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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo apresentar o cenario da inclusdo
da pessoa com deficiéncia no setor publico e, principalmente, elucidar o célculo
da reserva de vagas aplicado nos concursos publicos segundo o regramento do
Decreto n. 9.508/2018. Além disso, busca expor os equivocos matematicos que
resultam na ilegalidade dos entendimentos jurisprudenciais. A partir do Relatério
Anual de Informagdes Sociais - (RAIS Cota PcD), disponibilizado pelo Ministério
do Trabalho e Empregos - (MTE), foi possivel obter os dados de inclusdo para o
ano de 2016, mediante a elaboracao de tabelas a serem utilizadas como recurso
para permitir a analise sistematica do calculo da reserva de vagas. O resultado
apresentado permite concluir que o percentual de inclusdo no setor publico é
irrisorio, sendo de apenas 0,33%. Todos os critérios que norteiam a reserva de
vagas, que estdo devidamente expressos no decreto garantem as pessoas com
deficiéncia o direito da destinagdo da 22 vaga do bloco, este definido pelo percentual
adotado no certame. Diversas ilegalidades foram detectadas nos entendimentos
jurisprudenciais, sendo todas decorrentes de equivocos matematicos devido a
interpretacdo dada ao limite maximo de 20% previsto no § 2° do art. 5° da
Lei 8.112/1990, resultando em sérios prejuizos as pessoas com deficiéncia. Tal
situacdo requer atencdo especial do Ministério Publico, haja vista que envolve sua
area de atuacgdo, qual seja, a protecdo das pessoas com deficiéncia.

]

@)
S
<C
>
f

Ministério Publico Catarinense

Re vista Juridica do

Palavras-chave: Pessoa com deficiéncia. Concurso publico. Reserva de vagas.
Nomeacgao.

ABSTRACT: This article aims to present the scenario of the inclusion of people
with disabilities in the public sector and, especially, to elucidate the calculation
of the reservation of positions applied in civil service examinations according to
the determinations of Decree No. 9.508 / 2018. In addition, it seeks to expose
the mathematical misconceptions that result in the illegality of jurisprudential
understandings. Based on the Annual Social Information Report - RAIS Cota PcD
offered by the Ministry of Labor in Employment — MTE, it was possible to obtain
the data on inclusion for the year 2016, with the creation of tables to be used as
a resource to allow the systematic analysis of the calculation of the reservation of
positions. The result shows that the percentage of inclusion in the public sector is
negligible, being only 0.33%. All the criteria guiding the reservation of positions,
duly expressed in the decree, guarantee to persons with disabilities the right to the
2nd position in the block, defined by the percentage adopted in the examination.
Several illegalities have been detected in the jurisprudential understandings, all
of which are due to mathematical errors caused by the interpretation given to
the maximum limit of 20% set out in the second paragraph of art. 5 of Law
8.112/1990, resulting in serious harm to people with disabilities. This situation
requires special attention from the Public Ministry, since it involves its area of
action, which is the protection of this population.
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No mercado de trabalho, o tratamento diferenciado para as pessoas com
deficiéncia, doravante PcDs, tem como objetivo garantir a efetiva igualdade de
oportunidades, alcancando assim a igualdade material e a justica social. A re-
serva de vagas em concursos e selegdes publicas surgiu como uma imposigao
constitucional para permitir a inclusao das PcDs no setor publico, estando pre-
vista no inciso VIII do art. 37 da Carta Magna (BRASIL, 1988).

A Constituicdo Federal atribuiu a legislacdo ordinaria a incubéncia de de-
finir o percentual e os critérios de admissao das PcDs. Além disso, o inciso XIV
do art. 24 estabeleceu a legislacao da matéria como sendo competéncia concor-
rente entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal. Portanto, os Estados tém
competéncia legislativa plena para atender a suas peculiaridades desde que ndo
exista lei federal sobre normas gerais.

Apds uma década, sendo objeto de varias discussdes na sua elaboracao,
surge o Decreto n. 3.298/1999 (BRASIL, 1999), de forma a atender o comando
constitucional e regulamentar a Lei n. 7.853/1989 (BRASIL, 1989), estabele-
cendo assim as normas gerais para protecao das PcDs. De acordo com art. 37
do referido decreto, a reserva de vagas em concurso publico deve obedecer ao
regramento contido nos § 1° e § 29, ou seja, minimo de 5% e, caso a aplicacao
desse percentual resultar em numero fracionado, este devera ser elevado até o
primeiro numero inteiro subsequente.

Matematicamente, o resultado dessa disposicao legal permite afirmar que
as PcDs tém direito, obedecida a ordem de classificacdao, a 23, 2223, 423, 622
vagas e assim sucessivamente, a cada bloco de 20 candidatos. Contudo, um
Unico artigo contido na Lei n. 8.112/1990 (BRASIL, 1990), que trata do regime
juridico dos servidores publicos civis da Unido, acabou repercutindo no critério
de reserva de vagas de maneira extremamente negativa acarretando equivocos
matematicos nas decisodes judiciais.

No ambito federal, o entendimento formulado nas jurisprudéncias das Cor-
tes Superiores é que, visando respeitar o limite maximo de 20% (Lein. 8.112/90)
e buscando garantir a razoabilidade na aplicagdo do minimo de 5% (Decreto n.
3.298/1999), o surgimento da primeira vaga para o candidato com deficiéncia
acontece apenas na 52 vaga aberta. Essa interpretacao é sustentada pela ideia
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de que a oferta de apenas 2 vagas, sendo uma destinada a PcD, representaria
uma reserva de 50%, com isso, acarretaria suposta desproporcionalidade.

No Supremo Tribunal Federal, esse entendimento estd contido no MS
26310 - Mandado Seguranca (BRASIL, 2007) com ementa transcrita, in verbis:

CONCURSO PUBLICO - CANDIDATOS - TRATAMENTO IGUALITARIO.
A regra € a participagdo dos candidatos, no concurso publico, em
igualdade de condigdes. CONCURSO PUBLICO - RESERVA DE VAGAS
- PORTADOR DE DEFICIENCIA - DISCIPLINA E VIABILIDADE. Por
encerrar excecao, a reserva de vagas para portadores de deficiéncia
faz-se nos limites da lei e na medida da viabilidade consideradas as
existentes, afastada a possibilidade de, mediante arredondamento,
majorarem-se as percentagens minima e maxima previstas.

Cabe transcrever o trecho do voto do Ministro Marco Aurélio Mello:

Ora, considerado o total de vagas no caso - duas -, ndao se tem,
aplicada a percentagem minima de cinco ou a maxima de vinte por
cento, como definir vaga reservada a teor do aludido inciso VIII.
Entender-se que um décimo de vaga ou mesmo quatro décimos, re-
sultantes da aplicacao de cinco ou vinte por cento, respectivamente,
sobre duas vagas, ddo ensejo a reserva de uma delas implica ver-
dadeira igualizacdo, olvidando-se que a regra é a ndo-distingdo en-
tre candidatos, sendo excegdo a participacdo restrita, consideradas
vagas reservadas. Essa conclusdo levaria os candidatos em geral a
concorrerem a uma das vagas e os deficientes, a outra, majorando-
se os percentuais minimo, de cinco por cento, e maximo, de vinte
por cento, para cinqlienta por cento. O enfoque ndo é harmonico
com o principio da razoabilidade.

O resultado disso foi o surgimento de dois entendimentos comumente
observados nos concursos publicos. O primeiro deles no sentido de que, obede-
cendo a ordem de classificacdo, o candidato com deficiéncia ocuparia a 53, 253,
453, 652 vagas e assim sucessivamente, a cada bloco de 20 candidatos. Ja o
segundo, que, obedecendo a ordem de classificacdo, o candidato com deficiéncia
ocuparia a 53, 213, 413, 613 vagas e assim sucessivamente, a cada bloco de 20
candidatos.

Destarte, percebe-se que o art. 59, § 29, da Lei n. 8.112/1990 (BRASIL,
1990) passou a ser o critério norteador dos concursos publicos, chegando ao
ponto de prevalecer sobre todos os critérios expressos no Decreto n. 3.298/1999
(minimo de 5% e o arredondamento do numero fracionado), bem como no re-
cente Decreto n. 9.508/2018 (BRASIL, 2018).

A restricao imposta pela interpretacdao equivocada do limite de 20% des-
ponta como o principal responsavel pela desobediéncia aos principios que pautam
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o concurso publico (a legalidade, a igualdade, a impessoalidade, a proporcionali-
dade e a razoabilidade). A destinacao da 52 vaga permitiu que os administrado-
res publicos manipulassem o numero de vagas ofertadas até 04 de modo excluir
as PcDs. Essa problematica ndo é perceptivel em concursos com grande numero
vagas por cargo (baixa ocorréncia, por exemplo: cargos sem especialidade),
mas para aqueles que possuem pequena oferta de vagas (alta ocorréncia, por
exemplo: cargos com especialidades), esta situacao fica evidente.

A titulo de exemplo, tem-se o concurso publico da Universidade Federal
de Pernambuco (UFPE), Edital n. 45/2018, publicado no Diario Oficial da Unidao
em 13 de agosto de 2018. O certame teve a oferta de 131 vagas para o cargo
de professor, sendo dividida em varias especialidades, porém nenhuma vaga foi
destinada a PcDs, devido ao entendimento do limite de 20% (destinacdao da 52
vaga).

Para esse caso concreto, de acordo com dados! obtidos por meio da Lei de
Acesso a Informacao (LAI), Lei n. 12.527/2011 (BRASIL, 2011), constatou-se
gue a participacdo de PcDs no quadro de pessoal da UFPE é de apenas 0,96%
(62 PcDs) do total de 6.470 servidores, resultando em um déficit de 262 PcDs,
tomando como referéncia o minimo de 5%. Percebe-se que o cenario do quadro
da UFPE nao alcanca sequer 1% de inclusao de PcDs. Essa realidade reflete a
situacao atual da inclusdo da PcD no setor publico.

O surgimento do Decreto n. 9.508/2018 (BRASIL, 2018a) teve como obje-
tivo atualizar e regulamentar a reserva de vagas para PcD. Contudo, essa norma
especifica ndao tem sido aplicada nos certames publicos, pois seus critérios sao
totalmente frustrados no momento da aplicagcao equivocada do limite de 20%,
tornando-a totalmente inexequivel.

Diante dessa problematica, além de apresentar o cenario da inclusdo no
setor publico, o presente trabalho tem como objetivo principal elucidar os cri-
térios expressos no Decreto n. 9.508/2018 (BRASIL, 2018), bem como expor
as ilegalidades oriundas da aplicacao equivocada do art. 59, § 29, da Lei n.
8.112/1990 (BRASIL, 1990). Antes disso, é importante apresentar a evolugao
conceitual de PcD.

