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RESUMO

Objetiva-se discorrer sobre especificidades do teste fisico aplicado em concursos
publicos. Nesse jaez, serdo analisadas questdes relativas a legalidade e a pertinéncia da
exigibilidade Além de demonstrar se os casos fortuitos, circunstancias pessoais, a execugao em
condi¢cdes adversas de execucdo da prova, e gravidez podem ser ou ndo usados como escusa para
remarcacdo da prova fisica.Sem olvidar de mostrar a necessidade de adaptagdo do teste fisico
para candidatos portadores de necessidades especiais. Dai a importancia deste trabalho ao
demonstrar o correto uso da avaliagdo fisica, para que ao proteger o primado da legalidade, seja
possivel selecionar os candidatos mais aptos para o exercicio de fungdes publicas. De
sobremaneira porque ao evitar requisitar testes fisicos de atividades intelectuais ou burocraticas,
a exemplo de escrivdes de policia ou de médicos que concorram para prover cargos na policia
militar, por exemplo, arrisca-se a possibilidade de desprezar os candidatos mais técnicos em
detrimento dos mais preparados fisicamente. Nao sendo, portanto, um requisito legitimo de
acesso ao cargo, porquanto ndo seja adequado as atribuicdes das funcdes publicas
aludidas.Outrossim, tutelam-se as prerrogativas dos candidatos deficientes, vez que o teste fisico
deve ser adaptado para estes. Ademais, para realizacdo desta pesquisa, destaca-se o uso do
método bibliografico, assim como pesquisa jurisprudencial, acrescida da opinido do autor e de
regras de hermenéutica.

Palavras-chave: Teste Fisico. Aspectos Relevantes.

ABSTRACT

The objective is to discuss the specifics of the physical test applied in public tenders. In
this context, questions related to legality and the pertinence of enforceability will be analyzed.In
addition to demonstrating whether fortuitous cases, personal circumstances, or even execution in
adverse conditions for the execution of the test, and pregnancy may or may not be used as an
excuse for rescheduling the physical test. Besides that to showing the need to adapt the physical
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test for candidates with special needs. Hence the importance of this work in showing the correct
use of physical evaluation, so that by protecting the primacy of legality, it is possible to select the
most suitable candidates for the exercise of public functions. Especially because by avoiding
ordering physical tests of intellectual or bureaucratic activities, such as police clerks or doctors
who compete to fill positions in the military police, for example, the possibility of despising the
most technical candidates at the expense of the most physically prepared. Therefore, it is not a
legitimate requirement for access to the position, as the attributions of the mentioned public
functions are not adequate. Futhermore, the prerogatives of disabled candidates are protected,
since the physical test must be adapted for these. In addition, to carry out this research, the use of
the bibliographic method is highlighted, as well as jurisprudential research, plus the author's
opinion, and rules of hermeneutics.

Keywords: Physical Tests. Relevants Aspects.

1 INTRODUCAO

Quando ¢ possivel exigir os testes fisicos em concursos publicos? E necessario, apenas,
a previsdo legal, ou deve haver algo mais? E para responder a essas perguntas, que se realizaa
presente pesquisa. Para tanto, serdo examinadas questdes relativas a legalidade e a pertinéncia da
exigibilidade da prova fisica. Além disso, analisar-se-4 uma questdo que levantou bastante
controvérsia: se a gravidez pode ou ndo ser usada como hipdtese para redesignar a avaliagdo
fisica. Igualmente, sera verificada se a execu¢do da avaliagdo fisica em condi¢des adversas,
assim como a ocorréncia de casos fortuitos ou circunstancias pessoais, tornaria possivel remarcar

a prova. Além da necessidade de adaptar a prova fisica a deficiéncia que o candidato apresentar.

Sendo esta pesquisa de curial importancia, vez que ao se tutelar a legalidade, primando-
se por reivindicar o teste fisico, apenas, quando for adequado ao caso concreto, evitar-se-a de
excluir possiveis candidatos de conhecimento técnico mais acurado, mas que nem sempre tem
um bom preparo fisico. O que diminuiria a eficiéncia do concurso publico de selecionar os
certamistas mais aptos para o provimento de cargos publicos. Demais disso, prima-se pela tutela

das prerrogativas do certamista portador de necessidades especiais.

E, para melhor compreensdo do assunto em pauta, serdo explicadas questdes acessorias,
tais como o conceito e a finalidade dos testes fisicos, além de outras premissas que forem

essenciais para entender melhor o tema estudado.

Também, impende atentar sobre o uso do método indutivo. Isto porque quando se

elabora um enunciado teodrico, propondo-se uma teoria para explana-lo, trata-se da aplicagdao do

método citado (INACIO FILHO, 2007, p. 152).
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Por derradeiro, afirme-se que este trabalho utiliza o método bibliografico, e, por isso, a
doutrina e livros sobre o assunto sdo consultados de maneira contumaz. Demais disso, saliente-se

a aplicacao de pesquisa jurisprudencial, acrescida da opinido do autor sobre o assunto.

2SOBRE O TESTE DE APTIDAO FiSICA

Este ¢ o introito da presente pesquisa, elaborada com o objetivo de esclarecer o tema,
explanando-se conceitos basilares, tais como a definicdo de teste de aptidao fisica (TAF) e sua

finalidade, assim como a acepg¢ao de concurso publico.

Dessa forma, o TAF ¢ definido como prova de capacidade fisica, exclusivamente
eliminatoria, aplicado por uma banca examinadora, por meio de varios exames ¢ testes, com o
fito de averiguar e testar as condigdes fisicas minimas exigidas para o desempenho eficiente de
determinados cargos e empregos publicos. Tendo, portanto, a finalidade de comprovar a
existéncia da capacidade fisica minima, para o exercicio de fungdes publicas que requisitem
preparo fisico para exercé-las, esse ¢ o exemplo de policiais e bombeiros (MAIA; QUEIROZ,

2007, p. 117).

Nessa seara, conceitua-se concurso publico como o processo administrativo aberto, vez
que ¢ permitida a participagdo de brasileiros e estrangeiros, na forma da lei. Além de ter natureza
concorrencial, posto que deva ser realizado da forma mais ampla possivel, sem criagdao de dbices
desnecessarios. Sendo, ainda, pautados pela igualdade(com as mesmas condicdes de execucao e
corre¢do de prova) e impessoalidade (sem criacdo de privilégios, favorecimentos pessoais e de
discriminacdes arbitrarias, injustificadas, absurdas ou preconceituosas), como forma de
recrutamento de pessoal para prover cargos vagos, por ordem de classificagdo, no quadro da
Administragdo, com regulamentacdo em lei, e com julgamento dos resultados por meio de
método objetivo (claro, compreensivel e com critério cientifico, ou seja, objetivamente
demonstravel?), estabelecidos com dupla finalidade. A saber: de selecionar os candidatos mais
aptos para o exercicio de funcgao publica; assim como efetivar medidas compensatorias, descritas
em lei, efetuadas para mitigar a desigualdade ao se inserir grupos marginalizados em segmentos
sociais que eram excluidos, no caso permitindo o ingresso em cargos e empregos publicos, como

na hipotese dos portadores de necessidades especiais.

* No ambito federal, a compulsoriedade de que o TAF seja orientado por critério objetivo é consignado no art. 32
do Decreto 9.739/2019 (BRASIL, 2019): “A realizacdo de provas de aptiddo fisica exige a indicagdo no edital
do tipo de prova, das técnicas admitidas e do desempenho minimo para classificagdo”.
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Sendo, ainda, executado com, apenas, provas para os cargos com atribui¢des mais
simples, assim como com provas e titulos para os de natureza mais complexa’.Disso se conclui
que a avaliagdo fisica seja uma prova que tenha o objetivode demonstrar se o candidato tem ou
ndo a capacidade fisica minima para exercer cargos ou empregos publicosque necessitem de
preparo fisico adequado. E, como em qualquer fase de um concurso publico, deve ser executado
em prol da efetivacao da igualdade (com as mesmas condi¢des de execucao), da igualdade (sem
privilégios) e com método objetivo (claro, compreensivel e com fundamento em critério

cientifico suscetivel ser demonstrado).

