PUBLICADO DOC 23/09/2006

PARECER N.°© 1261/2006 DA COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA SOBRE O PROJETO
DE LEI N.© 0338/2005.

Trata-se de projeto de Lei de autoria da Nobre Vereadora Claudete Alves, que cria a
obrigatoriedade de cotas para portadores de necessidades especiais no preenchimento dos
cargos em comissdo da administracdo publica direta, indireta e da outras providencias.

O projeto deve prosperar, pois encontra-se lastreado nos fundamentos legais que veremos a
seguir:

A Constituicdo Federal da Republica nos artigos 3.9, inciso IV e 5.2, caputl é clara ao dizer:
“ Art. 3.© Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

(..

IV — promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e
qualquer outra forma de discriminacdo.”

“ Art. 5.°© Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos seguintes termos:”

MAS NO QUE CONSISTE O PRINCIPIO DA IGUALDADE???

O conceito de igualdade provocou posi¢cdes extremadas. Ha os que sustentam que a
desigualdade é a caracteristica do universo. Assim, 0s seres humanos, ao contrario as
afirmativa do art. 1.°© da Declaracdo dos Direitos do Homem e Cidadao de 1.789, nascem e
perduram desiguais.

Uma posicao, dita realista , reconhece que os homens sdo desiguais sob multiplos aspectos,
mas também entende ser supremamente exato descreve-los como criaturas iguais, pois, em
cada um deles, o mesmo sistema de caracteristicas inteligiveis proporciona, a realidade
individual, aptidao para existir. Em esséncia, como seres humanos, nao se vé como deixar
de reconhecer igualdade entre os homens.

Nao fosse assim, nao seriam seres da mesma espécie. A igualdade aqui se revela na propria
identidade de esséncia dos membros da espécie. Isso nao exclui a possibilidade de inUmeras
desigualdades entre eles. Mas sédo desigauldades fenoménicas:naturais, fisicas, morais,
politicas, sociais etc., e “ ndo se aspira (lembra Carmem Lucia Antunes Rocha) uma
igualdade que fruste e desbaste as desigualdades que semeiam a riqueza humana da
sociedade plural, nem se deseja uma desigualdade tdo grande e injusta que impeca o
homem de ser digno em sua existéncia e feliz no seu destino. O que se quer € a igualdade
juridica que embase a realizacdo de todas as desigualdades humanas e faca suprimento
ético de valores poéticos que o homem possa desenvolver. As desigualdades naturais séo
saudaveis, como sao doentes aquelas sociais e econdmicas, que nao deixam alternativa de
caminhos singulares a cada ser humano Unico.”

Aristételes vinculou a idéia de igualdade a idéia de justica , mas, nele, trata-se de igualdade
de justica relativa que d4 a cada um o seu, uma igualdade — como nota Chomé —
impensavel sem a desigualdade complementar e que é satisfeita se o legislador tratar de
maneira igual os iguais e de maneira desigual os desiguais. Cuida-se de um justica e de uma
igualdade formais, tanto que néo seria injusto tratar diferentemente o escravo e seu
proprietario; sé-lo-ia, porém, se os escravos, ou seus senhores, entre si, fossem tratados
desigualmente. No fundo, prevalece, nesse critério de igualdade, uma injustica real. Essa
verificacdo impés a evolugcédo do conteddo de igualdade e de justica, a fim de se ajustarem
as concepgOes formais e reais ou materiais.

A justica formal consiste em “ um principio de acédo, segundo o qual os seres de uma
mesma categoria essencial devem ser tratados da mesma forma”. Ai a justica formal se
identifica com a igualdade formal. A justica concreta ou material seria, para Perelmam, a
especificacdo da justica formal, indicando a caracteristica constitutiva da categoria essencial,
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chegando-se as formas: a cada segundo a sua necessidade; a cada um segundo seus
méritos; a cada um a mesma coisa. Por que existem desigualdades, € que se aspira a
igualdade real ou material que busque realizar a igualizacdo das condi¢des desiguais, do que
se extrai que a lei geral, abstrata e impessoal que incide em todos igualmente, levando em
conta apenas a igualdade dos individuos e néo a igualdade dos grupos, acaba por gerar mais
desigualdades e propiciar a injustica, dai por que o legislador, sob “ o impulso das forcas
criadoras do direito ( como nota George Sarotte), teve progressivamente de publicar leis
setoriais para poder levar em conta diferencas nas formacgdes e nos grupos sociais: o direito
do trabalho é um exemplo tipico”.

