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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo analisar a reserva de vagas em concurso publico para pessoas com deficiéncia
(um dos mecanismos de integragédo social da Constituigdo Federal Brasileira de 1988), partindo de uma perspectiva
reflexiva quanto a composicdo legislativa no federalismo contemporaneo, assim como de uma necessaria
contextualizagdo das normas gerais oriundas do chamado condominio legislativo. O contexto da reserva de vagas as
pessoas passa pela reflexdo da necessaria integracdo das pessoas com deficiéncia e da inclusdo destas,
tangenciando a tematica da nomenclatura atualmente e internacionalmente utilizada para representar este grupo de
pessoas, qual seja, pessoas com deficiéncia, a revelia da terminologia utilizada pela Constituicdo de 1988. Em ultima
analise, o trabalho aborda a questédo do percentual determinado para reserva de vagas em concurso publico, agéo
integracionista da Constituicdo Federal de 1988, e os desdobramentos legislativos quanto ao maximo e minimo legal.

Palavras-Chaves

Pessoas com deficiéncia — Federalismo — Integragcdo — Reserva de Vagas — Condominio legislativo

Resumen

Este articulo tiene como objetivo analizar la reserva vacante en el concurso publico para las personas con discapacidad
(uno de los mecanismos de integracion social de la Constitucion Federal de Brasil de 1988), a partir de una perspectiva
de reflexion sobre la composicion legislativa en el federalismo contemporaneo, asi como una necesaria
contextualizacion de las normas generales que resultan del llamado 'condominio legislativo'. El contexto de reserva de
trabajo a la gente pasa a través de la reflexion de la necesaria integracion de las personas con discapacidad y su
inclusion, tangencialmente al tema de la nomenclatura actual y que se utiliza internacionalmente para representar a
este grupo de personas, es decir, Personas Con Discapacidad - PCD, por la terminologia predeterminada por la
Constitucion de 1988. En ultima instancia, el trabajo aborda el tema de un cierto porcentaje de reserva de puestos
trabajo en la oferta publica, la accién integradora de la Constitucion Federal de 1988, y la evolucion legislativa en
relacion con los valores legales maximo y minimo.

Palabras Claves

Personas com discapacidad — Federalismo — Integracién — Reserva de puestos de trabajo — Condominio legislstivo
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Introdugao

A Constituicdo Brasileira de 1988, a constituicdo cidada, como é conhecida por ser
inovadora e prédiga nas tematicas de cidadania, igualdade, direitos sociais e respeito a
diferenca, trouxe em seu bojo, dentre outras garantias, o direito a reserva de um percentual
de vagas em concurso publico as pessoas com deficiéncia como forma de tentar integrar
essas pessoas no mercado de trabalho.

Tendo em vista o ano da Constituicdo em analise, algumas observagdes quanto a
tematica da inclusdo e da integracdo sdo indispensaveis para evitar qualquer tipo de
confusao interpretativa ao longo do enfrentamento do tema. Nesse tocante, alguns
esclarecimentos quanto a questdes terminolodgicas adotadas e consideradas essenciais,
empoderadoras e respeitosas ao estudo da tematica da inclusdo ndo podem ser deixados
de lado.

Superada estas questdes iniciais, mas de fundamental importancia, buscar-se-a
tecer algumas reflexdes quanto a um dos maiores desafios da atualidade no que diz
respeito ao federalismo, a composicao de interesses distintos em um mesmo espaco social.
O desafio do federalismo é justamente criar um regime juridico que nao reprima as
possibilidades de surgimento de diversidades entre os elementos que compdem o todo.

Em ultima analise, a questdo do percentual minimo e maximo da reserva de vagas
em concurso publico para pessoas com deficiéncia deve ser estudada a partir da
compreensdo da existéncia de um condominio legislativo entre normas de Competéncia da
Unido e dos Estados. Por fim, qual o percentual deve ser observado quanto da reserva de
vagas em CONncursos.

Combinando unidade e diversidade no federalismo brasileiro

Um dos principais desafios do federalismo na contemporaneidade é o de encontrar
uma forma de compor interesses divergentes em um unico espago de convivéncia. Partindo
do pressuposto de que a ideia federal busca compatibilizar duas tendéncias contraditérias
(a tendéncia a centralizagdo e a tendéncia a descentralizacdo), a composi¢cao de
diversidades em uma unidade deve ser um esforgo continuo da engrenagem politica do

federalismo.

De fato, quando elementos politicos individualmente considerados (e diferentes
entre si) se unem em diregdo a um processo de unificagéo e formagao de um todo, tem-se
um pacto, uma alianga, uma jungdo, uma unido, que € justamente o sentido do foedus’.
Essa formula de colocar ingredientes e elementos diferentes em um s6 caldeiréo para, a
partir dai, construir algo novo e uno, tem a caracteristica de promover um sabor especial
ao todo, mantendo, todavia, a marca individual, a esséncia caracteristica de cada elemento
que se une a receita. Com isso, se cada ingrediente d4 um pouco do que € seu ao todo,
recebe igualmente os influxos da mistura que, ao final, dara o paladar da receita geral.

' Marcelo Labanca Corréa de Araujo y Glauco Saloméo Leite, Poder Legislativo e dindmica
constitucional: um estudo a luz do principio federativo. In: Revista de Informacgéo Legislagiva, n. 207
(2015), 290.
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Em outra perspectiva, se é verdade que os ingredientes perdem um pouco das suas
caracteristicas originais quando sdo unidos aos outros, é igualmente verdade que guardam,
também, as suas respectivas esséncias. Saber até qual ponto é possivel preservar um
sabor préprio de cada ingrediente que se mistura ao todo, e saber até qual ponto é possivel
uniformizar o paladar para que a receita se apresente como “uma coisa s6”, € uma
preocupacao que faz sentido em qualquer processo onde se unem elementos sob um
mesmo regime. E é assim também com a formagdo de um Estado Federal, onde as
unidades federativas sdo os ingredientes que, unidos, fazem a receita da federagao
cozinhar sob a pressao das disputas politicas que tensionam a uniformidade com a
diversidade.

As consequéncias do “todos juntos” para a mistura e para cada elemento
individualmente considerado sdo muitas. E notério que o Estado Federal é classicamente
considerado um “Estado composto”. Composto porque dele fazem parte outros Estados, os
chamados “Estados-membros”. Assim, o Brasil, Estado Composto, € composto de diversos
Estados-membros (Pernambuco, Parana, Rio de Janeiro etc.). Sdo os “Estados Unidos do
Brasil”, para utilizar o primeiro nome federalista do nosso pais.

O grande desafio dessa unido de Estados € justamente criar um regime juridico que
nao abafe as possibilidades de surgimento de diversidades entre os elementos que
compdem o todo. Os Estados-membros, enquanto partes de um todo, devem manter algum
grau de competéncia para que exercitem suas respectivas autonomias. Mas, por outro lado,
devem se submeter a um regime uniforme que possa gerar entre as partes o clima de
pertencimento a algo maior e comum.

