historico, na linha do que Vossa Exceléncia esta
dizendo. Quando era jovem, no Rio — mais jovem, agora sou jovem ha
muito tempo —, havia, nos concursos para magistratura, um teste que se
chamava investigagao social.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Que era nessa fase
chamada de psicotécnico.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E, desse
teste, eles excluiam os esquerdistas, gays e mulheres desquitadas ou maes
solteiras.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E os que tivessem
alguma deficiéncia. Por isso que a tnica norma, a tnica politica de agao
positiva que a Constituicao estabeleceu na norma origindria é exatamente
em relacdo aos deficientes, que também nao eram aprovados para
concursos de juiz.

Isso é uma demonstracdo de uma sociedade na qual o preconceito
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prevalece, nao de maneira explicita, o que, as vezes, para n6s mulheres, é
até pior, porque é mais cinico, mas como uma forma de dificuldade
imposta - e vou falar rapidissimamente do principio da eficiéncia -, mas
que sao atuagdes, sdo procedimentos, siao condutas que demonstram
permanentemente como estamos ainda a ter de cuidar desta matéria.

Lembro, Ministro Alexandre, quando Vossa Exceléncia, de uma
maneira extremamente leve e bem-humorada, traz um tema que
realmente a gente precisa de escancarar: quem fica gravida € mulher,
quem faz a lei é homem, simples assim. Por isso estamos discutindo - isso
foi dito aqui h4 uns anos pelo Ministro Carlos Britto - temas que ndo se
teria se houvesse uma outra configuracdo, mas a configuragao € essa.

Mas temos uma Constitui¢ao no Brasil, e uma Constituicao para ser
cumprida, que mais vezes repete o principio da igualdade expressamente
e que foi muito criticada quando foi promulgada, por causa desse
dispositivo do inciso I do art. 5%, ao dizer que homens e mulheres sao
iguais em direitos e deveres, nos termos desta Constituigao.

Dizia-se: "Para que isso, se tem o principio da igualdade?" Porque
somos discriminadas! Por isso, pela singela circunstancia de que se
tornava necessdrio tentar superar, que é o que estamos fazendo
permanentemente, entendendo perfeitamente que a interpretacdo dada
pelo Estado busca fazer com que o concurso nao sofra interrupgoes. E
nem precisa!

Estou falando isso em relacdo ao principio da eficiéncia, que foi
enfatizado nos documentos do processo e na fala do eminente
Procurador, do Doutor César, porque ha mecanismos administrativos de
Direito para fazer com que, se for necessario, possa ser assegurado que
um determinado cargo nao seja provido até a finalizagdo, com a
continuidade do evento seletivo, com a possibilidade de isso ser feito
ainda em um prazo, conforme o caso, em que o concurso nao tenha sido
devidamente homologado. Enfim, ha muitos mecanismos para se
superar, e o principio da eficiéncia estard resguardado e o concurso
publico nao sofrera interrupcdo, nem o servico publico ficara
comprometido com a necessidade de contratacio, como foi aqui
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aventado.

Por tudo e portanto, tenho para mim que o que se tem hoje, e
continua se tendo, ¢ muito aquém do que imagindvamos que a esta
altura, trinta anos depois, terlamos em termos de concretizagao, de
densificacdao do principio da igualdade.

Por isso mesmo € que estou acompanhando a conclusdao do Ministro-
Relator no sentido de negar provimento ao recurso, afirmando, mais uma
vez, que o Direito Constitucional brasileiro garante a igualdade nao
apenas na letra, mas no sentido e na finalidade desta Constitui¢ao, que é
formar uma sociedade livre, justa, igualitaria e solidaria.

E como voto, Presidente.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Ministro
Barroso, Vossa Exceléncia lembrava desse teste que era aplicado no Rio
de Janeiro para os concursos publicos de juiz, e me veio a mente um outro
tipo de preconceito, também revestido sob a forma de eufemismo, mas
dessa feita um preconceito racial.

Quando era mais jovem, também como Vossa Exceléncia, morava no
Rio de Janeiro. Eram muito comuns os antncios, em jornais, por meio
dos quais se procuravam empregadas ou empregados domésticos e se
escrevia assim: "Procuram-se pessoas de boa aparéncia." Isso significava
que estavam excluidos os negros.

Essa discussao que travamos hoje, na sessao desta tarde, demonstra
como o preconceito se reveste de varias formas. E, uma das formas de
afastar a mulher do mercado de trabalho ou mesmo da participagao na
vida publica e da Administracao Publica € esta: impedir que ela, gravida,
possa postergar o seu exame de aptidao fisica.