3 DA LEGALIDADE DA AVALIACAO FiSICA

Um dos requisitos para se exigir a efetivacdo de TAF ¢ a previsdo legal.Dessa maneira,
discorre-se que os requisitos de acesso aos cargos publicos devem estar descritos em lei,
consoante a determinag¢do do art. 37, I da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil —
CRFB — BRASIL, 1988):“os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros

que preencham osrequisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei”.

A assertiva acima descrita relaciona-se ao principio da Legalidade, o qual s6 € possivel
obrigar alguém a fazer ou deixar de fazer algo com fundamento em lei, nos termos do art. 5°, 11
c/c art. 37, caput da CFRB (MEIRELLES, 2016, p. 93). E, por conseguinte, a Administragdo s

pode cobrar um requisito de acessibilidade a um cargo publico, caso esteja descrito em lei.

Da afirmagdo acima advém que a legalidade limite o poder do Estado para que nao
cometa arbitrariedades, € ¢ por i1sso que cabe ao Legislativo a funcao elaboracdo de leis para a
Administragdo atue segundo a normatividade. Disso deriva a garantia do particular contra os
desmandos do Estado, o qual deve agir em conformidade com o mandamento legal

(FERNANDES, 2019, p. 659).

E quando se refere a lei, obviamente, remete-se a acepcao em sentido estrito, a qual

noticia que sejam os preceitos comuns e obrigatorios elaborados pelo Poder Legislativo, no

*Como ser4 mostrado no item 4, os requisitos de acesso ao cargo devem ser adequados e proporcionais com as
atribuigoes do mesmo (art. 37, I c¢/c art. 39, §3° da Constitui¢do Federal). Disso se aduz que um cargo com
atribuigdes simples, de cunho meramente burocratico, como o exemplo de um assistente administrativo,
requisitara, somente, a realizacéo de provas; e outros cujas tarefas sejam mais complexas e com maior
exigéncia técnica, tais como os cargos de auditor, juiz ou promotor, deverdo, logicamente, ser constituido por
provas e titulos.
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ambito de sua competéncia. Devendo, ainda, apresentar como caracteres: generalidade,
bilateralidade, imperatividade e coercitividade. Além de cumprir os requisitos formais, sendo ato
escrito e elaborado pelo Legislativo, em processo de formacgao regular, promulgado e publicado.
Igualmente, ¢ compulsério que hajaaplicagdo do sentido formal, que ¢ o ato normativo que
satisfaz os requisitos de forma, ao ser elaborado por processo regular de formagao e por meio do
poder competente. O que equivale dizer que seriam as espécies normativas descritas no art. 59 da
CRFB, visto que apenas estas poderiam criar direito e deveres, devendo as mesmas serem
elaboradas pelo Legislativo e em conformidade com as regras do processo legislativo. E, as leis
de cunho material s3o aquelas que inovam no plano juridico, criando direitos ou deveres por
derradeiro. E, por derradeiro, a lei em sentido formal e material é aquela que atende os requisitos
de forma, bem como tem conteudo de lei’ estabelecendo direitos ou deveres, de forma que
observa, simultaneamente, os requisitos formais ¢ materiais (NADER, 2009. p. 146-148;
FERNANDES, 2019, p. 659-660). Disso se deduz que os requisitos para acesso ao cargo publico
devem estar descritos em lei, ou seja, em ato elaborado pelo Legislativo, que cria ou extingue
obrigagdes ou direitos, € que atendam aos requisitos materiais e formais de elaboracdo do ato

legislativo, devendo ser um dos tipos normativos contidos no art. 59 da Constitui¢do Federal.

Nessa senda, vale real¢ar o conteudo o art. 37, II da CRFB determinaque (grifo nosso):

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo
ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo
declarado em lei de livre nomeagao e exoneragao;

De maneira que a expressao “na forma prevista em lei” significa que ha delegacao de
poderes a lei ordinaria para que descreva os requisitos de acessibilidade ao cargo publico.

Devendo, outrossim, existir lei que regulamente a realiza¢do do concurso publico.

Sendo 6bvio que a locucdo acima referida descreve uma hipotese de reserva legal
absoluta, isto €, quando se delineia que uma premissa constitucional deva ser regulamentando
por lei, esta entendida como ato normativo elaborado pelo Legislativo e em conformidade com o

devido processo legislativo (FERNANDES, 2019, p. 660).

Também impende apontar que a lei a ser instituida ¢ aquela do ente responsavel pela
elaboragdo do certame, em razdo de que cada ente publico (Unido, Distrito Federal, Estado e
Municipios) tem a possibilidade de legislar dentro de sua esfera de atuagao (OLIVEIRA
JUNIOR, 2008, p. 29-30). Isto ¢ inferido da autolegislacdo, que consiste na prerrogativa do ente
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de legislar suas proprias leis, desde que dentro de sua competéncia descrita na Constituicdo
Federal (NOVELINO, 2016, p. 525-526). Do mesmo modo, deve ter conexdo com a autonomia
politica administrativa (art. 18, art. 25, §1° e art. 30, I, todos da CRFB), que ¢ inerente ao
principio federativo®, e discerne que cada unidade da federacdo possua ampla autonomia para
regulamentar sobre a organiza¢do de seus proprios servigos, € em decorréncia disso, sobre a
forma e meios de admissdo de cargos e empregos publicos pertencentes a estrutura
administrativa. Dessa forma, ¢ possivel legislar sobre concurso publico, independente de se tratar
de Estado, Distrito Federal, Municipio e Unido, por meio de lei propria concernente a cada esfera

governamental (MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 11-12).

Outrossim, enfatize-se que sera lei de iniciativa do Chefe do Executivo quando se referir
a cargo emprego ou funcdo desse poder, nos termos do art. 61, §1°, II, ‘c’ da CRFB. De igual
forma, o dispositivo legal em comento ¢ um exemplo de uma hipdtese de principios extensiveis,
0s quais sdo regras expressas de organizagdo da Unido, a exemplo daquelas concernentes ao
processo legislativo, e aplicadas por analogia a todos os outros entes: Estados, Distrito Federal e
Municipios (PADUA, 2018, p. 2). Disso exsurge que sendo competéncia expressa do chefe do
executivo da Unido (Presidente da Republica) concretizada na iniciativa de elaborar lei
regulamentando concurso na égide federal; por extensdo, essa incumbéncia serd exercida pelos
Governadores e Prefeitos quando, respectivamente, tratar-se certame a ser desenvolvido na égide
de Estados e Municipio. E o Distrito Federal, a seu turno, possui competéncia de Municipio e
Estado (art. 32, §1° da CRFB), com predominéncia das atribuigdes deste sobre aquele. E o que se
aufere do fato de que o chefe do executivo no ente referido seja o governador, € ndo o prefeito
(art. 32, §2°). Esse ¢ o motivo pelo qual a instituicdo da lei suscitada seja de competéncia do

governador do Distrito Federal quando for efetuado concurso publico no ente publico aludido.