Pois, como diz Carmem Lucia Antunes Rocha:

“ lgualdade constitucional é mais que uma expressao de Direito; € um modo justo de se
viver em sociedade.Por isso € principio posto como pilar de sustentacédo e estrela de direcéo
interpretativa das normas juridicas que compdem o sistema juridico fundamental”.

O eminente mestre do Direito Constitucional, Doutor José Afonso da Silva, nos traz clara
comparacado entre a Isonomia forma e isonomia material, assim dispondo:

“ A afirmacéo do art. 1.© da Declaragéo dos Direitos dos Homens e do Cidad&o cunhou o
principio de que os homens nascem e permanecem iguais em direito. Mas ai firmara a
igualdade juridico-formal no plano politico, de carater puramente negativo, visando a abolir
0s privilégios, isencdes pessoais e regalias de classe. Esse tipo de igualdade gerou as
desigualdades econdmicas, porque fundada “ numa visédo individualista do homem, membro
de um sociedade liberal relativamente homogénea”.

Nossas constituicdes, desde o Império, inscreveram o principio da igualdade, como
igualdade perante a lei, enunciando que, na sua literalidade, se confunde com a mera
isonomia formal, no sentido de que a lei e sua aplicacao tratam a todos igualmente, sem
levar em conta as distingdes de grupos. A compreensdo do dispositivo vigente, nos termos
do art. 5.9, caput, ndo deve ser assim tdo estreita. O interprete ha que aferi-lo com outras
normas constitucionais, conforme apontamos supra e, especialmente, com as exigéncias da
justia social, objetivo da ordem econdmica e da ordem social. Considera-lo-emos, como
isonomia formal para diferencia-lo da isonomia material, traduzido no art. 7.2, XXX e XXXI,
que ja indicamos no n. 1 supra.

A Constituicdo procura aproximar os dois tipos de isonomia, na medida em que néo se
limitara ao simples enunciado da igualdade perante a lei; menciona também igualdade entre
homens e mulheres e acrescenta vedac¢des a distincdo de qualquer natureza e qualquer
forma de discriminagao”

O mesmo Mestre ainda, ao discorrer sobre o sentido da expressao igualdade perante a lei”
assim leciona:

“ Mas, como ja vimos, o principio ndo pode ser entendido em sentido individualista, que nao
leve em conta as diferencas entre grupos. Quando se diz que o legislador ndo pode
distinguir, isso nado significa que a lei deva tratar todos abstratamente iguais, pois o
tratamento igual — esclarece Petzold — nédo se dirige a pessoas integralmente iguais entre si,
mas aquelas que sao iguais sob os aspectos tomados em consideracdo pela norma, o que
implica que os “ iguais” podem diferir totalmente sob outros aspectos ignorados ou
considerados como irrelevantes pelo legislador. Esse julga, assim, como “essenciais” ou
“relevantes”, certos aspectos ou caracteristicas das pessoas, das circunstancias ou das
situacbes nas quais essas pessoas se encontram, e funda sobre esses aspectos ou
elementos as categorias estabelecidas pelas normas juridicas; por conseqiéncia, as pessoas
que apresentam aspectos “ essenciais” previstos por essas normas sdo consideradas
encontrar-se nas “ situacfes idénticas”, ainda que possam diferir por outros aspectos
ignorados ou julgados irrelevantes pelo legislador; vale dizer que as pessoas ou situacdes
sao iguais ou desiguais de modo relativo, ou seja, sob certos aspectos. Nesse sentido, ja se
pronunciou, também, Seabra Fagundes, para lembrar que os “conceitos de igualdade e de
desigualdade sao relativos, impdem a confrontacdo e o contraste entre duas ou véarias
situacdes, pelo que onde uma so6 existe nao é possivel indagar tratamento igual ou
discriminatorio”.
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Esses fundamentos é que permitem, a legislacéo, tutelar pessoas que se achem em posic¢éo
econdmica inferior, buscando realizar o principio da igualizacdo, como salienta Pontes de
Miranda, em sua obra Comentarios a Constituicdo de 1967 com a Emenda n.1 de 1969, t.
1V/689, in verbis:

“ A desigualdade econ6mica nédo €, de modo nenhum, desigualdade de fato, e sim,
resultante, em parte, de desigualdades artificiais, ou desigualdades de fato mais
desigualdades econdmicas mantidas por leis. O direito que em parte as fez, pode amparar e
extinguir as desigualdades econémicas que produziu. Exatamente ai é que se passa a
grande transformacgéo da época industrial, com a tendéncia a maior igualdade econémica,
que ha de comecar, como ja comecou em alguns paises, pela atuacdo mais ou menos
extensa das desigualdades”.

O portador de necessidade muitas vezes tem as portas do mercado de trabalho, de cargos e
posicdes na sociedade, pois de maneira preconceituosa suas necessidades sdo associadas a
idéia de incompeténcia ou debilidade, o que n&o é verdadeiro. Na maioria dos caso ocorre o
contrario, o portador de alguma necessidade especial, compensa aquela necessidade, com
uma maior habilidade em outras funcdes.

Ainda que se argumente que o Cargo de comissao € de livre escolha, tal argumento nédo é
absoluto, uma vez que muitas sdo as pessoas capacitadas intelectualmente e envolvidas em
suas areas de dominio, que estéo na sociedade e se relacionam com todos , sejam
portadores de necessidades ou ndo, sendo dificil achar alguém que ndo conheca portadores
de necessidades especial.

Ademais a aprovacado desta propositura estimulara uma maior integracdo e convivio dos
proprios agentes publico com pessoas portadoras de necessidades especiais.

Indispensavel ainda, se faz consignar o que dispde a Lei Federal n.© 8.213 de 1.991 que
dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social, e outras providéncias, dispde no
art. 93, que a empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a preencher de
2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficiarios reabilitados
ou pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas.

Desta forma, se ao setor privado € obrigatéria a insercéo do portador de necessidades
especiais e reabilitados ao trabalho, seria um contra senso o Poder Publico, em qualquer das
suas instancias furtar-se das politicas de empregabilidade, socializagdo e cidadania dos
portadores de necessidades especiais.

Quanto as normas Municipais, dentro da autonomia constitucionalmente garantida ao
Municipio, dispde o artigo 13, inciso | da Lei Organica do Municipio:

“ Art. 13 — Cabe a Camara, com Sancao do Prefeito, ndo exigida esta para o especifico no
artigo 14, dispor sobre as matérias de competéncia do Municipio, especialmente:

| — legislar sobre assuntos de interesse local;

.)*"

Quanto a iniciativa, a presente propositura encontra total embasamento legal, uma vez que
reza o artigo 37, “caput” da Lei Organica do Municipio:

Artigo 37, “ caput”

“ A iniciativa das leis cabe a qualquer membro ou Comissdo permanente da Camara
Municipal, ao Prefeito e aos cidadaos, na forma e nos casos previstos nesta Lei Organica.
Sob o aspecto juridico, a matéria ampara-se no Art. 3.9, inciso IV e Art. 5.9, caput da
Constituicdo Federal e Arts. 13, inciso | e 37, “caput”, da Lei Organica do Municipio de Séo
Paulo.

Opina-se, portanto,

PELA LEGALIDADE E CONSTITUCIONALIDADE

Sala da Comissédo de Constituicdo e Justica, em 20/9/06
Jodo Antonio — Presidente

Ademir da Guia

Farhat

Jorge Borges
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((TITULO))VOTO VENCIDO DO RELATOR VEREADOR CARLOS A. BEZERRA JR. E DO
VEREADOR TIAO FARIAS DA COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA SOBRE O PROJETO
DE LEI N° 0338/05.

