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Resumo: Este artigo tem como objetivo estudar as alteracdes advindas do Decreto n° 9.508/18 na lei que rege os
direitos da pessoa com deficiéncia em concursos publicos. Nesse eixo, a primeira parte da pesquisa tende a buscar,
dentro de um conceito de igualdade material as origens de tais direitos e como eles atuam na promoc¢ao do direito
a igualdade material. A partir disso, debate-se as medidas compensatorias e as modificagdes advindas do decreto.
A metodologia da pesquisa utilizada ¢ o método qualitativo, pautado na doutrina e jurisprudéncias mais atuais
sobre o tema especifico.
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Abstract: This article aims to study the changes arising from Decree n® 9.508/18 in the law that governs the rights
of persons with disabilities in public tenders. In this axis, the first part of the research tends to seek, within a
concept of material equality, the origins of such rights and how they act in promoting the right to material equality.
From this, the compensatory measures and the modifications resulting from the decree are debated. The research
methodology used is the qualitative method, based on the most current doctrine and jurisprudence on the specific
topic.
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1. Introducio: a promociao da igualdade em sentido material da pessoa com deficiéncia
através dos certames publicos para provimento de vagas na Administracio Publica

Segundo previsdo do art. 37, II, da Constituicdo Federal de 1988*, a investidura em cargo,
emprego ou fun¢do publica depende de aprovagdo anterior em concurso publico de provas ou
de provas e titulos, na forma prevista em lei — a criagdo de cargos deve se dar por lei, que além
de criar o cargo, regula a carreira. Interessante que a extingdo do cargo pode se dar por decreto,
desde que vago, segundo os ditames do art. 84, VI, b da Constitui¢cao Federal (Brasil, 1988) —
ressalvadas as hipdteses de nomeagdo para cargo em comissao, sujeita a lei declare que o seu
provimento seja de livre nomeacao e exoneragdo, como os chamados cargos de confianga, ou
diretivos.

Além dos cargos de livre nomeacao/exoneragdo, outra forma de provimento de cargos
para a Administracao Publica se da através da hipotese de contratagdao por tempo determinado
para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico, regulada pela Lei n°
8.745, de 09 de dezembro de 1993.

O mesmo texto normativo que s6 admite provimento de cargos/empregos publicos através
de concurso publico ¢ o mesmo que eleva a condi¢ao de direito fundamental o principio da
igualdade®. 4b initio, o sentido do termo igualdade guarda algumas ressalvas e duvidas,
principalmente, sobre qual sentido se deve utilizar hoje em dia. Interessante perceber que a
propria nogdo de igualdade remonta a Grécia Antiga®, evoluindo e se moldando a cada época

que transporia.

4 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia e, também, ao seguinte:

I - os cargos, empregos e fung¢des publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos

em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei;

IT - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia em concurso publico de provas ou

de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,

ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacao e exoneragao;

[...]

IX - a lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de

excepcional interesse publico;

5 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros € aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a

propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢des, nos termos desta Constituigao;

¢ D’Oliveira (2010, p. 27) sobre as primeiras ideias aristotélicas sobre justica e igualdade: “Para ele 0 homem justo

¢ aquele que tem seus atos pautados dentro dos pardmetros estabelecidos pela lei ao passo que, o injusto seria
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A maioria das discussdes sobre o principio da igualdade — embora seja algo discutido
desde a Grécia, mas em menor medida — advém do Estado pds-revolugdo francesa, entre os
séculos XVIII e XIX. Nessa época a fungdo do Estado era de manter a paz ¢ a seguranca da

sociedade social e a producao normativa.

Segundo o modelo do constitucionalismo liberal, ndo compete ao Estado guiar a
sociedade civil para a realizacdo de fins comuns. A grande, sendo Unica, tarefa estatal
consiste em propiciar, sob a égide de leis gerais, constantes e uniformes, condi¢des de
seguranca — fisica e juridica — a vida individual. Compete a cada individuo fixar suas
finalidades de vida, no respeito as leis asseguradoras de uma convivéncia harmoniosa
de escolhas individuais. (Comparato, 2018, p.43)

Nessa época, o valor de igualdade guardava compromisso com uma mera abstracao legal,
baseada, sobretudo na previsao legal da submissao de todos a lei, guardando total independéncia
com as demandas dos grupos sociais menos favorecidos, impedindo-lhes de alcar os seus
objetivos (Simao; Rodovalho, 2014, p. 134)". Assim, a ideia vigente era de igualdade como
sindnimo tratar todos igualmente, indistintamente iguais.

No entanto, em uma sociedade cada vez mais complexa, e onde as caracteristicas
particulares de cada individuo merecem a devida guarida, a aplicagdo dessa igualdade as
relagdes sociais atuais resultaria em um prejuizo consideravel que certamente levaria a
segregacao de grupos considerados indesejaveis — inseridos nestes, as pessoas com deficiéncia.
Notadamente apos o advento da Constituigdo do México de 1917 e da Republica de Weimar de
1919, o Estado passa a assumir mais fung¢des, ganhando mais corpo e responsabilidades. Surge

o Estado social, trazendo o conceito de igualdade material, ou isonomia, que, segundo Ruy

aquele que descumprisse os mandamentos legais agindo fora de seus limites ou contra eles. Vale ressaltar, no
entanto, a maxima aristotélica que dispde que a igualdade e os ideais de justica somente serdo alcangados em sua
plenitude se tratarmos os individuais iguais, igualmente, na medida da desigualdade de cada um”.