Nesse contexto, torna-se de extrema importancia o exame do papel desempenhado
pelas chamadas “normas gerais” na reparticdo de competéncias legislativas, pois tais
normas jogam um tempero de uniformizagéo as diversidades legislativas dos Estados-
membros.

De fato, cada Estado-membro possui o seu Poder Legislativo estadual, competente
para elaborar leis. Mas, se o tema legislado se situar no plano da reparticdo de
competéncias concorrentes (onde Unido e Estados-membros podem legislar sobre temas
em comum), aqueles Estados-membros devem elaborar suas respectivas legislacbes
dentro de um padréo normativo comum da legislacdo de normas gerais da Unido. Had uma
multiplicidade de normas de esferas distintas, perfazendo um verdadeiro federalismo
legislativo.

Nesse sentido, cabera a norma geral da Unido combinar unidade e diversidade.
Com a finalidade de promover a unidade, ndo podera exaurir as possibilidades legislativas
dos Estados-membros, sufocando a diversidade normativa no Estado Federal.

A Competéncia legislativa concorrente e o papel desempenhado pela norma geral

A Constituigdo Federal de 1988, quando distribuiu competéncias legislativas entre
as entidades da federagao, o fez de maneira privativa e concorrente.

A competéncia privativa é aquela que deve ser desenvolvida por apenas um ente.
Como exemplo, vé-se, no artigo 22, a competéncia privativa da Uniao para elaborar leis
sobre Direito Penal. Nessas hipoteses, cabe delegacao legislativa, de acordo com o
paragrafo Unico do mencionado artigo 22.

DR. MARCELO LABANCA CORREA DE ARAUJO / MG. IVNA CAVALCANTI FELICIANO
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Além da Unido, o Estado-membro também pode elaborar leis sobre temas de
competéncia legislativa privativa. Ou seja, também ha matérias que apenas podem ser
legisladas pelos Estados-membros, e ndo pela Unido. Veja-se, por exemplo, que a regra
determinada pelo artigo 25, §1°, da Constituicdo de 1988, & bastante clara ao dizer que “sao
reservadas aos Estados as competéncias que nao |lhes sejam vedadas por esta
Constituicao”. Ou seja, o que nao tiver sido atribuido expressamente pelo constituinte para
a Unido e para o Municipio €, pelo critério remanescente, do Estado-membro. E se é do
Estado-membro, é seu de maneira privativa®. Portanto, & correto afirmar que a chamada
“competéncia remanescente” €, em si, uma competéncia privativa.

No plano das competéncias privativas, cada um desenvolve a legislacdo que
entender melhor, cabendo apenas a sua conformacao a Constituicido. Todavia, a mesma
coisa nao pode ser dita em relacdo as chamadas competéncias concorrentes.

No contexto da competéncia legislativa concorrente, a Constituicdo Federal separou
alguns temas e determinou que, em relagdo a eles, caberia a legislagdo dos Estados-
membros, mas também a legislagdo da Unido. Nesse aspecto, a legislacdo dos Estados-
membros nao é elaborada livremente (como na competéncia privativa), pois deve se
amoldar & legislagdo da Unido sobre normas gerais®. E aquilo que Raul Machado Horta
chamou de “condominio legislativo” 4, e que poderia também ser chamado de “federalismo
legislativo”.

Essa competéncia concorrente esta disciplinada no art. 24, incisos e paragrafos.
Nesse ponto, a Constituigdo disciplinou quatro regras basicas que séo, em verdade, uma
espécie de regime juridico do condominio legislativo: a primeira delas é que a Unido cabera
editar normas gerais; a segunda delas é a afirmacao de que a existéncia de legislacao de
normas gerais nao elimina a competéncia suplementar dos Estados-membros (essa
legislacédo suplementar se subdivide entre supletiva e complementar a legislagao da Unido:
supletiva, quando a legislagdo de normas gerais for inexistente e o Estado-membro tiver
que suprir a lacuna. Complementar, quando a tal legislagdo de normas gerais existir e o
Estado-membro a complementar com a sua prépria legislagao estadual). A terceira regra
menciona que, uma vez constatada a auséncia de norma geral da Unido, o Estado-membro
poderia suprir a omissdo, elaborando sua prépria norma (regra esta que ja pode ser
subentendida da regra antecedente). Ou seja, exercera a competéncia supletiva, ja
mencionada na segunda regra acima e referenciada pelo texto constitucional como
competéncia legislativa plena. Ja a quarta e ultima regra menciona que, quando ausente a
norma geral e o Estado-membro desenvolver a sua legislacdo supletiva (ou competéncia

2 Aqui néo se faz distingdes entre a expresséo “privatividade” ou “exclusividade” sob o critério da
possibilidade ou da impossibilidade de delegagao. Semanticamente, as expressdes possuem a
mesma fungao. Nao procede, em nosso sentir, querer atribuir a expressao “privatividade” um sentido
de “delegabilidade”. Ora, o que faz com que uma competéncia seja delegavel ou ndo € a previsédo
expressa, no texto constitucional, da possibilidade de delegacéo, e ndo o nome da competéncia em
si. Marcelo Labanca Corréa de Araujo, Teoria da Reparticdo de Competéncias Legislativas
Concorrentes (Recife: FASA, 2011), 80.

3 De acordo com o § 1° do art. 24 da Constituicdo de 1988, “no ambito da legislagdo concorrente, a
competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais”.

4 Segundo Horta, "as Constituicdes federais passaram a explorar, com maior amplitude, a reparticao
vertical de competéncias, que realiza a distribuicdo de idéntica matéria legislativa entre a Unido
Federal e os Estados-membros, estabelecendo verdadeiro condominio legislativo, consoante
regras constitucionais de convivéncia”’. Raul Machado Horta, Direito Constitucional, p. 321 — sem
negrito no original.
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legislativa plena), eventual futura producéo, por parte da Unido, da lei de normas gerais tera
o condao de suspender a eficacia da legislacdo estadual, mas apenas na parte em que
houver uma colisdo entre ambas. Dai a expressao constitucional: suspender a eficacia da
norma estadual “no que |he for contrario”.

Essas s&o as regras que servem para tragar um regime juridico minimo para o
desenvolvimento das competéncias legislativas concorrentes. Em resumo, disse o
constituinte que (a) a norma geral é editada pela Unido; (b) o Estado-membro complementa,
com sua legislacdo estadual, a norma geral da Unido (competéncia legislativa
complementar); (c) quando ainda inexistente a norma geral da Unido, o Estado-membro
desenvolve a sua competéncia legislativa supletiva, suprindo o vacuo legislativo e nao
tendo que esperar a atividade legislativa da Unido para, apenas depois disso, comecar a
legislar sobre aquele tema; (d) sobrevindo a lei da Unido sobre normas gerais, tudo que Ihe
for contrario fica com eficacia suspensa.

Como se vé, a ideia que norteou o constituinte de 1988 foi a de gerar, sobre certas
matérias (as do art. 24, mas n&o apenas®), um minimo de tratamento uniforme em todo o
pais, mas, ainda assim, deixando uma margem de espago para que o tema seja tratado de
maneira diversa entre os Estados-membros.