Queria dizer que estou totalmente de acordo com o Ministro-Relator,
a quem parabenizo, mesmo na sua auséncia, pelo brilhante voto que traz
a colagao. Acompanho-o integralmente e fico muito satisfeito pelo fato de
o Plendrio reafirmar, mais uma vez, a protecao a mulher, sobretudo a
gestante.

Mas mais do que isso, segundo os diversos pronunciamentos, o
Plendrio esta protegendo a gestante nao so pelo fato de ela estar gravida,
mas sim com fundamento, basicamente - e varios se pronunciaram nesse
sentido -, no art. 227 da nossa Carta Magna, que diz o seguinte:

"Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacao, a educagao,
ao lazer, a profissionalizagao [...]".

Portanto, quando protegemos a gestante, na verdade, estamos
protegendo o nascituro, o futuro brasileirinho. E digo isso porque,

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 6D9D-9201-83DB-E613 e senha FC38-746A-FB75-4F30



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 62 de 70

RE 1058333 / PR

recentemente, a Segunda Turma concedeu uma ordem de habeas corpus
coletivo protegendo justamente as gestantes que estavam encarceradas
preventivamente, autorizando, ou melhor, determinando a prisao
preventiva segundo estabelece, alids, a lei processual.

Entao, mulheres gestantes, presas gestantes ou maes de filhos de até
doze anos, e, por proposta do Ministro Gilmar Mendes, maes de criancas
com alguma deficiéncia fisica, teriam direito, nesse periodo, de
permanecerem em prisao domiciliar. Penso que foi uma medida
civilizatoria. Nos nos baseamos ndo sé na condicdo feminina, que merece
toda protecao no caso da mulher presa, mas também no art. 227, em que
nods visamos basicamente o bem-estar do brasileirinho, ou do futuro
brasileirinho que estava encarcerado.

Essa nossa decisao, Senhor Presidente, Vossa Exceléncia sabe e
também comemorou, mereceu uma mengao elogiosa no relatdrio da
Comissao de Direitos Humanos da Organizacao dos Estados Americanos.
Acho que isso, para o Supremo Tribunal Federal, é um motivo, penso eu,
de orgulho.

E importante reafirmar isso, porque essa decisao ndo foi
compreendida por determinados setores da sociedade, entendendo que
estavamos, de forma discricionaria, ou até arbitraria, libertando
criminosas, quando, na verdade, estdvamos seguindo estritamente a
Constituigao e protegendo, na verdade, a crianga que esta para nascer ou
a crianga que estd atras das grades juntamente com as maes aprisionadas.

Faco esse registro, Senhor Presidente, para aproveitar este momento
e dizer que, mais uma vez, a Corte reitera a protecdo da mulher, a
protecao da mulher gravida, mas, sobretudo, da crianga.

E, com esses singelos argumentos, acompanho o Relator exatamente

no mesmo sentido do seu voto.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Também
eu, Presidente, cumprimentando o Relator pelo belissimo voto e aqueles
que o acompanharam, acredito que aqui ndo hd que invocar o tema
anterior da repercussao geral, no qual, de fato, consideramos que havia
uma ordem que presidia o sistema de concurso, a questao de uma
eventual doenca; ja se disse, gravidez nada tem a ver com doenga, e o
Tribunal houve por bem, e agora o Relator, deixar isso bem esclarecido.

E, ai, felizmente, acredito - vendo o copo, podemos
dizer, meio cheio ou meio vazio -, podemos saudar, nesses trinta anos, o
incremento, a participacao intensa da mulher na sociedade; a presenca,
no Supremo Tribunal Federal, de duas notdveis Colegas, a presenca da
Procuradora-Geral da Republica. Nos que recebemos, constantemente, a
visita de estrangeiros, os quais olham para esse quadro e dizem: "Bom, o
Brasil tem avangos significativos".

E também na prépria Magistratura como um todo,

estadual e federal, se vé, de forma muito marcante e feliz, a presenca
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feminina. De modo que, a despeito dos reparos e dos avangos que sempre
se podem reclamar, é inequivoco que avancamos e progredimos
significativamente nessa seara.

E acho que é importante, de fato, fixar aquilo que
aparentemente era conatural, que ndo se precisava sequer exigir que se
escrevesse no proprio edital. Parece-me que, quando discutimos a
questao a luz da funcionalidade, da eficiéncia do sistema de servigo
publico, nunca levamos em conta a questao da gravidez.

De modo que, cumprimentando o eminente Relator,

acompanho-o as inteiras.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, tudo
muito bonito, mas estava aqui a questionar-me onde o cioso Estado do
Parana teria claudicado, teria errado.