7 “Naquele cenario, ndo é de se admirar que a igualdade tenha se tornado um instrumento que beneficiava apenas
uma elite econdmica. Tratava-se de uma igualdade apenas formal, que fechava os olhos para a injusti¢a e a opressao
presentes na vida social. Na sua abstragdo, ela permitia a circulagdo de bens entre os proprietarios, mas ndo se
propunha a modificar o status quo de profunda assimetria social existente, coonestando, com seu siléncio, a
opressdo dos mais fortes sobre os mais fracos. E célebre o comentario do escritor francés Anatole France sobre a
falacia dessa igualdade liberal-burguesa. Nas suas palavras ‘a lei, na sua majestosa igualdade, proibe ao rico e ao
pobre de furtarem pdo e dormirem debaixo da ponte, e permite a ambos que se hospedem no Hotel Ritz.” Assim,
pode-se dizer que no Estado Liberal-Burgués, como na Fazenda dos Bichos de George Orwell, todos eram iguais,
mas alguns eram mais iguais do que os outros”. Sarmento, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito
Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 143.
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Barbosa (2003 p. 19), consiste em “aquinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que
se desigualam”. E complementa:
Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a
verdadeira lei da igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura.

Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e ndo igualdade real. (Barbosa, 2003, p. 19)

Pensar na aplicagdo do conceito de igualdade material na concretizagdo de direitos
fundamentais ndo ¢ tarefa simples. Isso porque oferecer tratamento desigual pode, a pretexto
de gerar isonomia, acirrar ainda mais as diferengas, distanciando os que estdo em desvantagem
do acesso aos direitos, ou mesmo inverter as posi¢des, colocando aquele que outrora estava em
desvantagem em irrazoavel vantagem. Diante disso, ndo se vislumbra, a priori,
inconstitucionalidade nos dispositivos legais discriminadores — para tanto, devem desigualar
corretamente os desiguais (Nery Jr.; Abboud, 2019, p. 170).

Assim ¢ que, na ligdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, havera ofensa ao principio da

isonomia quando:

I — A norma singulariza atual e definitivamente um destinatario determinado, ao
invés de abranger uma categoria de pessoas, ou uma pessoa futura e indeterminada;

II — A norma adota como critério discriminador, para fins de diferenciagdo de
regimes, elemento nao residente nos fatos, situacdes ou pessoas por tal modo
desequiparadas. E o que ocorre quando pretende tomar o fator ‘tempo’ — que nio
descansa no objeto — como critério diferencial,;

IIl — A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atengdo ao fator de
discrimen adotado que, entretanto, ndo guarda relagdo de pertinéncia 16gica com a
disparidade de regimes outorgados;

IV — A norma supde relagdo de pertinéncia logica existente em abstrato, mas o
discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer modo
dissonantes dos interesses prestigiados constitucionalmente;

V — A interpretacdo da norma extrai dela distingdes, discrimens, desequiparagdes
que ndo foram professadamente assumidas por ela de modo claro, ainda que por via

implicita. (Mello, 2013, p. 47-48)

Nesse viés de guarda a isonomia, a Constitui¢ao Federal buscou garantir a igualdade de
condigdes para acesso aos cargos publico, guarnecendo os grupos mais vulneraveis, a fim de

lhe garantir concretamente tal direito. Dentre esses grupos, estdo as pessoas com deficiéncia.
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Os portadores de deficiéncia vém se ressentindo, hé séculos, das mais variadas formas
de preconceitos. Até hd pouco, considerados castigados por alguma divindade e
marcados por essa pena também socialmente, eram eles privados do acesso as
oportunidades de trabalho e de obteng@o de condigdes minimas de dignidade e da igual
liberdade de realizar-se como ser humano (Rocha, 1996, p. 291)

O art. 37, VIII, da CF/88® afirma que deve ser reservado percentual de vagas em certames
publicos para provimento de cargos e empregos publicos para as pessoas com deficiéncia,
justamente com fito de garantir esse novo viés do conceito de igualdade.

Mas e o que seria pessoa com deficiéncia em termos juridicos? Embora houvesse a
garantia de reserva de vagas as pessoas com deficiéncia desde 1988, sendo corroborada pela
Lei 8.112/90 - como se vera mais detidamente a frente - somente com a edicao do Decreto n°
3.298/99, regulamentando a Lei n® 7.853/89, que dispde sobre a Politica Nacional para a
Integragdo da Pessoa “Portadora de Deficiéncia” (SIC), posteriormente alterado pelo Decreto
n°® 5.296/2004, que houve a tentativa de conceituagao do que seria pessoa com deficiéncia.

Em seu art. 4°, o Decreto prevé uma série de situagdes, que acaso se manifestassem no
individuo, ja o algaria a esfera protetiva. No entanto, por prever expressamente, em um rol
exaustivo as situagdes, muitas pessoas com defici€éncia acabaram escanteadas a um limbo
normativo. Exemplo maior dessa situagdo sdo as pessoas com visdo monocular, que somente
foram reconhecidas como pessoas com deficiéncia apods a edi¢do da sumula 377, do Superior

Tribunal de Justica. Nesse sentido:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. OFENSA AO ART. 535 DO CPC
NAO CONFIGURADA. CONCURSO PUBLICO. DIREITO DE CONCORRER
AS VAGAS DESTINADAS A DEFICIENTES FiSICOS. PORTADOR DE VISAO
MONOCULAR. POSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 377/STJ. 1. A
solucdo integral da controvérsia, com fundamento suficiente, ndo caracteriza ofensa
ao art. 535 do CPC. 2. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ¢ pacifica
em reconhecer o direito do portador de visdo monocular de inscrever-se em
concurso publico dentro do numero de vagas reservadas a deficientes fisicos. Incide,
no caso, a Sumula 377 do STJ: "O portador de visdo monocular tem direito de
concorrer, em concurso publico, as vagas reservadas aos deficientes". (...) 3. No
caso concreto, ficou incontroverso nos autos que o candidato, ora recorrido, ¢

8Art. 37. A administragdo plblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:
[-]
VIII - a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira
os critérios de sua admissao;
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portador de visdo monocular, pelo que ndo merece reparo o acéordao do Tribunal de
Origem combatido
(Brasil, 2016).