((TEXTO))Trata-se de Projeto de Lei, de autoria da Nobre Vereadora Claudete Alves, que cria
a obrigatoriedade de cotas para portadores de necessidades especiais no preenchimento dos
cargos em comissao da Administracdo Publica Direta e Indireta.

A propositura versa sobre duas situacgdes:

| — reserva de percentual de cargos de provimento em comissdo para deficientes fisicos,
com paridade entre homens e mulheres, e

Il — obrigatoriedade de exigéncia para participacdo nas licitagcdes e nos contratos, convénios
e parcerias firmados pelo Poder Publico que as licitantes/contratadas possuam em seus
quadros, em todos os niveis hierarquicos, 10% (dez por cento) de empregados deficientes
fisicos, com paridade entre homens e mulheres.

A propositura viola o art. 37, § 2°, 11, da Lei Orgéanica, segundo o qual sdo de iniciativa
privativa do Prefeito as leis que disponham sobre servidores publicos municipais, seu regime
juridico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria.

Resulta dai violado o principio da independéncia e harmonia entre os poderes, inserto no art.
6°, da LOM, art. 5° da Constituicdo Estadual e art. 2° da Constituicdo Federal.

Em outro aspecto, o projeto tem por objetivo impor requisito para a contratacao por parte
da administracdo direta, indireta ou fundacional, requisito este que consiste na exigéncia da
licitante/contratada possuir em seus quadros, em todos os niveis hierarquicos, 10% (dez por
cento) de empregados deficientes fisicos, com paridade entre homens e mulheres.

Note-se que o projeto vai além do que ja determina a Lei Federal n® 8.213/91 que, em seu
art. 93, estipula essa reserva de vagas de 2% a 5% e restringe a sua aplicacdo as empresas
com 100 (cem) ou mais empregados, nos seguintes termos:

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

| — até 200 empregados 2%
Il — de 201 a 500 3%
111 — de 501 a 1000 4%
IV — de 1001 em diante 5%

§ 10 A dispensa de trabalhador reabilitado ou deficiente habilitado ao final de contrato por
prazo determinado de mais de 90 (nhoventa) dias, e a imotivada no contrato por prazo
indeterminado, s6 podera ocorrer apds a contratacdo de substituto de condi¢cdo semelhante.
§ 1o O Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social devera gerar estatisticas sobre o total
de empregados e as vagas preenchidas por reabilitados e deficientes habilitados,
fornecendo-as, quando solicitadas, aos sindicatos ou entidades representativas dos
empregados.”

Com efeito, na medida em que imp®6e requisito para as licitagbes e contratacdes da
administracdo direta, indireta e fundacional, majorando, inclusive, o disposto em lei federal,
o projeto cuida de matéria relativa a licitacdo e contratos, sobre a qual compete a Uniéao
estabelecer regras gerais, aplicaveis também aos Estados, Municipios e Distrito Federal, nos
termos do art. 22, XXVII, da Constituicdo Federal, resultando dai a edicdo da Lei Federal n.
8.666/93, alterada pela Lei n. 8.883/94.

Ficam assim os demais entes da federa¢édo obrigados a seguir, na legislacao federal sobre
licitacbes e contratos, o que for efetivamente norma geral, restando-lhes, quanto ao mais,
poder regulatorio préprio.

O Municipio de Sdo Paulo, ao dispor sobre o assunto, deve portanto obediéncia aos
principios contidos na Constituicdo Federal e nas normas gerais da Lei Federal n.
8.666/93, dispondo neste sentido o art. 129 de nossa Lei Organica.

A Lei Federal n? 8.666/93 estabelece em seu art. 27 que:
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“Art. 27. Para a habilitacdo nas licitagcbes exigir-se-a dos interessados, exclusivamente,
documentacéo relativa a:

| — habilitac&o juridica;

Il — qualificacdo técnica;

11l — qualificacdo econdmico-financeira;

IV — regularidade fiscal;

V — cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7o da Constituicido Federal.”

