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From basic to combined capacities as
the foundation of disabled person’s
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RESUMO

A Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Carta de
Nova lorque), que tem status constitucional no Brasil, tem como propdsito promover,
proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo dos direitos humanos e liberdades
fundamentais das pessoas com deficiéncia, incluindo o respeito a sua dignidade ine-
rente e o direito ao trabalho, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.
Para a interpretacdo do alcance da inclusdo plena e equitativa pretendida as pessoas
com deficiéncia, pretende-se apropriar-se das defini¢des tedricas relacionadas a dig-
nidade, desenvolvidas por Martha C. Nussbaum por meio das capacidades basicas e
combinadas. Considerando que o Decreto n. 9.546 de 30 de outubro de 2018 excluiu
a previsdo de adaptacgdo das provas fisicas em concursos publicos para candidatos
com deficiéncia, problematiza-se sua (in)constitucionalidade, notadamente, diante
do propdsito que anuncia de assegurar o exercicio pleno e equitativo das pessoas
com deficiéncia, inclusive, no mercado de trabalho, uma vez pressuposta sua digni-
dade inerente. Trata-se de pesquisa na vertente tedrico-metodoldgica, realizada por
raciocinio dedutivo.

Palabras-chaves: Pessoa com deficiéncia; Decreto 9.546/2018; Capacidades basi-
cas; Capacidades centrais; Direito ao trabalho; Dignidade inerente.
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Abstract

The International Convention on the Rights of Persons with Disabilities (New York’s
letter), which has constitutional status in Brazil, is intended to promote, protect and
ensure the full and equitable exercise of the human rights and fundamental free-
doms of persons with disabilities, including respect to their inherent dignity and the
right to work on an equal opportunity basis with other people. For an interpretation
of the scope of the full and equitable inclusion intended in relation to persons with
disabilities, this article works with the theoretical definitions of dignity developed by
Martha C. Nussbaum by means of basic and combined capacities. Considering that
the Decree no. 9,546 of October 30, 2018 excluded the provision of adaptation of
physical tests in public tenders for candidates with disabilities, its constitutionality is
questioned, especially in view of its stated purpose of ensuring the full and equita-
ble exercise of persons with disabilities, especially in the labor market, granted their
inherent dignity. This is a theoretical-methodological research, performed by deduc-
tive reasoning.

Keywords: Disabled person; Decree 9.546 / 2018; Basic capacities; Combined
capacities; Right to work; Inherent dignity.

1. CONSIDERAGOES INICIAIS

A Convencgao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Defi-
ciéncia (Carta de Nova lorque) foi incorporada ao direito brasileiro
por meio do Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009' e, em es-
pecial, pelo Decreto Legislativo n. 186, de 20082, que foi aprovado
nos termos do disposto no §32 do artigo 52 da Constituicdo da Re-
publica de 1988 (CR/88) com status, portanto, de norma constitu-
cional. O propdsito da Convengdo é de promover, proteger e asse-
gurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos
e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia,

incluindo o respeito a sua dignidade inerente.

Para tanto, ainda no preambulo, o texto da conveccdo enfatiza a im-
portancia, para as pessoas com deficiéncia, de terem assegurada sua
autonomia e independéncia individuais, inclusive para que exercam li-

vremente suas escolhas e desenvolvam-se em sua pluralidade.

! BRASIL, 2009.
2 BRASIL, 2008.
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O direito ao
trabalho surge
assim, como

uma liberdade
instrumental,
inclusive, para a
consagragao de
outras liberdades,
permitindo

gue a pessoa
com deficiéncia
desenvolva suas
habilidades

e méritos em
contribuigao
com o mercado
laboral, em
ambiente aberto,
inclusivo e
acessivel ao seu
desenvolvimento,
contribuindo
para sua
independéncia

e autonomia

em respeito a
sua dignidade
inerente.

A promocao, protecdo e o pleno exercicio equitativo de todos os direi-
tos humanos e liberdades fundamentais pela pessoa com deficiéncia
depende, contudo, de condi¢des materiais que assegurem a sua pos-
sibilidade efetiva de usufruir, na maior medida do possivel, de iguais
liberdades. O direito ao trabalho surge assim, como uma liberdade
instrumental, inclusive, para a consagra¢ao de outras liberdades, per-
mitindo que a pessoa com deficiéncia desenvolva suas habilidades e
méritos em contribuicdo com o mercado laboral, em ambiente aberto,
inclusivo e acessivel ao seu desenvolvimento, contribuindo para sua

independéncia e autonomia em respeito a sua dignidade inerente.

Por essa razao, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), promul-
gado em 20153, ratifica o seu direito ao trabalho de sua livre escolha
e aceitacdo, em igualdade de oportunidades com as demais pes-
soas. A liberdade é, mais uma vez, assentada sobre o pressuposto da
igualdade, conceitos de significacao e conteudo diversos a depender

do referencial tedrico utilizado para sua interpretagao.

A imprecisdo teodrica foi, recentemente, apropriada pela edi¢cdo do
Decreto n. 9.546, de 30 de outubro de 2018*, que alterou o Decreto n.
9.508, de 24 de setembro de 2018°, para excluir a previsdo de adap-
tacdo das provas fisicas de concursos publicos para candidatos com
deficiéncia e estabelecer que os critérios de aprovacdo dessas provas
poderdo seguir os mesmos que sao aplicados aos demais candidatos,
fazendo prevalecer, nessa conjectura, a igualdade formal® como uni-
co critério de promocao e inclusdo da pessoa com deficiéncia. Dessa
forma, submete as pessoas com deficiéncia, como condicdo para a
livre escolha de um cargo publico, o dever de adaptarem-se ao certa-
me, enquanto a ideia de inclusdo é no sentido de que é a sociedade

gue deve se adaptar a pessoa com deficiéncia, ndo o contrario.

A alteragdo legislativa ao promover novos obstaculos e barreiras a
acessibilidade da pessoa com deficiéncia em cargos publicos, con-
tribui para manutencdo do seu distanciamento, em numeros ab-
solutos, de qualquer atividade laborativa. Com efeito, em 20107,

* BRASIL, 2015.
4 BRASIL, 2018.
> BRASIL, 2018.

& Apropria-se aqui da distingdo comumente realizada entre a igualdade formal e material. Com
efeito, entende-se por igualdade formal, “aquela que reconhece que todos sdo iguais perante
a lei. Assim para essa perspectiva, pouco importam as diferencas faticas entre os individuos”.
(OMMATI, 2018, p. 62).