1 Por meio do site Acesso a Informagdo do Governo Federal (http://www.acessoainformacao.gov.br/), foi solicitado
a UFPE informacbes sobre o quantitativo de servidores com e sem deficiéncia, sendo registrado através do protocolo
23480020831201885.
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Na analise histérica da legislacao brasileira, o conceito de PcD passou
por significativas transformacdes. Primordialmente, a Lei 8.742/1993 (BRASIL,
1993) definiu a PcD, para efeitos do beneficio, como aquela incapacitada para
a vida independente e para o trabalho. Percebe-se que esse conceito enfatiza
a ideia de incapacidade, supondo que a PcD fosse desprovida de potencial e de
aptidao para desempenhar as atividades da vida diaria e laboral.

Em seguida, o conceito foi alterado pelo artigo 3° do Decreto n. 3.298/1999
(BRASIL, 1999), com a redacao dada pelo Decreto n. 5.296/2004 (BRASIL,
2004), que regulamenta a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Porta-
dora de Deficiéncia, definindo como deficiéncia “[...] toda perda ou anormalida-
de de uma estrutura ou funcao psicoldgica, fisiolégica ou anatémica que gere
incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padrao considerado
normal para o ser humano”. Nota-se que os conceitos apresentados sao funda-
dos exclusivamente em critérios médicos.

Contudo, novos parametros surgiram com a Convencdo Internacional so-
bre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, patrocinada pela Organizacdao das
Nacoes Unidas - (ONU), sendo esta ratificada pelo Brasil em 1° de agosto de
2008, e promulgada pelo Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009 (BRASIL,
2009). Com isso, a Convencgao trouxe ao ordenamento juridico brasileiro, com
status constitucional, um novo conceito de PcD:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais,
em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participa-
cao plena e efetiva na sociedade em igualdades de condigdes com
as demais pessoas. (BRASIL, 2009).

Dessa vez, a conceituacao da deficiéncia apresenta-se mais adequada a
tendéncia atual de inclusdo da PcD, visto que ndo equipara a deficiéncia com in-
capacidade, bem como passou a considerar, além do aspecto médico, o aspecto
social. Nesse sentido, Ricardo Tadeu Marques da Fonseca assim discorre:

(...) o préprio conceito de pessoa com deficiéncia incorporado pela
Convengao, a partir da participacdo direta de pessoas com deficién-
cia levadas por Organizacdes Nao Governamentais de todo o mun-
do, carrega forte relevancia juridica porque incorpora na tipificagdo
das deficiéncias, além dos aspectos fisicos, sensoriais, intelectuais e

Atuacéo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 14, n. 30, p. 102-144, jun./nov. 2019.



3

—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

mentais, a conjuntura social e cultural em que o cidadao com defi-
ciéncia esta inserido, vendo nestas o principal fator de cerceamento
dos direitos humanos que Ihe sdo inerentes. (FONSECA, 2008).

O surgimento do novo conceito fez com que a Lei 8.742/1993 (BRASIL,
1993) fosse alterada pela Lei n. 12.435/2011 (BRASIL, 2011a). Nessa mesma
esteira, o Decreto n. 7.612/2011 (BRASIL, 2011b), que institui o Plano Nacional
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, também trouxe a definicdo de PcD em
consonancia com a Convencao da ONU. Posteriormente, foi a vez da Lei Brasilei-
ra da Inclusao da Pessoa com Deficiéncia, a Lei n. 13.146/2015 (BRASIL, 2015),
gue trouxe um modelo que abrange os fatores bioldgicos, psicoldgicos e sociais.

Fica evidente a mudanca no conceito juridico de PcD, pois inicialmente foi
adotado o modelo médico, perpassando pelo social, e alcancando o biopsicosso-
cial, trazido pela Lei Brasileira da Inclusao da Pessoa com Deficiéncia.

Percebe-se que o legislador brasileiro vem buscando consolidar o conceito
de PcD trazido pela Convencao da ONU, porém cabe salientar que deficiéncia
ainda é um conceito em constante evolucao, além de bastante genérico. Sendo
assim, deve ser verificado e atualizado de acordo com o contexto histérico em
gue se encontra inserido.

Cabe salientar que ainda nao houve a regulamentacdao da avaliagao biopsi-
cossocial realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar, conforme pre-
vista no § 19 do art. 29 da Lei n. 13.146/2015 (BRASIL, 2015), descumprindo
assim o prazo contido no art. 124 da referida lei. Dessa forma, enquanto ocorre
a discussao sobre os critérios que deverdo ser utilizados na regulamentacao da
avaliagao biopsicossocial, o enquadramento da PcD ainda vem sendo avaliado
pelo modelo anterior.

Diante de todas essas discussdes conceituais e regulamentares, nao se
pode perder o foco quanto a efetividade das legislacdes consagradas de protecao
as PcDs presentes no ordenamento juridico brasileiro. Na area laboral, a falta
de cumprimento das normas que garantem o direito da reserva de vagas vem
sendo objeto de muita preocupacao, principalmente no setor publico.

Segundo dados do Relatorio Anual de Informacdes Sociais (RAIS) Cota
PcD (BRASIL, 2016) disponibilizados pelo Ministério do Trabalho e Empregos
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(MTE), constatou-se que, para o ano de 2016, o Brasil apresenta percentual de
inclusao de 0,33% para Administracao Publica, 2,41% para Empresas Publicas

e Sociedade de Economia Mista e 2,02% para Empresas privadas, Figura 01.

Figura 01: Cenario da Inclusdo no Brasil para o ano de 2016, segundo dados do sistema
RAIS Cotas PcD (BRASIL, 2016).
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Fonte: Autor.

Em relagdo ao minimo de 5%, o déficit é de 4,67%, 2,59% e 2,98% que
representam as seguintes quantidades de PcDs faltantes no quadro de pessoal:
433.887, 20.320 e 504.874 PcDs, respectivamente, Tabela 01. Salienta-se que
os dados do sistema RAIS Cotas PcD sao oriundos das informacdes fornecidas
pelos préprios estabelecimentos ao MTE. No caso de 2016, o numero total de
estabelecimentos foi de 329.225, sendo 12.808, 24.473 e 291.944 para a Admi-
nistracdo Publica, Empresas Publicas e Sociedade de Economia Mista e Empresas

privadas, respectivamente.
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Tabela 01: Dados sobre a inclusdo no Brasil, segundo dados contidos no relatério do RAIS
Cotas PcD para o ano de 2016 (BRASIL, 2016).

Déficit em N. PcDs
% de

relacao ao faltantes para

Total de N. de PcDs | inclusdao no

Tipo de minimo de alcangar o
vinculos (declarados) quadro
estabelecimento 5% minimo de 5%
(1) (2) (3) = (2)/
(4) =5% - |(5) = {5%%*(1)}
(1)
3) -(2)
Administracao
9.281.286 30.178 0,33% 4,67% 433.887
Publica
Empresa Publica e
Sociedade de Econo- 784.346 18.898 2,41% 2,59% 20.320
mia Mista
Demais tipos de
16.940.506 342.152 2,02% 2,98% 504.874
natureza juridica
Total 27.006.138 391.228 959.081

Percebe-se que o cenario de inclusao da pessoa com deficiéncia no setor
publico apresenta dados assustadores, tendo um percentual infimo. Existe uma

discrepancia absurda em relacdo ao minimo legal de 5%, ndo alcancado sequer

1%.

No caso do Estado de Santa Catarina, a situacdo é semelhante. O percen-
tual de inclusdo é de 0,88% para a Administracao Publica, 2,11% para Empre-

sas Publicas e Sociedade de Economia Mista e 2,09% para Empresas privadas,

Figura 02.

Fonte: Autor.
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Figura 02: Cenario da Inclusdo em Santa Catarina para o ano de 2016, segundo dados do
sistema RAIS Cotas PcD (BRASIL, 2016).

Em relacao ao minimo de 5%, o déficit é de 4,12%, 2,89% e 2,91%, que
representam as seguintes quantidades de PcDs faltantes no quadro de pessoal:
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Percentual minimo de 5%

0.88%

Administracao
Pdblica

Empresa Piblica Demais tipos de
e Sociedade de natureza juridica
Economia Mista

Fonte: Autor.

10.756, 388 e 23.149 PcDs, respectivamente, Tabela 02.

Tabela 02: Dados sobre a inclusdo no Estado de Santa Catarina, segundo dados contidos no

relatorio do RAIS Cotas PcD para o ano de 2016 (BRASIL, 2016).

% de :)e;::c;toe:; N. PcDs faltantes
. Total de N. de PcDs inclusdo no , g para alcangar o
Tipo de , minimo de ..
estabelecimento vinculos (declarados) quadro 50 minimo de 5%
(1) (2) (3) =(2)/ _ (5) = {5%*(1)}
(1) (4) =5% - - ()
(3)
Administracgo 260.813 2.285 0,88% 4,12% 10.756
Publica
Empresa Publica
e Sociedade de 13.415 283 2,11% 2,89% 388
Economia Mista
Demais tipos de
. 795.974 16.650 2,09% 2,91% 23.149
natureza juridica
Total 1.070.202 19.218 34.293

Fonte: Autor.
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Baseado nesses dados, também é possivel verificar que o setor privado é
bem mais inclusivo do que setor publico. Essa situacao € contraditéria, levando
em consideracdo que o setor publico € o grande responsavel pela implemen-
tacdo e efetivacdo das politicas publicas. Segundo a Convengao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, Decreto n. 6.949/2009 (BRASIL,
2009), no setor publico, o Estado tem o papel de empregador (art. 27, alinea
“h"), enquanto que para o setor privado o Estado tem o papel de promotor (art.
27, alinea “g").

E importante salientar que a maior inclus&o no setor privado é decorrente
da contratacao por obrigacao legal, pois a fiscalizacao do MTE aplica multa para
as empresas que descumprem o percentual minimo estabelecido no art. 93 da
Lei 8.213/1991 (BRASIL, 1991). Por outro lado, no setor publico existe um des-
caso, pois ndo ha fiscalizacdo quanto a obediéncia ao percentual minimo no seu

guadro existente.

Fundamentado no art. 34 e 35 da Lei n. 13.146/2015 (BRASIL, 2015), o
Presidente do Supremo Tribunal Federal, José Toffoli, no exercicio do cargo de
Presidente da Republica, publicou o Decreto n. 9.508, de 24 de setembro de
2018, que estabelece percentual de cargos e de empregos publicos reservados
as PcDs, ofertados em concursos publicos e em processos seletivos no ambito da
administracao publica federal direta e indireta. O surgimento desse novo decreto
revogou o art. 37 ao art. 43 do Decreto n. 3.298/1999 (BRASIL, 1999).