Ressalte-se que ainda ha a luta de alguns grupos de pessoas com deficiéncia, que mesmo
com mobilizagdo massiva ndo conseguem ser reconhecidas como pessoas com deficiéncia,

como por exemplo, as pessoas com surdez unilateral.

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ENUNCIADO  ADMINISTRATIVO  3/STJ. CONCURSO PUBLICO.
CONCORRENCIA ESPECIAL DE PESSOAS COM DEFICIENCIA.
CANDIDATO COM SURDEZ UNILATERAL. EXCLUSAO. REGULACAO
PELA LEI 7.853/1989 E PELOS DECRETOS FEDERAIS 3.298/1999 E
5.296/2004. VIOLACAO A NORMATIVOS FEDERAIS. PRESTACAO
JURISDICIONAL INCOMPLETA. RAZOES GENERICAS. SUMULA 284/STF.
LEI DE LICITACOES. INAPLICABILIDADE A CONCURSO DE ACESSO AO
QUADRO FUNCIONAL ESTATAL. SUMULA 284/STE. PORTADOR DE
SUMULA UNILATERAL. DESENQUADRAMENTO COMO DEFICIENTE
PARA FIM DE PARTICIPACAO EM CONCORRENCIA ESPECIAL. SUMULA
552/STJ. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. IMPRESTABILIDADE DE
USO DE PARADIGMAS ORIUNDOS DE ACAO MANDAMENTAL. SUMULA
284/STF. 1. A alegagdo de violagdo ao art. 535 do CPC/1973 exige do recorrente a
indicagdo de qual o texto legal, as normas juridicas e as teses recursais ndo foram
objeto de analise nem de emissdo de juizo de valor pelo Tribunal da origem, pena
de a preliminar carecer de fundamentagdo pertinente. Inteligéncia da Sumula
284/STF. 2. O concurso de que trata a Lei 8.666/1993 trata de modalidade de
licitag@o entre quaisquer interessados para escolha de trabalho técnico, cientifico ou
artistico, mediante a institui¢do de prémios ou remuneragdo aos vencedores, nao
guardando correspondéncia logica com o certame exigido como condig@o prévia ao
ingresso no quadro funcional estatal, razdo por que descabe alegar, neste ultimo
contexto, violagdo a preceito daquela lei. Incidéncia da Stmula 284/STF. 3. O
portador de surdez unilateral nio se qualifica como pessoa com deficiéncia
para o fim de disputar as vagas reservadas em concursos publicos. Inteligéncia
da Stimula 552/STJ. 4. Acérdao proferido em mandado de seguranga ou em recurso
ordinario em mandado de seguran¢a ndo se presta a finalidade de demonstracdo do
dissidio jurisprudencial, ndo autorizando o processamento do recurso especial pelo
art. 105, inciso III, alinea ¢, da Constituicdo da Republica. Precedentes. 5. Recurso
especial conhecido em parte e, nessa extenso, provido (Brasil, 2018).

A mudanga legislativa que mudou esse cenario foi o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Lei n° 13.146/2015), que decorre diretamente do Decreto 6.949/2009, diploma promulgador
da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu protocolo

facultativo. E de se salutar que ¢ a unica convengdo internacional de direitos humanos
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recepcionada pelo Estado brasileiro, na forma do art. 5°, §3°, da CF/88°, isto &, com status de
Emenda Constitucional.

A referida convengdo nao prevé rol exaustivo para que se determine quem ¢ pessoa com
deficiéncia e quem nao €. O art. 2° da Convencdo afirma que se considera pessoa com
deficiéncia aquela “que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial, o qual, em intera¢do com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participa¢ao
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas’.

Para Fonseca (2012, p. 263), esse novo conceito trazido pela Convengao representou um
avanco, carregando consigo forte relevancia juridica, pois incorpora na tipificagdo das
deficiéncias, além dos aspectos fisicos, sensoriais, intelectuais e mentais, bem como a
conjuntura social e cultural em que o cidadio se insere!.

Assim, para que se avalie a deficiéncia, devera ser realizada uma avalia¢ao biopsicossocial,
que nao leva em consideragdo apenas o caractere bioldgico, mas sim este em conjunto com
fatores psicologicos e sociais (Art. 2°, §1°, Lei 13.146/2015). Dessa forma, a deficiéncia deixou
de se vincular apenas ao aspecto anatdomico do individuo, devendo ser realizada uma analise
completa de suas interacdes com o ambiente, para que se afirme se uma pessoa pode ser
considerada pessoa com deficiéncia ou ndo. Além disso, essa avaliagdo devera ser realizada por

equipe multiprofissional e interdisciplinar, considerando uma série de fatores, abaixo descritos:

§ 12 A avaliagdo da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial, realizada
por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara:

I - os impedimentos nas fungdes e nas estruturas do corpo;

II - os fatores socioambientais, psicoldgicos e pessoais;

