PARECER Nº 831, DE 2019
DA COMISSÃO DE CONSTITUIÇÃO, JUSTIÇA E REDAÇÃO, SOBRE O PROJETO DE LEI Nº 129, DE 2019

De autoria do Excelentíssimo Senhor Deputado Carlos Giannazi, o projeto em epígrafe dispõe sobre a reserva de vagas para travestis, mulheres transexuais e homens transexuais nas empresas privadas que recebem incentivos fiscais do Estado.

Tendo estado em pauta, nos termos regimentais, nos dias correspondentes às 4ª a 8ª Sessões Ordinárias (de 21/03/19 a 27/03/19), não recebeu a presente propositura emendas ou substitutivos.

Em seguida, a proposição foi encaminhada a esta Colenda Comissão de Constituição, Justiça e Redação, para ser avaliada no que diz respeito aos seus aspectos constitucional e legal, conforme determina o artigo 31, § 1º, do Regimento Interno desta egrégia Casa Parlamentar.

O Projeto de Lei que ora se aprecia pretende oferecer uma resposta legal àquele que constitui um dos mais graves problemas que afligem a comunidade de travestis e pessoas transexuais no Brasil, qual seja a dificuldade de que sejam esses cidadãos inseridos no mercado de trabalho formal do país.

Com efeito, dentre as muitas vulnerabilidades que acometem o segmento populacional em comento, o fato de que transexuais e travestis encontram grandes empecilhos para ocupar postos de trabalho regulares, com todas as consequências negativas que daí decorrem, representa um dos pontos cardiais a impossibilitar a plena integração social desses setores, de modo que a busca pela reversão deste quadro, mais do que louvável, é urgente para a afirmação da democracia brasileira.

Entretanto, por mais que se possa fazer coro às nobres intenções do Exmo. Deputado proponente, o PL em tela encontra um óbice intransponível na repartição de competências legislativas que foi estabelecida pelo Constituinte Federal, o que torna a sua aprovação medida de todo não recomendada.

Sim, porque o artigo 22, inciso I, da Constituição da República é taxativo ao consignar que “Compete privativamente à União legislar sobre: I- direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrário, marítimo, aeronáutico, espacial e do trabalho”, âmbito no qual se insere a matéria atinente ao projeto em apreço.

De fato, ao determinar, em seu artigo 1º, que “fica assegurada a reserva de vagas, em até 5% (cinco por cento), daquelas oferecidas pelas empresas que gozarem de incentivos fiscais”, a pessoas transexuais ou travestis, o PL sub examen termina por se imiscuir nos procedimentos de admissão de empregados do setor privado paulista, o que qualifica a norma jurídica em análise como uma norma de direito do trabalho, que só poderia ser formulada pelo Congresso Nacional.

Assegurar uma tal reserva de vagas é, a bem da verdade, criar uma obrigação das empresas para com seu corpo de empregados, o que constitui, por excelência, assunto distintivo do direito do trabalho!

Veja-se que essa natureza eminentemente trabalhista salta ainda mais aos olhos quando se nota que, para além deste artigo inicial, há na propositura outros dispositivos ocupados em regular de modo mais esmiuçado como deverá ser articulada a contratação do pessoal nas empresas que desfrutam de benefícios fiscais no Estado.

Nesse sentido, diz o caput do artigo 3º que “o acesso dos candidatos à reserva de vagas de trabalho previstas nesta lei dar-se-á por procedimento unificado de seleção dos candidatos”, dispondo ainda o parágrafo único do referido artigo que, “na hipótese de não preenchimento das vagas previstas no caput, as vagas remanescentes serão revertidas para os demais candidatos qualificados” – todas elas medidas que, ao instituírem regras sobre o procedimento de incorporação de novos funcionários às empresas, versam sobre direito do trabalho e não poderiam ser emanadas por esta colenda Assembleia Bandeirante.

Deve-se destacar, todavia, que esta Parlamentar não nega a possibilidade de que incentivos fiscais sejam concedidos de forma condicionada à existência de certos perfis de trabalhadores nas empresas atuantes no Estado. O que se chama a atenção é para o fato de que a norma subjacente ao projeto em tela não é uma norma tributária deste tipo, daí a impossibilidade de que ela prospere.