/' BRASIL, 2010.
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dentre 44.073.377 (quarenta e quatro milhdes, setenta e trés mil e
trezentos e sessenta e sete) pessoas com pelo menos uma deficién-
cia em idade ativa, 23.700.000 (vinte e trés milhGes e setecentas
mil) ndo tinham ocupag¢do no mercado de trabalho. A inexisténcia
de uma definicao formal e adequada, na legislacao constitucional ou
infraconstitucional, da liberdade em termos equitativos, enquanto
pressuposto da dignidade considerada inerente a pessoa com defi-

ciéncia, ndo pode ser um obstaculo para sua inclusao.

Diante do exposto, pretende-se apropriar-se das definicbes tedricas
relacionadas a dignidade, desenvolvidas na teoria de justica social de
Martha C. Nussbaumg, enquanto possibilidade de acdo e funcionamen-
to das capacidades combinadas, a partir das quais a pessoa com defi-
ciéncia tem maximizadas suas oportunidades de escolha e acdo, consi-
derando, a priori, o grau da sua incapacidade basica ou a razdo de sua
posicdo de desigualdade material, notadamente, no mercado de traba-
Iho, para as quais se voltam, com objetivo de neutralizagdo ou reducdo,
as capacidades centrais. Finalmente, estabelecidos esses pressupostos,
problematiza-se: a alteracao promovida pelo Decreto n. 9.546, de 30 de
outubro de 2018, pode ser considerada constitucional diante da Con-

vencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia?

Para resolucdo do problema proposto sdo estabelecidos os seguin-
tes objetivos especificos: analisar a pessoa com deficiéncia e as
normas previstas no ordenamento juridico que objetivaram a sua
plena inclusdo; posteriormente, pretende-se relacionar as capaci-
dades basicas as capacidades centrais da pessoa com deficiéncia,
perquirindo a repercussao delas com o direito fundamental ao
trabalho; para finalmente, a partir da confluéncia do marco teé-
rico e o seu desenvolvimento nos limites propostos, pretende-se
definir a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do Decreto
n. 9.546, de 2018.

O desenvolvimento da pesquisa encontra-se fundamentado na ver-
tente tedrico-metodoldgica, denominada juridico-tedrica e serd

proposta por intermédio da efetivacdao de diferentes métodos de

investigacdao no campo do Direito, quais sejam: histérico-juridico e

juridico-descritivo, realizando-se por raciocinio dedutivo.

& NUSSBAUM, 2013/2017.
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A deficiéncia
fisica, mental,
intelectual

ou sensorial,
constitui uma
singularidade

da diversidade
humana que

a historia,
sistematicamente,
tentou ocultar
imediata ou
mediatamente.

O exterminio,
acaridadeea
institucionalizacao
ascenderam,
nesse

contexto, como
instrumentos de
normalizagao e
silenciamento
dessa pluralidade,
que foram
tolerados ou
ratificados pelo
Estado de Direito.

2. O DIREITO AO TRABALHO DA PESSOA COM DEFICIENCIA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A deficiéncia fisica, mental, intelectual ou sensorial, constitui uma
singularidade da diversidade humana que a histdria, sistematica-
mente, tentou ocultar imediata ou mediatamente. O exterminio,
acaridade e ainstitucionalizacdo ascenderam, nesse contexto, como
instrumentos de normalizacdo e silenciamento dessa pluralidade®,

gue foram tolerados ou ratificados pelo Estado de Direito.

Da violéncia histdrica, emergiam os primeiros indicios emancipaté-
rios que, fomentados no interior dos movimentos sociais de inclu-
sdo, constituiram o impulso necessario para que as reivindicacdes
da sociedade civil e das entidades representativas das pessoas com
deficiéncia, em ambito global, culminassem na Convencado Interna-
cional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a primeira da
Organizacao das Nac¢Ges Unidas erigida sob essa perspectiva'®.

A referida Convencao foi incorporada ao ordenamento juridico bra-
sileiro, com status de norma constitucional e dispde, em seu art. 27,
que “os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com defi-
ciéncia ao trabalho, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas”, sendo que “esse direito abrange o direito a oportunidade
de se manter em um trabalho de sua livre escolha ou aceitagao no
mercado laboral, em ambiente de trabalho que seja aberto, inclusi-

vo e acessivel a pessoas com deficiéncia”.

O direito ao trabalho enquanto direito fundamental foi, portanto,
finalmente ratificado em conformidade com a Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos, adotada pela Assembleia Geral da Organiza-
¢do das Nagdes Unidas em 1948, que assegurava o em seu art. 23,
o direito de todas as pessoas ao trabalho, sem quaisquer distincdes

no que tange as escolhas e a remuneragdo®'.

No mesmo sentido, a CR/88, relacionou o trabalho dentre os di-

reitos sociais listados no art. 62 e assegurando, aos trabalhadores

° ALMEIDA, 2019, p. 32-67.

10 ALMEIDA, 2019, p. 100.

11 Ressalte-se ainda, dentre as normas em ambito internacional, sobre a promogao do trabalho
da pessoa com deficiéncia: a Recomendagdo n. 99 da Organizagdo Internacional do Trabalho,
de 25 de junho de 1955; Resolugdo da ONU n. A/8429, de 22 de setembro de 1971; Resolugdo

da ONU n. 3.447, de 09 de dezembro de 1975; Convencéo n. 159, de 1983, da Organizagdo
Internacional do Trabalho.
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urbanos e rurais com deficiéncia, o direito de ndo sofrerem qual-
quer discrimina¢do no tocante ao salario e aos critérios de admissao
do trabalhador com deficiéncia®’.. Impondo, ainda, a obrigatorieda-
de de reserva de percentual de vagas para admissao de pessoas com

deficiéncia em cargos publicos por intermédio de lei ordinaria®3.

Com efeito, coube a Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990%,
gue dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis
da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais, dispor
acerca do direito das pessoas com deficiéncia de se inscreverem em
concurso publico para provimento de cargo cujas atribuicdes sejam
compativeis com a deficiéncia que possuem, sendo reservadas até

vinte por cento das vagas oferecidas no edital.