Quisesse o constituinte que tal ou qual assunto obtivesse um tratamento
verdadeiramente uniforme, teria ele previsto apenas legislacao privativa da Unido. Nesse
quesito, os temas do art. 22 possuirao, decerto, a mesma uniformidade de tratamento em
absolutamente todos os Estados-membros, pois a legislacdo sera nacional e longe da
disponibilidade das Assembleias Legislativas. Mas, ao criar o artigo 24, entendeu o
constituinte que alguns temas a serem legislados mereceriam um tratamento de equilibrio,
um minimo de uniformidade, mas com espacos para os Estados-membros manifestarem,
cada qual, a sua propria autonomia legislativa. Esse minimo de uniformidade sera
conseguido pela introducdo das normas gerais no contexto da reparticdo de competéncias

5 Além das competéncias concorrentes do art. 24, onde a Unido elabora normas gerais, pode-se
observar, pelo texto constitucional, outros artigos que atribuem uma competéncia legislativa
concorrente para a Unido e Estados-membros. E o caso alguns incisos do art. 22, quando
estabelecem limite a atuacdo legislativa da Unido, mencionando que ela, Unido, teria a
responsabilidade em elaborar “normas gerais”. Esse seria o exemplo do tema “licitacdes”. Na
verdade, o inciso XXVII do art. 22 determina ser de competéncia da Unido a edi¢gdo de normas gerais
de licitagao e contratagdo. Consequentemente, se a Unido elabora normas gerais, entdo os Estados-
membros irdo elaborar a legislagao especifica sobre o tema. Portanto, o tema de licitagdes, apesar
de se situar no bojo do artigo 22 da Constituicado Federal (artigo este que nominalmente atribui
competéncias assim chamadas de “privativas”), € um tema de competéncia legislativa concorrente
situado fora do artigo 24 da Constituicdo de 1988. Nesse sentido, “E inquestionavel que a
Constituicdo reservou competéncia legislativa especifica para cada esfera politica disciplinar
licitagcdo e contratagdo administrativa. A competéncia legislativa sobre o tema ndo é privativa da
Unido." Marcgal Justen Filho, Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos... 18. Ainda
nesse ponto, enuncia José Afonso da Silva que “nos termos do §2.° do art. 24, a competéncia da
Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui (na verdade, até pressupde) a competéncia
suplementar dos Estados (e também do Distrito Federal, embora n&o se diga ai), e isso abrange nao
apenas as normas gerais referidas no § 1.° desse mesmo artigo no tocante a matéria neste
relacionada, mas também as normas gerais indicadas em outros dispositivos constitucionais, porque
justamente a caracteristica da legislagdo principiolégica (normas gerais, diretrizes, bases), na
reparticdo de competéncias federativas, consiste em sua correlagdo com competéncia suplementar
(complementar e supletiva) dos Estados”, José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional
positivo... 506.
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concorrentes. Ou seja, o papel desempenhado pelas normas gerais é justamente o de
combinar a uniformizagdo sem, contudo, aniquilar a possibilidade de existirem legislacbes
criativas diferentes oriundas dos vinte e seis Estados-membros e, também, do Distrito
Federal.®

Enfim, o desafio, como dito alhures, é impedir que a pretensao de uniformidade de
tratamento da Uni&do seja refletida indevidamente no exaurimento de todo o tema a ser
legislado, n&o deixando margem para a livre apreciagao por parte dos Poderes Legislativos
estaduais.

A caracterizagdo das normas gerais

Uma analise superficial do texto constitucional pode gerar a falsa percepcao de que,
no tema das competéncias concorrentes, a Unido ficara limitada ao estabelecimento de
normas gerais. Afinal, essa é a dicgdo do artigo §1° do artigo 24: “no ambito da legislacao
concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais”.

Todavia, imagine se, dentre os temas ali inseridos no artigo 24, a Unido nao pudesse
também legislar especificamente, mas apenas de forma geral? Colha-se o exemplo da
materia tributaria, contemplada no artigo 24 como um assunto de competéncia concorrente.
A interpretacéo literal da competéncia da Unido para legislar apenas sobre normas gerais
iria fatalmente impedir que ela propria pudesse elaborar legislagdo especifica sobre o tema
de direito tributario.

Nao é essa a melhor exegese. A alusao a normas gerais do art. 24 apenas pode ser
entendida como uma fung¢ao coordenadora da Unido em um campo de atuacao conjunta
com os Estados-membros. Vejamos.

Quando a Constituicdo de 1988 estabelece que a Unido cabera a elaboracao de
normas gerais, ndo esta a impedir que ela prépria possa, também, elaborar uma legislagao
especifica que lhe seja aplicavel. Se assim néo fosse, e para novamente colher o exemplo
da matéria tributaria, teriamos apenas uma norma geral “Cédigo Tributario”, mas a Unido

6 Nesse sentido se posicionou o Supremo Tribunal Federal, para quem o ambiente das competéncias
concorrentes e das normas gerais ndo pode tolher a liberdade criadora dos Estados-membros. O
caso examinado era de uma lei catarinense que estipulava uma quantidade maxima de alunos por
cada sala nos colégios do Estado. Veja-se o trecho do julgado, na parte que interessa para o
presente estudo: “Acgdo direta de inconstitucionalidade. Direito Constitucional. Partilha de
competéncia legislativa concorrente em matéria de educagédo (CRFB, art. 24, IX). Lei estadual de
Santa Catarina que fixa nimero maximo de alunos em sala de aula. Questao preliminar rejeitada.
Impugnacédo fundada em ofensa direta a Constituicdo. Conhecimento do pedido. Auséncia de
usurpacao de competéncia da unido em matéria de normas gerais. Compreensdo axioldgica e
pluralista do federalismo brasileiro (CRFB, art. 1°, V). Necessidade de prestigiar iniciativas
normativas regionais e locais sempre que ndo houver expressa e categorica interdigcdo constitucional.
Exercicio regular da competéncia legislativa pelo estado de Santa Catarina ao detalhar a previsdo
contida no artigo 25 da lei N° 9.394/94 (Lei de diretrizes e bases da educacéo nacional). Pedido
julgado improcedente”. 1. O principio federativo brasileiro reclama, na sua ética contemporanea, o
abandono de qualquer leitura excessivamente inflacionada das competéncias normativas da Unido
(sejam privativas, sejam concorrentes), bem como a descoberta de novas searas normativas que
possam ser trilhadas pelos Estados, Municipios e pelo Distrito Federal, tudo isso em conformidade
com o pluralismo politico, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (...) (julgamento
da ADI 4060, disponivel em www.stf.jus.br).
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ficaria impossibilitada de legislar especificamente sobre os seus proprios tributos. Nao é
essa a melhor interpretagao, pois, de fato, a norma geral da Unido nao dispensa a sua
legislagdo especifica sobre matéria de sua competéncia legislativa. Todavia, essa
legislagao especifica da Unido sobre temas concorrentes ndo sera aplicavel aos Estados-
membros, pois estes sdo apenas devem obediéncia as normas gerais.