A lei estadual nº 9.085/95, por exemplo, institui benefício tributário às “pessoas jurídicas domiciliadas no Estado que, na qualidade de empregador possuam pelo menos 30% (trinta por cento) de seus empregados com idade superior a 40 (quarenta) anos”, e não se questiona a sua constitucionalidade por qualquer ângulo.

Há, entretanto, significativa diferença entre uma lei que concede incentivos fiscais para sociedades empresariais como forma de congratulá-las pela diversidade já existente em seus quadros e outra que procura estipular como deverá transcorrer a posterior admissão de funcionários na empresa para que benefícios desta índole não sejam revogados!

Como não bastasse, não é só no que diz respeito ao procedimento de contratação de novos empregados que o projeto em apreço versa sobre direito laboral.

O §5º do artigo 2º da proposição, que determina que “fica vedada qualquer restrição à identidade de gênero no exercício do trabalho firmado, inclusive no tocante ao uso de uniformes ou trajes específicos, que devem assegurar o respeito à vivência da identidade de gênero do contratado”, busca coibir odiosas manifestações de desrespeito às pessoas transgênero e travestis em seus empregos, outra louvável preocupação do Exmo. Deputado proponente.

Ocorre que norma com temática bastante similar já foi considerada como concernente ao direito trabalhista por nosso egrégio Supremo Tribunal Federal; no julgamento da ADI nº 2.487, de Santa Catarina, a Corte Constitucional brasileira declarou inconstitucional lei estadual que proibia atos discriminatórios contra mulheres no decorrer de processos seletivos, isso sob o argumento de que o referido ato normativo se imiscuía em assuntos reservados à competência legislativa do Congresso Nacional, verbis:
“Não há dúvida de que, do ponto de vista material, a lei impugnada reveste-se de grande importância... Contudo, Senhora Presidente, no plano formal, a lei 11.562/2000 é inconstitucional, porque invade a competência privativa da União para legislar sobre Direito do Trabalho (art. 22, I, da Constituição Federal)” (STF, ADI nº 2487/SC, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, DJe 28/03/2008).
Dessa forma, há que se reconhecer a incompetência desta colenda Assembleia Legislativa para legislar sobre a matéria abordada pela propositura ora apreciada, de modo que esta, tal e qual apresentada, reveste-se de insanável vício de inconstitucionalidade formal.

Ainda que não houvesse esse vício de constitucionalidade formal, imperioso asseverar que criar cota para um único grupo, desmerecendo outros, tão vulneráveis quanto, pode constituir iniquidade, que não deixa de ser uma inconstitucionalidade material.

Com fulcro no exposto, o parecer é contrário ao PL nº 129, de 2019.
a) Janaina Paschoal - Relatora

Aprovado como parecer o voto da relatora, contrário à proposição. 

Sala das Comissões, em 14/8/2019.

a) Mauro Bragato - Presidente

Mauro Bragato (com o voto em separado) – Emidio de Souza (com o voto em separado) - Roque Barbiere - Dra. Damaris Moura - Heni Ozi Cukier - Gilmaci Santos - Adalberto Freitas - Janaina Paschoal - Marina Helou (com o voto em separado) 

VOTO EM SEPARADO
De autoria do Excelentíssimo Senhor Deputado Carlos Giannazi, o referido projeto dispõe sobre a reserva de vagas para travestis, mulheres transexuais e homens transexuais nas empresas privadas que recebem incentivos fiscais do Estado de São Paulo.

O projeto esteve em pauta, nos termos regimentais, nos dias correspondentes à 4ª a 8ª Sessões Ordinárias, transcorridas entre 21/03/19 e 27/03/19, não tendo recebido propositura emendas ou substitutivos.

Na sequência, a proposição foi encaminhada à Comissão de Constituição, Justiça e Redação para ser avaliada no que diz respeito aos seus aspectos constitucional, legal e jurídico em atenção ao disposto no artigo 31, § 1º, do Regimento Interno.
Nesse contexto, a Excelentíssima Senhora Deputada Janaina Paschoal foi nomeada relatora do feito, que emitiu parecer contrário ao projeto de lei em questão.