Segundo a normativa, o calculo da reserva de vaga deve obrigatoriamen-
te respeitar 6 (seis) critérios devidamente expressos. 1° Critério: igualdade de
oportunidades (art. 1°); 29 Critério: reserva minima de 5% (§ 1° do art. 19); 3°
Critério: arredondamento do numero fracionado (§ 3° do art. 1°); 49 Critério:
sistematica de convocagao dos candidatos classificados, respeitado o percentual

(art. 39, inciso V); 5° Critério: alternancia, respeitando o percentual (art. 8°, §
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10) e 6° Critério: proporcionalidade, respeitando o percentual (art. 89, § 19).
Todos esses critérios devem ser aplicados respeitando a ordem de classificagao e

o percentual adotado no concurso publico, sendo 5% o percentual minimo a ser
obedecido impreterivelmente.

De modo a facilitar a compreensao e permitir a visibilidade do atendimento
de todos os critérios citados na norma, a utilizacdo de tabela surge como melhor
recurso. Sendo assim, as tabelas que serao apresentadas neste artigo apresen-
tam uma estrutura didatica.

Preliminarmente, é importante apresentar as caracteristicas das tabelas.
Objetivando permitir a facil localizacao da célula no momento da explanacdo. A
parte superior da tabela teve suas colunas numeradas, bem como as linhas na
parte lateral esquerda. A identificacdo da célula sera feita na seguinte ordem:
numero da linha seguido da letra “L” e nUmero da coluna seguido da letra “C".
Exemplo: 2L3C, significa a 22 Linha da 32 Coluna.

A 12 Coluna contém o numero de vagas que sera ofertado para cada car-
go/especialidade, a 22 Coluna contém o quantitativo de candidatos da lista geral
- ampla concorréncia, ou seja, candidatos sem deficiéncia (ndo PcD), enquanto
gue a 32 Coluna contém o quantitativo de candidatos da lista especial, candida-
tos com deficiéncia (PcD).

Logo abaixo do texto de cada coluna, encontra-se a operacdo matematica
utilizada. Por exemplo: 12 Coluna (1) é igual a soma da 22 Coluna (2) com a
32 Coluna (3), resultando em (1) = (2) + (3). A 42 Coluna (4) apresenta o re-
sultado da operacao de multiplicacao entre o niumero de vaga ofertada (1) e o
percentual adotado no certame, resultando em (4) = (1) x percentual adotado.
A 52 Coluna (5) contém o arredondamento do resultado da 42 Coluna (4) para o
proximo numero inteiro subsequente, resultando em (5) = arred (4).

A 62 Coluna (6) apresenta, em porcentagem, o resultado da divisao entre
o quantitativo de candidato com deficiéncia (3) e o nimero de vagas ofertadas

para o cargo/especialidade (1), resultando em (6) = (3) / (1). E imprescindivel
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salientar que as porcentagens contidas nessa coluna nao representam o percen-
tual adotado no certame, mas sim uma mera distribuicdo das porcentagens até
o percentual efetivamente adotado. A falta de percepcao do cenario expresso
pela 62 Coluna foi o que originou o equivoco das decisdes judiciais.

A 72 Coluna (7) faz uma analise simples de modo a verificar se foi ou nao
respeitado o percentual adotado no certame, resultando em (7) = (6) > percen-
tual adotado.

Finalizando as caracteristicas das tabelas, as células com fundo cinza re-
presentam a sequéncia das nomeacdes dos candidatos segundo a ordem de
classificacao.

Ante o exposto, sera demonstrado o calculo de reserva de vaga. A titulo de
exemplo, sera utilizado um concurso publico qualquer da Administracdao Publica
Federal, em que o edital adotou o percentual minimo da norma, ou seja, 5%.
Apds definicdo do percentual, tem-se definido o bloco de candidatos utilizado no
certame. Considera-se bloco?, o resultante da divisao entre cem (100) e o quan-
titativo de percentual adotado. No caso de 5%, o bloco sera de 20 candidatos?®
(100/5 = 20 candidatos).

A Tabela 03 apresenta o primeiro bloco de candidatos, Bloco 01. Percebe-
se que, apods a criacao da primeira vaga na lista geral (1L2C), o cenario sinaliza
(1L7C) a necessidade de atender o percentual de 5%. Logo, a préoxima vaga
deverda ser destinada a PcD (2L3C), ou seja, passa-se para a lista especial. Ao
atender o percentual de reserva, volta-se para lista geral (3L2C) para completar
o quantitativo do bloco definido pelo percentual, ocorrendo assim a alternancia

das listas.

2 Conceito transmitido na audiéncia publica pelo Auditor Fiscal do Trabalho Fernando André Sampaio Cabral, Coordenador
do Projeto Estadual de Inclusdo de Pessoas com Deficiéncia no Mercado de Trabalho da Superintendéncia Regional do
Trabalho e Emprego em Pernambuco SRTE/PE (BRASIL, 2018).

3 No caso de 10%, o bloco sera de 10 candidatos (100/10 = 10 candidatos), do mesmo modo que no caso de 20%, o
bloco serd de 5 candidatos (100/20 = 5 candidatos).
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CAO

Tabela 03: Bloco 01 para a situagdo de 5% como sendo o percentual de reserva adotado no

concurso.
1@ Coluna | 2@ Coluna | 3@ Coluna | 4@ Coluna | 52 Coluna | 62 Coluna 74 Coluna
Distribui-
BLOCO N. de Lista Lista § 1°do § 3°do cao das At,e?de ao
minimo de
o1 vagas geral especial art. 1° art. 1° | porcenta- 597
(1) = N&o PcD PcD (4)=() | (5)=ar-| gens (7) = (6) >
(2)+(3) (2) (3) x 5% red (4) |(6) = (3) 5%
/ (1)
14@ Linha 1 1 0 0,05 1,00 0,00% Nao
23 Linha 2 1 1 0,10 1,00 50,00% Sim
3@ Linha 3 2 1 0,15 1,00 33,33% Sim
4a Linha 4 3 1 0,20 1,00 25,00% Sim
5@ Linha 5 4 1 0,25 1,00 20,00% Sim
62 Linha 6 5 1 0,30 1,00 16,67% Sim
748 Linha 7 6 1 0,35 1,00 14,29% Sim
8@ Linha 8 7 1 0,40 1,00 12,50% Sim
9@ Linha 9 8 1 0,45 1,00 11,11% Sim
102 Linha 10 9 1 0,50 1,00 10,00% Sim
114@ Linha 11 10 1 0,55 1,00 9,09% Sim
12a [inha 12 11 1 0,60 1,00 8,33% Sim
134@ Linha 13 12 1 0,65 1,00 7,69% Sim
144 Linha 14 13 1 0,70 1,00 7,14% Sim
154@ Linha 15 14 1 0,75 1,00 6,67% Sim
164 Linha 16 15 1 0,80 1,00 6,25% Sim
172 Linha 17 16 1 0,85 1,00 5,88% Sim
182 Linha 18 17 1 0,90 1,00 5,56% Sim
194 Linha 19 18 1 0,95 1,00 5,26% Sim
202 Linha 20 19 1 1,00 1,00 5,00% Sim

Fonte: Autor.
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Cabe observar também o fiel cumprimento ao critério de arredondamento
(52 Coluna), pois todos os numeros fracionados (42 Coluna) foram elevados ao
primeiro niumero inteiro subsequente. Nota-se que o quantitativo da 32 Coluna
€ exatamente igual ao quantitativo da 52 Coluna, exceto no momento da transi-
cao (1L3C para 2L3C), pois este configura a obrigatoriedade (1L5C) da préxima
vaga ser reserva para o candidato com deficiéncia (2L3C). Quanto as nomeacgoes
(células com fundo cinza), constata-se que, ao longo do Bloco 01, a sistematica
de convocacao dos candidatos guarda estrita obediéncia ao minimo legal de 5%
(62 Coluna).

Verifica-se que, na 6@ Coluna, todas as posicoes do Bloco 01 atendem o
percentual de 5% estabelecido na norma, bem como pode-se observar que ocor-
re a distribuicdo das porcentagens até chegar exatamente ao percentual adota-
do no certame, 20L6C (5%), representando o final do Bloco 01, momento em
gue se surge o Bloco 02, Tabela 04. De forma analoga, o Bloco 02 apresenta a
sistematica de reserva de vagas e de nomeacao perfeitamente atendidas, pois,
apods a criacao da primeira vaga do Bloco 02 (1L2C), momento que sinaliza o
desrespeito ao minimo (1L6C), surge a obrigacdo de destinar a proxima vaga ao

candidato com deficiéncia (2L3C).
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CAO

Tabela 04: Bloco 02 para a situagdo de 5% como sendo o percentual de reserva adotado no

concurso.
1@ Coluna | 2@ Coluna | 32 Coluna | 4@ Coluna | 52 Coluna | 6@ Coluna | 79 Coluna
Distribui-
) . ~ Atende ao
N. de Lista Lista § 1°do § 3°do c¢ao das L.

BLOCO 02 . o o } minimo de
vagas geral especial art. 1 art. 1 porcenta 5062
(]

(1) = Nao PcD PcD (4) = (1) (5) = gens (7) = (6)

(2)+(3) (2) (3) x 5% arred (4) | (6) = (3) B
> 5%
/ (1)

19 Linha 21 20 1 1,05 2,00 4,76% Nao
248 Linha 22 20 2 1,10 2,00 9,09% Sim
34 Linha 23 21 2 1,15 2,00 8,70% Sim
44 [inha 24 22 2 1,20 2,00 8,33% Sim
5@ Linha 25 23 2 1,25 2,00 8,00% Sim
69 Linha 26 24 2 1,30 2,00 7,69% Sim
74 Linha 27 25 2 1,35 2,00 7,41% Sim
8@ Linha 28 26 2 1,40 2,00 7,14% Sim
9@ Linha 29 27 2 1,45 2,00 6,90% Sim
102 Linha 30 28 2 1,50 2,00 6,67% Sim
114 Linha 31 29 2 1,55 2,00 6,45% Sim
124 Linha 32 30 2 1,60 2,00 6,25% Sim
132 Linha 33 31 2 1,65 2,00 6,06% Sim
142 Linha 34 32 2 1,70 2,00 5,88% Sim
154 Linha 35 33 2 1,75 2,00 5,71% Sim
169 Linha 36 34 2 1,80 2,00 5,56% Sim
172 Linha 37 35 2 1,85 2,00 5,41% Sim
182 Linha 38 36 2 1,90 2,00 5,26% Sim
192 Linha 39 37 2 1,95 2,00 5,13% Sim
209 Linha 40 38 2 2,00 2,00 5,00% Sim

Fonte: Autor.
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Novamente, observa-se o fiel cumprimento ao critério do arredondamento

(52 Coluna). A Tabela 05 apresenta o Bloco 03. Os blocos seguintes, Bloco 04,

05, 06..., obedecem a mesma sistematica.