A Lei Federal restringiu, dessa forma, aos cinco tépicos acima enumerados, a finalidade a
ser buscada pela Administracdo na eleicdo dos documentos a serem exigidos dos
interessados a contratar com a Prefeitura.

Nao pode, portanto, a lei municipal exigir outros requisitos ndo previstos na regra geral.

De fato, o Municipio no exercicio de sua competéncia legislativa suplementar (art. 30, II,
CF), pode tdo-somente editar regras que déem maior eficicia aos principios da licitacéo,
sem contudo conflitar com as normas gerais contidas no diploma nacional.

Tal entendimento é esposado, também, pela Procuradoria Geral do Estado que, em parecer
publicado no DOE de 13/08/93, a respeito da aplicabilidade da Lei Estadual de Licitacbes n?
6.544/89 frente a nova Lei Federal n? 8.666/93, assim se pronunciou:

“O Estado disp6e de competéncia legislativa suplementar em matéria de licitacdo e contrato
administrativo (CF, art. 24, § 20). Assim, pode editar regras sobre o assunto, desde que
respeitadas as normas gerais contidas na lei nacional (CF, art. 22, XXVII). Por isso, o
advento da LF n&o revogou a lei estadual paulista n? 6.544/89 (LE) nem os decretos que a
regulamentaram. Esses diplomas continuam em vigor, no que ndo conflitarem com as
normas gerais contidas no diploma nacional.

Para identificacdo do possivel conflito, que importa na ineficacia do dispositivo estadual,
deve-se atentar que, no uso de sua competéncia legislativa suplementar, o Estado pode
ampliar as hipdteses de exigéncia de licitacdo (eliminando casos de dispensa, p. ex.),
ampliar a participagdo no certame (elevando o numero de participantes ou restringindo as
exigéncias de habilitacdo, p. ex.), restringir o prazo dos contratos aquém dos limites
dispostos na lei nacional, ou intensificar o controle sobre as licitagcdes (impondo a
participacdo da sociedade civil nas comissfes de licitacdo, p. ex.). Regras desse teor ndo
conflitam com as normas gerais da LF, por que editadas justamente para dar maior eficacia
aos principios da licitacdo”.

Veja-se sobre o tema trecho das razfes de veto ao PL 1585/95, que também tinha por
objeto aumentar as condi¢des para habilitacdo dos licitantes, publicadas no DOM de
24/04/96:

“De fato, as normas sobre habilitacdo tém carater de normas gerais de licitagcdo e, como
tais, sdo de competéncia legislativa da Unido, conforme determina o artigo 22, XXVII, da
Constituicao Federal. Assim, no concernente as condi¢cdes do direito de licitar, deve seguir-se
estritamente o disposto nos artigos 27 e seguintes da Lei Federal n? 8.666, de 21 de junho
de 1993.

Essa assertiva se confirma pela leitura do Relatério do Grupo de Trabalho constituido pela
Portaria 289, de 24 de agosto de 1993, para analise da legislacdo municipal existente sobre
licitacGes e contratos, em face das alteracdes introduzidas pela Lei Federal n? 8.666/93 —
publicado no Diario Oficial do Municipio de 8 de dezembro de 1993, pgs. 1 e 2.

Cumpre acentuar que esse grupo deu especial atencédo a identificacdo das normas gerais,
afastando-se, de pronto, do ‘entendimento de serem gerais todas as normas da Lei Federal
n? 8.666/93'. E concluindo que a rigor ‘poucas sdo as normas gerais detectadas’, inseriu
entre essas 0s requisitos genéricos para habilitagdo (art. 27)”.

Pelo exposto, somos pela INCONSTITUCIONALIDADE e ILEGALIDADE.

Sala da Comissédo de Constituicdo e Justica, em 20/9/06
Carlos A. Bezerra Jr. - Relator

Soninha (abstencgéo)

Tido Farias
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