Nesse panorama, note-se a aplicagdo do principio da Legalidade em sentido negativo ou
primazia da lei, em que se proibe a pratica de atos administrativos contrarios a lei. Isso resulta da
condi¢do de superioridade da lei em relacdo ao ato administrativo. O mesmo ocorre com 0
principio da legalidade em sentido positivo, o qual exige que atos sejam praticados em
conformidade ao que for estabelecido em lei, ou seja, secundumlegem. De forma que apenas a lei

pode inovar no plano juridico, criando direitos e deveres. Cabendo ao ato administrativo,

* Principio federativo é uma forma de poder composta por competéncias rigidas dispostas na Carta Magma, e,
por isso, com reparti¢ao de poderes, e apesar de haver igualdade entre os entes, 0s quais possuem autonomia
(capacidade de deliberar dentro de sua competéncia), e, em consequéncia, apresentam estrutura de poder
descentralizada, dotada de autonomia financeira, orgamentaria e politica, apresentando personalidade juridica
propria, aglomeram-se formando uma unidade, tornando-se assim, um todo. Sem olvidar que o principio citado
¢ clausula pétrea e ndo pode ser alterado ou suprimido (art. 60, §4°, I da CRFB).
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somente, aprimorar a exequibilidade da lei para o caso concreto (MAZZA, 2019, p. 110-111).
Demais disso, afirma-se que o decreto ¢ consectario do poder regulamentar do executivo, que
tenciona apenas o fiel cumprimento da lei (art. 84, IV da CRFB). De sorte que, visa
complementar aquilo que ndao ¢ competéncia da lei, devendo explicitar, dentro do limite legal,
completando por critérios técnicos e procedimentos necessarios. E, na omissdo, especifica
maiores minucias, com o escopo de aprimorar o cumprimento da legislagdo, tornando-a mais
clara, e suprindo lacunas, sem ampliar ou restringir as disposi¢des legais (MEIRELLES, 2016, p.
149). Isso implica que ndo ha de se falar em condicao de admissibilidade que esteja detalhada em
decreto ou em edital, visto que somente a lei (ato emanado do legislativo) podera criar direitos e
deveres. Vide o Recurso Especial 1669443 / SP da 2? Turma do Superior Tribunal de Justiga (STJ),
que ratifica a tese desposada (BRASIL, 2017a).

Sendo assim, demonstrou-sea imprescindibilidade de que os testes fisicos estejam detalhadosem
lei, em sentido formal e material, do ente responsavel pelo desenvolvimento do concurso
publico. Nao podendo se admitir que a condicdo de acessibilidade ao cargo publico esteja
minuciada, somente, em edital ou decreto, posto que ¢ ato administrativo inferior a lei, ndo
podendo inovar no plano juridico, criando direito e obrigacdes. Entretanto, serd mostrado abaixo,
que ndo basta, apenas, a previsdo legal, é essencial que essa condi¢do seja pertinente ao cargo

almejado.

4 DA PERTINENCIA DA EXIGIBILIDADE DA PROVA FiSICA

Advirta-se que a prova fisica, somente, pode ser exigida caso tenha pertinéncia com a
natureza e a atribui¢des do cargo.Nesse prisma, informa-se o conteudo do art. 37, I e art. 39, §3°
da CRFB, os quais determinam que (grifo nosso):

Art. 37 (...)

IT - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeagdo e exoneracdo;

Ora, o significado de expressdo “de acordo com a natureza e complexidade do cargo”,
contida no art. 37, II da CRFB, determina que os requisitos de acessibilidade aos cargos ou

empregos publicos devam ter relacdo de pertinéncia, ou seja, conexao logica com as tarefas do
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cargo concorrido. Em razdo disso, a condicdo deve ter correlagdo com atribui¢des do cargo,
devendo, portanto, ser proporcional e compativel com as fungdes do cargo almejado. Dessa
forma, deve-se consideraro mandamento do art. 39, §3° da Lei Maior, o qual discorre que pode a:
“lei estabelecer requisitos diferenciados de admissao quando a natureza do cargo o exigir”.
Assim sendo, ao analisar o art. 37, I em conjunto com o art. 39, §3° do Diploma Constitucional,
infere-se que ¢ possivel que a lei estabeleca requisitos diferentes de acesso a cargo publico,
distintos dos demais, desde que essa exigéncia esteja descrita em lei, e que seja adequada e tenha
harmonia com a natureza ¢ complexidade da rotina de trabalho do cargo elencado.Disso se
conclui a necessidade de existéncia de requisito legitimo, o qual tenha justificativa plausivel para

sua exigibilidade, efetivada na relagdo com as tarefas realizadas pelo cargo almejado.

Nesse diapasdo, saliente-se a exigéncia de realizacdo de TAF segue a mesma logica das
limitacdes de altura. Sendo que ambos sdo condi¢des de acessibilidade que, além de estarem
minuciadas em lei, devem ser proporcionais a natureza das atribui¢des do cargo concorrido. Esse
¢ o caso dos policiais, os quais precisam de preparo fisico para o exercicio de suas tarefas.
Exemplifica-se: para o cumprimento de uma prisao, em que o acusado resista fisicamente ou
tente fugir, seria essencial ter robustez paraa efetivacdo dessa tarefa (VERZOLA, 2019a, p. 143,
146).

E um exemplo de inadequacao com as atribui¢des do cargo, seria o de exigir TAF para os
cargos de escrivao,papiloscopista, perito-criminal e perito médico-legista da policia Civil, os
quais exercem atividades burocraticas, e resultante disso, ndo necessitam de preparo fisico para a
realizagdo de suas funcdes. De sorte que o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario

505654 / DF (BRASIL, 2013a) coaduna com essa afirmacao.

O mesmo se aplica caso fosse efetivado um concurso publico para se prover cargos de
médicos ou de dentistas no ambito dos militares estaduais. Com efeito, sendo estes oficios de
natureza intelectual, prescindem de preparo fisico para realizar suas atribui¢gdes. De modo que

nao poderiam efetuar provas fisicas para os cargos aludidos.

Dessa forma, torna-se patente que, além da previsdo legal, ¢ peremptdrio que a prova
fisica guarde proporcionalidade com as atribuicdes do cargo a ser provido, e sem isto, esta

exigéncia torna-se inexigivel.

5 DAS QUESTOES RELATIVAS A CASOS FORTUITOS E CIRCUNSTANCIAS
PESSOAIS, BEM COMO DA EXECUCAO EM CONDICOES ADVERSAS
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Cumpre destacar se a execug¢do da avaliagdo fisica em condi¢des adversas, assim como a
ocorréncia de casos fortuitos e circunstancias pessoais, poderiam ser utilizados com fundamento

para se efetuar uma nova prova fisica.

Inicialmente, mostra-se mandamental comprovar a existéncia da inadequacao alegada, sob pena
de indeferimento do pleito, conforme Recurso ordindrio em Mandado de Seguranca 46006 /

MG(BRASIL, 2018b).

E, mesmo que se prove a existéncia de possivel irregularidade na execugao do teste fisico, ndo
sera possivel aplicar nova prova fisica. Isto porquanto, em todo concurso, bem como na execugao
de qualquer uma de suas fases, deve se pautar pela igualdade e impessoalidade. Sendo estes
vetores que devem ser usados em qualquer forma de interpretagdo relativa a um certame. Desse
modo, a igualdade evidencia que o concurso publico deve ser executado em paridade de
condi¢cdes, oferecendo oportunidades iguais a todos os candidatos. E, por impessoalidade,
compreenda-se que ndo ocorrerdo favorecimentos pessoais, privilégios ou discriminagdes
arbitrarias, absurdas ou irrazoaveis, sendo, pois, efetivado tratamento imparcial aos
candidatos.Disse se deduz que quando se alega que houve a execucdo de TAF como possiveis
condigdes que resultem em qualquer forma de infortinio, que possa atrapalhar a execuc¢ao do
mesmo, deve-se buscar uma exegese, em que ndo se permita a realizagdo de nova prova fisica.
Isto porquanto, independente que se se comprovassem irregularidades para execucdo da
avaliacdo fisica, tais falhas aplicar-se-iam para todos os certamistas. De maneira que, ainda
assim, o TAF seria executado em condigdes iguais. E em vista disso, ndo poderia ser remarcado,
posto que efetivaria vantagem exagerada para um concursando, que seria baseada em
circunstancia pessoal. O que permitiria uma maior oportunidade de €xito na prova do que todos
os outros candidatos, de sobremaneira porque o concursando teria maior tempo de preparo. Isso
sem mencionar que se os aprovados superaram qualquer dificuldade e foram classificados, ao
autorizar a realizacdo de nova prova, seria consentida a efetivacdo do teste em diferentes
condigdes de execucdo, favorecendo assim, o candidato que realizou o pedido de nova prova.