Tabela 05: Bloco 03 para a situacao de 5% como sendo o percentual de reserva adotado no

concurso.

12 Coluna | 22 Coluna | 32 Coluna | 42 Coluna | 52 Coluna | 62 Coluna | 72 Coluna

Distribui- Atende ao

N. de Lista Lista § 1°do § 3°do ¢ao das .
BLOCO 03 vagas geral especial art. 1° art. 1° porcenta- m":;l: de
(1) = N&o PcD PcD (4)=(1) | (5)=ar- | gens | = '(6)
(2)+(3) (2) (3) X 5% red (4) | (6) = (3) - 5%
/ (1)

1@ Linha 41 39 2 2,05 3,00 4,88% Nao
22 Linha 42 39 3 2,10 3,00 7,14% Sim
3@ Linha 43 40 3 2,15 3,00 6,98% Sim
44 Linha 44 41 3 2,20 3,00 6,82% Sim
5@ [inha 45 42 3 2,25 3,00 6,67% Sim
6@ Linha 46 43 3 2,30 3,00 6,52% Sim
78 Linha 47 44 3 2,35 3,00 6,38% Sim
8@ Linha 48 45 3 2,40 3,00 6,25% Sim
9@ Linha 49 46 3 2,45 3,00 6,12% Sim
102 Linha 50 47 3 2,50 3,00 6,00% Sim
112 Linha 51 48 3 2,55 3,00 5,88% Sim
122 Linha 52 49 3 2,60 3,00 5,77% Sim
134@ Linha 53 50 3 2,65 3,00 5,66% Sim
144 Linha 54 51 3 2,70 3,00 5,56% Sim
154 [inha 55 52 3 2,75 3,00 5,45% Sim
162 Linha 56 53 3 2,80 3,00 5,36% Sim
172@ Linha 57 54 3 2,85 3,00 5,26% Sim
184 Linha 58 55 3 2,90 3,00 5,17% Sim
194 Linha 59 56 3 2,95 3,00 5,08% Sim
209 Linha 60 57 3 3,00 3,00 5,00% Sim

Fonte: Autor.
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Constata-se, nos blocos, a perfeita obediéncia ao principio da isonomia,
pois é reconhecido o mérito dos primeiros classificados dos blocos (1° classifica-
do do bloco da ampla concorréncia, 1L2C, e da lista especial, 2L3C).

A exposicao dos 3 primeiros blocos permite realizar a analise da proporcio-
nalidade na reserva de vagas. Antes disso, é importante relembrar a definicdo
de proporcionalidade. Trata-se de um conceito matematico que significa a mais
simples e comum relagao entre grandezas. A proporcionalidade* existe quando
as relagdes entre as grandezas resultam em uma constante, sendo esta denomi-
nada de constante de proporcionalidade “k”.

Dito isso, objetivando verificar a existéncia de proporcionalidade na reser-
va de vagas, determina-se a constante de proporcionalidade de cada bloco de
modo a constatar se o resultado das razdes é uma constante. A checagem dos

resultados esta apresentada na Tabela 06.

Tabela 06: Anadlise da proporcionalidade.

Bloco Valor do “"k"” | k x percentual adotado Quantidade de PcD
100
Bloco 01 kq :T = 20 k, x 5% = 20 x 5% = 01 01
100
Bloco 02 ky=—==20 1, x5% =20x5% =01 01
100
Bloco 03 ks = = = 20 k,; x 5% = 20 x 5% = 01 01
k, = k,= k,... = 20 (o resultado das razdes € constante)
5% 5% 5%
Bloco 01 = Bloco 02 = Bloco 03

Fonte: Autor.

4 Existem dois tipos de proporcionalidade, a direta e a indireta. No caso da reserva de vagas, ocorre a proporcionalidade
direta.

TN

g
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Verifica-se que todas as razdes sao equivalentes, ou seja, apresentam um
valor final constante. Diante disso, pode-se afirmar que existe proporcionalidade
no critério de reserva de vagas, sendo 20 o valor da constante de proporciona-
lidade.

O recurso da tabela permite uma visualizacdao completa da reserva de va-
gas. De forma facil e pratica, é possivel verificar o quantitativo de reserva para
qualquer niumero de vagas ou nomeacgoes pretendidas. Exemplo 01: oferta de
17 vagas. Ao consultar a Tabela 03, verifica-se que o total de 17 vagas esta
posicionado na 17L1C do Bloco 01. Portanto, serao reservadas 16 vagas para
ampla concorréncia (17L2C) e 01 vaga para PcD (17L3C). Em relacdo a nomea-
cao (célula na cor cinza), esta inicia-se com o primeiro candidato da lista geral
(1L2C), passando-se ao primeiro candidato da lista especial (2L3C). Em seguida,
retorna-se a lista geral para completar o numero de vagas ofertadas (17L2C).

Exemplo 02: concurso publico com oferta de 35 vagas. Na Tabela 04,
consta que o total de 35 vagas esta posicionado na 15L1C do Bloco 2. Portanto,
serdo reservadas 33 vagas para ampla concorréncia (15L2C) e 02 vagas para
PcD (15L3C). Em relacao a nomeacao, inicia-se pelo Bloco 01, com o primei-
ro candidato da lista geral (1L2C), passando-se ao primeiro candidato da lista
especial (2L3C). Em seguida, retorna-se a lista geral para completar o bloco
(20L2C). Ocorre a mesma sistematica no Bloco 02.

De modo verificar a aplicacao escorreita do Decreto n. 9.508/2018 (BRA-
SIL, 2018), segue a analise de cada critério expresso na norma:

10 Critério (art. 1°) - igualdade de oportunidades: o principio da isonomia
é atendido no momento em que é reconhecido o mérito dos primeiros classifica-
dos do bloco. Nota-se que foi dada a oportunidade de ingresso no cargo publico
ao 19 classificado da lista geral (ampla concorréncia), bem como ao 1° classifi-
cado da lista especial (pessoas com deficiéncia).

20 Critério (§ 1° do art. 19°) - reserva minima de 5%: apds o surgimento da
primeira vaga na lista geral, momento em que se configura a desobediéncia ao
percentual minimo, surge a obrigacao de reservar a proxima vaga a PcD. Feito
isso, volta-se a lista geral para completar o quantitativo de candidatos que com-
pde o bloco. O resultado comprova o atendimento ao minimo de 5% ao longo
do bloco.

30 Critério (§ 3° do art. 1°) - arredondamento do niumero fracionado: a 42
Coluna e a 52 Coluna permitem constatar a perfeicdo no atendimento ao critério
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do arredondamento. Todos os numeros fracionados resultantes da aplicacdo do
percentual de reserva foram elevados ao primeiro niumero inteiro subsequente.

40 Critério (art. 39, inciso V) - sistematica de convocagao dos candidatos
classificados, respeitado o percentual: claramente é possivel observar que a se-
quéncia de nomeagdes ocorre de forma sistematica e em respeito ao percentual
minimo de 5% ao longo do bloco.

50 Critério (art. 89, § 1°) - critério de alternancia respeitando o percentual:
as listas foram alternadas no momento em que se configurou a desobediéncia ao
percentual minimo de 5%.

60 Critério (art. 89, § 1°) - critério de proporcionalidade respeitando o
percentual: os blocos definidos pelo percentual de 5% apresentam a mesma
constante de proporcionalidade (k = 20). Constata-se que as razoes sao equi-
valentes e resultam em um valor constante, logo, existe proporcionalidade na
reserva de vagas. E importante notar que a 628 Coluna permite a visualizacdo da
distribuicdo das porcentagens até chegar exatamente ao percentual de reserva
adotado no certame, no caso do exemplo, foi de 5%.

A reserva de vagas apresenta as seguintes caracteristicas: legal, pois obe-
dece estritamente as exigéncias da norma; matematicamente correta, visto que
as operagdes matematicas apresentam resultados ldgicos e precisos; coerente,
ja que os blocos sao constantes e regulares; constitucional, uma vez que atende
aos principios que pautam o concurso publico (legalidade, igualdade, impessoa-
lidade, proporcionalidade e razoabilidade) e inclusiva, pois possibilita a eficacia
do comando constitucional.

Percebe-se que a segunda vaga de cada bloco, este definido pelo percen-
tual adotado, é destinada ao candidato com deficiéncia. Nesse seguimento, Ma-
ria Aparecida Gugel, Subprocuradora-geral do Ministério PuUblico do Trabalho e
autora do Livro “Pessoas com Deficiéncia e o Direito em Concurso Publico”, assim
discorre:

A alternédncia e proporcionalidade sdo dois critérios indissociaveis
para dar efetividade ao direito de acesso da pessoa com deficiéncia
as vagas reservadas em concursos publicos, que ocorre por meio da
nomeacao, com a garantia de obediéncia pelo administrador publico
da ordem dos candidatos com deficiéncia classificados: a alternan-
cia ocorre entre as listas geral e especial (GUGEL, 2016, p. 176).

O manejo das listas geral e especial deve ocorrer de forma alterna-
da, iniciando-se pelo primeiro colocado da lista geral e passando,
logo em seguida (o segundo lugar) para o primeiro colocado da lista
especial, completando-se o preenchimento dos cargos com os can-
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didatos da lista geral e especial, segundo o niumero proporcional,
decorrente do percentual aplicado, de candidatos com deficiéncia.
(GUGEL, 2016, p. 177).

Enfatize-se que do manejo das listas geral e especial de forma
alternada, iniciando-se as nomeacdes pelo primeiro colocado
da lista geral e passando-se, logo em seguida ao primeiro
colocado com deficiéncia da lista especial para ser nomeado
em segundo lugar, é a Unica pratica que atende ao principio da
isonomia e aos critérios delineados na norma. E assim o &, tam-
bém, em relagdo as nomeacdes para todos os demais provi-
mentos dos cargos, observando-se o outro critério indisso-
ciavel da proporcionalidade. (grifo nosso), (GUGEL, 2016, p.
178).