Presto um esclarecimento: na minha vida de Juiz, que ja é um pouco
longa, sempre busco a coeréncia e reconhe¢o que fiquei vencido no
julgamento, sob o angulo da repercussao geral, referido inclusive quanto
ao empréstimo desse instituto ao processo — processo revelador de
recurso interposto em data anterior a regulamentagao do instituto — o da
repercussao geral. Fiquei vencido no caso.

E nao sera hoje que partirei para a via trilha da incoeréncia para
assuncgao de postura conflitante com o que sustentei no voto isolado no
Plendrio, quando do exame do recurso extraordindrio aludido, Tema n®
335, ou seja, o de n® 630.733.

Por que divergi naquele caso? Porque defrontei-me com situacado
juridica a revelar forca maior, na espécie caso fortuito — doenga que
acometera ou da qual fora acometido o candidato. E, no tocante a ele,
negou-se a possibilidade de uma segunda época na prova de esforgo.

Ressaltei no voto — e pedi o voto para relembrar-me dos parametros,
das premissas langadas — que devemos apreciar a situagao caso a caso,
tendo em conta as peculiaridades do processo. Processo possui balizas.
Processo revela relagao subjetiva quanto aos envolvidos e relacao
objetiva. Ha valores que precisam ser sopesados. Nao cabe simplesmente
empunhar a bandeira, como disse inicialmente no voto, do belo, e
imaginar até mesmo — o que ndo imagino — a pratica de discriminagao
pelo Estado do Parana.

Reconhe¢o que é um projeto muito ousado inscrever-se em um
concurso publico para a Policia Militar e, ao mesmo tempo, engravidar, e
uma gravidez — penso, presumindo o que normalmente ocorre — querida,
uma gravidez buscada.

Nao se trata daquela situagao que se mostrou — sob a minha éptica —

mais favoravel para admitir-se a segunda época, na prova de esforco, em
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que envolvida forca maior, na espécie caso fortuito, ja que, como costumo
denominar, a deformidade sublime — ndo cogito de aleijao —, deformidade
porque a mulher fica fisicamente alterada ante a gravidez, e sublime
porque porta um ser. A gravidez ndo é uma doenga e assim nao pode ser
tomada como a configurar for¢ca maior e, portanto, caso fortuito.

No precedente, a maioria, a sempre douta maioria — e toda vez que
fico vencido, principalmente de forma isolada, questiono-me sobre o
acerto ou desacerto da Optica revelada — proclamou, na dicgao do Relator
do recurso extraordindrio n® 630.733/DEF:

"Recurso Extraordinario. 2. Remarcacdao de teste de
aptidao fisica em concurso publico em razdao de problema
temporario” — admitiu o problema — "de saude. 3. Vedacao
expressa em edital" — e eu vou chegar no caso concreto, a lei do
certame, do concurso, que € o edital — "Constitucionalidade. 4.
Violacdo ao principio da isonomia" — e eu perguntaria: quantos
e quantos, marchando como se deve marchar quando se visa
um cargo publico, observaram o edital? E acometidos de
doengas sequer pretenderam a remarcacao? Continua a ementa
do acérdao - "Violagdo do principio da isonomia. Nao
ocorréncia” — ai é uma discriminacao inversa, mas em se
tratando da mulher, ha de se estabelecer a excecao,
principalmente a mulher gravida — "Postulado do qual nao
decorre, de plano, a possibilidade de realizacdo de segunda
chamada em etapa de concurso publico em virtude de situagoes
pessoais do candidato. Clausula editalicia que confere eficacia
ao principio da isonomia" — e devemos tratar igualmente
homens e mulheres, e nao concebo a discriminacao,
considerado o homem e, com maior razao, considerada a
mulher - "a luz dos postulados da impessoalidade" - e
Administracdo Publica estd submetida ao principio da
legalidade estrita e a impessoalidade — "e da supremacia do
interesse publico. 5. Inexisténcia de direito constitucional a
remarcacao de provas em razao de circunstancias pessoais" — e
a gravidez é uma circunstancia pessoal — "dos candidatos. 6.

Seguranga juridica. Validade das provas de segunda chamada

2
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realizadas até a data da conclusao do julgamento. 7. Recurso

Extraordindrio a que se nega provimento."

No caso concreto, o edital mostrou-se claro na vedacao a uma
segunda prova, inclusive a de esfor¢o. A gravidez, reafirmo, ndo é
imprevisivel. Dizer-se que se deve desconhecer a tese fixada sob o angulo
da repercussao geral, no precedente ao qual me referi, no extraordinario
de n® 630.733, a pretexto de agasalhar-se esse fato, a gravidez é um passo,
para mim, demasiadamente largo, que nao dou.