Todos esses fatos violariam a igualdade e a impessoalidade.

Sendomister pontuar sobre o principio da supremacia do interesse publico, em que predomina o
interesse de todos os candidatos que foram aprovados em detrimento do interesse pessoal de um
candidato que alega que foi prejudicado. Nao obstante possa haver ou nao irregularidades na

execucao.
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Sendo que as afirmacdes acima descritas foram confirmadas pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ), no Recurso em Mandado de Seguranca 038729 / BA (BRASIL, 2013b), em um caso que o
Concursando requeria reagendamento da prova fisica, em consequéncia de que a mesma teria

sido executada com chuva e possiveis buracos na pista.

E apesar de que, no julgado acima citado, a instancia inferior ja tivesse concedido o
reagendamento do TAF, e o Impetrante, na verdade, tinha requerido uma terceira oportunidade
de refazer a prova fisica, a decisdo referida encerra os argumentos para que ndo seja remarcada a
avaliacdo fisica. De fato, trata-se de uma nova chance, a qual seria motivada por razdes pessoais,
e ensejaria uma situacdo de privilégio e favorecimento ao candidato, que seria efetuada em
detrimento dos outros candidatos que foram aprovados na etapa fisica. E importa anotar que as
situagdes adversas, a exemplo de condigdes climaticas desfavoraveis, deixariam o concurso em
aberto sem prazo determinado para o seu encerramento.Nesse sentido, ressalte-se a Apelagao
Civel 70058916826 / RS (BRASIL, 2014), que ¢ um precedente do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, o qual concorda com as asser¢oes defendidas, informando, ainda, que deve ser

provada a existéncia da condi¢do adversa alegada.

Reitere-se que a concretizagdo de nova prova fisica resultaria em privilégio, visto que
culminaria em nova oportunidade e melhores condigdes de realizagcdo do teste. Isto porque o
candidato teria mais tempo para se preparar. Sendo curial assinalar que se, realmente, ocorresse
algum fator adverso que resultasse em dificuldade na execugdo, os beneficiados pela efetuagao
de segunda chamada seriam beneficiados com a execug@o da prova em melhores condi¢gdes do
que todos os outros que foram aprovados, € superaram as dificuldades ao serem aprovados. O

que, de forma premente, afrontaria a igualdade.

Note-se que o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, por meio do Mandado de
Seguranca 70040727554(BRASIL, 2011), aderiu a tese acima descrita ao argumentar que,
inobstante haja execucdo do TAF em condigdes climdticas desfavoraveis, ndo ¢ possivel efetuar
uma segunda chamada de teste fisico. Isto porquanto seria violada a igualdade, porquanto a
prova fisica seria realizada em melhores condigdes do que aqueles que executaram o teste em

condig¢des climaticas negativas.

Urge perceber que o STF pacificou essa posicdo no Recurso Extraordinario 630.733 DF
(BRASIL, 2013c), o qual discorre que as circunstancias pessoais, a exemplo de problemas

temporarios de saude, ndo podem ser usadas como hipdtese para ser remarcada a prova fisica.
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Além de ser necessario observar a clausula editalicia, que proibe a efetuacao de prova de segunda

chamada quando existente.

Insta frisar que a banca examinadora do certame tem autonomia, devendo, entretanto,
observar a legalidade (OLIVEIRA JUNIOR; OLIVEIRA, 2008, p. 39-40). Dessa forma, tem a
discricionariedade’ para elaborar o edital, descrevendo as disciplinas, os métodos para execugio
e corre¢ao das provas, bem como para delimitar o contetido programatico (MAIA; QUEIROZ,
2007, p. 106).Por conseguinte, a banca examinadora, com fulcro em sua autonomia e
discricionariedade, pode escolher se vai permitir a execucdo de prova de segunda chamada,
devendo fazer constar essa premissa no edital. Disso se infere que a autorizagdo para novo teste
insere-se na autonomia e discricionariedade da banca examinadora do TAAF em permitirque

essa proposicdo esteja exposta no edital, informando se ha possibilidade de reagendamento ou

ndo de avaliacdes. Isto conformeApelacao Civel 20100110200370 DF (BRASIL, 2013d).

Ainda em consequéncia do que foi exarado no Recurso Extraordinario 630.733 DF, os
casos de problemas fisiologicos ou forca maior, tais como morte de parente, enjoo oriundo de
gravidez, tensdo pré-menstrual, medo de altura, viroses, fraturas, gripes, resfriados etc, salvo
previsdo do edital do certame, ndo terdo direito a segunda chamada de quaisquer provas
(OLIVEIRA, 2017, p. 98-99).Isto, também, ¢ demonstrado no Recurso em Mandado de
Seguranca 54.377/MS (BRASIL, 2010).

> E por discricionariedade compreenda-se a impossibilidade de interferir na analise de critérios subjetivos, o
quais se refiram ao mérito (elementos relativos a conveniéncia e oportunidade). De forma que o judiciario ndo
pode analisar o mérito motivador do ato administrativo, sob pena de ofender o principio da Separagdo dos Trés
Poderes, os quais devem ser cumpridos obrigatoriamente, vez que ¢ clausula pétrea, e, por isso ndo possa ser
alterado ou suprimido (art. 2° ¢/c art. 60, §4°, III da CRFB). Insta identificar que o principio mencionado ¢
vulnerado quando o judicidrio intromete-se na esfera do executivo, quando, por exemplo, analisa o mérito do
ato administrativo, que faz parte da discricionariedade administrativa, causando assim, quebra da harmdnica
convivéncia das fungdes estatais (FRANCA, 2017, p. 146-147 e 191). Dessa maneira, os atos da banca
examinadora s6 podem ser reanalisados pelo judiciario no que tange a legalidade e conteudo programatico
(Agravo interno no Recurso em Mandado de Seguranga 49.239/ MS — BRASIL, 2016), assim como a
possibilidade de revisdo de questdes que tenham erro material (Recurso em Mandado de Seguranca 39635 / RJ
— BRASIL, 2017b), obscuridade ou ambiguidade, posto que € impreterivel que seja expedida informagao
correta para a perfeita compreensao dos meandros da competi¢do pelo Candidato (VERZOLA, 2019b, p. 15).
Além do exame de conformidade com o conteudo programatico do certame e das exigéncias editalicias
(Agravo interno no Recurso Especial 1630371 / AL — BRASIL, 2018c). Outrossim, ressalte-se a aplicacdo do
controle judicial por meio da verificacdo da igualdade entre os competidores (art. 5°, caput da CRFB ¢/ ¢
Recurso em Mandado de Seguranga 17782 / BA — BRASIL, 2006). Destacando-se, também, a essencialidade
de cumprimento da impessoalidade, eficiéncia, publicidade e moralidade (art. 37, caput da CRFB). Sendo
mandatorio que os atos da banca examinadora sejam motivados (art. 93, IX da CRFB), indicando-se os
pressupostos faticos e direito que fundamentam a decisdo. Desse modo, o julgamento deve se basear em um
método objetivo (claro, compreensivel e cientificamente justificavel). [gualmente, a ordem de classificacdo nio
pode ser preterida na convocagdo para provimento dos cargos ofertados (art. 37, IV). Afora as premissas
referendadas, os critérios de avaliacdo ndo podem ser objeto de controle do judicidrio (Agravo Interno no
Recurso em Mandado de Seguranca 52345 / PR — BRASIL, 2018d).
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De todo o arrazoado exposto, aduz-se que a execu¢do de TAF em condi¢des adversas, a exemplo
de uma possivel falha na execugdo, ndo pode ser utilizada como escusa para redesignagdo de
prova. Isto porquanto todos os certamistastenham efetuado a avaliacao sob as mesmas formas de
execucdo. Dessa forma, se o teste foi totalmente executado, seus resultados devem ser
mantidos.O mesmo se aplica ao caso fortuito ou qualquer outra circunstancia pessoal. Isto porque
violaria a impessoalidade ao denotar privilégio para uma pessoa determinada quando se
permitisse refazer a prova fisica. Sem mencionar a afronta a igualdade, posto que se ofereceria
uma nova oportunidade a um candidato em detrimento dos outros que foram aprovados. Todavia,
como se verificard no proximo item desta pesquisa, conforme a jurisprudéncia predominante, a

unica hipodtese que justifica a remarcacao do teste fisico € a ocorréncia de gravidez.