III - a limitagdo no desempenho de atividades; e

IV - a restri¢do de participag@o. (Brasil, 2015)

9 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
[...]
§3° - Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.
10 Aligs, até o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, as pessoas com deficiéncia eram consideradas
absolutamente incapazes. Nesse sentido, o referido diploma alterou significativamente o regime de incapacidades
disposto no Codigo Civil. Isso se percebe a partir do artigo 84 do referido Estatuto, que dispde que “A pessoa com
deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condigdes com as demais
pessoas” (Souza; Paula Filho, 2021, p. 89).
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Vivendo em um contexto social desfavoravel do ponto de vista da acessibilidade e tendo
que lidar com o preconceito didrio, muitas pessoas com deficiéncia encontram mais barreiras
quando se propdem a dedicar-se aos estudos visando a uma aprovagao em um concurso publico.
Em 24 de setembro de 2018, houve a promulga¢ao do Decreto n° 9.508/2018, que alterou uma
série de dispositivos legais que regulamentavam a participacao da pessoa com deficiéncia nos

certames publicos.
2. Do direito a igualdade de oportunidades

Vistas as questdes da aferi¢do da deficiéncia, a Lei Brasileira de Inclusdo garante, em seu
art. 4°, que a pessoa com deficiéncia concorrerd em igualdade de condi¢des com os demais
candidatos, ndo podendo sofrer discriminacdo de qualquer natureza'l. Esse diploma inova ao
trazer o termo “discriminacdo” como conceito juridico determinado, fazendo o que as
legislagdes anteriores nao fizeram. O §1°, do art. 4° da Convencao afirma que discriminagdo em
razdo da deficiéncia ¢ toda forma de distingao, restri¢ao ou exclusdo, por acdo ou omissao, que
tenha o propdsito ou o efeito prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio de
direitos e liberdades fundamentais da pessoa com deficiéncia, incluindo dentre elas a recusa de
adaptacdes razoaveis e de fornecimento de tecnologias assistivas.'?

Tal ‘igualdade de oportunidades’ garante plenamente a escolha da profissao por parte das
pessoas com deficiéncia, tendo em vista a garantia da pessoa com deficiéncia a um ambiente
do trabalho acessivel e inclusivo, que consiga manter a sua produtividade e suas condi¢des de
trabalho em igualdade de condigcdes com seus congéneres (Art. 34, Lei 13.146/2015)"3. O

mesmo dispositivo que garante a livre escolha do trabalho, garante também a plena

" Art. 4° Toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades com as demais pessoas e ndo
sofrera nenhuma espécie de discriminagao.

12.§ 12 Considera-se discriminagdo em razdo da deficiéncia toda forma de distingdo, restri¢io ou exclusio, por agdo
ou omissao, que tenha o propdsito ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio
dos direitos e das liberdades fundamentais de pessoa com deficiéncia, incluindo a recusa de adaptagdes razoaveis
e de fornecimento de tecnologias assistivas.

13 Art. 34. A pessoa com deficiéncia tem direito ao trabalho de sua livre escolha e aceitagdo, em ambiente acessivel
e inclusivo, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.
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acessibilidade do ambiente de trabalho, obrigando as pessoas juridicas de direito publico,
privado ou de qualquer natureza'# sdo obrigadas a garantir ambientes acessiveis e inclusivos.

Da mesma forma, ¢ vedada a restri¢ao ao trabalho da pessoa com deficiéncia, bem como
qualquer discriminacao em razao de sua condicdo, inclusive nas etapas de recrutamento,
selecdo, contratagdo, admissdo, exames admissional e periddico, permanéncia no emprego,
ascensdo profissional e reabilitacdo profissional, bem como exigéncia de aptidao plena. (Art.
34, § 3°, Lei 13.146/2015).1°

Dispendidos alguns argumentos sobre deficiéncia e o direito ao acesso ao trabalho como
homenagem a isonomia, passa-se a analise de como essa garantia ¢ instrumentalizada nos
concursos para provimento de vagas da Administragdo Publica, trazendo um paralelo entre o
texto normativo e a pratica, através da exposi¢do de decisdes sobre o tema. Como elemento
norteador, usar-se-a o Decreto n® 9.508, de 24 de setembro de 2018, bem como outros textos

normativos.

3. Das medidas compensatérias a serem utilizadas em favor da pessoa com deficiéncia
nos certames publicos a luz do Decreto n° 9.508/2018: implementando de forma
concreta o principio da isonomia

Embora a Constituicdo Federal garanta a inscricdo da pessoa com deficiéncia nos
certames publicos, fazendo previsdo expressa de que seriam reservadas vagas a esse grupo, nao

o fez de forma concreta, sendo uma norma de eficicia limitada'®, que necessitava de ser

4 Considera-se pessoa juridica de direito publico as designadas pelo art. 4°, do Dec. 200/67: Art. 4° A

Administragcdo Federal compreende:

I - A Administragdo Direta, que se constitui dos servicos integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da

Republica e dos Ministérios.

IT - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de personalidade

juridica propria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

¢) Sociedades de Economia Mista.

d) fundagdes publicas.

15§ 3°F vedada restrigio ao trabalho da pessoa com deficiéncia e qualquer discriminagio em razio de sua

condigdo, inclusive nas etapas de recrutamento, selecdo, contratacao, admissdo, exames admissional e periddico,

permanéncia no emprego, ascensao profissional e reabilitagdo profissional, bem como exigéncia de aptiddo plena.