Essa possibilidade de a Unido elaborar norma geral e especifica sobre um dado
tema faz surgir um outro problema: o da identificacdo da natureza da norma legislada, se
geral ou especifica. Esse problema é relevante no ambito da reparticdo de competéncias
legislativas, pois se a norma € geral, deve ser obedecida pelos Estados-membros. Se for
especifica, repita-se, ndo precisa ser obedecida pelos Estados-membros.

E, para piorar o problema, essas normas gerais e especificas podem estar todas
juntas em um unico diploma legal. Ou seja, pode-se observar, em uma lei, determinados
artigos que sao de norma geral (e, portanto, aplicaveis aos Estados-membros para
conquistar a mencionada uniformidade no condominio legislativo), mas podem, também,
haver artigos que se inserem na legislacao especifica da Unido. Esse problema antigo ja
era mencionado por Geraldo Ataliba nos seguintes termos: "o Congresso Nacional, no
nosso sistema, é concomitante 6rgéao do Estado Federal Brasileiro e da Unido. O produto
de sua atividade legisferante, porém, sera lei nacional ou simplesmente federal, conforme
ele atue nesta ou naquela qualidade."” Assim, sendo o Congresso Nacional o Poder
Legislativo ndo apenas da Unido, mas também de toda a Federagao, dele surgirdo normas
que (i) podem ser aplicaveis apenas no ambito da Unido (para seus servidores, bens e
servigos, como, por exemplo, a Lei 8.112, de 1989), e (ii) podem ser aplicadas e obedecidas
por toda a Federagao (por exemplo, a lei 8.666, de 1993, de observancia obrigatdria por
Estados-membros).

Nesse caso, saber quais sdo as caracteristicas da norma geral ira facilitar a
identificagdo dos artigos que sao de aplicagédo obrigatéria para os Estados membros
(aqueles gerais), diferenciando-os daqueles outros que, embora presentes no diploma
normativo federal, sdo apenas uma densificagao da legislagédo especifica da Unidao sobre a
matéria.

Deve-se assinalar, todavia, que n&o ha concordancia doutrinaria sobre a
conceituagao das normas gerais e nao é tarefa simples apontar quando uma norma deixa
de ser geral e passa a ser especifica, ou vice versa. Tércio Sampaio Ferraz Junior foca o
tema em analise elegendo o critério dos destinatarios (quando a norma ¢é aplicavel a uma
universalidade, e ndo a uma categoria especifica) e o critério do conteudo, quando entao
a norma teria a natureza de “geral” na medida em que "se reporta a toda e qualquer
ocorréncia da espécie (facti species, fato gerador, hipotese de incidéncia). Particular,
quando a matéria assinala apenas um grupo ou parte da espécie. Individual, ou melhor,
singular, quando sua matéria delimita um Gnico caso".®

7 Geraldo Ataliba, "Leis nacionais e leis federais no regime constitucional brasileiro ('normas gerais',
'diretrizes e bases' no nosso sistema federal)", In: Estudos Juridicos em Homenagem a Vicente Rao
(Séo Paulo: Resenha Universitaria, 1976), 136.

8 Tércio Sampaio Ferraz Junior, Normas gerais e competéncia concorrente: uma exegese do art. 24
da Constituicdo Federal. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Sao
Paulo, vol. 90 (1995) 248. Apesar desses critérios eleitos, de destinatarios e conteudo, o préprio
autor admite que "sempre restardo duvidas, no caso concreto, para aplicar o critério estritamente
l6gico-formal. Deste modo, para o intérprete, a necessidade de analisar o conteido num contexto
finalistico se impde."... 249.
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Chamar uma norma de “geral” ndo deixa de ser, em si, uma redundancia, pois a lei,
ao contrario do ato administrativo e da sentenca (que sao atos concretos), €, em si, uma
norma geral. Mas a questao é identificar o nivel de “generalidade” da lei e a gradagao dessa
generalidade, pois os Estados-membros também possuirdo a competéncia para legislar
sobre esse assunto, mas de maneira especifica (ndo no nivel de especificidade de uma
sentenca ou ato administrativo).

Diogo de Figueiredo Moreira Neto menciona a existéncia de trés graus de
generalizacdo normativa: um generalissimo, das normas-principio; um geral, das normas
gerais e, por fim, um sub-geral, das normas particularizantes.

No que diz respeito as normas gerais, o autor tenta agrupar caracteristicas comuns
entre os diversos autores. Uma espécie de consenso doutrinario sobre o tema, destacando
as seguintes caracteristicas: (i) estabelecem principios, diretrizes e regras juridicas gerais;
(i) ndo entram em pormenores e detalhes, nao esgotando o assunto legislado; (iii) devem
possuir abrangéncia nacional, aplicando-se igualmente a todas as entidades federadas; (iv)
devem ser regras uniformas para situacdes homogéneas; (v) cabem em areas de conflito
(entre entidades federadas); (vi) referem-se a questdes fundamentais; (vii) ndo podem
desrespeitar a autonomia das outras entidades federadas.® Ja André Luiz Borges Netto, por
sua vez, diz que as normas gerais sao "preceitos juridicos editados pela Unido Federal, no
ambito de sua competéncia legislativa concorrente, restritos ao estabelecimento de
diretrizes nacionais e uniformes sobre determinados assuntos, sem descer a pormenores
ou detalhes"°

As normas gerais também podem ser apreendidas ndo por aquilo que elas s&o, mas
por aquilo que elas ndo sao. Nesse caso, examina-se mais sob uma perspectiva negativa
(o que ndo é norma geral) do que propriamente a partir de uma perspectiva positiva (o que
€ norma geral). Assim, toda vez que se estiver diante de uma identificacdo de
caracteristicas especificas, elas ndo poderiam ser configuradas como normas gerais. A
legislagdo sobre normas gerais, quando nao presente a necessidade de legislagcao
especifica da Unido para seus proéprios bens, servidores ou servigos, ndo pode descer a
detalhes, sob pena de violacido ao sentido do comando constitucional que quis dar a Uniao
o papel de uniformizador n&o exauriente de uma legislagédo nacional.'" Veja-se, a propdsito,
0 que o Supremo Tribunal Federal ja decidiu, verbis:

essas normas gerais devem apresentar generalidade maior do que
apresentam, de regra, as leis. Penso que 'norma geral', tal como posto na

9 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Competéncia concorrente limitada. O problema da conceituagao
das normas gerais... 149-150.

10 André Luiz Borges Netto, Competéncias legislativas dos Estados-membros... 135-136.

" Assim como a norma geral da Unido ndo pode descer a detalhes, a legislagdo suplementar dos
Estados-membros também nao podem ser generalistas. Sobre isso, ja decidiu o Supremo Tribunal
Federal, na representagdo 1.242-3-PE, pela "inconstitucionalidade da definicdo de agrotdxicos e
outros biocidas por lei estadual; ou da fixagdo de normas gerais e parametros para a classificacéo
toxicolégica". O Excelso Pretdrio reconheceu presente, in concreto, o carater de norma geral da lei
estadual, entendendo que a tal norma teria invadido a competéncia da lei federal que regulamentava
a espécie. Invadido a competéncia para legislar sobre normas gerais. Nesse exemplo, temos um
movimento em sentido inverso: a norma estadual com pretensdes de estabelecer normas gerais
sobre um assunto é tdo inconstitucional quanto uma noram geral federal exauriente, que visa
disciplinar in totum e com detalhes o tema a ser legislado, anulando os espagos da legislagao criativa
dos Estados-membros no plano da competéncia legislativa concorrente.
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Constituigdo, tem o sentido de diretriz, de principio geral. A norma geral
federal, melhor sera dizer nacional, seria a moldura do quadro a ser pintado
pelos Estados e Municipios no ambito de suas competéncias?