6 SOBRE A GRAVIDEZ E A PROVA FiSICA

Hé duas correntes sobre a possibilidade de que a gravidez seja usada como hipotese para
remarcacdo do TAF. A primeira veda o reagendamento, enquanto que a segunda permite a

realizagdo de nova prova fisica.

E, conforme exposto no item acima, o STF pacificou a questdo no Recurso Extraordinario
630.733 DF (BRASIL, 2013c) discorrendo que ndo era possivel aplicar segunda chamada
quando houvesse vedacdo expressa no edital, ou quando fundamentado em problemas
temporarios de satide, ou circunstincias pessoais relacionadas ao candidato. Sendo que essa tese

era assentida pelo STJ, no Recurso em Mandado de Seguranga 51428 / MA (BRASIL, 2017¢):

Cabe acrescentar que a ratio do julgamento acima € a protecdao a impessoalidade, impedindo
assim, o favorecimento de candidatos decorrentes de situagdes pessoais, tais como problemas
temporarios de saude. Além do que, ao efetuar uma segunda chamada resultaria em nova
oportunidade, o que culminaria em nova oportunidade, e, coroldrio disso, vulnerar-se-ia a

igualdade.

Nesse sentido, acentua-se que a opinido predominante ¢ que seja possivel remarcar o TAF
na hipotese de que a candidata esteja gestante (Recurso Extraordinario 1058333 / PR do Pleno -
BRASIL, 2017d). Nessa linha de pensamento, cumpre revelar que no aresto citado mencionou-se
que a condi¢do gestacional ¢ excepcionalidade que deve ser considerada como forga maior. Isto
em decorréncia da protecdo constitucional a maternidade e gestante (art. 6°) e do planejamento
familiar (art. 226, §7°), que permite o desenvolvimento da familia, por decisdo exclusiva de seus

membros, sem interferéncia externa. Além da tutela a liberdade reprodutiva (art. 226, §6°), a
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dignidade humana da mulher (art. 1°, II), & autonomia privada (art. 5°, capuf), para que o0s
individuos tomem suas proprias decisdes, assim como proteger a saude (art. 6° e art. 196) ao
resguardar a vida intrauterina,evitando-se expor a gravida a pratica de esforcos fisicos, os quais
seriam incompativeis com a gravidez. Além disso, tratando-se de direitos constitucionais, torna-

se prescindivel a autorizagio do edital para seu exercicio®

. De igual modo, o Recurso
Extraordinario 630.733 DF ndo seria aplicavel, em vista de que se trate de situagdo fatica
diferente, visto que o recurso mencionado vede a remarcagdo por circunstancias temporarias de
saude, o que nao abrangeria o caso estudado, porquanto a gravidez nao seja doenga. Do mesmo
modo, ndo haveria vulneracao a igualdade porque se prime pela protecdo de pessoa em condigdo
especial, observando-se assim, o primado da isonomia ao tratar os desiguais a medida que se

desigualam, sendo, portanto, discriminenpositivo para mitigar o contraste social.

Outro motivo para se adotar a posicdo acima descrita ¢ que os direitos humanos
requeiram a aplicacdo do primado hermenéutico da maxima eficidcia, em que uma norma
constitucional deva ser interpretada de forma que tenha a maior eficacia possivel; assim como o
preceito interpretativo da forga normativa da constituicdo, que determina o uso de uma
interpretacdo que garanta maior aplicabilidade e permanéncia da Lei Maior (NOVELINO, 2016,
p. 138).Por conseguinte, da-se maior eficacia a prote¢do a maternidade e gestante para que
sejautilizado como hipdtese para ser aplicada uma nova prova fisica a candidata que se ausentou,
em vista da gestacdo.Dessa forma, torna-se claro que esta interpretagdo tenha assento no art. 4°,
I da CRFB, o qual torna imperativa prevaléncia dos direitos humanos, além do art. 5°, §1°, ao
estabelecer que: “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdao

imediata”.

Contudo, essa situagdo faz emergir varios questionamentos. Sendo evidente que ndo ha
um prazo determinado para realizar a avaliagdo fisica. Nao existindo pardmetros objetivos para
quantificar esse prazo. O que resultaria em violagdo a seguranga juridica. Advertindo-se que a
etapa fisica estaria em aberto para apenas uma candidata, ao passo que para todos os demais, essa

fase, quiga o concurso, ja estaria concluida.

E a auséncia de critérios objetivos para mensurar o prazo, d4 azo a estipulagdo de prazos

maiores para efetivagdo do TAF. Isso implica em vulneragdo da igualdade, por meio da criag¢do

% Corrobora-se com a tese descrita acima o fato de que os primados sejam normas de eficicia plena, possuindo
aplicagdo imediata sem que haja necessidade de regulamentacdo. Apresentando, ainda, aplicabilidade integral,
o que impede que haja restricdo infraconstitucional, inobstante possa admitir regulamentagdo (LENZA, 2010,
p. 106). O que se lastreia no art. 5°, §2° da CRFB. Eis porque, em tese, os direitos e garantias suscitados nao
poderiam ser restringidos pelo edital.
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de novas oportunidades para fazer o teste fisico, o qual seria feito em condicdo diferente do
inicial, em virtude que seria efetuado com maior prazo, permitindo-se que a certamista estivesse

com maior preparo que os outros concursandos.

Constata-se, ainda, a ocorréncia de afronta a regra de hermenéutica de que a interpretagao

da leindo possa conduzir a uma conclusao absurda (MONTEIRO, 2016).

Sendo importante registrar que o principio da supremacia do interesse publico relata que
o interesse da coletividade ¢ mais importante que os individuais. Por consectario, o interesse do
grupo prevalece sobre os individuais, que o compode, sob pena de causar o desfazimento do grupo
(MAZZA, 2019, p. 102). Dessa forma, com base no principio referido, ndo seria possivel
aplicag¢do de prova em segunda chamada, porquanto o interesse geral da sociedade e dos demais

candidatos deva predominar sobre o daquele que se ausentou da avaliagao.

Todavia, cabe destacar a aplicagdo do principio da proporcionalidade como meio de
interpretacdo. Nos casos em que ha colisio’ entre direitos fundamentais, tais como interesses
publicos e privados, em que hd uma ponderacdo, cujo resultado é, em situagdes excepcionais, a
ineficécia de um dos primados tutelados (FERNANDES, 2019, p. 253 e 257). De sobejo, trata-se
do uso da proporcionalidade em sentido estrito, no qual se verifica o grau de intensidade de
interven¢do de um direito fundamental em relagcao aos outros (NOVELINO, 2016, p. 294). De
modo que como nenhum direito € absoluto, até¢ mesmo os fundamentais podem ser mitigados, em
excegdo, por meio de ponderacdo pelo principio da proporcionalidade, para que o interesse
publico prevalega (NERY JUNIOR; NERY, 2009, p. 173). Por corolério, a protegdo a
maternidade e gestagdo devem ser relativizados para em prol do interesse publico de se realizar o
concurso publico como maximo de eficiéncia possivel, sem deixar nenhuma etapa em aberto e

com prazo indeterminado, beneficiando, ainda, a igualdade e imparcialidade.