16 S50 aquelas que “produzem um minimo efeito, ou ao menos, o efeito de vincular o legislador infraconstitucional

aos seus vetores.” (SILVA, 2007. p. 135). Elas possuem as seguintes caracteristicas: “a) aplicacdo diferida; b)

prescricdo de obrigacdo de resultado; c¢) serem comandos-valores; d) conferirem elasticidade ao ordenamento

constitucional; e) terem, por destinatario principal, o legislador infraconstitucional, a quem incumbe ponderar o
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positivada em lei para que encontrasse a sua eficacia efetiva. Nesse diapasao, em 1990, entrou
em vigor a Lei n° 8.112, que definiu o teto maximo de percentual de vagas reservadas, no art.
5°, §2°

As pessoas portadoras de deficiéncia é assegurado o direito de se inscrever em
concurso publico para provimento de cargo cujas atribuigdes sejam compativeis com
a deficiéncia de que sdo portadoras; para tais pessoas serdo reservadas até 20% (vinte
por cento) das vagas oferecidas no concurso. (Brasil, 1990)

Anteriormente previsto no Dec. N° 3.298/99, sendo parcialmente repetido pelo Dec.
9.508/2018, quando a percentual minimo, o ordenamento prevé que no minimo cinco por cento
das vagas oferecidas para o provimento de cargos efetivos e para a contratacdo por tempo
determinado para atender necessidade temporaria de interesse publico excepcional, no ambito
da administragdo publica federal direta e indireta devem ser reservadas as pessoas com
deficiéncia. Se tal percentual minimo resultar em um nimero fracionario, ele devera ser
aumentado para o proximo nimero inteiro subsequente (Art. 1°, §3°, Dec. N° 9.508/2018).

Exemplificando a situacdo acima narrada, imagine-se um concurso para provimento de
determinado cargo na administragdo publica que preveja quatro vagas, sendo reservado o
percentual de 5% (cinco) por cento as pessoas com deficiéncia. Prefacialmente, ndo haveria a
convocacao de pessoa com deficiéncia, tendo em vista, que ao se reservar uma das quatro vagas,
se ultrapassaria o limite maximo de 20% (vinte por cento) de reserva de vagas. Mudando a
figura do exemplo, imagine-se que o 6rgdo recebeu uma dotagdo or¢amentaria que permitiria
convocar dezenove candidatos. Aplicado o valor de 5% (cinco por cento) a essas novas
convocacgoes, ter-se-ia como resultado um nimero fracionario (5% de 19 = 0,95), que deve ser
elevado ao primeiro niimero inteiro, o que resultaria em uma vaga.

No tocante a ordem de convocagdo, a jurisprudéncia tem se posicionado no sentido de
convocar o primeiro colocado da lista das vagas reservadas na quinta posicdo de ‘chamada’.
Cumpridos os limites estabelecidos pelo ordenamento juridico, a pessoa com deficiéncia

classificada na segunda posi¢ao da lista de pessoas com deficiéncia, deve ser convocada na

tempo e os meios para revesti-las de plena eficacia; f) possuirem conteudo que, para além do minimo, depende da
acdo do legislador ordinério” (Nery Junior.; Abboud, 2019, p. 156).
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vigésima primeira posi¢ao da ‘chamada geral’, sempre se adicionando mais vinte posi¢des para
chamar a proxima pessoa com deficiéncia (41?, 61%, 812, 101%...)!7.

Uma inovacao legislativa trazida pelo Decreto n°® 9.508/2018 diz respeito a inclusdo do
instituto da reserva de vagas nos processos seletivos para a contratagdo por tempo
determinado, o que ndo existia ao tempo do Decreto n°® 3.298/99. A diferenga entre ambas as
selecdes € o seguinte: um cargo publico, nos termos do art. 37, 11, da CF/88 s6 ¢ efetivamente
preenchido por aquele que obtiver aprovagao em concurso publico de prova ou provas e titulos.
J& os processos seletivos sdo adstritos aquelas situagdes de excepcional necessidade da
Administragdo Publica, ndo dando efetividade/estabilidade ao ocupante do cargo, nos termos
da Lei n° 8.745/93. As hipoteses que permitem a contratagdo nessa forma podem ser
exemplificadas da seguinte maneira: a) assisténcia e situacdes de calamidade publica; b)
assisténcia a emergéncia em saude publica; c) realiza¢do de recenseamentos e outras pesquisas
de natureza estatistica efetuadas pela Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica —
IBGE; d) admissao de professor substituto e professor visitante, dentre outras.

Outro ponto interessante ¢ que essa mudanga legislativa trouxe a retirada da previsao de
vedagdo a participagdo da pessoa com deficiéncia em concurso para provimento de cargo ou
emprego publico que exija aptidao plena do candidato (Art. 38, II, Dec. N° 3.298/99). Embora
de constitucionalidade questionavel, para cargos como o de Policial Militar, as pessoas com
deficiéncia eram impedidas de participar do certame, com total aderéncia da jurisprudéncia
pétria'8. Agora, esse posicionamento — desde antes, desalinhado com os ditames constitucionais

— perde a previsao legal.