Seguindo rigorosamente o mesmo entendimento, temos a decisdo da Ca-
mara Técnica® (BRASIL, 2002), composta por uma expressiva quantidade de
entidades publicas, representantes de diversas localidades, que trataram es-
pecificamente do critério de nomeacao para PcD em concursos publicos. Sendo
reunidas na sede da Procuradoria Geral do Trabalho, apresentaram a solugao
preconizada pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regiao:

ATA CAMARA TECNICA - CONCURSO PUBLICO PARA PESSOAS COM
DEFICIENCIA NA ADMINISTRACAO DIRETA E INDIRETA, NOS DIAS
18 E 19 DE NOVEMBRO DE 2002

“"No momento da nomeacao ou contratacao, devem ser cha-
mados alternada e proporcionalmente os candidatos das duas
listas, prosseguindo-se até a caducidade do concurso. Para
efeito de tornar compativel o principio da reserva com a or-
dem de classificagao, a convocagao de forma alternada deve
iniciar-se com os candidatos da lista geral, passando-se ao
primeiro da lista especial ja no primeiro bloco de convocados
(conforme AC 248783, TRF-42 Regiao, 32 Turma, D] 18 out.
2000), seja qual for o niumero de chamados, aplicando-se
sempre a regra do art. 37, § 29, do Decreto n. 3.298/99. (...)
Caso o0 concurso, numa primeira convocagao, seja destinado
a apenas uma vaga, esta deve ser preenchida pelo candidato
que consta em primeiro lugar na lista geral, mas a préxima
convocacdo devera necessariamente ser destinada ao candi-
dato da lista especial. (grifo nosso).

Sendo assim, a reserva de vagas ou nomeacao pode ser resumida na
seguinte forma: o primeiro candidato com deficiéncia classificado no concurso
sera convocado para ocupar a 22 vaga aberta, relativa ao cargo para o qual con-

5 Camara Técnica composta pela Coordenadoria Nacional de Integragdo da Pessoa com Deficiéncia, Ministério Publico do
Trabalho — MPT-PGT; Ministério Publico do Trabalho — MPT-Campinas; Ministério Publico do Trabalho — MPT-RJ; Ministério
Plblico do Trabalho - MPT-BA; Ministério Publico Federal de SP; Ministério Publico Estadual de Minas Gerais-MPMG;
Ministério Publico Estadual de S&o Paulo-MPSP; Ministério Publico Estadual de Mato Grosso - MPMT; Ministério Publico
Estadual de Goids - MPGO e Ministério Publico Federal do Distrito Federal - MPDF.
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correu; enquanto que os demais candidatos com deficiéncia classificados serao
convocados para ocupar a 223, 423, 623 vagas, e assim sucessivamente a cada
bloco de 20 candidatos, observada a ordem de classificacao, enquanto houver
ou surgirem vagas, durante o prazo de validade de concurso.

Cabe destacar que o Estado Santa Catarina, utilizando de sua competén-
cia prevista no inciso XIV, art. 24 da CF, bem como atendendo ao art. 29, inciso
ITII, alinea “d” da Lei Federal n. 7.853/1989 (BRASIL, 1989), estabeleceu a Lei
n 17.292/2017 (SANTA CATARINA, 2017). Essa lei prevé em seu art. 68, § 1% e
§ 29 os dois critérios para a reserva de vagas para PcD, sendo eles o minimo de
5% e o arredondamento do numero fracionado para o primeiro numero inteiro
subsequente. A aplicacao dos dois critérios esta perfeitamente apresentada nos
blocos das Tabelas 03, 04 e 05. Portanto, estd em consonancia com o Decreto
n. 9.508/2018 (BRASIL, 2018).

Frutos de decisdes judiciais, surgiram dois tipos de reserva de vagas am-
plamente aplicados e difundidos nos concursos publicos realizados no ambi-
to Federal. Ambos tém como principal responsavel o art. 59, § 29, da Lei n.
8.112/1990 (BRASIL, 1990). Essa lei fez referéncia as PcDs em apenas um Unico
artigo, estabelecendo que para essas pessoas serao reservadas até 20% (vinte
por cento) das vagas oferecidas no concurso.

De imediato, percebe-se que a Lei n. 8.112/1990 (BRASIL, 1990) nao
conseguiu sequer definir o percentual de reserva, pois deixou grande margem a
discricionariedade (Ex: 0,1% a 20%). Além disso, ndo estabeleceu os critérios
de admissao da PcDs. O curto periodo de tempo destinado a seu debate também
é outro indicio para que seja afastada a correspondéncia a finalidade teleoldgi-
ca do comando constitucional. Também nao buscou atender ao art. 29, inciso
III, alinea “d”, da Lei Federal n. 7.853/1989 (BRASIL, 1989). Enfim, a propria
ementa da Lei n. 8.112/1990 nao contribui para uma suposta tentativa de regu-
lamentar a reserva de vagas, pois trata do regime juridico dos servidores civis
federais. Portanto, é possivel afirmar que a lei ndo tem coeréncia com o inciso
VIII do art. 37 da CF.

Atuacéo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 14, n. 30, p. 102-144, jun./nov. 2019.



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

Nesse sentido, cabe transcrever o trecho da Opinido Técnica (BRASIL,

2018a) elaborada pelo Auditor Fiscal do Trabalho Fernando André Sampaio Ca-

bral, Coordenador do Projeto Estadual de Inclusdao de Pessoas com Deficiéncia

no Mercado de Trabalho, da Superintendéncia Regional do Trabalho e Emprego
em Pernambuco SRTE/PE:

JUSTIFICATIVA DA NAO APLICACAO DO LIMITE MAXIIVIAO DE 20%
DA RESERVA DE VAGAS PARA PESSOAS COMIDEFICIENCIA NOS
CONCURSOS PUBLICOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA
Doutrinariamente, sdo varios os fatores que fundamentam conside-
rar como equivocada a ideia de que seja aplicavel a Administragao
Publica Indireta da Unido ou para a Administragdao Publica Direta e
Indireta dos Estados, Distrito Federal e Municipios, o limite maximo
de 20% das vagas para pessoas com deficiéncia estipulado no arti-
go 5°, §29, da Lei n. 8.1 12/90 e que, ao menos no artigo 5°, a Lei
n. 8.1 12/90 regulamentou a Lei n. 7.853/89 (Politica Nacional de
inclusdo de Pessoas com Deficiéncia):

(...)

d) A Lei n. 8.112190 foi editada apenas um ano apds a Lei n.
7.853/89 e a analise historica indica a auséncia desta intencionali-
dade de regulacdo da lei.

g) O Decreto n. 3.298/1999 cujas normas foram objeto de muita
discussao e demorou 10(dez) anos para ser editado e toma-se im-
provavel a ideia da que a Lei n. 8.112/90 buscou regular, nesta sea-
ra, a Politica Nacional (e ndo Federal) de Inclusdo de Pessoas com
Deficiéncia. (grifo nosso).

Além das duas alineas transcritas, o auditor apresenta mais 11 justifica-

tivas para a nao aplicacao do artigo 5°, §29, da Lei n. 8.112/90, nos concursos

da Administracdo Publica Estadual e Federal. Contudo, devido as jurisprudéncias

das cortes superiores, a limitacdo de 20% passou a ser o critério norteador no

calculo da reserva de vagas, resultando em dois entendimentos os quais serao

detalhados em seguida. De modo facilitar a identificacdao, serao denominados

como Entendimento 01 e 02.

A jurisprudéncia entende que, buscando garantir razoabilidade a aplicacao

do disposto no Decreto n. 3.298/99, o referido diploma legal deve ser interpre-

tado em conjunto com a Lei n. 8.112/90. Com isso, assevera que, em respeito

ao limite de 20%, a reserva da primeira vaga surge na 52 posicao. A repercus-
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sao dessa interpretacao deu origem as diversas formas de calculo da reserva de
vagas para PcD, sendo sempre norteado pela aplicacao inicial do limite maximo
de 20%; para em seguida, aplicar o critério do minimo de 5%.

O entendimento pela reserva na 53, 253, 453, 652 vagas, e assim suces-
sivamente, foi resultado dessa interpretacao, conforme verificado na ementa do

acérdao do Tribunal Regional Federal da 12 Regido (BRASIL, 2009a):

ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONCURSO PUBLI-
CO. CADASTRO DE RESERVA. ORDEM DE NOMEACAO DE CANDIDA-
TOS PORTADORES DE DEFICIENCIA. 1. A norma inscrita no art. 37,
VIII, da Constituicdo da Republica tem por finalidade resguardar o
acesso de pessoas portadoras de deficiéncia a cargos e empregos
publicos. 2. Com o escopo de dar efetividade ao referido preceito
constitucional, em concursos publicos destinados a formacdo de ca-
dastro de reserva, com previsdo, no edital, de destinar 5% das va-
gas que viessem a surgir ao longo do prazo de validade do certame
para candidatos portadores de deficiéncia, impde-se atribuir a 52
vaga que sobrevier para o deficiente e, em seguida, a 253, a 459, a
653, e assim por diante.

(...)

(AG 00661164220084010000, Rel. Desembargador Federal Fagun-
des de Deus, 52 Turma, julgado em 15/7/2009, e-DJF1 31/07/2009)

Dito isso, esse entendimento sera analisado obedecendo a mesma siste-
matica de apresentagao por meio de tabelas. O Bloco 01, definido pelo percen-
tual de 20%, esta apresentado na Tabela 07. Percebe-se que as 4 primeiras
posicoes expdem a desobediéncia ao critério do minimo de 5% (1L7C, 2L7C,
3L7C e 4L7C), assim como ferem o critério do arredondamento, pois nao houve
a elevacao do numero fracionado ao primeiro nimero inteiro subsequente. Nas
4 primeiras linhas, nota-se que o quantitativo da 3@ Coluna é incompativel com
o quantitativo da 52 Coluna. O limite de 20% seria a justificativa para as ilegali-

dades expostas no Bloco 01.
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Tabela 07: Bloco 01 segundo Entendimento 01.
1@ Coluna | 29 Coluna | 3@ Coluna | 4@ Coluna | 5@ Coluna | 62 Coluna | 74 Coluna
Distribui-
Atende ao
N. de Lista Lista § 1°do 8§ 3°do cao das
minimo de
BLOCO 01 | vagas geral especial art. 10 art. 1° | porcenta-
5%7?
(1) = Nao PcD PcD (4)=(Q) | (5) =ar- gens
(7) = (6)
(2)+(3) (2) (3) x 5% red (4) (6) = (3)
> 5%
/(1)
12 Linha 1 1 0 0,05 1,00 0,00% Nao
24 Linha 2 2 0 0,10 1,00 0,00% Nao
3@ Linha 3 3 0 0,15 1,00 0,00% Nao
44 Linha 4 4 0 0,20 1,00 0,00% Nao
5@ Linha 5 4 1 0,25 1,00 20,00% Sim

Fonte: Autor.

A Tabela 08 apresenta o cenario do Bloco 02. A tabela expde claramente ‘ ,

a ilegalidade do Entendimento 01, pois configura-se a desobediéncia ao minimo

de 5% em 4 posicoes do bloco (16L7C a 19L7C). Portanto, fere de morte um dos
limites contidos na propria ementa das jurisprudéncias. Nesse caso, ndo existiria

mais outra justificativa para desobedecer ao minimo legal.

|
I

I
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Tabela 08: Bloco 02 segundo Entendimento 01.