Também, note-se que a licenca maternidade varia de cento e vinte dias (quatro meses),
quando se efetiva na hipdtese de parto antecipado (art. 392, caput e §2° do Decreto-Lei
5.452/1943 — BRASIL, 1943), podendo ocorrer prorrogacao de mais sessenta dias, totalizando
cento e oitenta dias (art. 1°, I da Lei1 11.770/2008 — BRASIL, 2008). E, com isto, ¢ crivel que a
etapa fisica ficaria inconclusa por tempo indeterminado para a candidata gestante, enquanto o
concurso publico ja teria terminado. E independente que ndo haja uniformidade de entendimento

sobre o lapso de tempo, ¢ indispensavel que haja um prazo razoavel entre a realizacdo de uma

7 A colisdo ocorre quando ha um conflito de aplicagio de mais de um direito ante o caso concreto, culminado em
solugdes divergentes em relacdo ao direito aplicado. Podendo ou ndo envolver direitos fundamentais diferentes
(NOVELINO, 2016, P. 298-299).
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fase e outra do certame. E 0 mesmo isso se aplica ao colocar em pratica o teste fisico, em que
alguns julgados, a exemplo do Mandado de Seguranca 3970393 PR (BRASIL, 2007), o qual
estipula o prazo de quinze dias como razoavel para realizagdo de TAF para Agente Penitenciario;
de sorte que, hipoteticamente, caso um concurso tivesse um prazo para efetuar o TAF em quinze
dias, e se na hipdtese fosse aplicado o prazo da licenga maternidade, com prorrogagdo de
sessenta dias, conforme a Lei 11.770/2008, a concursanda teria gozado o prazo de cento e vinte
dias, tendo, ainda, um prazo de sessenta dias para se preparar para a avaliagao fisica. O que seria
um privilégio, isto é,uma vantagem excessiva concedida a certamista gestante, dando a ela uma
oportunidade melhor que aquela dada aos outros candidatos, em decorréncia de que ela teria um
tempo de preparo muito maior que os demais. Tornando assim, patente a vulneracao a igualdade,

a impessoalidade e a competitividade.

Sendo mister indicar a necessidade de se impugnar alguns fundamentos do Recurso

Extraordinario 1058333/ PR.

Inicialmente, explica-se que a gravidez ndo pode ser equiparada a forca maior ou caso
fortuito®, visto que diferente destes, ndo ¢ um evento imprevisivel e inevitavel. Isto porque a
gestagdo possa ser prevenida pelo uso de métodos anticonceptivos. Demais disso, aprenhez ¢
abrangida pelas situagdes pessoais, as quais nao podem ser admitidas como hipotese para
refazimento da avaliagdo fisica, descrita no Recurso Extraordinario 630.733 DF. Nesse
panorama, propala-se que, conforme lecionado anteriormente, ¢ escolha da banca examinadora
de ndo realizar o TAF, caso issoseja tragado como regra editalicia. Isto sesubsume como inerente
a autonomia e discricionariedade da banca de escolher os métodos e critérios para avaliagcdo e
execugdo da prova, o qual ndo cabe revisdo pelo judiciario, porquantoeste ndo possa analisar o

mérito do ato administrativo, sob pena de violar a separagdo dos trés poderes, que ¢, inclusive,

¥ Caso fortuito e forga maior sdo eventos inevitaveis e imprevisiveis, cuja ocorréncia ilide a
responsabilizagdo do devedor de uma prestagdo determinada, caso este ndo tenha causado os
acontecimentos por seu comportamento (art. 393, caput e paragrafo unico da Lei 10.406/2002 —
BRASIL, 2002). De maneira que o primeiro € resultante de ocorréncias naturais, a exemplo de
chuvas fortes, e segundo, do comportamento humano. Sendo impositivo asseverar diferentes
acepgOes aos termos aludidos, em razdo de que a lei ndo contenha palavras inuteis

(MAXIMILIANO, 2005, p. 204). Disso se depreende que se os vocabulos forem diferentes, nao
poderdo ser sinénimos, ¢, com isto, deverdo ter significados distintos.
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clausula pétrea (art. 2°, c/c art. 60, §4°, III da CRFB).Por todas as razdes expostas, o Autor afilia-

se a corrente que veda a remarcacao de provas fisicas para certamistas gestantes.

7 DA POSSIBILIDADE DE SE ADAPTAR A PROVA FiSICA A DEFICIENCIA DO
CANDIDATO PORTADOR DE NECESSIDADES ESPECIAISMEDIANTE
SOLICITACAO DO CONCURSANDO

Informe-se que a prova fisica pode ser adaptada a necessidade especial do
candidato.Entretanto, ¢ impreterivel que o candidato portador de necessidades especiais requeira
tratamento especial, no prazo estabelecido pelo edital, indicando as condi¢des especificas para
efetuacdo da prova e uso de tecnologias assistivas que necessitar (art. 4°, §1° do Decreto
9508/2018— BRASIL, 2018e). Isto sob pena de que se compreenda que o concursando escolheu
ndo exercitar suas prerrogativas, vez estas sdo facultativas’, podendo ser exercida ou nio,

conforme escolha do concursando (art. 4°, §2° da Lei 13.146/2015 — BRASIL, 2015).

Trata-se, portanto, de coisa julgada administrativa, que ¢ a caracteristica imbuida de
imutabilidade para a decisdo administrativa, apdés o escoamento do prazo para o recurso
administrativo. Isto equivale a formagao de preclusdao administrativa impeditiva de revisao do ato
decisorio da Administragdo (MAZZA, 2019, p. 1102-1103). O que ndo impede a revisdo pelo
judiciario, haja vista queo principio da inafastabilidade vede que se exclua da apreciagdo do

Poder Judicante de qualquer lesdo ou ameaga (art. 5°, XXXV da CRFB).

Sendo possivel requerer tempo adicional, desde que acompanhada de justificativa e de
parecer elaborado por equipe multidisciplinar ou por especialista na area da deficiéncia (art. 4°,
§2° do Decreto 9.508/2018). Nesse sentido, vale realcar que ¢ admitido assisténcia de terceiros, o
que resultard no registro em 4udio e video, o qual ficard disponivel no prazo para recurso
administrativo descrito no edital (art. 4°, §3°). Da mesma forma, também, ¢ autorizada ajuda

(13

técnica, a qual ¢ conceituada como: “... os elementos que permitem compensar uma ou mais
limitagdes funcionais motoras, sensoriais ou mentais da pessoa portadora de deficiéncia, com o

objetivo de permitir-lhe superar as barreiras da comunicacao e da mobilidade e de possibilitar sua

? Esta é uma hipotese de norma facultas agendi, ou seja, ¢ uma potencialidade que uma pessoa tem de agir,
conforme autorizagao legal (DINIZ, 2016, p. 26). E, apesar de ser garantido pela norma, é possivel escolher se
quer ou ndo exercita-lo. Eis que se trata de uma faculdade: uma prerrogativa descrita em lei que pode ou nao
ser invocada pelo seu titular a seu favor.
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plena inclusdo social (art. 19, caput do Decreto 3.298/1998 — BRASIL, 1998)”. Sendo que o

paragrafo tnico e incisos do decreto citado descreve as hipdteses de ajudas técnicas:

I - proteses auditivas, visuais e fisicas;

II - orteses que favoregam a adequagao funcional;

III - equipamentos ¢ elementos necessarios a terapia e reabilitagdo da pessoa portadora de
deficiéncia;

IV - equipamentos, maquinarias e utensilios de trabalho especialmente desenhados ou
adaptados para uso por pessoa portadora de deficiéncia;

V - elementos de mobilidade, cuidado e higiene pessoal necessarios para facilitar a autonomia e
a seguranca da pessoa portadora de deficiéncia;

VI - elementos especiais para facilitar a comunicagdo, a informagao e a sinalizagdo para pessoa
portadora de deficiéncia;

VII - equipamentos e material pedagdgico especial para educacdo, capacitacdo e recreacdo da
pessoa portadora de deficiéncia;

VIII - adaptagdes ambientais e outras que garantam o acesso, a melhoria funcional e a
autonomia pessoal; e

IX - bolsas coletoras para os portadores de ostomia.