As garantias formais de liberdade de escolha e ocupacdo conferidas
as pessoas com deficiéncia®®, visando sua inclusao, revelavam, contu-
do, uma distancia ainda abissal entre a liberdade anunciada e aquela
efetivamente experimentada pelas pessoas com deficiéncia em igual-
dade de oportunidades com as demais pessoas. Nesse sentido, o ulti-
mo Censo Demografico do Brasil, realizado pelo Instituto de Geografia
e Estatistica em 2010, demonstra que em 2010, dentre 44.073.377
(quarenta e quatro milhdes, setenta e trés mil e trezentos e
sessenta e sete) pessoas com pelo menos uma deficiéncia em idade
ativa, 23.700.000 (vinte e trés milhGes e setecentas mil) ndo estavam
exercendo nenhuma atividade laborativa, conforme ja afirmado

no introito.

Os reflexos da Convencao Internacional dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, portanto, ainda distantes de qualquer estabilidade pre-
tendida no ideal de promocao, protecdo e garantia plena e equitativa
de liberdades e garantias fundamentais, culminaram mais tarde na

promulgacdo da Lei n. 13.146, de 2015%, que instituiu a Lei Brasileira

12 Art. 79, [...] XXXI- proibi¢do de qualquer discriminagdo no tocante a saldrio e critérios de
admissdo do trabalhador portador de deficiéncia; (BRASIL, 1988).

13 Art. 37. [...] VIII- a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia e definird os critérios de sua admissdo; (BRASIL, 1988).

14 BRASIL, 1990.

> Presentes ainda na Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989, que em seu art. 19, dispde como
finalidade o estabelecimento de normas gerais que asseguram o pleno exercicio dos direitos
individuais e sociais das pessoas com deficiéncias, e sua efetiva integracdo social, dentre elas,
o direito ao trabalho (art. 29, inciso Ill); e na Recomendagdo n. 195, adotada em 2004 pelo
Brasil, sobre a valorizagdo dos recursos humanos, que introduz os modernos conceitos de
empregabilidade e de formacdo e aprendizagem das pessoas com deficiéncia.

16 BRASIL, 2015.

TEORIA JURIDICA [o{e]\'R N3\ {01 :¥:N\'] 2
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de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, conhecida como Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia (EPD).

A referida legislacdao alterou o regime civil das capacidades, com
previsdo expressa no Cadigo Civil de 2002, mantendo como abso-
lutamente incapazes apenas as pessoas menores de dezesseis anos
de idade e determinando como incapazes relativamente a certos
atos ou a maneira de os exercer, os maiores de dezesseis anos e me-
nores de dezoitos anos, os ébrios habituais e os viciados em toxico,
aqueles que, por causa transitéria ou permanente nao puderem ex-
primir sua vontade e os prédigos, sendo a capacidade plena a regra
no ordenamento juridico brasileiro.

O novo regime das capacidades permitiu que a pessoa com deficién-
cia se desvencilhasse, ainda que formalmente, da vinculagdo que
era ordindria imposta a verificagdo de qualquer impedimento fisico,
mental, intelectual ou sensorial em sua interagdo com o meio social.
Ressalvando, em qualquer hipétese, a sua capacidade de fato e de
exercicio para situagoes fundadas em direitos subjetivos existenciais.
Nesse sentido, extrai-se do art. 62 do EDP, que a deficiéncia, ndo gera,
por si s6, a incapacidade. Esse artigo é completado pelo art. 84 do
mesmo Estatuto, que prevé que “a pessoa com deficiéncia tem asse-
gurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de
condi¢gdes com as demais pessoas.” Essas normas corroboram com
os principios da Carta de Nova lorque, mormente, a disposicdao do
art. 12, 2: “2. Os Estados Partes reconhecerao que as pessoas com de-
ficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de condigdes com
as demais pessoas em todos os aspectos da vida”*é.

Conjectura na qual o direito ao trabalho é reafirmado como objeto de
livre escolha e aceitagdo da pessoa com deficiéncia, em ambiente ne-
cessariamente acessivel e inclusivo, para o qual assegura-se sua possi-
bilidade de concorrer em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas. E, para tanto, obrigou-se as pessoas juridicas de direito pu-
blico, de direito privado ou de qualquer natureza, o dever de garantir
ambientes de trabalho acessiveis e inclusivos, bem como, tornou-se de-

feso qualquer forma de restri¢do ou discriminagao ao trabalho da pes-

soa com deficiéncia em razdo de sua condi¢do, inclusive nas etapas de

recrutamento, sele¢do, contratagao, admissao, exames admissional e

7 BRASIL, 2002.
18 SOUZA, 2016.
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periédico, permanéncia no emprego, ascensao profissional e reabilita-

¢do profissional, bem como exigéncia de aptiddo plena.?

A regulamentacdo da promogao, protecdo e garantia de acesso e per-
manéncia da pessoa com deficiéncia no trabalho, conforme assegura-
do pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, foi objeto de deliberacdo
do Decreto n. 9.508, de 24 de setembro de 2018, que dispde acerca
da reserva as pessoas com deficiéncia percentual de cargos e empre-
gos publicos ofertados em concursos publicos e em processos seleti-

vos no ambito da administracao publica federal direta e indireta.

Dentre as disposicdes do referido decreto, destacava-se a obriga-
toriedade dos editais dos concursos publicos e processos seletivos,
constarem a previsao de adaptacdo das provas escritas, fisicas e pra-
ticas, do curso de formacdo, se houver, e do estagio probatério ou
do periodo de experiéncia, estipuladas as condi¢des de realizacdo
de cada evento e respeitados os impedimentos ou as limitagdes do
candidato com deficiéncia®°.

A previsdo de adaptacdo das provas escritas, fisicas e praticas, nas cir-
cunstancias delineadas, permitia que, excepcionada as situagées nas
quais a deficiéncia apresentada pudesse representar impedimento de-
finitivo para o exercicio das fungdes tipicas de determinado cargo ou
funcdo, pudesse finalmente a pessoa com deficiéncia concorrer livre-
mente e em igualdade de oportunidades para qualquer cargo ou fun-

¢do pretendidos.