14 Coluna | 2@ Coluna | 39 Coluna | 4@ Coluna | 52 Coluna | 62 Coluna | 72 Coluna
Distribui-
Atende ao
N. de Lista Lista § 1°do 8§ 32 do cao das
minimo de
BLOCO 02| vyagas geral especial art. 1° art. 1° | porcenta-
5%7?
(1) = Nao PcD PcD (4)=() | (5) =ar- gens
(7) = (6)
(2)+(3) (2) (3) X 5% red (4) (6) = (3)
> 5%
/ (1)
14 Linha 6 5 1 0,30 1,00 16,67% Sim
24 Linha 7 6 1 0,35 1,00 14,29% Sim
3@ Linha 8 7 1 0,40 1,00 12,50% Sim
44 [inha 9 8 1 0,45 1,00 11,11% Sim
5@ [inha 10 9 1 0,50 1,00 10,00% Sim
69 Linha 11 10 1 0,55 1,00 9,09% Sim
74 Linha 12 11 1 0,60 1,00 8,33% Sim
8@ Linha 13 12 1 0,65 1,00 7,69% Sim
94 Linha 14 13 1 0,70 1,00 7,14% Sim
109 Linha 15 14 1 0,75 1,00 6,67% Sim
114 Linha 16 15 1 0,80 1,00 6,25% Sim
123 Linha 17 16 1 0,85 1,00 5,88% Sim
134 Linha 18 17 1 0,90 1,00 5,56% Sim
144 Linha 19 18 1 0,95 1,00 5,26% Sim
152 Linha 20 19 1 1,00 1,00 5,00% Sim
162 Linha 21 20 1 1,05 2,00 4,76% Nao
174 Linha 22 21 1 1,10 2,00 4,55% Nao
182 Linha 23 22 1 1,15 2,00 4,35% Nao
194 Linha 24 23 1 1,20 2,00 4,17% Nao
209 Linha 25 23 2 1,25 2,00 8,00% Sim

Fonte: Autor.
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Também é possivel verificar que a Ultima posicao do bloco é destinada a
PcD (5L3C, Bloco 01 e 20L3C, Bloco 02). Esse fato expde a desobediéncia ao
principio da isonomia (igualdade material), pois ndo reconhece o mérito obtido
pelo primeiro candidato com deficiéncia classificado no bloco. E insustentavel a
argumentacao de que exista igualdade de oportunidades no momento em que se
destina, em vez da 22 vaga, a 52 vaga para primeiro candidato com deficiéncia.

No concurso publico, todos os candidatos da ampla concorréncia tém a
oportunidade de ser o0 19 classificado na lista geral, da mesma forma que todos
os candidatos com deficiéncia tém a oportunidade de ser o 1° classificado na lis-
ta especial. Portanto, deve existir o reconhecimento ao mérito obtido por esses
candidatos, pois a meritocracia é considerada um principio norteador na realiza-
cao de concursos publicos. Em razdo da deficiéncia e de varios outros motivos
sociais, nao se pode esperar que os candidatos com deficiéncia disputem as pri-
meiras classificacdes na lista geral, pois nao existe igualdade de condigbes entre
candidatos com e sem deficiéncia. Esse € um dos motivos para que existam leis
sobre reserva de vagas.

Dando continuidade a apresentacao dos blocos, a Tabela 09 apresenta o

Bloco 03. Obedecendo a mesma sistematica, seguem os blocos seguintes.

Atuacéo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 14, n. 30, p. 102-144, jun./nov. 2019.



—ATUA

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

CAO

Tabela 09: Bloco 03, segundo Entendimento 01.

1@ Coluna | 2@ Coluna | 3@ Coluna | 44 Coluna | 52 Coluna | 69 Coluna | 72 Coluna
Distribui-
Atende ao
N. de Lista Lista § 1°do 8§ 32 do cao das
minimo
BLOCO 03| vagas geral especial art. 1° art. 1° | porcenta-
de 5%"7?
(1) = Nao PcD PcD (4) =(1) | (5) = ar- gens
(7) = (6)
(2)+(3) (2) (3) x 5% red (4) (6) = (3)
> 5%
/ (1)
1@ Linha 26 24 2 1,30 2,00 7,69% Sim
24 Linha 27 25 2 1,35 2,00 7,41% Sim
3@ Linha 28 26 2 1,40 2,00 7,14% Sim
44 [inha 29 27 2 1,45 2,00 6,90% Sim
5a Linha 30 28 2 1,50 2,00 6,67% Sim
69 Linha 31 29 2 1,55 2,00 6,45% Sim
72 Linha 32 30 2 1,60 2,00 6,25% Sim
8@ Linha 33 31 2 1,65 2,00 6,06% Sim
9@ [inha 34 32 2 1,70 2,00 5,88% Sim
109 Linha 35 33 2 1,75 2,00 5,71% Sim
112 Linha 36 34 2 1,80 2,00 5,56% Sim
124 Linha 37 35 2 1,85 2,00 5,41% Sim
132 Linha 38 36 2 1,90 2,00 5,26% Sim
144 Linha 39 37 2 1,95 2,00 5,13% Sim
152 Linha 40 38 2 2,00 2,00 5,00% Sim
162 Linha 41 39 2 2,05 3,00 4,88% Nao
174 Linha 42 40 2 2,10 3,00 4,76% Nao
182 Linha 43 41 2 2,15 3,00 4,65% Nao
194 Linha 44 42 2 2,20 3,00 4,55% Nao
209 Linha 45 42 3 2,25 3,00 6,67% Sim

Fonte: Autor.
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Quanto a distribuicao das porcentagens até o percentual adotado (62 Co-
luna), a incompatibilidade é evidente. Percebe-se que, para o percentual que
define o bloco (5%), a porcentagem é diferente (6,67%, 20L6C), configurando-
se mais uma ilegalidade, Tabela 09.

Constata-se que o principio da alternancia nao é obedecido no momento
em que ocorre a desobediéncia ao minimo de 5% (16L7C), sendo as listas alter-
nadas apenas na 19L2C para 20L3C, porém sem critério legal que justifique a
alternancia nessa posicao.

Realizando a analise da proporcionalidade, verifica-se que as razdes nao
sao equivalentes, ou seja, nao resultam em um valor constante, Tabela 10.
Diante disso, pode-se afirmar que ndo existe proporcionalidade no critério de
reserva de vagas, bem como constata-se a manipulacao dos percentuais em
total prejuizo as PcDs.

Tabela 10: Analise da proporcionalidade do Entendimento 01.

Bloco Valor do “"k” | k x percentual adotado Quantidade de PcD
100
Bloco 01 ky = % =5 k, x 20% =5 x 20% = 01 01
100
Bloco 02 ky = = = 200 k,x5% =20x5% =01 01
100
Bloco 03 by = > B 20 k,x 5% = 20 x 5% = 01 01

k, # k,= k; ... (0 resultado das raz8es ndo € constante)

20% 5% 5%,
Bloco 01 = Bloco 02 = Bloco 03

Fonte: Autor.

Com o objetivo de verificar o atendimento aos 6 critérios expressos Decre-
to n. 9.508/2018 (BRASIL, 2018), sera apresentada a analise do Entendimento
01:

MU (RERERIN

i
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10 Critério (art. 1°) - igualdade de oportunidades: é ferido, pois a PcD
é sempre preterida nas 4 primeiras posicoes e colocada na ultima posicao dos
blocos seguintes. Nao reconhece o mérito aos primeiros classificados do bloco.

20 Critério (§ 1° do art. 19) - reserva minima de 5%: flagrante descumpri-
mento do minimo de 5% em varias posigdes dos blocos.

30 Critério (§ 3° do art. 1°) - arredondamento do numero fracionado:
inobservancia quanto ao referido critério em todos os blocos, em 4 posicoes de
cada bloco. Nas 4 primeiras linhas do Bloco 01 e na 16L7C a 19L7C dos blocos
seguintes, nota-se que o quantitativo da 32 Coluna é incompativel com o quan-
titativo da 52 Coluna.

40 Critério (art. 39, inciso V) - sistematica de convocacdo dos candidatos
classificados, respeitado o percentual: ndao permite a convocagao sistematica,
pois desrespeita o0 minimo de 5%.

50 Critério (art. 8°, § 19) - critério de alternancia respeitando o percen-
tual: as listas ndo sao alternadas no momento em que se detecta a desobedién-
cia ao minimo de 5%, bem como nao existe justificativa legal para o momento
em que as listas sao alternadas.

6° Critério (art. 89, § 19) - critério de proporcionalidade respeitando o per-
centual: constatado que as razdes nao sao equivalentes e nao resultam em um
valor constante, logo, ndao existe proporcionalidade na reserva de vagas. Além
disso, existe incompatibilidade na distribuicdo das porcentagens até o percen-
tual adotado (6@ Coluna).

O Entendimento 01 apresenta as seguintes caracteristicas: ilegal, pois de-
sobedece a todas as exigéncias da norma; matematicamente incorreto, visto
que os resultados ndo sao precisos e logicos; incoerente, ja que os blocos sdo
irregulares; inconstitucional, uma vez que nao atende os principios que pautam
0 concurso publico; nao inclusivo, pois frustra todos os critérios da norma espe-
cifica de forma a impossibilitar a eficacia do comando constitucional, bem como
permite a manipulacdo do numero de vagas.

O Entendimento 02 pode ser encontrado no trecho contido no Ag. Reg. no
Recurso Ord. em Mandado de Seguranca 27.710 (BRASIL, 2015a) do Supremo
Tribunal Federal que serd transcrito a seqguir:
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Assim, o 1° lugar da lista dos candidatos portadores de deficiéncia
seria chamado na 52 posicdo, o 2° classificado seria chamado na
213 0 39 colocado na 412 vaga, 0 4° na 612 vaga, o 5° na 812 vaga
€ assim sucessivamente.

Dessa maneira, o Bloco 01 do Entendimento 02 estd apresentado na Ta-

bela 11 e representa o mesmo cenario do Bloco 01 do Entendimento 01. As

mesmas ilegalidades sao constatadas ao principio da isonomia (pretericao do

PcD) e a legalidade (desobediéncia ao arredondamento e ao percentual minimo

de 5%).
Tabela 11: Bloco 01 do Entendimento 02.
1@ Coluna | 22 Coluna | 32 Coluna | 4@ Coluna | 52 Coluna | 6@ Coluna | 72 Coluna
Distribui-
Atende ao
N. de Lista Lista § 1°do § 3°do cao das
minimo
BLOCO 01 | vyagas geral especial art. 10 art. 1° | porcenta-
de 5%7?
(1) = N&do PcD PcD (4) =(1) | (5) =ar- gens
(7) = (6)
(2)+(3) (2) (3) X 5% red (4) (6) = (3)
> 5%
/ (1)
1@ Linha 1 1 0 0,05 1,00 0,00% Nao
2@ Linha 2 2 0 0,10 1,00 0,00% Nao
3@ Linha 3 3 0 0,15 1,00 0,00% Nao
4@ [inha 4 4 0 0,20 1,00 0,00% Nao
5@ Linha 5 4 1 0,25 1,00 20,00% Sim

Fonte: Autor.