Ha, também, previsdo para adaptacdo de provas escritas, fisicas e praticas, assim como
em curso de formagdo, estagio probatorio ou periodo de experiéncia (art. 3°, III do Decreto
9.508/2018). Nessa seara, impde mencionar a autorizagdo de uso de tecnologia assistiva em
provas fisicas, estagio probatorio, periodo de experiéncia ou curso de formacao (art. 3°, VI). Para

tanto, é permitido a utilizagdo de adaptagdes razoaveis, se forem requeridas na inscrigao (art. 4°,
§1°).

Compreendendo-se adaptagdo razoavel por qualquer elemento que torne o conteudo da
avaliacdo acessivel ao candidato conforme a deficiéncia, seja ela sensorial, visual, auditiva ou
fisica (GUGEL, 2006, p. 94). Esses sao os exemplos de adaptacdo para deficientes visuais, tais
como a utilizagdo de Braille;prova impressa em caracteres ampliados, com indicagdo do tamanho
da fonte; prova gravada em 4udio por fiscal ledor, com leitura fluente; prova em formato digital
para utilizagdo de computador com software de leitura de tela ou de ampliacdo de tela; e
designagao de fiscal para auxiliar na transcrigdo das respostas (art. 1°, I, alineas ‘a’ a ‘e’ do
Anexo do Decreto 9.508/2020). E, para os deficientes auditivos, ¢ admitido que haja as
modalidades previstas no art. 1°, I, ‘a’ e ‘b’ do anexo pertencente ao decreto aludido:

a) prova gravada em video por fiscal intérprete da Lingua Brasileira de Sinais - Libras, nos
termos do disposto na Lei n° 12.319, de 1° de setembro de 2010, preferencialmente com
habilitacdo no exame de proficiéncia do Programa Nacional para a Certificagdo de
Proficiéncia no Uso e Ensino da Libras e para a Certificagdo de Proficiéncia em Tradugéo e
Interpretagdo da Libras/Lingua Portuguesa - Prolibras; e

b) autorizagdo para utilizagdo de aparelho auricular, sujeito a inspegdo ¢ a aprovagdo pela

autoridade responsavel pelo concurso publico ou pelo processo seletivo, com a finalidade de
garantir a integridade do certame;
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Sendo que, aocertamista deficiente fisico, o art. 1°, III, alineas ‘a’ a ‘c’ do Anexo do
Decreto 9.508/2020 autoriza que haja:
a) mobilidrio adaptado e espagos adequados para a realizacdo da prova;
b) designagdo de fiscal para auxiliar no manuseio da prova e na transcri¢do das respostas; ¢

¢) facilidade de acesso as salas de realizag@o da prova e as demais instalagdes de uso coletivo
no local onde sera realizado o certame.

E, uma vez que tenha ocorrido a solicitagdo do candidato no momento da inscrigao,
dentro do prazo descrito no edital, indicando as condigdes especificas para efetuagdo da prova e
uso de tecnologias assistivas que necessitar (art. 4°, §1° do Decreto 9508/2018), além de
acompanhada de justificativa e parecer de equipe médica multidisciplinar ou de especialista na
area da deficiéncia (art. 4°, §2°); tornara imperativo que a Administragdo efetive as adaptacdes
necessarias para o teste fisico seja executado de maneira harmonica a necessidade especial do
certamista. Isto porque as pessoas juridicas de direito publico ou privado ndo pode criar
obstaculos, devendo primar pela formag¢ao de um ambiente de trabalho inclusivo, com igualdade
de oportunidade e condigdes justas de trabalho (art. 34 c/c art. 35 do Decreto 3.298/1998). O que,
também, poderia ser considerado como o crime descrito no art. 8° II da Lei 7.853/1989 —
BRASIL, 1989): obstar inscricdo em concurso publico ou acesso de alguém a qualquer cargo ou
emprego publico, em razdo de sua deficiéncia; o qual tem, pena de cinco de reclusdo e multa.

Sem olvidar de responsabilizagdo no ambito civil e administrativo.

Nesse ambito, reputa-se que a assertiva acima descrita ¢ ratificada pela jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Espirito Santo, no Agravo de Instrumento 00263925220138080024
(BRASIL, 2013c), o qual determina que o teste fisico seja realizado de forma compativel com a
deficiéncia apresentada pelo candidato, de modo que a Administracdo:“ndo pode compeli-lo a
realizar testes biofisicos no mesmo parametro dos demais candidatos sem qualquer tipo de

deficiéncia, mesmo porque se o cargo ndo fosse compativel com a deficiéncia fisica”.

Sendo assim, aduz-se a possibilidade de aplicagdo para prova fisica das premissas
descritas no art. 1°, III, alineas ‘a’ a ‘c’ do Anexo, concernente ao Decreto 9.508/2020. De igual
sorte, ha permissdo legal para que se requeira tempo adicional (art. 4%, §2° do decreto citado), e
assisténcia de terceiros (art. 4°, §3°), ou mesmo alguma das modalidades de ajudas técnicas
especificadas no art. 19, pardgrafo unico e incisos do decreto referido. De maneira que as
proposi¢des mencionadas deverdo ser efetuadas, obrigatoriamente, pela Administracdo, nao
apenas nos testes fisicos, mas também nas provas escritas e praticas, curso de formagao, estdgio

probatdrios ou periodo de experiéncia (art. 3°, IIT e VI). Isto na hipdtese de que seja requerido
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pelo candidato no momento da inscri¢ao, no prazo estipulado pelo edital, indicando as condigdes
especificas para realizagdo do teste, indicando as tecnologias assistivas que necessitar,
acompanhado de justificativa e parecer de equipe médica multidisciplinar ou de especialista na
area da deficiéncia do certamista (art. 4°, §§ 1° e 2°). Isto sob pena de que se considere que o
candidato escolheu ndo exercitar suas prerrogativas relativas a deficiéncia, posto que sdo direitos
facultativos, em que o concursando escolhe se quer ou ndo exercita-los (art. 4°, §2° da Lei
13.146/2015). Isto porquanto seja o caso de norma facultas agendi, em que o titular pode ou nao
invocar a norma em seu favor. Além do que, escoado o prazo descrito no edital ocorre a
preclusdo administrativa, impedindo assim, que a Administragdo revise a decisdo administrativa
que proibiu a efetivacdo das adaptagdes, em vista da auséncia de requerimento no prazo
editalicio. Todavia, caso o requerimento seja efetivado conforme os requisitos legais, a
Administragdo devera, compulsoriamente, realizar a avaliacdo fisica em consonancia a
deficiéncia do concursando (art. 34 c/c art. 35 do Decreto 3.298/1998 c/c Agravo de Instrumento
00263925220138080024 da 2* Camara Civel do TJES), e com as devidas adaptagdes e com a
utilizagdo das tecnologias assistivas que forem necessdrias (art. 3°, III, VI c/c art. 4°, §1° do

Decreto 9.508/2018).