Para tanto, estaria assegurado seu direito de ter, por intermédio das
adaptacOes previstas, neutralizados, na maior medida do possivel,
os obstaculos e barreiras que comumente impedem que usufruam
pela igualdade meramente formal, de liberdade efetiva, uma vez
gue precisam, ndo raro, reduzir suas expectativas para adequarem-
-se as barreiras urbanisticas, arquitetonicas, nos transportes, nas
comunicag¢des e na informagdo, barreiras atitudinais e/ou tecnolo-
gicas, que limitam sua participacdo social, afastando-se, assim, de
gualquer referencial de inclusdo. Afinal, conforme previsdo do rela-

tor do Projeto de Lei que deu origem ao EPD:

¥ Consonante art. 34 e seguintes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

2 Art. 321l - a previsdo de adaptacdo das provas escritas, fisicas e praticas, do curso de
formagdo, se houver, e do estagio probatdrio ou do periodo de experiéncia, estipuladas as
condicGes de realizacdo de cada evento e respeitados os impedimentos ou as limitacdes do
candidato com deficiéncia (BRASIL, 2018).
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Na Antiguidade, o padrao social era a eliminagdo da pessoa com defi-
ciéncia, com base na ideia de uma suposta inutilidade e inferioridade,
inclusive por infanticidio e aborto. No Brasil Col6nia, optava-se pelo
confinamento dessas pessoas, fosse na familia, em instituicGes ou
mesmo em prisdes. Com a Revolugdo Industrial, a deterioragdo das
condig¢Bes de trabalho fez surgir um cenario propicio ao aparecimento
de doencas e acidentes, levando legiGes de operarios a adquirir defi-
ciéncias. Surge, entdo, a abordagem médico-terapéutica da deficién-
cia, encarada como algo a ser curado de sorte a reintegrar a pessoa
a sociedade e a reabilitd-la ao mercado de trabalho. Com o advento
do Estado de Bem Estar Social, desenvolve-se uma visdo assistencial
em prol da prestac¢do de auxilios ou amparos as pessoas com deficién-
cia, que continuam privadas de autonomia individual e de liberdade
para decidir aspectos importantes da sua vida. Finalmente, as ultimas
décadas presenciaram uma verdadeira revolugdo no modo de com-
preender a deficiéncia. Essa mudanca estd atrelada ao recente desen-
volvimento da teoria dos direitos humanos, cujo marco é a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948. Desde a apresenta¢do do
projeto original, e mesmo de iniciativas anteriores do préprio Senador
Paulo Paim, o conceito de deficiéncia e de pessoa com deficiéncia tem
passado por continua evolugdo, que encontrou seu apogeu na promul-
gacdo da Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, de
2009. Este documento consolida a substituicdo do paradigma da in-
tegracdo pelo da inclusdo da pessoa com deficiéncia na sociedade. O
foco, agora, ndo é mais eliminar ou amparar o que esta supostamente
errado com a pessoa, e sim corrigir o que esta errado com a sociedade
gue as segrega por nao ser capaz de derrubar as barreiras impeditivas

da plena inclusdo social®.

Ocorre que, no més seguinte da publicacdo do Decreto n. 9.508,
foi publicado um novo decreto, de n. 9.546, em 30 de outubro de
2018, que alterou aquele primeiro para excluir a previsdo de adap-
tacdo das provas fisicas de concursos publicos para candidatos
com deficiéncia e estabelecer que os critérios de aprovacao dessas
provas poderdo seguir os mesmos que sdo aplicados aos demais
candidatos. Reduziu, portanto, a liberdade e a igualdade da pessoa
com deficiéncia, que regem sua perspectiva de inclusdo, ao nivel

meramente formal.

21 FARIA, 2015.
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A alteracdo mencionada, ao ratificar a liberdade e a igualdade da
pessoa com deficiéncia como garantias meramente formais, sus-
cita duvidas acerca da sua constitucionalidade, uma vez que nao
evidencia ou sugere qualquer adequabilidade as diretrizes da Con-
vencao Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, nor-
ma que estabelece a finalidade primordial das politicas publicas
de trabalho e emprego, que devem promover e garantir condigdes
de acesso e de permanéncia da pessoa com deficiéncia no campo
do trabalho.

Ademais, hd que se considerar a discriminacdo da pessoa com
deficiéncia, cujo conceito esta no artigo 42 do Estatuto da Pessoa

com Deficiéncia:

Art. 42 [...] § 1o Considera-se discriminacdo em razao da deficiéncia
toda forma de distingao, restricdo ou exclusdo, por agdo ou omissao,
gue tenha o propdsito ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o
reconhecimento ou o exercicio dos direitos e das liberdades funda-
mentais de pessoa com deficiéncia, incluindo a recusa de adaptagdes

razodveis e de fornecimento de tecnologias assistivas.

A Carta de Nova lorque expressamente prevé que os Estados signa-
tarios reconhecem “também que a discriminagao contra qualquer
pessoa, por motivo de deficiéncia, configura violagao da dignidade
e do valor inerentes ao ser humano [...]”. O Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia avanca e consagra a discrimina¢ao da pessoa com
deficiéncia como crime: “Art.88. Praticar, induzir ou incitar discri-
minacao de pessoa em razdo de sua deficiéncia: Pena — reclusao,

de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.”

Pelo exposto, antes de ser perquirida a constitucionalidade do
Decreto n. 9.546/2018, pretende-se elucidar uma concepc¢do
tedrica adequada a compreensdao da liberdade substancial ou
equitativa, abstraida dos propdsitos anunciados da Convencao
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, qual
seja, de promocdo, protecdo e garantia de exercicio pleno e equi-

tativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais

por todas as pessoas com deficiéncia, bem como de promover o

respeito pela sua dignidade inerente e, para os quais pretende-se

TEORIA JURIDICA [o{e]\'R N3\ {01 :¥:N\'] 2
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3. DAS CAPACIDADES BASICAS AS CAPACIDADES COMBINADAS:
FUNDAMENTOS DE JUSTICA SUBSTANTIVA PARA INCLUSAO DA
PESSOA COM DEFICIENCIA NO MERCADO DE TRABALHO

Considerando a indefinicdo acerca dos fundamentos de liberdade e
igualdade que consubstanciariam a dignidade da pessoa com defi-
ciéncia, pretende-se a partir da abstracdo dos conceitos e definicées
tedricas desenvolvidas por Martha C. Nussbaum, em sua teoria de
justica social, projetar como a noc¢ao das capacidades combinadas
pode oferecer parametros mais adequados para promocao e inclu-

sdo da pessoa com deficiéncia em termos substanciais.