A Tabela 12 apresenta o cenario do Bloco 02. Instantaneamente, perce-

be-se uma configuracdo nova no bloco, pois este é formado por 16 candidatos.

Sendo assim, houve a aplicagao de um percentual de reserva no valor de 6,25%

(100/6,25 = 16). Devido a contaminacdo causada pela aplicacdo do limite de

20% na definicao do Bloco 01, a distribuicao das porcentagens nao chega a

6,25%, mas sim a 9,52% (16L6C). Novamente, o candidato com deficiéncia é

preterido e colocado na ultima posicdo do bloco (16L3C).
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Tabela 12: Bloco 02 do Entendimento 02.

1@ Coluna | 2@ Coluna | 39 Coluna | 4@ Coluna | 52 Coluna | 62 Coluna | 79 Coluna
Distribui-
Atende ao
N. de Lista Lista § 1°do 8§ 3° do Gao das
minimo
BLOCO 02| yagas geral especial art. 10 art. 1° | porcenta-
de 5%"7?
(1) = Nao PcD PcD (4)=(Q1) | (5) = ar- gens
(7) = (6)
(2)+(3) (2) (3) X 5% red (4) | (6) = (3)
> 5%
/ (1)
1@ Linha 6 5 1 0,30 1,00 16,67% Sim
24 Linha 7 6 1 0,35 1,00 14,29% Sim
3@ Linha 8 7 1 0,40 1,00 12,50% Sim
44 Linha 9 8 1 0,45 1,00 11,11% Sim
5@ Linha 10 9 1 0,50 1,00 10,00% Sim
642 Linha 11 10 1 0,55 1,00 9,09% Sim
742 Linha 12 11 1 0,60 1,00 8,33% Sim
8@ Linha 13 12 1 0,65 1,00 7,69% Sim
9@ Linha 14 13 1 0,70 1,00 7,14% Sim
102 Linha 15 14 1 0,75 1,00 6,67% Sim
112 Linha 16 15 1 0,80 1,00 6,25% Sim
122@ Linha 17 16 1 0,85 1,00 5,88% Sim
132 Linha 18 17 1 0,90 1,00 5,56% Sim
144 Linha 19 18 1 0,95 1,00 5,26% Sim
152 Linha 20 19 1 1,00 1,00 5,00% Sim
162 Linha 21 19 2 1,05 2,00 9,52% Sim

Fonte: Autor.

Prosseguindo na apresentacdo dos blocos, a Tabela 13 expde o cenario
do Bloco 03 do Entendimento 02. Constata-se nova mudanca na definicao do
bloco, pois este agora é composto por 20 candidatos, ou seja, houve a aplicagao
de novo percentual, desta vez 5% (100/5 = 20).
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Tabela 13: Bloco 03 do Entendimento 02.

1@ Coluna | 2@ Coluna | 34 Coluna | 4@ Coluna | 52 Coluna | 6@ Coluna | 72 Coluna
Distribui-
Atende ao
N. de Lista Lista § 1°do 8§ 3°do cao das
minimo
BLOCO 03| vagas geral especial art. 1° art. 1° | porcenta-
de 5%"7?
(1) = Nao PcD PcD (4) = (1) (5) = gens
(7) = (6)
(2)+(3) (2) (3) X 5% arred (4) | (6) = (3)
> 5%
/ (1)
14 Linha 22 20 2 1,10 2,00 9,09% Sim
24 Linha 23 21 2 1,15 2,00 8,70% Sim
3@ Linha 24 22 2 1,20 2,00 8,33% Sim
44 [inha 25 23 2 1,25 2,00 8,00% Sim
5@ [inha 26 24 2 1,30 2,00 7,69% Sim
69 Linha 27 25 2 1,35 2,00 7,41% Sim
74 Linha 28 26 2 1,40 2,00 7,14% Sim
8@ Linha 29 27 2 1,45 2,00 6,90% Sim
9@ Linha 30 28 2 1,50 2,00 6,67% Sim
102 Linha 31 29 2 1,55 2,00 6,45% Sim
112 Linha 32 30 2 1,60 2,00 6,25% Sim
123 Linha 33 31 2 1,65 2,00 6,06% Sim
132 Linha 34 32 2 1,70 2,00 5,88% Sim
144 Linha 35 33 2 1,75 2,00 5,71% Sim
154 Linha 36 34 2 1,80 2,00 5,56% Sim
162 Linha 37 35 2 1,85 2,00 5,41% Sim
174 Linha 38 36 2 1,90 2,00 5,26% Sim
182 Linha 39 37 2 1,95 2,00 5,13% Sim
194 Linha 40 38 2 2,00 2,00 5,00% Sim
204 Linha 41 38 3 2,05 3,00 7,32% Sim

Fonte: Autor.
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Isso posto, além de perpetuar as varias ilegalidades apresentadas no En-
tendimento 01, é possivel observar claramente a manipulacao dos percentuais
(20%, 6,25% e 5%), resultando em maiores equivocos matematicos quanto a
proporcionalidade. Os demais blocos seguem a mesma sistematica apresentada
na Tabela 13. Apesar de a desobediéncia ao minimo acontecer apenas no Bloco
01, o Entendimento 02 tem uma maior quantidade de equivocos matematicos
aliada a manutencao das ilegalidades juridicas.

A Tabela 14 apresenta a analise da proporcionalidade do Entendimento
02, novamente as razdes nao sao equivalentes e nao resultam em um valor
constante, sendo mais perceptivel a manipulacao dos percentuais em total pre-
juizo as PcDs.

Tabela 14: Analise da proporcionalidade do Entendimento 02.

Bloco Valor do “k” k x percentual adotado Quantidade de PcD
100
Bloco 01 ky = 20 = B k, x 20% = 5x 20% = 01 01
100
Bloco 02 k, = 625 = 16 |k, x 6,25% = 16 x 6,25% = 01 01
100
Bloco 03 ks = = = 20 kyx 5% = 20 x 5% = 01 01

(k, # k, # k; ... (o resultado das razdes ndo € constante)

20% 6,25% 5%
Bloco 01 => Bloco 02 => Bloco 03

Fonte: Autor.

Todas as ilegalidades contidas no Entendimento 01, se repetem no Enten-
dimento 02, resultando em sérios prejuizos as PcDs, pois ndao permitem uma
igualdade de oportunidades devido ao equivoco matematico que repercute juri-
dicamente. A grande responsavel pelas ilegalidades expostas é a aplicacdo equi-
vocada do limite de 20%, pois frustra exatamente todos os 6 critérios expressos

|
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Decreto n. 9.508/2018 (BRASIL, 2018), bem como fere todos os principios que
pautam os concursos publicos. A aplicagao correta do limite maximo de 20%
resulta na destinagao da 23, 7@, 123, 172 vagas, e assim sucessivamente a cada
bloco de 5 candidatos (100/20 = 05).

5 RESERVA DE 50%

Nos concursos do ambito federal, incide a Lei n. 8.112/1990, que sustenta
o entendimento jurisprudencial da destinacdao da 2@ vaga para o primeiro can-
didato com deficiéncia, o que se acredita representar a adocdao de uma reserva
de 50%, Tabela 15. Apds visualizacao da reserva de vaga e da compreensao
dos critérios que a norteia, percebe-se que se trata de uma visdo restritiva e
discriminatoria.

Tabela 15: Visdo restritiva da jurisprudéncia.

1@ Coluna | 2@ Coluna | 32 Coluna | 4@ Coluna | 52 Coluna | 6@ Coluna | 7@ Coluna
Distribui-
Atende ao
N de Lista Lista § 1°do 8§ 3°do Gao das
minimo
vagas geral especial art. 1° art. 1° | porcenta-
de 5%"7?
(1) = N&o PcD PcD (4) =(1) (5) = gens
(7) = (6)
(2)+(3) (2) (3) x 5% arred (4) | (6) = (3)
> 5%
/ (1)
1@ Linha 1 1 0 0,50 1,00 0,00% Nao
24 Linha 2 1 1 1,00 1,00 50,00% Sim

Fonte: Autor.

Essa visao carece de uma analise sistémica da real implicacdo da adocdo
do percentual de reserva, pois caso existisse um percentual de reserva de 50%,
os candidatos com deficiéncia, obedecida a ordem de classificagdo, ocupariam a
23,43 63, 83, 102 vagas, e assim sucessivamente a cada bloco de 2 candidatos
(100/50 = 02), Tabela 16. Contudo, essa reserva de vagas nao € uma realidade
nos concursos publicos, pelo contrario, buscam sempre aplicar o minimo de 5%,
além de uma limitagcdo maxima como barreira inicial ao acesso das PcDs.

If
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Tabela 16: Cenario para reserva de vaga adotando o percentual de 50%.

1@ Coluna | 2@ Coluna | 3@ Coluna | 4@ Coluna | 5@ Coluna | 6@ Coluna | 7@ Coluna
Distri-
Atende
buicao
N. de Lista Lista §1°do | § 3°do ao
das
vagas geral especial | art. 1° art. 1° minimo
porcen-
(1) = | Ndo PcD PcD (4) =(1)| (5)= de 5%?
tagens
(2)+(3) (2) (3) x 5% |arred (4) (7) = (6)
(6) = (3)
> 5%
/ (1)
BLOCO | 12 Linha 1 1 0 0,50 1,00 0,00% Nao
o1 24 [inha 2 1 1 1,00 1,00 50,00% Sim
BLOCO | 32 Linha 3 2 1 1,50 2,00 33,33% Nio
02 44 [inha 4 2 2 2,00 2,00 50,00% Sim
BLOCO | 52 Linha 5 3 2 2,50 3,00 40,00% Nio
03 62 Linha 6 3 3 3,00 3,00 50,00% Sim
BLOCO | 72 Linha 7 4 3 3,50 4,00 42,86% Nio
04 82 Linha 8 4 4 4,00 4,00 50,00% Sim
BLOCO | 92 Linha 9 5 4 4,50 5,00 44,44% Nio ‘
05 102 Linha 10 5 5 5,00 5,00 50,00% Sim

Fonte: Autor.