8CONCLUSAO

O TAF ¢ uma bateria de testes realizada com a finalidade de comprovar que o candidato possui
as condi¢cdes minimas necessarias para exercer cargos publico, que tenham como imposi¢do o
preparo fisico, nos quais se inserem como exemplo os policiais ¢ bombeiros. E, em
consequéncia, assim como qualquer fase de um concurso publico, a avaliacdo fisica deve ser
executada de forma a primar pela igualdade: com as mesmas condi¢des de execucdo e de
corre¢do da prova, e de maneira impessoal, ao se efetuar sem o estabelecimento de privilégios,
julgado por meio de método objetivo (claros, compreensiveis e cientificos), com o objetivo de
selecionar os candidatos mais aptos, além de incluirem os certamistas portadores de necessidades

especiais na cota de reserva legal.

Nesse panorama, enfatize-se que a locugdo “requisitos estabelecidos em lei” descrita no art. 37, I
da Carta Magna descrevecomo sendo substancial que as condi¢des de acessibilidade do cargo
publico estejam minuciadas em lei. Nesse sentido, alerte-se que a expressdo na “forma prevista

em lei”, contida no art. 37 II da CRFB, delega poderes a lei ordinaria para seja regulamentada a

VS LEw
VERZOLA, Fébio Carvalho. ASPECTOS RELEVANTES SOBRE OS TESTES DE APTIDAO FISICA: LEGALIDADE, 2 O 1
PERTINENCIA, CASOS FORTUITOS, CIRCUNSTANCIAS PESSOAIS, EXECUGCAO EM CONDICOES ADVERSAS E
- GRAVIDEZ. Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife - ISSN: 2448-2307, v.92, n.2, p.183-208 Dez. 2020. ISSN 2448-
2307. <Disponivel em: https://periodicos.ufpe.br/revistass/ ACADEMICA/article/view/248297>




Faculdade de Direito do Recife
Vol.92 N.02 - Anno CXXIX

efetivacdo de concursos publicos, os quais devem estar consignados na lei do ente que
desenvolver o certame, j4 que se trata da competéncia de cada ente legislar na esfera de sua
competéncia. Além disso, compreenda-se “lei” pela sua acep¢ao material (deve ter conteudo de
lei, inovando no plano juridico, criando direito ou deveres) e formal (obedecendo as regras do

processo legislativo e elaborado pelo Poder Legislativo).

Alids, atente-se que seja possivel exigir requisitos diferenciados conforme a natureza e
complexidade do cargo almejado (art. 37, II ¢/c art. 39, §3°, ambos da CRFB). Isto deriva do fato
de que seja compulsério que haja pertinéncia, devendo haver correlagao e proporcionalidade com
as atribuicdes do cargo almejado. Dessa forma, ¢ crivel descrever a efetivacao de TAF para os
cargos de policiais, em consequéncia de que a robustez sejacondi¢do inerente para o exercicio de
suas funcdes, as quais exigem preparo fisico. Porém, ndo seria adequado estabelecer essa
condicdo para um cargo que efetue atividade intelectual, como o exemplo de um médico ou

dentista que fizesse concurso para ingressar no quadro policia militar.

Ademais, demonstrou-se que a alega¢ao de execu¢do do TAF em condi¢des adversas, a exemplo
de chuva ou com possiveis irregularidades na pista, ndo podem ser usadas como justificativa para
realizagdo de novo teste fisico. Isto porque a impessoalidade proiba o acolhimento de
circunstancias pessoais como motivo para remarcacdo de provas. Além do que, isso ensejaria
uma novae mais vantajosa oportunidade ao candidato, posto que este teria mais tempo de preparo
do que os demais certamistas. O que ofenderia a igualdade. Da mesma forma,o teste fisico fisica
seria efetuado em prejuizo aqueles que superaram qualquer dificuldade e foram aprovados na

etapa fisica.

Igual assertiva € aplicada ao caso fortuito ou circunstancia pessoal. Isto porquanto seria violada a
impessoalidade ao criar um privilégio para uma pessoa determinada ao se permitir que a prova
fisica fosse refeita. Sem mencionar a ofensa a igualdade, o que ocorreria com a oferta de uma

nova oportunidade a um candidato em detrimento dos outros que foram aprovados.

No que tange a gravidez ser usada como escusa para a redesignagao do exame fisica, verificou

que existem dois posicionamentos sobre o assunto em tela.

O primeiro autoriza que seja efetuada novo teste fisico, posto que a prote¢do a maternidade, a
gestacdo, a saude e paternidade responsavel, sendo direitos humanos, denotam que seja realizada
a exegese de forma ampla, para que tenha a maior eficacia possivel, conforme determinagao do

art. 4°, I da CRFB. Sendo esta a opinido que prevalece no STF.
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A segunda posi¢do, que ¢ aquela adotada pelo Autor, informa a impossibilidade de remarcagao
do TAF, em desinéncia disso, lesionar-se-ia a impessoalidade ao promover interesses pessoais.
Também vulnerando a igualdade ao criar nova oportunidade para efetuagdo da avaliagdo fisica.
Além de se primar pela supremacia do interesse publico, ao resguardar os interesses geral da

sociedade, dos certamistas aprovados em detrimento daqueles que querem realizar nova prova.

Evitando-se, ainda, o uso de interpretagdo absurda, o que ocorreria ao se permitir que uma fase
do concurso estivesse aberta, sem prazo determinado, ao passo que etapa fisica, e talvez o

concurso, esteja concluida para todos os demais candidatos.

Sendo assim, com fulcro em todas as razdes expostas, a exegese por meio da proporcionalidade,
a qual reza que, inobstante a regra seja a interpretacdo harmonica dos principios constitucionais,
mas em situacdes excepcionais, como esta, seria efetivada a supressdo da prerrogativa da

gestante em beneficio de todos os outros concursandos aprovados.

Concernentes as adaptagdes relativas as provas fisicas, assevera-se que as mesmas sao
aplicadas por for¢a do art. 3° IIl e VI do Decreto 9.508/2018. Isto se o candidato assim o
requerer na inscricdo, no prazo descrito no edital, apontando as condi¢des especificas para
efetivacdo da prova, assim como as tecnologias assistivas que se fizerem necessarias, devendo o
requerimento ser acompanhado de justificativa e parecer de equipe médica multidisciplinar ou de
especialista na area da deficiéncia do concursando (art. 4°, §§1° e 2°). Isto sob pena de que, caso
haja omissdo do candidato, interprete-se como renuncia ao exercicio dos direitos relativos a
deficiéncia, vez que sejam prerrogativas facultativas, que cabe ao certamista escolher se quer ou
ndo exerce-las (art. 4°, §2° da Lei 13.146/2015). Nesse viés, urge acrescentar sobre a
possibilidade solicitar tempo adicional (art. 4°, §2° do Decreto 9.508/2018), assisténcia de
terceiros (art. 4°, §3°), e quaisquer das hipdteses de ajudas técnicas contidas no art. 19, paragrafo
unico e incisos do decreto referido, ou mesmo, a possibilidade de aplicagdo para prova fisica das

premissas descritas no art. 1°, III, alineas ‘a’ a ‘c’ do Anexo, concernente ao Decreto 9.508/2020.

Entretanto, na hipdtese de que a solicitacdo seja realizada nos moldes da lei, a
Administragdo deverd realizar as devidas adaptagdes, juntamente com o uso das tecnologias
assistivas necessarias para que o teste fisico seja aplicado em consondncia com a necessidade
especial do candidato (art. 34 c/c art. 35 do Decreto 3.298/1998, art. 3°, III, VI c¢/c art. 4°, §1° do
Decreto 9.508/2018 c/c Agravo de Instrumento 00263925220138080024 da 2* Camara Civel do
TIJES).
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