A teoria do enfoque das capacidades, desenvolvida por Martha C.
Nussbaum, concentra-se no desenvolvimento de trés perspectivas de
capacidades, quais sejam, capacidades basicas, capacidades combi-
nadas e capacidades centrais. O ponto de partida da autora encontra-
-se na perspectiva aristotélica®, pela qual entende-se que uma “ava-
liagdo ética depende de uma perspectiva vivida das circunstancias
concretas”?. Isso posto, pressupde que a dignidade depende da pos-
sibilidade de acdo e funcionamento das capacidades e, nesse sentido,
Nussbaum delineia a lista das dez capacidades centrais®*.

Para tanto, demonstra que o enfoque da capacidade e as capacida-
des s3o trabalhadas, sob aspecto diverso, por Amartya Sen, que se
propde a recomendar o arcabougo das capacidades como um espa-
¢o adequado para realizar comparagdes sobre a qualidade de vida
das pessoas e demonstrar a superioridade de sua teoria, diante de
teorias utilitaristas e abordagens rawlsianas®. A denominac¢do de
capacidades, no plural, se refere a ideia de pluralidade e irredutibili-

dade, ideia compartilhada por Nussbaum e Sen?®.

22 A autora diverge, contudo, do referido filésofo no que concerne ao papel da politica.
Nesse sentido, ao contrario daquele, defende que a politica deve se restringir a promover as
capacidades e ndo o seu funcionamento (CASTRO, 2012).

2 CASTRO, 2012.

2 A lista meramente exemplificativa, de dez capacidades centrais primordiais, abarca: direito a
vida, a saude fisica; a integridade fisica; os sentidos, imaginacdo e pensamento; as emogdes; a
razdo pratica; afiliagdo; poder viver uma relagdo préxima com outras espécies; poder ser capaz
de rir, brincar e desfrutar de atividades recreativas; possuir o controle sobre o préprio ambiente
(NUSSBAUM, 2017, p. 53).

% Ateoria desenvolvida por Martha C. Nussbaum trabalha uma critica a teoria da justica como
equidade, desenvolvida por John Rawls. A critica fundamenta-se na visao de que a teoria
rawlsiana é uma teoria politica normativa e contratualista, e a sua analise prioriza dreas que

a teoria rawlsiana considera como problemas ndo solucionados, sendo seu propdsito ampliar
essas ideias centrais. Porém, as perspectivas trazidas pela teoria rawlsiana ndo serdo aqui
desenvolvidas por ndo serem objeto deste ensaio.

% NUSSBAUM, 2017, p. 37.
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O enfoque das capacidades de Nussbaum subscreve a proposta de
Amartya Sen, que se permeia na variabilidade da necessidade de
recursos entre os individuos e nas habilidades individuais de conver-
sdo desses recursos em funcionalidades?. A teoria da justica basea-
da em capacidades se abstém de oferecer uma avaliacdo global de
gualidade de vida em uma sociedade, nem mesmo para fins compa-
rativos, ja que o papel do liberalismo politico na sua teoria desenca-

deia a rentincia a um conceito global de valor?.

No entanto, na visdao de Sen, o enfoque utilizado para trabalhar a
qualidade de vida humana, é concebida a partir de um conjunto
de atividades e modos de ser denominados por ele de efetiva¢des

(functionings). Em suas palavras®:

A nogdo bdsica nesse enfoque é a de efetivagdes, concebidas como
elementos constitutivos da vida. Uma efetivagao é uma conquista de
uma pessoa: é o que ela consegue fazer ou ser e qualquer dessas efe-
tivagdes reflete, por assim dizer, uma parte do estado dessa pessoa.
A capacidade de uma pessoa é uma nocdo derivada. Ela reflete as va-
rias combinagGes de efetivagbes (atividades e modos de ser) que uma
pessoa pode alcangar. Isso envolve uma certa concepgao da vida como
uma combinagdo de varias “atividades e modos de ser”. A capacidade

reflete a liberdade pessoal de escolher entre varios modos de viver.

O enfoque das capacidades de Nussbaum se propde a ir além dessas
nogdes preliminares apresentadas a partir da teoria de Sen, uma
vez que denota a auséncia de uma lista especifica de capacidades,
bem como a auséncia da utilizacdo do uso tedrico do conceito de
dignidade humana. No momento em que suas teorias se afastam,

Nussbaum afirma que®:

A preocupagdo central de Sen, havia sido a de reconhecer na ca-
pacidade um espagco de comparagdo mais pertinente em maté-
ria de evolugao da qualidade de vida, ajustando assim a direcdo do
debate sobre desenvolvimento. Sua versdo deu enfoque na pro-
posicdo de um conceito definido de justica basica, embora se tra-

ta de uma teoria normativa e se interessa claramente por ques-

tées de justica (focando, por exemplo, nos casos de falhas de

¥ NUSSBAUM, 2013, p. 202.
% NUSSBAUM, 2017, p. 39.
» SEN, 1993, p. 315.

¥ NUSSBAUM, 2017, p. 39.
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capacidades que sdo produto da discriminacdo racial e de género). [...]
Ao mesmo tempo, Sen propde que a ideia das capacidades pode ser a
base de uma evolugdo integral da qualidade de vida em uma nacdo, e
nesse sentido, se afasta dos fins deliberadamente limitados do meu libe-

ralismo politico®™. (tradugdo nossa).

Nesse sentido, Nussbaum trabalha o enfoque das capacidades conce-
bendo cada pessoa como um fim em si mesmo, e questionando acerca
das oportunidades disponiveis individualmente, além de conceber as
capacidades como as combinagdes alternativas de operagdes viadveis
para cada ser humano alcancar, na perspectiva de uma liberdade subs-

tantiva, para obter combinagdes alternativas de funcionamentos®?.

Assim, ao pressupor a existéncia de capacidades centrais, infere a
autora que “todos os cidadaos tém direito, baseado na justica, a to-
das as capacidades, até um nivel minimo adequado”*. Ao dispor
sobre o exercicio de liberdades substanciais, Nussbaum delineia o
termo de capacidades combinadas, e se refere a totalidade de opor-
tunidades acessiveis para cada individuo, seja no campo politico,
social ou econémico, contemplando, portanto, o exercicio de situa-

¢Oes subjetivas patrimoniais e existenciais.

As capacidades centrais e as capacidades combinadas sdo, contu-
do, precedidas pelas capacidades internas ou basicas®*, capacidades
inatas dos individuos e que contribuem, decisivamente para a sua
formacdo e desenvolvimento de suas capacidades centrais e combi-
nadas, enquanto elementos constitutivos da liberdade substancial.