A utilizacao da interpretacao adotada pela Suprema Corte permite que a
Administracao Publica manipule a oferta de vaga até 4 ou oferte apenas 1 vaga
por cargo, resultando em situagdes esdruxulas como no exemplo citado do con-
curso da Universidade Federal de Pernambuco (UFPE). O inciso I, §49°, do art. 1°
do Decreto n. 9.508/2018 (BRASIL, 2018) veio sanar essa injustica para com as
PcDs. Caso ndo seja possivel destinar a 22 (segunda) vaga, obriga-se a aplicar
o percentual sobre o total das vagas do edital:

§ 49 A reserva do percentual de vagas a que se referem 0os § 1°e §
20 observara as seguintes disposicoes:
I - na hipdtese de concurso publico ou de processo seletivo regio-

\
|
“‘
| |
||
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nalizado ou estruturado por especialidade, o percentual minimo de
reserva sera aplicado ao total das vagas do edital, ressalvados os
casos em que seja demonstrado que a aplicagao regionalizada ou
por especialidade ndo implicard em reducdo do numero de vagas
destinadas as pessoas com deficiéncia (BRASIL, 2018).

Consequentemente, esse dispositivo do Decreto n. 9.508/2018 (BRASIL,

2018) veio combater justamente as situacdoes decorrentes da aplicagao equi-

vocada do limite de 20%, ou seja, impedir a manipulacao de vagas de modo a

excluir a PcDs.

E importante salientar que o § 2° do art. 5° da Lei 8.112/1990 ja foi re-
chacado pelo Tribunal de Contas da Unidao, conforme o Acérdao n. 2977/2016 -

Plenario (BRASIL, 2016a). Esse entendimento é corroborado pelo trecho do voto

do Procurador do Ministério Publico de Contas, Sérgio Caribé:

[...] Como a cota estabelecida para o preenchimento dos cargos pu-
blicos, por meio de reserva de vagas em editais de concursos para
servidores estatutarios, ndo atende a disciplina prevista no art. 37,
inciso VIII, da Constituicao Federal, a unica conclusdo possivel é
pela inconstitucionalidade do teto fixado pelo § 2° do art. 5° da Lei
8.112/1990, funcionando a reserva de vagas, nesse caso, COmo um
limitador real do acesso das pessoas com deficiéncia ao mercado de
trabalho. (grifo nosso)

Segundo Gugel (2016, p. 104), a reserva real significa a aplicacao do per-

centual de reserva sobre o nimero total dos cargos e empregos publicos exis-

tentes em cada 6rgao. Ainda segundo a autora, essa reserva estaria prevista na
Lei n. 8.213/1991 (BRASIL, 1991), no art. 93:

Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obri-
gada a preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos
seus cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de
deficiéncia, habilitadas, na seguinte proporgao:

I - até 200 empregados ... 2%;

IT - de 201 a 500 ... 3%;

III - de 501 a 1.000 ... 4%;

IV - de 1.001 em diante ... 5%.

Contudo, ressalta que a lei se aplica apenas ao setor privado. ]Ja no setor

publico, a reserva acontece com base no quantitativo de vagas ofertadas no con-

curso, devido a Lei n. 8.112/1990. Portanto, a autora entende que ndo existe lei
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com reserva real de cargos e empregos publicos na Administracao Publica. Essa
auséncia é questionavel, pois a propria Lei n. 8.213/1991 (BRASIL, 1991) prevé
no seu art. 14, a definicao de “empresa”, contida no art. 93:

Art. 14. Consideram-se:

I - empresa - a firma individual ou sociedade que assume o risco
de atividade econ6mica urbana ou rural, com fins lucrativos ou néo,
bem como os 6rgdos e entidades da administracdo publica direta,
indireta ou fundacional; (grifo nosso)

Portanto, esta expresso na lei que a reserva real, contida no art. 93, acon-
tece também nos 6rgdos e entidades da Administracdao Publica direta, indireta
ou fundacional, art. 14. Isso é justificavel, pois o grande responsavel pela elabo-
racdo e implementagao de agodes afirmativas é o setor publico, bem como seria
incoerente exigir inclusao efetiva no setor privado, e ao mesmo tempo dispensar
a obrigacao da inclusao efetiva no setor publico.

De acordo com Gugel (2016), a aplicacdao da norma mais favoravel ao efe-
tivo cumprimento da reserva de vagas para PcDs em concursos publicos também
se opera como solugao do conflito no qual se deve analisar a eficacia das normas,
prevalecendo a norma mais benéfica. Acrescenta que a Convencao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia deve inspirar as decisdes de juizes
e tribunais e, mais que isso, servir de critério absoluto a reger a interpretacao de
aplicacdo da norma mais favoravel.

O principio da norma mais favoravel esta contido na Lei Brasileira da Inclu-
sao da Pessoa com Deficiéncia, Lei n. 13.146/2015 (BRASIL, 2015), no seu art.
121, enquanto que o direito ao trabalho esta previsto no art. 34:

Art. 121. Os direitos, os prazos e as obrigagdes previstos nesta Lei
ndo excluem os ja estabelecidos em outras legislagdes, inclusive em
pactos, tratados, convengbes e declaragdes internacionais aprova-
dos e promulgados pelo Congresso Nacional, e devem ser aplicados
em conformidade com as demais normas internas e acordos inter-
nacionais vinculantes sobre a matéria. Paragrafo Unico. Prevalecera
a norma mais benéfica a pessoa com deficiéncia. (grifo nosso)

Também pode-se afirmar que, por meio do principio cronoldgico, /ex pos-
terior derogat legi priori, o surgimento do Decreto n. 3.298/99 e em seguida, o
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Decreto n. 9.508/2018 (BRASIL, 2018) tém o corddo de derrogar o limite ma-
ximo previsto no § 29 do art. 59 da Lei 8.112/1990. Existindo o conflito entre
norma especial anterior e geral posterior, Bobbio também ressalta que, com
base no principio do lex posteriori generalis non derogat priori especial, deve ser
resolvido em favor da lei especial.

Significativos avancgos ocorreram no conceito de PcDs. A antiga definigao,
relacionada a incapacidade, bem como a caracterizacao apenas pelo ponto de
vista médico foram alterados com surgimento da Convencao Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Fatores bioldgicos, psicoldgicos e so-
ciais devem ser considerados no enquadramento da deficiéncia, fruto de avalia-
cao biopsicossocial contida na Lei Brasileira da Inclusao da Pessoa com Deficién-
cia. Contudo, ainda nao houve a regulamentacao dessa avaliacao, resultando no
enquadramento ainda pelo modelo anterior.

Constatou-se que o cenario da inclusao no setor publico do Brasil apre-
senta dados assustadores. Segundo dados do sistema RAIS Cota PcD (BRASIL,
2016), verificou-se que, para o ano de 2016, o Brasil apresentou percentual de
inclusdo de 0,33% para Administracao Publica, 2,41% para Empresas Publicas
e Sociedade de Economia Mista e 2,02% para Empresas privadas. Em relagao
ao minimo de 5%, o déficit é de 4,67%, 2,59% e 2,98%, respectivamente que
representam as seguintes quantidades de PcDs faltantes no quadro de pessoal:
433.887, 20.320 e 504.874 PcDs.

A utilizacao do recurso de tabelas demonstrou ser uma adequada fer-
ramenta para visualizar a sistémica que envolve a reserva de vagas. Permitiu
também a exposicao da aplicacdo escorreita de todos os critérios expressos no
Decreto n. 9.508/2018 (BRASIL, 2018). A reserva legal (5%) garante que o pri-
meiro candidato com deficiéncia classificado no concurso seja convocado para
ocupar a 22 vaga aberta, relativa ao cargo para o qual concorreu, enquanto os
demais candidatos com deficiéncia classificados serao convocados para ocupar a
223,423 623 vagas, e, assim sucessivamente, a cada bloco de 20 candidatos,
observada a ordem de classificagao, enquanto houver ou surgirem vagas, duran-

te o prazo de validade de concurso.
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Os entendimentos jurisprudenciais das Cortes Superiores para concursos
federais apresentam varios equivocos matematicos que resultaram em diversas
ilegalidades. Portanto, os dois entendimentos (53, 253, 453, 652... e 53, 2139,
41a,6123...) sao ilegais e nao devem ser aplicados nos certames, visto que ferem
todos os principios que pautam os concursos publicos - como legalidade, igual-
dade, impessoalidade, proporcionalidade e razoabilidade.

A aplicacdo equivocada do § 2° do art. 5° da Lei 8.112/1990 é a gran-
de responsavel pelas ilegalidades constatadas, representando a maior barreira
para a inclusdo das PcDs no setor publico, bem como sendo responsavel pelo
agravamento do cenario da inclusao ao longo dos anos. Faz-se necessaria uma
reflexdao no que concerne aos entendimentos contidos nas jurisprudéncias. Caso
contrario, serao perpetuados os graves prejuizos as PcDs.

O § 29 do art. 5° da Lei 8.112/1990 (BRASIL, 1990) ndo tem coeréncia
com o inciso VIII do art. 37 da CF (BRASIL, 1988), tampouco buscou atender ao
art. 29, inciso III, alinea “d”, da Lei Federal n. 7.853/1989 (BRASIL, 1989). Da
maneira como € aplicado o limite de 20%, constatou-se que frustra exatamente
todos os critérios do Decreto n. 9.508/2018 (BRASIL, 2018). Portanto, eiva-se
de inconstitucionalidade e deve ser rechacada sua aplicagdo nos concursos pu-
blicos, pois vem sendo utilizada diversas vezes para legitimar a burla ao sistema
de reserva de vagas para PcDs.

Ao ignorar a situacao da inclusao no quadro existente dos 6rgaos e enti-
dades publicas e ao mesmo tempo aplicar um percentual de limitacdo maxima,
sem antes ter sido materializado o percentual minimo na oferta das vagas, é
possivel a constatacdo de incoeréncia, além disso, representa uma afronta a
todas as normas consagradas no ordenamento juridico brasileiro de protecdo as
PcDs.

A consciéncia sobre o grave cenario de inclusdao da PcD somada a correta
percepcao sobre a sistematica de reserva de vagas despontam como fatores
imprescindiveis para evitar os equivocos contidos nos entendimentos jurispru-
denciais. E preciso compreender que, apds a definicdo do percentual adotado
no certame, a sistematica de reserva de vagas ocorre de maneira Unica, sendo
aplicada de forma igual a todos os cargos ofertados no concurso publico, tanto
para as vagas imediatas como para as vagas futuras que possam surgir durante
0 prazo de validade de concurso.
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Somando-se a isso, a Lei Brasileira da Inclusdo da Pessoa com Deficién-
cia e a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
devem ser consideradas nas decisdes judiciais e, nos casos de conflitos entre
normas, deve prevalecer o principio da norma mais favoravel de forma buscar a
maxima efetividade constitucional.
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