Portanto, uma norma geral traz em si diretrizes e normas n&o exaurientes de
observancia obrigatéria por parte dos Estados-membros, no exercicio de sua competéncia
legislativa suplementar.

E forgcoso reconhecer a dificuldade e a imprecis&o na definicdo do que seja uma
norma geral sem analisa-la em confronto com casos concretos. Elival da Silva Ramos chega
a reconhecer que "o conceito de normas gerais e, correlatamente, também o de normas
especificas, € daqueles que contém uma consideravel zona de indeterminacéo, aclaravel
apenas pelo aplicador da Lei, no deslinde do caso concreto"."

Justamente nesse sentido, de identificagao das fronteiras da norma geral diante do
tema a ser versado, elegemos a seguir um estudo de caso sobre como a norma geral pode
ser desempenhada. Trata-se do caso da lei sobre vagas reservadas de concurso publico
para pessoas com deficiéncia. Com isso, pingamos um caso tipico de competéncia
legislativa concorrente onde o papel da Unido é o de moldura, de norma quadro. E o dos
Estados-membros, o papel da complementagao, da pintura do quadro. Vejamos.

A reserva de vagas em concursos como integragiao social dos “portadores de
deficiéncia”: Contextualizando as normas gerais no condominio legislativo

Integracgao e inclusao social, uma distingdo necessaria

A Constituicao Federal Brasileira de 1988, conhecida como a constituicao cidada,
traz em seu artigo 37, inciso VIII, o direito de acesso as portadoras deficiéncia (sic) a um
percentual dos cargos e empregos publicos que sera disciplinado por lei. Antes de adentrar
no bojo da questdo dos critérios definidores desta politica afirmativa, assim como o
condominio legislativo existente em torno do tema, algumas questdes precisam ser trazidas
a baila de pronto.

Inicialmente, ha uma distingdo necessaria que precisa ser elucidada entre os termos
incluséo e a integragcéao das pessoas com deficiéncia, em virtude de frequentemente estes
termos serem utilizados indistintamente, embora signifiquem e representem perspectivas
diferentes sob a tematica, inclusive, abalizadas em paradigmas distintos.

A integragao, conhecidamente, baseia-se no modelo clinico médico de deficiéncia,
que a compreende como uma sentenca bioldgica de isolamento e discriminagdes. Por esta
razao, “tradicionalmente a deficiéncia tem sido vista como um ‘problema’ do individuo e, por
isso, o proprio individuo teria de se adaptar a sociedade”.' Neste modelo, a incapacidade
e a deficiéncia estdo atreladas e, por conseguinte, os individuos com deficiéncia ndo sao
socialmente acolhidos, inclusive, no mercado de trabalho, sob o mito da auséncia de

12 Decisao liminar na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 927-3 (disponivel em www.stf.jus.br).
13 Elival da Silva Ramos, Federagdo — Competéncia legislativa (normas gerais de competéncia da
Unido e competéncia supletiva dos Estados: a questdo dos agrotéxicos). In: Revista de Direito
Pablico. Sao Paulo, n.° 77 jan/mar de 1986, ano XIX. p. 128.

4 Agnes Fletcher, Ideias praticas em apoio ao Dia Internacional das Pessoas com Deficiéncia: 3 de
dezembro. Tradugéo por Romeu Kazumi Sassaki (Sdo Paulo: PRODEF/APADE, 1996), 29.
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produtividade sem qualquer observancia das competéncias individuais de cada um na
medida de suas deficiéncias.

No entanto, diversos fatores que aqui ndo cabem trazé-los a exaustao (como o pos
guerra e o seu contingente de pessoas com deficiéncia, assim como o desenvolvimento
dos direitos humanos, dentre outros), conjuntamente com a necessidade de preencher
lacunas de mao de obra, promoveram, de algum modo, a retirada das pessoas com
deficiéncia da exclusdo social a sua integracdo, na medida em que as deficiéncias
pudessem ser tratadas/minimizadas por procedimentos médicos. Razao esta que da o
nome do modelo em tela.

Nesse sentido, o paradigma da integragao pode ser entendido como um modelo que
promoveu o acesso das pessoas com deficiéncia a lugares sociais a elas anteriormente
negados como trabalho, lazer, educagao, saude's.

No que diz respeito ao paradigma da inclusdo este veio romper totalmente com o
modelo médico de deficiéncia, desta forma, a deficiéncia ndo mais deve ser compreendida
com um fator biolégico passivel de tratamento ou normalizacdo na medida da deficiéncia.
O que sustenta o paradigma inclusivo é a perspectiva de que ser ou ter uma
pessoa/deficiéncia € apenas uma das variadas formas de ser e estar no mundo, e que a
diversidade é uma caracteristica na humanidade'®. Nesse sentido, preconiza Diniz que:

O modelo médico de compreenséao da deficiéncia assim pode catalogar um
corpo cego: alguém que nao enxerga ou alguém a quem falta visdo — esse
€ um fato biolégico. No entanto, o modelo social da deficiéncia vai além: a
experiéncia da desigualdade pela cegueira s6é se manifesta em uma
sociedade pouco sensivel a diversidade de estilos de vida.'”

O modelo clinico médico, baseado em um determinismo bioldgico, criou
expectativas negativas sob a capacidade do individuo com deficiéncia. Entretanto, o a
inclusao visa transferir o 6nus da deficiéncia da pessoa com deficiéncia e sua familia, a
sociedade, impondo a modificacdo das estruturas sociais.

Esta retirada do 6nus da incapacidade, do aspecto relacionado ao individuo para a
forma como a sociedade fora estruturada, faz com o que a deficiéncia ndo possa mais ser
enxergada como um infortunio pessoal, um “castigo” ou uma ma formagao congénita. A
deficiéncia passa a se apresentar tal qual as demais formas de opressao pelo corpo, como
0 sexismo, ou O racismo: um problema de cunho eminentemente social.

Desta forma, a lesao representa apenas “um dado corporal isento de valor e a
deficiéncia seria o resultado da interacdo de um corpo com lesdo em uma sociedade
discriminatoria™ 18

Tendo em vista que a deficiéncia deve ser entendida como um problema social, é
funcédo do Estado intervir em favor das pessoas com deficiéncias através da criagdo de
politicas publicas que promovam independéncia fisica, psicoldgica e social destas pessoas.