Tem-se mais: qual foi a agdo ajuizada para lograr-se a remarcacao?
Uma agao que tem, como primeira condi¢ao, direito liquido e certo: o
mandado de seguranca. Reconheceu-se a presenca desse direito liquido e
certo, contrariando-se o que apontei como lei do certame, ou seja, o edital,
que obriga indistintamente a Administracao Publica e aqueles que se
apresentam para concorrer, objetivando a ocupagdo do cargo visado pelo
concurso.

Ante esse contexto, ndo tenho como concluir que a decisao prolatada
se afina com a Constitui¢ao Federal — no que impde o tratamento
isondmico, pouco importando o género -, no que submete a
Administracdo Publica ao principio da legalidade estrita. E o edital é
clarissimo, a obstaculizar — e todos os candidatos ficaram alertados
quanto a isso — a remarcagao das provas.

Presidente, diz-se — nao me lembro de quem € a frase, mas, penso
que é de Machado Guimaraes — que hd mais coragem em ser justo
parecendo injusto, do que em ser injusto para salvaguardar as aparéncias,
simples aparéncias, da Justica.

Sem incoeréncia, considerado o voto isolado no precedente que diz
da impossibilidade, ante o edital, de remarcar-se as provas, precedente
formalizado sob o angulo da repercussao geral em 2013, provejo o recurso
interposto pelo Estado do Parand. E digo que sou um grande admirador
do sexo oposto.
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21/11/2018 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 1.058.333 PARANA

VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Peco vénia, Senhor
Presidente, para acompanhar, integralmente, o0 magnifico voto proferido
pelo eminente Ministro LUIZ FUX. Em consequéncia, nego provimento ao

presente recurso extraordinario.

Por tal razdo, também acolho a proposta de tese formulada pelo
eminente Ministro LUIZ FUX, no sentido de que “E constitucional a
remarcagdo do teste de aptiddo fisica de candidata que esteja gravida a época de
sua realizagdo, independentemente da previsio expressa em edital do concurso

publico”

E o meu voto.
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21/11/2018 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 1.058.333 PARANA

PROPOSTA
(de tese em repercussao geral)

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, a
semelhanca do que procurei fazer no voto, € uma tese sintética, enxuta,
baseada nos seguintes termos: E constitucional a remarcacio do teste de
aptiddo fisica de candidata que esteja grdvida a época de sua realizagdo,
independentemente da previsdo expressa em edital do concurso publico.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 1.058.333

PROCED. : PARANA

RELATOR : MIN. LUIZ FUX

RECTE. (S) : ESTADO DO PARANA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARANA
RECDO. (A/S) : EVELINE BONFIM FENILLI SPINOLA

ADV. (A/S) : GILBERTO KANDA (43415/PR, 260147/SP)

Decisdo: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 973 da

repercussédo geral, negou provimento ao recurso extraordinario,
termos do voto do Relator, vencido o Ministro Marco Aurélio.
seguida, por unanimidade, fixou-se a seguinte tese:

constitucional a remarcacdo do teste de aptiddo fisica

candidata que esteja gravida a época de sua realizacéo,
independentemente da ©previsdo expressa em edital do concurso
pUblico”. N&do participaram, Jjustificadamente, da votacdo da tese,
0s Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski.
Falaram: pelo recorrente, o Dr. César Augusto Binder, Procurador
do Estado do Paranéd; e, pela Procuradoria-Geral da RepUblica,
Dra. Ragquel Elias Ferreira Dodge, Procuradora-Geral da Republica.

Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plendrio, 21.11.2018.

Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. Presentes
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Cé&rmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber,

Roberto Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Procuradora-Geral da RepUblica, Dra. Raquel Elias Ferreira

Dodge.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo A6F1-DA2B-78B7-7509 e senha 3201-37D3-E3F5-A448



	Ementa e Acórdão
	Relatório
	Voto - MIN. LUIZ FUX
	Voto - MIN. ALEXANDRE DE MORAES
	Antecipação ao Voto
	Voto - MIN. EDSON FACHIN
	Voto - MIN. ROBERTO BARROSO
	Voto - MIN. ROSA WEBER
	Voto - MIN. CÁRMEN LÚCIA
	Voto - MIN. RICARDO LEWANDOWSKI
	Voto - MIN. GILMAR MENDES
	Voto - MIN. MARCO AURÉLIO
	Voto - MIN. CELSO DE MELLO
	Proposta
	Extrato de Ata - 21/11/2018