Nesse sentido, Nussbaum afirma que®*:

Posto que as capacidades combinadas se definem como a soma das ca-
pacidades internas, e as condi¢des sociais/politicas/econdmicas, onde

vocé pode realmente escolher o funcionamento daquelas, ndo é pos-

31 No original: “La preocupacion principal de Sen, por su parte, ha sido de la reconocer em la
capacidade el espacio de comparacién mas pertinente en matéria de evaluacion de la calidad
de vida, cambiando asi la direccion del debate sobre el desarollo. Su version del enfoque no
propone um concepto definido de la justicia basica, aunque se trata de uma teoria normativa
y se interessa claramente por las cuestiones de justicia (centrandose, por ejemplo, em los
casos de fallas de capacidades que son produto de la discriminacion racial o de género). [...]

Al miesmo tiempo, Sen propone que la ideia de las capacidades puede ser la base de uma
evaluacion integral de la calidad de vida en una nacidn, y, em ese sentido, se aparta de los fines
deliberadamente limitados de mi liberalismo politico”.

 NUSSBAUM, 2017, p. 40.
3 NUSSBAUM, 2013, p. 205.
3 NUSSBAUM, 2017, p. 43.
3 NUSSBAUM, 2017, p. 42.
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sivel conceitualmente, imaginar uma sociedade que produza capacida-
des combinadas sem que antes produza capacidades internas® (tradu-

¢d0 nossa).

Dessa forma, se as capacidades centrais enquanto direitos e garan-
tias fundamentais, ainda que numa acepcao formal, constituem o
substrato necessdrio a efetivacdo substancial da liberdade, pela reu-
nido combinada entre “poder ser” e “poder fazer”, as capacidades
internas ndo podem ser pressupostas, uma vez que poderdo deman-
dar arranjos distributivos prévios de capacidades para funcionamen-
to das capacidades centrais. Porquanto, necessario que o conjunto
de normas de ordem publicas endossados numa democracia consti-

tucional se afirme sobre a concepc¢do de que®”:

[...] uma sociedade poderia estar produzindo adequadamente as capa-
cidades internas de seus cidadaos e cidadas, ao tempo que, por outros
canais, poderia estar cortando rotas de acesso para aqueles individuos
para a oportunidade de funcionar de acordo com essas capacidades®®

(traducdo nossa).

As pessoas com deficiéncia, de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, nessa conjectura, enfrentam obstaculos e barreiras na tran-
sicdo pretendida entre as capacidades basicas e capacidades centrais.
Significa dizer que, diante do comprometimento de alguma capacida-
de basica, é provavel que a pessoa com deficiéncia, em interacdo com
uma ou mais barreiras, experimente uma obstrucdo impeditiva para a
sua insercdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicGes
com as demais pessoas. A referida obstrucdo, invariavelmente, ird

impedir sua liberdade substancial de acesso ao mercado de trabalho.

A liberdade e a igualdade recebem, portanto, uma estruturacdo
substantiva orientada para consecucdo da liberdade substancial.
O potencial de justica endossado pelo Estado de Direito, nesse con-
texto, pode ser aferido diante da sua habilidade de assegurar uma

% No original: “Puesto que las capacidades combinadas se definen como la suma de las
capacidades internas y las condiciones sociales/politicas/econdmicas em las que puede elergirse
realmente el funcionamiento de aquellas, no es posible conceptualmente imaginar uma
sociedade que produzca capacidades combinadas sin que antes produzca capacidades internas”.

¥ NUSSBAUM, 2017, p. 41.

¥ No original: “Una sociedade podria estar produciendo adecuadamente las capacidades
internas de sus ciudadanos y cidadanias, al tiempo que, por otros canales, podria estar
cortando las vias de acceso de esos individuos a la oportunidade de funcionar de acuerdo com
essas capacidades”.
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de uma vida
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lista de capacidades centrais®, capacidades indispensaveis para a li-

berdade substancial e consecu¢dao de uma vida humana digna.

Diante disso, Nussbaum oferece uma lista meramente exemplifica-
tiva de capacidades centrais concebidas como prioritarias para ga-
rantia da dignidade, oriundas dos direitos humanos de primeira e
segunda geracdo®, quais sejam: o direito a vida, a saude fisica; a
integridade fisica; os sentidos, imaginacdo e pensamento; as emo-
¢Oes; a razao pratica; afiliacdo; poder viver uma relagdo proxima
com outras espécies; possuir o controle sobre o proprio ambiente*..
Trata-se de direitos e garantias fundamentais que, endossados pelas

capacidades centrais, constituem:

[...] maneiras efetivas de se ter uma vida com dignidade humana nas
diferentes areas das atividades humanas vitais. A ideia central por
tras da lista é a de nos movimentarmos entre essas diferentes areas
(vida, saude, etc.) e perguntar, para cada uma dessas areas de vida
e acdo, qual seria o modo de viver e agir minimamente compativel
com a dignidade humana? A dignidade nao é definida antes e inde-
pendente das capacidades, mas sim de um modo imbricado com elas

e com suas defini¢cGes.

Dentre as capacidades centrais listadas, destaca-se, pela delimita-
¢do proposta no presente trabalho, a capacidade de controle sobre
o préprio ambiente, consistente em proporcionar a pessoa, em seu
entorno laboral, a capacidade de exercer a razao pratica e manter
relagdes valiosas e positivas de reconhecimento mutuo com ou-
tros trabalhadores*. Para a pessoa com deficiéncia, significaria a
oportunidade de se manter com um trabalho de sua livre escolha
ou aceitagdo no mercado laboral, em ambiente de trabalho que
fosse aberto, inclusivo e acessivel a ela, em iguais oportunidades

com as demais pessoas.

Os obstdaculos e barreiras enfrentados pela pessoa com deficiéncia
devem, porquanto, serem suficientemente reduzidos ou neutraliza-
dos para que a possibilidade disponivel para seu ingresso no merca-
do de trabalho possa ser efetivamente objeto de uma acao delibe-
3 NUSSBAUM, 2013, p. 347.

“© NUSSBAUM, 2013, p. 351.

1 NUSSBAUM, 2017, p. 53.

42 NUSSBAUM, 2013, p. 199.
3 NUSSBAUM, 2017, p. 55.
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rativa e ndo meramente condicionada as suas capacidades inatas de
privacao histérica de liberdade e igualdade. Pretende-se, assim, que
pelo trabalho a pessoa possa “[...] sentir-se Util e necessaria em seu
contexto, permite o livre desenvolvimento da personalidade, uma

vez que esta constitui um dos aspectos de sua identidade social”*.