5 Romeu Kazumi Sassaki, Inclusdo. Construindo uma sociedade para todos (Rio de Janeiro: WVA,
2010), 31.

16 Debora Diniz, O que ¢é a deficiéncia (Sdo Paulo: Brasiliense, 2012). 8.

7 Debora Diniz, O que é a deficiéncia... 8.

8 Debora Diniz, O que é a deficiéncia...18.

DR. MARCELO LABANCA CORREA DE ARAUJO / MG. IVNA CAVALCANTI FELICIANO



REVISTA INCLUSIONES ISSN 0719-4706 VOLUMEN 3 — NUMERO ESPECIAL — JULIO/SEPTIEMBRE 2016

A integragdo das pessoas com deficéncia por meio da reserva de vagas em concurso publico: uma analise a partir do... pag. 221

A inclusado esta diretamente relacionada com a ideia de proporcionar qualidade de
vida para as pessoas com deficiéncia, promover o acesso delas aos recursos sociais
disponiveis como saude, lazer, trabalho, educacao e etc.; além de, quando necessario, os
suportes referentes a politicas publicas inclusivas. Com isso, se permite que elas possuam
um maior nivel de autonomia e independéncia no gerenciamento das suas préprias vidas™®.
Esses suportes dizem respeito a criacdo de mecanismos de acessibilidade que auxiliem as
pessoas com deficiéncia a assumir o controle das suas vidas, tomar suas proprias decisoes,
sendo assistidas por familiares apenas na medida de suas necessidades.

Uma questao terminoldgica na Constituicao de 1988

Como dito, a Constituicido Federal de 1988, uma constituicao idealizada com ampla
preocupacao com temas sociais como cidadania, igualdade, ndo discriminagao, teve como
escolha do legislador originario, ao referir-se as pessoas com deficiéncia, a utilizacdo do
termo “portador de deficiéncia”.

No entanto, muito embora o legislador ordinario tenha optado por esta denominagéo,
e ainda que outras denominagdes tenham sido utilizadas para de algum modo referir-se as
pessoas com deficiéncia anteriormente, como deficientes, invalidos, etc., esta constituicdo
diferencia-se das anteriores por trazer alguns diplomas especificos referentes a protegéo e
promocao de direitos relativos as pessoas com deficiéncia.

Alguns destes direitos foram o acesso ao trabalho das pessoas com deficiéncia®, a
proibicdo da existéncia de diferenca de salarios e critérios de admissédo para “pessoas
portadoras de deficiéncia” (art. 7° inciso XXXI; como também criagcdo a reserva de um
percentual dos cargos e empregos publicos (art. 37, inciso VIII) objeto deste estudo; como
ainda a criacdo de um salario minimo existencial para as pessoas carentes, “portadoras de
deficiéncia” (art. 203, V); e outras medidas como a promog¢ao da integracdo a vida
comunitaria através da reabilitagao ou habilitagéo (art. 203, 1V); a manutenc¢ao da educagéo
como obrigagdo do estado mediante atendimento especializado (art. 208, Ill); a
preocupagao com a acessibilidade das “pessoas portadoras de deficiéncia” (art. 227, §2°);
e a obrigacdo estatal de promogdo de programas de prevencdo e atendimento
especializado aos “portadores de deficiéncia”. Todas essas inovagdes legislativas fazem
parte do catalogo de direitos assegurados as pessoas com deficiéncia na Constituicao
Federal de 1988.%!

Na contramao das constituicdes anteriores, a exemplo da Constituicao de 1967, sua
antecessora, até trouxe em seu bojo apés emenda algum conteudo referente a protegao de
direitos relativos & condigéo social e econdmica das pessoas com deficiéncia. A época, o
termo utilizado para se referir a elas foi “deficientes”. E assim, aos “deficientes” foram
assegurados o direito a educacao especial e gratuita; o direito a assisténcia, reabilitacdo e

9 Rinaldo Correr, Deficiéncia e inclusdo social: construindo uma nova comunidade (Bauru, SP:
EDUSC, 2003), 35.

20 O Estado passou a exigir que ndo se discriminasse o portador de deficiéncia, que as empresas
passassem a admitir uma quota de pessoas deficientes como empregados, que as escolas
passassem a preencher uma parte de suas vagas com alunos com deficiéncia, e as reparticbes
publicas tivessem uma percentagem de funcionarios com deficiéncia etc. Lutiana Nacur Lorentz, A
discriminagdo no trabalho. In Ivan Salgado e Ribeiro Eugénia Valadares, Para compreender a
deficiéncia (Belo Horizonte: Faculdade de Medicina da UFMG, 2000), 299.

21 Glauco Roberto Marques Moreira, Pessoas portadoras de deficiéncia: pena e constituicdo (Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008), 36.
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reinsercdo na vida econdmica e social do pais; a proibicao da discriminagao, inclusive,
quanto a admissao ao trabalho ou ao servigo publico e a salarios; e por fim, o direito ao
acesso a edificios e logradouros publicos.??

Uma critica bastante pertinente a esta alteracao legislativa a Constituicdo de 1967,
mais precisamente a sua emenda, diz respeito ao fato de que a inovagao normativa nao
teve seu conteudo incorporado ao texto principal da constituicio, ficando localizado ao final
do texto, como uma espécie de emenda “segregada”.?®

Nas palavras de Luiz Alberto David Araujo:

A emenda Constitucional n. 12 foi colocada ao final da Constituicdo, nao
tendo sido “absorvida” pelo seu texto, ou seja, fazia parte da Constituicao de
1967. No entanto, seus conteudos nao foram “diluidos” no texto principal. A
simbologia da segregagao era tdo forte que nio ultrapassou a colocagao
fisica de manter tais direitos dentro do sistema principal.?*

Nesse sentido, até a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, a tematica
estava timidamente abordada no campo legislativo federal. E terminologicamente, em
ultima analise, as pessoas com deficiéncia eram referenciadas como “portadoras de
deficiéncia”.

No entanto, em 09 de julho de 2008, o Brasil passou a ser signatario da Convengao
Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, juntamente com seu protocolo facultativo,
Tratado Internacional de Direitos Humanos este que fora internalizado no Brasil com forga
e status de Emenda Constitucional em virtude da aprovacao nos termos do §3° do art. 5°
da Constituicdo Federal.?®

Sendo assim, ao tornar-se signatario da Convencéao sobre os Direitos das Pessoas
com deficiéncia, e esta ter sido incorporada a Constituicdo Federal de 1988 com status
equivalente ao das Emedas Constitucionais, passou o texto da Convencgao a incorporar-se
ao da Constituigao, nao fazendo sentido, portanto, continuar a referenciar as pessoas com
deficiéncia como “portadoras de deficiéncias” ou outros termos semelhantes que nao o

22 EC n° 12/78. “Assegura aos Deficientes a melhoria de sua condigéo social e econémica. As mesas
da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do artigo 49 da Constituicdo Federal,
promulgam a seguinte emenda ao texto constitucional: Artigo Unico - E assegurado aos deficientes
a melhoria de sua condigéo social e econdmica especialmente mediante: |- educagéo especial e
gratuita; Il - assisténcia, reabilitagdo e reinser¢do na vida econdmica e social do pais; lll - proibi¢cdo
de discriminagao, inclusive quanto a admisséo ao trabalho ou ao servigo publico e a salarios; IV -
possibilidade de acesso a edificios e logradouros publicos”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicac/Emendas/Emc_anterior1988/emc12-78.htm.