Com o devido respeito ao aludido parecer venho, na qualidade de membro da Comissão de Constituição, Justiça e Redação, apresentar voto em separado sobre a matéria, considerando o disposto no § 2º do artigo 74 do Regimento Interno Consolidado.

A justificativa apresentada pelo Excelentíssimo Deputado proponente resume bem as condições de vida indignas – para dizer o mínimo – da população de transexuais (homens e mulheres) e travestis no nosso país (inclusive no Estado de São Paulo). O projeto de lei proposto tem sentido na medida em que busca atacar de modo objetivo o dado da Associação Nacional de Travestis e Transexuais – ANTRA segundo o qual 90% dessa população se vale da prostituição como fonte de renda devido à dificuldade de inserção no mercado formal de trabalho.
A Comissão de Constituição, Justiça e Redação não é espaço adequado, entretanto, para uma discussão do mérito da norma proposta. A constitucionalidade e a legalidade de um projeto de lei relacionam-se fundamentalmente com a verificação da adequação de tal ato jurídico à Constituição Federal, à Constituição Estadual e às demais normas jurídicas hierarquicamente superiores eventualmente vigentes.

Mais propriamente, trata-se de examinar o cumprimento (i) dos requisitos materiais (respeito aos direitos e às garantias consagrados na Constituição Federal, na Constituição Estadual e nas outras normas jurídicas hierarquicamente superiores eventualmente vigentes) e (ii) dos requisitos formais objetivos (como a forma, os prazos, o rito, observados em sua edição) e subjetivos (como a competência do órgão que o editou e a iniciativa) .
2. Constitucionalidade material
A Constituição Federal, em seu art. 1º, diz que a República Federativa do Brasil tem como fundamento, entre outros, a “dignidade da pessoa humana”. O art. 3º do mesmo texto, por seu turno, coloca como objetivos fundamentais do país a construção de “uma sociedade livre, justa e solidária”, que promova “o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação”. No mesmo sentido, o art. 5º dita, no seu caput, que todos são iguais perante a lei
.
Vale destacar que tal preceito de igualdade é dirigido em especial ao legislador, que precisa ter em vista que a lei não deve ser fonte de privilégios ou perseguições, mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os cidadãos
. E tratar equitativamente significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais
. É precisamente com o objetivo de assegurar tal igualdade a grupos minoritários ou vulneráveis que ações afirmativas são discutidas politicamente e, eventualmente, tomam forma jurídica.
A título de exemplo, cite-se a paradigmática Lei Federal 12.990/2014, que reserva vagas em concursos públicos a pessoas negras. Quanto à sua constitucionalidade, importa notar que o Supremo Tribunal Federal a reconheceu em julgamento histórico em 2017. Vale destacar, a esse propósito, um trecho do voto do ministro Celso de Mello – que analogamente se aplica ao projeto de lei ora em comento:

“(...) sem se considerar que a Constituição impõe ao Estado o dever de atribuir aos desprivilegiados – verdadeiros marginais do sistema jurídico nacional – a condição essencial de titulares do direito de serem reconhecidos como pessoas investidas de dignidade e merecedoras do respeito social, não se tornará possível construir a igualdade nem realizar a edificação de uma sociedade justa, fraterna e solidária, frustrando-se, assim, um dos objetivos fundamentais da República”
.
Por isso, pode-se seguramente afirmar que materialmente o projeto de lei em questão não prejudica ou viola qualquer tipo de direito ou garantia previsto na Constituição Federal, na Constituição Estadual e nem na legislação infraconstitucional federal e estadual. Pelo contrário, a norma jurídica proposta está em consonância com aquilo que há de mais relevante na agenda constitucional do Estado brasileiro e, também, do Estado de São Paulo.
3. Constitucionalidade formal
Do ponto de vista dos requisitos formais objetivos (forma, prazos e rito) de constitucionalidade, tem-se que até o presente momento o projeto de lei tramita exatamente de acordo com o disposto na Constituição Estadual e no Regimento Interno da Assembleia Legislativa do Estado de São Paulo.