O desenvolvimento das capacidades centrais da pessoa com defi-
ciéncia, imprescinde, portanto, da perspectiva das suas capacida-
des internas e, notadamente, dos valores singulares que a cons-
tituem como alguém diverso e igualmente digno. Projetando-a,
assim, para o exercicio de capacidades combinadas no mercado
de trabalho, em promocdo plena e equitativa de sua liberdade em
termos substanciais.

Significa dizer que as barreiras ou obstaculos que demarcam as pes-
soas com deficiéncia, singularmente consideradas, em suas capaci-
dades internas, deve ser referéncia para atribuicdo adequada de ca-
pacidades centrais, uma vez que a mera atribuicdo da possibilidade
de trabalho pela presungdao formal dos seus méritos e habilidades,
ndo é suficiente para que concorra em igualdade de condi¢cdes com
as oportunidades disponiveis no mercado de trabalho.

O desenvolvimento das capacidades no referencial proposto por
Nussbaum, sugere, portanto, que uma mediacdo justa entre a
liberdade e a igualdade, precisa considerar eventuais barreiras e
obstaculos experimentados pelas pessoas com deficiéncia e que,
invariavelmente, poderdo obstruir o exercicio de sua liberdade en-
quanto apenas for formalmente assegurada. Por essa razdao, uma
analise acerca da promogao, protecdo e garantia de exercicio ple-
no e equitativo de todos os direitos humanos e fundamentais con-
feridos a pessoa com deficiéncia, ndo pode prescindir do enfoque

de suas capacidades de desenvolvimento e funcionamento.

4. A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO DECRETO N. 9.546
DE 30 DE OUTUBRO DE 2018

O Decreto n. 9.508/2018, ao dispor acerca do percentual de reser-

va de vagas as pessoas com deficiéncia, assegura um minimo de

5% (cinco por cento) das vagas oferecidas para o provimento de

4 TOMASEVICIUS FILHO; PEREIRA-GLODEK, 2018, p.242.
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cargos efetivos e para a contratagdo por tempo determinado, para
atender necessidade temporaria de excepcional interesse publico,

no ambito da administracdo publica federal direta e indireta.

Nesse sentido, interessante pontuacdo de Ana Virginia Moreira
Gomes*, ao mencionar que “politicas ativas de trabalho, como
as quotas, sdo essenciais para fomentar a diversidade no merca-
do de trabalho, corrigir situacdes de desigualdade e proporcionar
oportunidades a grupos que, de outro modo, restariam excluidos

do mercado”.

O conteudo das provas, avaliacdo e critérios de aprovacgao, hordrio,
local de aplicacdo das provas e nota minima exigida para os demais
candidatos sdo também comuns as pessoas com deficiéncia. Sem
prejuizo, nesse contexto, do seu acesso ao trabalho de sua livre es-
colha e aceitagao, em ambiente acessivel e inclusivo, em igualdade
de oportunidades com as demais pessoas, uma vez que seria asse-
gurado a pessoa com deficiéncia o direito de adaptacdao das pro-
vas escritas, fisicas e praticas durante todo o certame, bem como,
durante eventual curso de formacdo, estagio probatério ou periodo

de experiéncia.

Ocorre que, a publicagdo do Decreto n. 9.546, de 30 de outu-
bro de 2018, que alterou o Decreto n 9.508/2018, para excluir a
previsdo de adaptacdao das provas fisicas de concursos publicos
para candidatos com deficiéncia e estabelecer que os critérios de
aprovacgao dessas provas poderdao seguir os mesmos que sao apli-
cados aos demais candidatos, imp0s a igualdade formal como
critério suficiente de exercicio de capacidades combinadas ou li-
berdades substanciais pela pessoa com deficiéncia no acesso ao
mercado de trabalho, razdao pela qual, passe-se a sua analise numa
perspectiva constitucional da liberdade substancial, no referencial
desenvolvido na se¢ao anterior acerca da relagao entre as capaci-

dades basicas, centrais e combinadas.

A exclusdo do direito de adaptacdo das provas fisicas, condiciona

as pessoas com deficiéncia ao pressuposto inafastavel de iguais

capacidades basicas, prejudicando o desenvolvimento das suas ca-

pacidades centrais, uma vez que inexistindo capacidade interna de

concorrer, por intermédio de suas faculdades inatas, em condigdes

% GOMES, 2016, p. 918.
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de igualdade com os demais candidatos, a mera possibilidade de
concorrer ao concurso publico ou processo seletivo, ndo é suficiente
para garantir igual exercicio de liberdades substanciais e, por conse-
guinte, reforca os obstaculos e barreiras historicamente enfrentados
pelas pessoas com deficiéncia no acesso ao trabalho. Ademais, o
ndo reconhecimento do direito ao trabalho para a pessoa com de-
ficiéncia revela-se como um ato de violéncia simbdlica*®. Por fim, é

posicdo discriminatdria e configura crime.

Porquanto, a possibilidade de inscricdo no certame, quando desa-
companhada do direito de uma necessaria adaptacdao das provas
fisicas, promoverd uma capacidade central sem que se efetive, a
priori, a suficiéncia da capacidade interna e, por essa razao, afastar-
-se-a definitivamente dos propdsitos de promocao, protecao e ga-
rantia do exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos
e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e,

notadamente, do seu direito ao trabalho.

Com efeito, a regulamentacdo trazida pelo Decreto desconsidera
simultaneamente a Convengao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, que tem status constitucional, além da Lei
n. 13.146/2015, que “Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia”. Logo, viola direito fundamental da pessoa com de-
ficiéncia e isso engloba o conceito e caracterizacdo da pessoa com
deficiéncia e o seu direito ao trabalho.

Ademais, na hierarquia de normas do direito brasileiro, um decreto,
ato do executivo, ndo pode ser contrario a uma lei e, muito menos,
a uma norma constitucional. Nesse passo, o controle de constitucio-
nalidade das normas juridicas apresenta-se “de importancia inco-
mensuravel para a manutencao de um sistema [juridico] unissono
e equilibrado, ja que identifica e expurga do ordenamento juridico
as normas que ndao observam os preceitos trazidos no bojo da Carta

Magna, usada como parametro”.