23 | uiz Alberto David Araujo, A Convengéo Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seus
reflexos na ordem juridica interna no Brasil. In Carolina Valenga Ferraz et al., Manual dos Direitos
das Pessoas com deficiéncia (Sao Paulo: Saraiva, 2012), 52.

24 Luiz Alberto David Araujo, Pinel sobre a protegdo das pessoas com deficiéncia no Brasil: A
aparente insuficiéncia da Constituicdo e uma tentativa de diagndstico. In Justica constitucional e
tutela jurisdicional dos direitos fundamentais. Roberto Romboli. at al. (orgs) (Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2015), 501.

25 Constituicado Federal: “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdao equivalentes as emendas constitucionais”. (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004)
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oficialmente adotado pela Convengdo em seu texto?.

Desta forma, “pessoas com deficiéncia”, sem prejuizo das reflexdes criticas a
utilizacdo deste, mas sob o manto do reconhecimento da terminologia modernamente
utilizada pelas organizagcbes representativas das pessoas com deficiéncia em uma
perspectiva global e em observancia ao termo escolhido pela comunidade internacional na
Convencédo Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, deve ser uma expressao
utilizada como representativa de uma identidade que valoriza a pessoa em primeiro plano
e entende a deficiéncia como uma caracteristica desta pessoa?’.

Pelas razdes expostas, muito embora o texto originario da Constituicdo de 1988
utilize nomenclatura diversa, a terminologia aqui adotada ao referir-se a este grupo de
individuos sera aquela internacionalmente e constitucionalmente adotada: “pessoa com
deficiéncia”.

Contextualizando as normas gerais no condominio legislativo

Nao se pode olvidar que é de competéncia da Unido Federal estabelecer normas
gerais sobre protegéo e integragéo social das pessoas com deficiéncia, competéncia esta
situada no bojo do artigo 24 da Constituigdo Federal.

Nas competéncias legislativas concorrentes, a tarefa da Unido é estabelecer normas
gerais. Portanto, a partir de uma leitura da Constituicdo como um sistema, veremos que o
artigo 37, inciso VIII, ao estabelecer que a lei definird o percentual da reserva de vagas,
deve ser interpretado dentro do contexto do chamado “condominio legislativo”, que é
justamente aquele espago onde convivem legislagbes estaduais, municipais e, também, as
da Unido sobre normas gerais.

Entédo, diante do que foi mencionado acima, sobre o papel das normas gerais no
contexto da reparticido de competéncias legislativas, pergunta-se: um Estado-membro
poderia, interpretando apenas isoladamente o artigo 37, inciso VIII, elaborar sua prépria lei
e definir o seu préprio percentual de reserva de vagas, independentemente de qualquer
legislagao quadro da Uniao? Esse percentual deve ser disciplinado em legislagdo nacional
ou pode ser determinado por legislagdes estaduais € municipais também, e em quais limites
de percentuais?

Vejam-se o contexto do tema no plano constitucional: (i) o inciso Il do art. 23 diz que
€ competéncia comum da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, “cuidar da saude
e assisténcia publica, da protegdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;” (ii)
mais a frente, nas competéncias legislativas concorrentes do art. 24, o inciso XIV determina
que é de competéncia da Unido, Estados e Distrito Federal a “protecéo e integracao social
das pessoas portadoras de deficiéncia” (iii) o artigo 37, inciso VIII, diz que “a lei reservara

26 Convencao Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: Art. 1 — Propésito “Pessoas com
deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao plena
e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢gdes com as demais pessoas”.

27 |vna Feliciano, A Convencdo de Nova lorque e o (Des)Compromisso do seu intérprete: O
Paradigma Inclusivo na Optica do STF. Dissertagdo de Mestrado, Recife: 2015.
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percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e
definira os critérios de sua admiss&o”.?®

Observe-se que nao ha, no o artigo 37, inciso VIII, definicdo do percentual que deve,
em cada concurso, ser destinado as pessoas com deficiéncia. A constituicao se utilizou da
técnica do “recurso de adiamento de agenda”, que ocorre quando o constituinte ndo exaure
a matéria a ser legislada no texto constitucional, adiando-se a agenda politica da criagao
da norma para um momento futuro e para o plano da infraconstitucionalidade.

Assim, pelas normas acima indicadas, vé-se que o tema da protecdo das pessoas
com deficiéncia se situa, no federalismo brasileiro, no campo das competéncias
compartilhadas, nao exclusivas, tanto em relacdo as competéncias materiais
(administrativas) quanto em relagdo as competéncias formais (legislativas): leis seréo
editadas estabelecendo agbdes para a protecdo e a integracédo social das pessoas com
deficiéncia.

Nesse contexto, o artigo 37, inciso VI, determinou especificamente que deve haver
um percentual para que os cargos e 0s empregos publicos sejam ocupados por pessoas
com deficiéncia. Todavia, o percentual foi deixado para ser definido em lei. E essa lei (ou
essas leis) devem ser compreendidas no sistema constitucional da reparticdo de
competéncias legislativas concorrentes, o chamado “condominio legislativo”.

Nesse passo, a Unido cabe elaborar normas gerais sobre o tema das pessoas com
deficiéncia, a luz do §1° do art. 24, disciplinando, para todos, as regras minimas de
observancia por parte de Estados-membros. E se isso ocorre em diversos temas, ocorre
também em relagéo a protecao e integracao das pessoas com deficiéncia, onde se insere
a questao da reserva de vagas para cargos e empregos publicos.

Nesse sentido, foi editada a Lei 7.853, de 1989, dispondo sobre o apoio as pessoas
portadoras de deficiéncia e sua integragio social. Muito embora a referida lei ndo tenha,
em nenhum momento, dito qual era o percentual de vagas em cargos e empregos publicos
destinado as pessoas com deficiéncia, sobreveio o Decreto Regulamentar 3.298, de 20 de
dezembro de 1999, dispondo sobre a Politica Nacional para a Integragdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia e consolidando as normas de protegao.

Tanto a Lei 7.853, de 1989, quanto o Decreto 3.298, de 1999, se situam no contexto
do condominio legislativo na qualidade de “normas gerais”, para fins do contido no art. 24,
paragrafo §1°, da Constituicao de 1988.

No referido Decreto 3.298, artigo 37, § 1°, tem-se que “o candidato portador de
deficiéncia, em razédo da necessaria igualdade de condi¢des, concorrera a todas as vagas,
sendo reservado no minimo o percentual de cinco por cento em face da classificagéo
obtida.”

28 Apesar do uso da expressdo “pessoas portadoras de deficiéncia’, a CDPD (Convengdo dos
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, também chamada de Conveng¢do de Nova lorque),
internalizada no Brasil pelo Decreto Legislativo n° 186, de 9.7.2008, de mesmo nivel das emendas
constitucionais (procedimento do disposto no § 3° do art. 5° da Constituigdo Federal), retira a
expressao “portadores”, na crenca de que o ser humano com deficiéncia nao “porta” e nao “carrega”
a deficiéncia, que é dele parte. Por isso, neste trabalho, sera utilizada apenas a expressao “pessoa
com deficiéncia”, que é a expressao atualmente correta, inclusive sob a perspectiva normativa.
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Mediante o decreto, fica-se posto que o calculo para determinagdo da quantidade
de vagas se da pela fragdo elevada ao primeiro nimero subsequente da divisdo entre as
vagas oferecidas e o percentual reservado.