Quanto aos requisitos formais subjetivos de constitucionalidade, igualmente, inexiste qualquer justa óbice ao projeto de lei proposto. Veja-se o que diz o art. 25, I, da Constituição Federal:
Artigo 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituições e leis que adotarem, observados os princípios desta Constituição.
§ 1º São reservadas aos Estados as competências que não lhes sejam vedadas por esta Constituição.
O artigo citado delineia de modo mais prático o pacto federativo insinuado no art. 1º da Constituição Federal, e o faz conferindo ampla liberdade aos Estados para firmar sua própria legislação, de sorte que a sua autodeterminação, portanto, é a regra que vige – e que apenas encontra barreira nas limitações e vedações também constitucionalmente previstas
.
Além disso, segundo o art. 23, I, da Constituição Federal, é competência dos Estados – competência essa compartilhada com a União, o Distrito Federal e os Municípios – zelar pela guarda da Constituição Federal. Veja-se:
Artigo 23. É competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios:

I - zelar pela guarda da Constituição, das leis e das instituições democráticas (...).
Assim sendo, é competente o Estado para atuar – inclusive no âmbito legislativo – protegendo a dignidade humana, a isonomia e os objetivos fundamentais inscritos no art. 3º da Constituição Federal de que se tratou acima quando do exame da constitucionalidade material – exatamente o que pretende o projeto de lei em questão. A competência do Estado para legislar sobre o tema, então, resta evidente.
Importa ter claro, por fim, que o projeto de lei em exame de fato não incide em nenhuma das limitações e vedações previstas na Constituição Federal. Essa proíbe, em seu art. 22, I, que os Estados legislem, por exemplo, entre outros temas, sobre direito civil, comercial e do trabalho. A mesma norma permite, por outro lado, no seu art. 24, I, que os Estados legislem acerca de direito tributário, financeiro, penitenciário, econômico e urbanístico.

A bem da verdade, o projeto de lei em questão possui natureza eminentemente constitucional, de concretização de direitos fundamentais, e não se enquadra em nenhum dos ramos do direito citados no art. 22, I, da Constituição.

Assim, defender que tal projeto de lei, ao assegurar vagas de trabalho para um grupo específico de pessoas, cria obrigação para as empresas que são beneficiárias de incentivos fiscais do Estado em relação ao seu corpo de empregados, o que seria algo típico do direito do trabalho, não parece ter fundamento. Com o devido respeito, cuida-se do mesmo procedimento feito pela Lei 9.085/1995 (que criou uma obrigação para as pessoas jurídicas beneficiárias de incentivos fiscais de reservarem uma parcela de suas vagas a um certo grupo de pessoas – no caso, as pessoas com idade superior a 40 anos).

A lógica de fundo dos projetos e as obrigações jurídicas por eles criadas, em ambos os casos, é rigorosamente a mesma e fácil de compreender: em troca do recebimento de incentivos fiscais, é preciso reservar um certo número de postos de trabalho a grupos tidos como vulneráveis. De mais a mais, definir a Lei 9.085 como uma lei de direito tributário e o projeto de lei em estudo como uma lei de direito do trabalho representa uma arbitrária e injustificada posição, já que como se discutiu as obrigações jurídicas derivadas de ambos são evidentemente análogas.
4. Conclusão
Ante o exposto, inexistindo óbices de natureza constitucional, legal ou jurídica a impedir sua regular tramitação, o presente parecer divergente é favorável ao Projeto de Lei nº 129/2019.
a) Marina Helou

� Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:


(...)


III - a dignidade da pessoa humana;


(...)


Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil:


 I - construir uma sociedade livre, justa e solidária;


(...)


IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação. 


(...)


Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade (...).


� Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. O conteúdo jurídico do princípio da igualdade. 3. ed. São Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 10.


� Cf. ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco, Livro V. Coleção “Os Pensadores”. São Paulo: Nova Cultural, 1991.


� ADC 41/DF, relator ministro Luís Roberto Barroso, Plenário, julgado em 08/06/2017.


� O art. 1º da Constituição Estadual reitera tal mandamento da Constituição Federal ao dizer que: “Artigo 1º - O Estado de São Paulo, integrante da República Federativa do Brasil, exerce as competências que não lhe são vedadas pela Constituição Federal”.