Por essa razdo, deve prevalecer o arcabouco juridico protetivo

introduzido no ordenamento juridico brasileiro, nas diretrizes fi-

xadas pela Convencdo, que dispGe acerca do reconhecimento do

direito das pessoas com deficiéncia ao trabalho, em igualdade de

46 TOMASEVICIUS FILHO; PEREIRA-GLODEK, 2018.
* GARCIA JUNIOR, 2015.
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Diante da
inexisténcia

de igualdade

no exercicio

de liberdades
equitativas ou
substanciais,
conclui-se que,
em que pese a
igualdade formal
concedida a
pessoa com
deficiéncia para
gue se inscreva
para processos
seletivos e
concursos
publicos, nao ha
iguais condi¢Oes
de exercicio de
sua liberdade
de acesso ao

trabalho ofertado,

sendo, portanto,
inconstitucional
o Decreto n.
9.546/2018.

oportunidades com as demais pessoas. A Convengdo menciona
ainda, que esse direito abrange o direito a oportunidade de se
manter com um trabalho de sua livre escolha ou aceitagdo no mer-
cado laboral, em ambiente de trabalho que seja aberto, inclusivo e
acessivel a pessoas com deficiéncia, em detrimento do disposto no
Decreto n. 9.546/2018. Como norma garantidora de direitos fun-
damentais, nos termos do art.52, §12 da CR/88, sua aplicabilidade

é imediata.

Diante do exposto, observa-se que as alteracGes perpetradas pelo
Decreto n. 9.546/2018, expdem incontroversa incompatibilidade
com a perspectiva de promocao e inclusdo da pessoa com deficién-
cia, normatizada pela Convencdo e, portanto, pela CR/88, sendo ni-
tidamente discriminatdria. Diante da inexisténcia de igualdade no
exercicio de liberdades equitativas ou substanciais, conclui-se que,
em que pese a igualdade formal concedida a pessoa com deficiéncia
para que se inscreva para processos seletivos e concursos publicos,
ndo ha iguais condicGes de exercicio de sua liberdade de acesso ao
trabalho ofertado, sendo, portanto, inconstitucional o Decreto n.
9.546/2018.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Ao analisar-se as normas previstas no ordenamento juridico que ob-
jetivaram a plena inclusdo das pessoas com deficiéncia, apurou-se
gue inumeras legislagdes infraconstitucionais ja previam direitos
gue permaneciam carentes de efetivacdo. Dentre elas, destaca-se a
Lein. 13.146/2015, que materializa a Convencdo Internacional sobre
os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, pela mudancga paradigmatica
provocada nesse cendrio ao objetivar o exercicio pleno e equitativo

de direitos pela pessoa com deficiéncia.

Em que pese o arcabouco protetivo trazido pelo EPD, a definicdo des-
se exercicio que conferiria respeito a dignidade pressuposta inerente a
pessoa com deficiéncia, ndo encontra, na legislagcdo constitucional ou
infraconstitucional, significacdo suficiente aos propodsitos da referida
Convencao, razdo pela qual, tratando-se de conceitos tedricos relevan-
tes para a interpretacdo do alcance da inclusdo pretendida, pretendeu-
se apropriar-se das definicOes tedricas relacionadas a dignidade, desen-

volvidas por Martha C. Nussbaum.
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Nesse sentido, coube relacionar as capacidades bdsicas as capacida-
des centrais da pessoa com deficiéncia, perquirindo a repercussao
delas com o direito fundamental ao trabalho, evidenciando-se a ne-
cessidade de promocao, pela sociedade, de um conjunto de oportu-
nidades para todos os individuos, denominada nessa perspectiva, de
liberdades substanciais, razdo pela qual, enfatizou-se a capacidade
de controle sobre o préprio ambiente, consistente em proporcionar
a pessoa, em seu entorno laboral, a capacidade de exercer a razao
pratica e manter relagdes valiosas e positivas de reconhecimento

mutuo com outros trabalhadores.

Conforme contributo de Nussbaum, o exercicio de iguais liberdades
substanciais se da pela reunidgo combinada entre “poder ser” e “po-
der fazer”, uma vez que as capacidades internas das pessoas ndo

podem ser pressupostas.

Em contrapartida, o Decreto n. 9.546/2018, que alterou o Decre-
to n. 9.508/2018, para excluir a previsdo de adaptacdo das provas
fisicas para candidatos com deficiéncia e estabelecer que os crité-
rios de aprovacgao dessas provas poderado seguir os mesmos critérios
aplicados aos demais candidatos, demonstra que a possibilidade da
administracdo publica negar a adaptacdo das provas fisicas e outras
adaptagoes, desconsidera a diversidade e singularidade da pessoa
com deficiéncia, bem como os obstdculos e barreiras que podera
enfrentar sem uma analise casuistica de sua deficiéncia, na perspec-
tiva do que é demandando na prova fisica, e exclui antecipadamente
sua oportunidade de acesso ao cargo publico ofertado, na perspecti-
va do desenvolvimento de suas capacidades internas. Configura-se,

assim, nitida discriminacao.

Ademais, a previsdo do Decreto n. 9.546/2018 extrapola o seu conteu-
do, que deveria ser integralmente regulamentador, ao tratar de dispo-
sicdo discriminatdria a pessoa com deficiéncia. Assim, de acordo com a
Convencao, é vedada qualquer forma de restricdo e discriminagao ao
trabalho da pessoa com deficiéncia em razao de sua condigao, inclusive

nas etapas de recrutamento, sele¢do, contratacao, admissao, exames

admissional e periddico, permanéncia no emprego, ascensao profissio-

nal e reabilitagdo profissional, bem como exigéncia de aptidao plena.

TEORIA JURIDICA [o{e]\'R N3\ {01 :¥:N\'] 2

Finalmente, a partir da confluéncia do marco tedrico e o seu

desenvolvimento nos limites propostos, conclui-se que, em que
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pese a igualdade formal concedida a pessoa com deficiéncia, no
gue tange a participacdo em concursos publicos, ndo ha subs-
trato suficiente para que se desenvolvam suas capacidades cen-
trais e, por conseguinte, tem-se a frustracdo do exercicio de suas
capacidades combinadas, restando, portanto, distante do refe-
rencial de sua promocao e inclusdao plena e equitativa no mer-
cado de trabalho, sendo, portanto, inconstitucional o Decreto
n. 9.546/2018.
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