17 Nesse sentido: “RECURSO ORDINARIO. CONCURSO PUBLICO. RESERVA DE VAGAS PARA
PORTADORES DE DEFICIENCIA. 1 - Hipétese em que o edital do concurso piblico para provimento de
cargos e formagdo de cadastro reserva para as carreiras de analista e técnico do TRT da 14.* Regido atendeu o
art. 37, VIII, da Constitui¢do Federal, assim como a legislagdo aplicavel a espécie, reservando aos portadores
de deficiéncia 5% das vagas oferecidas e as que vierem a surgir durante a validade do concurso. 2 - Uma vez
que o edital ¢ a lei do concurso, ¢ defeso a qualquer candidato pleitear direito que viole suas disposigdes. 3 -
Logo, a pretensdo do impetrante, de que seja reservada a 5.* vaga existente para o cargo de Analista Judiciario
- Area de Apoio Especializado - Especialidade Tecnologia da Informagio, ndo encontra amparo nas disposigdes
editalicias. Recurso ordinario ndo provido” (Brasil, 2013)

18 “ADMINISTRATIVO e CONSTITUCIONAL — Mandado de seguranga — Policial militar — Edital de concurso
interno — Curso de formagdo de Sargentos — Nao reserva de vagas para deficientes fisicos — Possibilidade —
Atividades profissionais incompativeis com limitagdes de ordem fisica — Situagdo em que deve prevalecer o
interesse publico - Ordem denegada. As regras de reserva de vagas em concurso publico para candidatos portadores
de deficiéncias fisicas ndo se aplicam aos casos de concursos internos para curso de preparacdo para o exercicio
de atividades que demandam aptidao plena do candidato. - O policial militar, em atividade, deve estar apto a
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Para os fins do Decreto n® 9.508/2018, mais precisamente do art. 3°, [ a V, os editais de
concurso publico e processos seletivos, devem conter necessariamente: a) o numero total de
vagas previstas € o numero de vagas correspondentes a reserva para pessoas com deficiéncia,
discriminada, no minimo por cargo, ndo devendo a regionalizagdo do concurso ser utilizada
para prejudicar as pessoas com deficiéncia (Art. 1°, §4°, do Dec. n° 9.508/2018)'%; b) as
principais atribui¢cdes dos cargos e empregos publicos a qual se abre a concorréncia; c) a
previsao de adaptacdo das provas escritas, fisicas e praticas, do curso de formacao, se houver,
e do estagio probatdrio ou do periodo de experiéncia, estipuladas as condi¢des de realizacao
de cada evento e respeitados os impedimentos ou as limitagdes do candidato com
deficiéncia®®; d) a exigéncia da apresentacdo, no ato de inscri¢io, de comprovacio da
condi¢do de deficiéncia, sem prejuizo de demais exigéncias; €) a sistematica de convocagao
dos candidatos.

O novo decreto regulador afirma que o candidato que necessitar de tratamento
diferenciado, deverd indicar as tecnologias assistivas que deseja utilizar, bem como as
condicdes especificas que necessita para realizar as provas. (Art. 4°, §1°, Dec. N° 9.508/2018)?!.
No tocante a necessidade de tempo adicional, mantem-se a exigéncia de que, para requeré-lo, é
necessaria uma justificativa acompanhada por parecer de profissional especialista nos
impedimentos apresentados pelo candidato. Entretanto, a competéncia para a confeccao do

parecer foi estendida a uma equipe multiprofissional. 2

deslocar-se do quartel em missdes policiais que exigem plena capacidade fisica, visual, auditiva e mental, ndo

sendo, portanto, compativeis com a deficiéncia apresentada pelo impetrante, que se declara portador de

incapacidade fisica inoperavel, definitiva e permanente dos membros inferiores” (Paraiba, 2014). Vale ressaltar

que recentemente ha um movimento de mudancga desse cendrio, onde a reserva ¢ realizada, como por exemplo, no

concurso para provimento de vagas na Policia Militar do Rio de Janeiro.

19°§ 4° A reserva do percentual de vagas a que se referem os § 1° e § 2° observara as seguintes disposigdes:

I - na hipétese de concurso publico ou de processo seletivo regionalizado ou estruturado por especialidade, o

percentual minimo de reserva serd aplicado ao total das vagas do edital, ressalvados os casos em que seja

demonstrado que a aplicagdo regionalizada ou por especialidade ndo implicara em reducao do nimero de vagas

destinadas as pessoas com deficiéncia;

20O interessante dessa disposi¢do é prever expressamente a adaptagdo das provas fisicas e praticas, respeitados os

limites e impedimentos do candidato. Ndo ¢ que antes ndo havia essa obrigagao/dever, no entanto, o novo texto o

faz de forma expressa.

21 §1°. O candidato com deficiéncia que necessitar de tratamento diferenciado na realizagdo das provas devera

requeré-lo, no ato de inscrigdo no concurso publico ou no processo seletivo de que trata a Lei n® 8.745, de 1993,

em prazo determinado em edital, e indicara as tecnologias assistivas e as condigdes especificas de que necessita

para a realizag@o das provas

22 Art. 4°, §2°, do Dec. n°® 9.508/2018: §2°. O candidato com deficiéncia que necessitar de tempo adicional para

realizacdo das provas deverd requeré-lo, com justificativa acompanhada de parecer emitido por equipe
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Acerca das tecnologias assistivas, o novo diploma traz um anexo das tecnologias que
podem ser utilizadas — boa parte em consonancia com a NBR/ABNT n° 9050:2015%. Quanto
ao teste de aptidao fisica e exames médicos, ndo se vislumbram mudangas, tendo em vista que
ainda se assegura a adaptagdo de todas as fases do certame as limitagcdes do candidato. No caso
dos testes de aptidao fisica, a jurisprudéncia patria entende que acaso nao haja a adaptagao, a

dispensa ¢ aceitavel?*. Sobre a necessidade de adaptagio do teste de aptiddo fisica:

APELACAO — Mandado de seguranga - Concurso publico - Provimento do cargo
de Fiscal de Sanecamento I do Municipio de Sorocaba - Candidato deficiente
classificado em primeiro lugar na inica vaga reservada a pessoas com deficiéncia —
Eliminagdo em Teste de Aptidao Fisica - Ordem denegada — Pretensdo de reforma
— Possibilidade — Regras do edital do concurso publico que ndo podem ser
compreendidas em prejuizo do candidato deficiente, a luz das normas
constitucionais e infraconstitucionais que dispdem sobre o tema, cujo objetivo
primordial € possibilitar a inclusdo da pessoa com defici€ncia ¢ a concorréncia
destas em igualdade de condigdes, na medida de suas desigualdades - Interpretagao
que decorre dos primados constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
isonomia — Inadmissibilidade de imposigdo de teste fisico com os mesmos critérios
de avaliacdo dos demais candidatos — Candidato que possui deficiéncia fisica em
decorréncia de amputagdo de perna — Dificuldade de locomogdo que, por si s6, ndo
representa incompatibilidade com as atribui¢des do cargo de Fiscal de Saneamento
I — Necessidade de adaptagdo que é o motivo de sua inscrigdo no concurso na
condi¢do especial e que ndo pode ser utilizado como fundamento de sua eliminagdo

multiprofissional ou por profissional especialista nos impedimentos apresentados por cada candidato, no prazo
estabelecido em edital.
23 Art. 1° Fica assegurado o acesso s seguintes tecnologias assistivas na realizagdo de provas em concursos
publicos e em processos seletivos, sem prejuizo de adaptagdes razoaveis que se fizerem necessarias:
I - ao candidato com deficiéncia visual:
a) prova impressa em braille;
b) prova impressa em caracteres ampliados, com indicagdo do tamanho da fonte;
¢) prova gravada em audio por fiscal ledor, com leitura fluente;
d) prova em formato digital para utilizagdo de computador com software de leitura de tela ou de ampliagdo de
tela; e
e) designagdo de fiscal para auxiliar na transcri¢do das respostas;
II - ao candidato com deficiéncia auditiva:
a) prova gravada em video por fiscal intérprete da Lingua Brasileira de Sinais - Libras, nos termos do disposto
na Lei n® 12.319, de 1° de setembro de 2010, preferencialmente com habilitagdo no exame de proficiéncia do
Programa Nacional para a Certificacdo de Proficiéncia no Uso e Ensino da Libras e para a Certificacdo de
Proficiéncia em Traducdo e Interpretacdo da Libras/Lingua Portuguesa - Prolibras; e
b) autorizagdo para utilizagao de aparelho auricular, sujeito a inspecdo e a aprovagdo pela autoridade responsavel
pelo concurso publico ou pelo processo seletivo, com a finalidade de garantir a integridade do certame;
III - ao candidato com deficiéncia fisica:
a) mobiliario adaptado e espagos adequados para a realizagdo da prova;
b) designagdo de fiscal para auxiliar no manuseio da prova e na transcrigao das respostas; e
c) facilidade de acesso as salas de realizag@o da prova e as demais instalagdes de uso coletivo no local onde sera
realizado o certame.
2 Ver: TJ-ES - AGV: 00231724620138080024, Relator: JANETE VARGAS SIMOES, Data de Julgamento:
10/09/2013, PRIMEIRA CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 17/09/2013.
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— Ofensa a direito liquido e certo caracterizada — Precedentes — Ordem concedida —
Apelacdo a que se dd provimento (Sao Paulo, 2017).

Sobre a adaptacao da fase de exame médico, mesmo se o motivo ensejador esteja na lista
de enfermidades que ensejam a desclassificagdo, tendo o candidato se declarado pessoa com
deficiéncia, ndo podera ser eliminado pelo motivo ensejador da deficiéncia. Parece até 16gico o
exposto aqui, mas, no concurso para provimento de vagas na Policia Civil de Pernambuco, uma
candidata foi eliminada na fase de exame médico por motivo que se confundia a propria
deficiéncia. Tal ilegalidade foi devidamente corrigida pelo TJPE, através do Mandado de
Seguranca n° 0468043-3, sob a relatoria do Des. Jose Ivo de Paula Guimaraes, julgado no dia

29 de novembro de 2017 e publicado no dia 17 de janeiro de 2018, nos seguintes termos:

MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. PRELIMINAR DE
DECADENCIA. REJEITADA. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA.
REJEITADA. PRELIMINAR DE AUSENCIA DE PROVA PRE-CONSTITUIDA.
CONFUSAO COM O MERITO. MERITO. REPROVACAO EM EXAME
MEDICO. VAGAS PARA PORTADORES DE NECESSIDADES ESPECIALIS.
VISAO MONOCULAR. ENQUADRAMENTO LEGAL E JURISPRUDENCIAL.
SEGURANCA CONCEDIDA. DECISAO POR MAIORIA. 1 - Nao prospera a
preliminar de decadéncia suscitada. O Mandado de Seguranca foi impetrado contra o
resultado do exame médico que excluiu a impetrante do certame publico, tornado
publico em 07 de fevereiro de 2017. (fls. 20/33) Considerando que a impetragdo se
deu em 13/02/2017, ndo ha que se falar em decadéncia. 2 - O indigitado ato coator foi
- inegavelmente - praticado pela referida autoridade, bastando analisar o documento
acostado as fls. 20/33 dos autos, de modo a trilhar em acerto a impetrante, apontando
corretamente a autoridade coatora, permitindo o prosseguimento do feito pelo
presente Orgdo Julgador. Rejeita-se a preliminar de ilegitimidade passiva. 3 - A
preliminar de auséncia de prova pré-constituida confunde-se com o mérito. 4 - No
caso concreto, a impetrante foi excluida do certame publico para o cargo de Perito
Criminal da Policia Civil do Estado de Pernambuco quando da realizagdo do Exame
Médico pelo mesmo motivo que lhe autorizou a se inscrever sob condi¢io de
portadora de deficiéncia. A propria Administragdo Publica homologou a sua inscri¢éo
na condicdo de "Pessoa com Deficiéncia" e, portanto, desse modo deveria concorrer
o candidato a vaga pretendida. 5 - Anota-se que toda a documentagdo acostada aos
autos da conta de que a impetrante possui visdo monocular causada por catarata e que
ndo ha sinais de ceratocone em qualquer dos olhos. Ora, ao que se percebe, a doenga
que ensejou a exclusdo da impetrante inexiste e ela concorria na condi¢do de
deficiente fisico por possuir visdo monocular. Sobre esse aspecto, inclusive, nao ha
mais qualquer divergéncia jurisprudencial. A matéria ja se encontra pacificada pela
edicdo da Sumula n® 377 do STJ, in verbis: O portador de visdo monocular tem direito
de concorrer, em concurso publico, as vagas reservadas aos deficientes. 6 - Seguranga
Concedida. 7 - Decis@o por maioria. (Pernambuco, 2018).
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Quanto as provas, o art. 2° do Dec. N° 9.508/2018 prevé que a pessoa com deficiéncia
concorrera em igualdade de condi¢des no que diz respeito ao contetido das provas, aos critérios
de avaliagdo, ao horario e local de aplicagdo das provas e a nota minima exigida para os demais
candidatos (Art. 2°, 1 a IV, do Dec. n® 9.508/20182°). Entretanto, a prova deve ser realizada em
local acessivel, garantida a adaptagdo de todas as avaliagdes, bem como do estagio
probatdrio/periodo de experiéncia, devendo cada uma delas respeitar os impedimentos e
limitagdes do candidato (Art. 3°, I a III, do Dec. N° 9.508/2018).

No entanto, uma mudanga operada no Decreto n® 9.508/2018 ¢ questionavel: a previsao
de retirada do exame de compatibilidade entre o cargo e a deficiéncia para o estagio probatorio,
sendo substituida pela assisténcia de equipe multiprofissional no curso do certame, composta
por trés profissionais capacitados e atuantes nas areas das deficiéncias que o candidato possuir,
dentre os quais um devera ser médico, e trés profissionais da carreira a que concorrera o
candidato (Art. 5°%6).

A lei ndo fala em momento, mas, afirma que a equipe multiprofissional emitird um
parecer que deverd observar: a) as informagdes prestadas pelo candidato no ato da inscri¢do no
concurso publico ou no processo seletivo; b) a natureza das atribuigdes e das tarefas essenciais
ao cargo, do emprego ou da funcdo a desempenhar; c¢) a viabilidade das condigdes de
acessibilidade e as adequacdes do ambiente do trabalho na execugdao das tarefas; d) a
possibilidade de uso, pelo candidato, de equipamentos ou de outros meios que utilize de forma
habitual, e e) o resultado da avaliagao devera levar em consideragao os critérios do art. 2°, §1°,
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Acredita-se, no entanto, que a devida aferi¢ao das habilidades/compatibilidades da pessoa

com deficiéncia s6 pode se dar durante o estagio probatorio. Perceba-se, a equipe

25 Ressalvadas as disposi¢des previstas em regulamento, a pessoa com deficiéncia participard de concurso
publico ou de processo seletivo de que trata a Lei n® 8.745, de 1993, em igualdade de condi¢cdes com os demais
candidatos no que diz respeito:
I - ao contetdo das provas;
II - a avaliag@o e aos critérios de aprovacao;
III - ao horario e ao local de aplicag@o das provas; e
IV - a nota minima exigida para os demais candidatos.
26 Art. °5. O 6rgdo ou a entidade da administragdo publica federal responsavel pela realizagio do concurso
publico ou do processo seletivo de que trata a Lei n° 8.745, de 1993, tera a assisténcia de equipe
multiprofissional composta por trés profissionais capacitados e atuantes nas areas das deficiéncias que o
candidato possuir, dentre os quais um devera ser médico, e trés profissionais da carreira a que concorrera o
candidato
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multiprofissional de apoio faz quase um exercicio de futurologia/adivinhagao, pois a avaliagao
dessa compatibilidade certamente levara poucos minutos em que a pessoa com deficiéncia com

suas limita¢des devera ser impecavel.
4. Consideracoes Finais

Como exposto ao longo do trabalho, o Decreto n® 9.508/2018 apresenta bons avangos e
alguns pontos a serem melhorados ou debatidos para futura reforma. Alids, perdeu-se uma
grande oportunidade de se regular de forma mais satisfatéria a participacdo das pessoas com
deficiéncia no ambito dos concursos publicos/processos seletivos.

Houve no caso apenas a regulacio mais forte de alguns pontos que talvez nem
merecessem regulacdo — tais como os requisitos que devem conter o edital, que parecem mera
repeti¢do do dispositivo anterior — ndo avangando consideravelmente na protecao de um grupo
que ndo possui um lobby mididtico tao forte, mas que representa um universo de 40 milhdes de
pessoas. Que essa regulagdo ndo seja o prenincio de parada na edigdo de leis em beneficio as

pessoas com deficiéncia, mas apenas o inicio.
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