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Trata-se de ação ajuizada para a finalidade de reconhecimento de nulidade de cláusula editalícia que prevê exclusão de candidato portador do vírus HIV. A decisão de fls. 55 concedeu a liminar para que o autor prosseguisse no certame. O Estado contestou às fls. 96/103, a argumentar, em síntese, que o edital é a lei do concurso público e deve ser respeitado no caso concreto, porque em conformidade com a Constituição Federal, certo que o desempenho da função a que se destina o certame demandaria dos candidatos determinadas condições, fixadas segundo critério de razoabilidade pela Administração Pública, às quais todos os candidatos se submeteram igualmente. A decisão de fls. 118 ratificou a de fls. 55, fixando multa diária. Na petição de fls. 152/153, o autor comunica que foi reprovado no exame psicotécnico, mas que segue interessado no prosseguimento do feito, ante o pleito anulatório e também o pleito indenizatório fundamentado no dano moral que teve de suportar por força da exclusão discriminatória. Apresentada por equívoco a contestação de fls. 183/196. O Ministério Público manifestou-se pela improcedência do pedido (fls. 216/218). É O RELATÓRIO. Embora tenha perdido o objeto o pedido relativo ao prosseguimento do certame, visto que o autor foi reprovado na etapa seguinte àquela alvo de questionamento, o feito segue com relação aos pedidos de nulidade de cláusula editalícia e de reparação por dano moral. O só fato de ser o candidato portador do vírus do HIV não pode ser considerado bastante à sua sumária exclusão do certame, se as condições de saúde em que se encontre não estejam comprometidas à época do exame. Em última instância, inexistia, aqui, efetiva incapacidade física já de início configurada, partindo a Administração Pública do pressuposto de que futuramente ela se daria. Isso não é suficiente, porém, à desclassificação imediata de um candidato. Caso falhasse o autor no exame de esforço físico, seria esse fator capaz de justificar sua reprovação. Mas não foi o que se deu no caso concreto. Não há como deixar de se considerar, portanto, nesse contexto, que a cláusula em questão se revela discriminatória, ao se bastar na previsão genérica de desclassificação de candidato portador do vírus, sem que verificada sua efetiva incapacidade para o exercício da função disputada. A nulidade, no caso concreto, seria, portanto, parcial. Mas o fato é que, reprovado o autor na etapa seguinte, em nada lhe aproveitará a nulidade a ser aqui reconhecida, de modo que perde o objeto o pedido nesses termos formulado, remanescendo aqui, no entanto, a menção à nulidade como fundamento para a condenação do réu em danos morais, único pedido para o qual subsiste efetivo interesse jurídico neste feito. Visto que a cláusula, genérica como formulada, assumiu cunho discriminatório, impõe-se reconhecer o evidente abalo moral que o autor experimentou diante da notícia de desclassificação pelo só fato de ser portador do vírus. E tal abalo já se havia consolidado a partir da reprovação, em nada importando, para esse efeito, a sua posterior reprovação na etapa seguinte. Reconhece-se, portanto, o dano moral, na esteira do entendimento já manifestado em precedentes idênticos, como se extrai das seguintes ementas: TRF-5 - Apelação / Reexame Necessário APELREEX 7941 PE 0007215-65.2009.4.05.8300 (TRF-5) Data de publicação: 25/03/2010 CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PÚBLICO. SERVIÇO MILITAR VOLUNTÁRIO - SMV. PROFISSIONAL NA ÁREA DE SAÚDE. EXAME COMPLR OBRIGATÓRIO. TESTE ANTI-HIV (MÉTODO ELISA). SOROPOSITIVIDADE. ELIMINAÇÃO. DISCRIMINAÇÃO. OFENSA A PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS. GARANTIA DE ACESSO AO CARGO. IMPOSSIBILIDADE DE PEDIDO DE REFORMA ATO CONTÍNUO. I - A alegada vedação de o Poder Judiciário se pronunciar sobre o mérito dos atos administrativos confunde-se com o cerne da demanda, cabendo a sua análise quando da apreciação dos argumentos apresentados no recurso apelatório. II - Afastada a preliminar de nulidade da sentença, por ausência de citação dos demais candidatos, apontados como litisconsortes passivos necessários, uma vez que não se vislumbra nenhum prejuízo evidente aos demais candidatos aprovados nas fases anteriores do Concurso, os quais não foram impossibilitados de prosseguir nas demais etapas do certame. III - A Constituição Federal aliada aos ditames da Declaração Universal de Direitos Humanos repudiam o preconceito e a discriminação no que se refere ao direito de acesso a um trabalho digno. IV - A simples exigência de realização do teste anti-HIV nos concursos públicos não fere o princípio da igualdade nem representa qualquer discriminação indevida. No entanto, o resultado positivo não pode ser utilizado como fundamento para a desclassificação do candidato. Não existe razoabilidade no ato que eventualmente venha a recusar um candidato portador do vírus, sendo certo que o mesmo é plenamente capaz de desempenhar suas atividades profissionais sem colocar em risco aos demais militares. Contudo, a permissão do ingresso das Forças Armadas do soropositivo não implica em respaldo para, ato contínuo, ser requerida a Reforma militar, lastreada na condição de portador do vírus anti-HIV. V - Não constam dos autos provas que lastreiem a afirmação de que a comunicação/revelação da soropositividade ao autor/apelado tenha ocorrido sem nenhum cuidado, inclusive com acesso... TJ-MS - Agravo AGV 1257 MS 2008.001257-3 (TJ-MS) Data de publicação: 25/07/2008 AGRAVO DE INSTRUMENTO - AÇÃO CIVIL PÚBLICA - CONCURSO PÚBLICO DE FORMAÇÃO PARA SOLDADO DA POLÍCIA MILITAR - TUTELA ANTECIPADA - PRESENÇA DA VEROSSIMILHANÇA DO DIREITO ALEGADO - EXIGÊNCIA DE REALIZAÇÃO DE EXAME DE HIV - ATO DISCRIMINATÓRIO - PERIGO DE DANO DE DIFÍCIL REPARAÇÃO - PREJUÍZO ÀS PESSOAS PORTADORAS DO VÍRUS - MANUTENÇÃO DA DECISÃO SINGULAR - RECURSO IMPROVIDO. Na fixação da indenização, deve-se levar em conta critério de proporcionalidade e razoabilidade. DO EXPOSTO, JULGO PROCEDENTE EM PARTE O PEDIDO para condenar o réu ao pagamento de indenização por dano moral ao autor no montante de R$ 8.000,00, corrigido e acrescido de juros em 1% ao mês, a contar da data da citação. No mais, JULGO O PROCESSO EXTINTO SEM EXAME DO MÉRITO, na forma do art. 485, VI, NCPC. Isento o réu de custas processuais, mas condeno-o ao pagamento de honorários, fixados em 10% sobre o valor da condenação. Diante da sucumbência recíproca, ao autor competiria o pagamento de honorários arbitrados em R$ 700,00, observada, contudo, a norma do art. 98, §3º, NCPC, em função da gratuidade de justiça que lhe foi concedida. P.R.I.
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