Nao ha indicativo, tanto na Lei quanto no Decreto, de percentual maximo, mas
apenas do minimo.

O percentual maximo pode ser encontrado na Lei 8.112, de 1990, artigo 5°, verbis:

“§ 2° As pessoas portadoras de deficiéncia é assegurado o direito de se
inscrever em concurso publico para provimento de cargo cujas atribuigbes
sejam compativeis com a deficiéncia de que sdo portadoras; para tais
pessoas serdo reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas
No concurso”.

Ocorre que ha uma distingdo basica entre a Lei 8.112, de 1990, e os demais
diplomas normativos infraconstitucionais aqui citados: aquela é destinada aos servidores
publicos federais, ndo se aplicando, via de regra, aos servidores publicos estaduais e
municipais, sob pena de violagao do principio federativo (capacidade de auto legislacao e
auto administracao).

Dai, repisa-se a diferenca entre Lei Federal e Lei Nacional. A primeira aplicada
apenas a Unido. A segunda aplicada a toda a nagéo, incluindo estados e municipios. Isso
existe porque, como ja mencionado, o Congresso Nacional é, ao mesmo tempo, Poder
Legislativo da Unido, pessoa juridica de direito publico e politico, mas também é o Poder
Legislativo do Brasil inteiro.

Muito embora a Lei 8.112, de 1990, seja considerada uma “lei federal”’, e ndo uma
lei “nacional”, ndo se pode desconsiderar que a capacidade normativa de um diploma legal
nao pode ser analisada de maneira linear. Assim, uma “lei” contém varias normas em seu
interior, que podem possuir natureza e aplicacéo distintas.

Casos da espécie sao comuns. Por exemplo, pode-se identificar, dentro de uma lei
complementar, um artigo ou inciso, enfim, uma norma que seja de jaez ordinaria, € ndo
complementar (materialmente ordinaria e formalmente complementar). Assim também
como é possivel identificar um artigo, ou inciso, ou alinea, enfim, uma norma dentro de uma
lei “federal”, mas que seja, na verdade, uma norma “nacional”, rompendo, portanto, as
fronteiras da pessoa juridica “Unido” para regrar toda a nagao. Deve-se ter em mente que
a chamada “Lei Federal” pode ndo ser propriamente federal em todos os seus artigos, ja
que pode comportar artigos que sejam “nacionais”, e ndo apenas “federais”. Tudo vai
depender do assunto que estiver sendo normatizado.

Este parece ser o caso do §2° de seu art. 5° da Lei 8.112, de 1990, que, muito
embora esteja dentro de uma “lei federal”, aplicavel apenas a Uniao, €, na verdade, “norma
nacional”, aplicando-se a toda a federagéo, na parte tocante a definicdo do percentual de
vagas reservadas as pessoas com deficiéncia. Essa exegese pode ser buscada em uma
simples cadeia de ideias:
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“(a) se o artigo 24 estabelece a Unido o poder de elaborar norma geral sobre
protecdo e integragdo de pessoas com deficiéncia e

(b) se o artigo 37, inciso VIII, estabelece que o percentual de reserva de
vagas sera estabelecido em lei, entdo

(c) cabe a Uniao estabelecer o percentual minimo e maximo de reserva de
vagas (norma geral),

(d) cabendo aos Estados-membros definirem, dentro do maximo e minimo
estabelecido, o percentual que melhor lhes aprouver”;

Essa ¢ justamente uma das fungdes da norma geral: estabelecer uma moldura, uma
legislagdo quadro. Com esse argumento, tem-se que a Unido cabe estabelecer as regras
gerais, inclusive o percentual, para ocupagao de cargos e empregos publicos por pessoas
com deficiéncia. Percentual minimo e maximo. Esse assunto é, realmente, um tema de
norma geral dentro do condominio legislativo.

O problema das normas gerais, foco deste trabalho, é ainda maior quando se depara
com normas que nao sao necessariamente “legais”. Apenas para rememorar, veja-se o0 que
diz o ja multicitado §1° do art. 24: “no dmbito da legislacdo concorrente, a competéncia da
Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais”. Indaga-se, portanto, se essas “normas
gerais” devem ser, necessariamente, normas legislativas, ou seja, leis formais elaboradas
pelo Poder Legislativo, ou se, ao contrario, poder-se-ia considerar como “normas gerais”
outras espécies de normas que nao a legislativa, como, por exemplo, um decreto
regulamentar do Presidente da Republica?

A indagag3o é relevante para o estudo do caso escolhido. E que néo ha lei da Unido
estabelecendo percentual minimo. Como visto, houve a definicdo do percentual maximo.
N&o ha lei, mas ha Decreto 3.298, de 1999, que, em seu artigo 37, § 1°, reservou ao
candidato com deficiéncia o minimo o percentual de cinco por cento.

O minimo esta definido pelo Decreto. O maximo esta definido pela Lei 8.112, de
1989. Esta lei possui, € verdade, diversos artigos que se aplicam apenas no ambito federal
(aos servidores federais). Porém, ndo se pode tratar, da mesma forma, os artigos ali
contidos que definem os direitos e deveres dos servidores publicos federais (aplicavel
apenas no ambito da Uni&o), daqueloutros que, para além da esfera federal, podem receber
uma interpretagao compativel com a sua aplicacdo a outras esferas, como a estadual e a
municipal. Esse parece ser o caso do artigo 5°, §2°, ao estabelecer o percentual maximo
de reserva de vagas em concursos publicos. Nesse caso, os Estados-membros poderao
complementar a legislagdo federal estabelecendo seus percentuais nos concursos
estaduais, mas sempre respeitada a legislagao-moldura no ambito federal.

Tendo isso como parédmetro de referéncia, forgcoso € concluir que, no interior do
condominio legislativo, o conceito de norma geral ndo se prende apenas a lei em sentido
formal, mas sim a legislacdo, de onde podem surgir decretos regulamentares que,
disciplinando norma geral legislativa da Uni&o, também passem a ter a mesma natureza de
“norma geral” da lei regulada.

Assim, seria invalida qualquer legislagao estadual que desatenda ao critério minimo.
Ou também ao maximo. Em sentido inverso, seria apenas valida a legislagédo estadual que,
ao reservar vagas, atenda aos dois critérios, concomitantemente: respeite o minimo (5%) e
respeite 0 maximo (20%) do percentual estabelecido para reserva de vagas as pessoas
com deficiéncia.
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A norma geral, atendendo a sua fungao de legislacdo quadro, deve viabilizar a
atividade criativa do legislador estadual no ambito do condominio legislativo. E assim se
posicionam os diversos Estados-membros, estabelecendo percentuais diferentes nesta
matéria. Veja-se.

As Constituicdes dos Estados do Acre (art. 27, 1X), Alagoas (art. 46, Ill), Amapa (art.
42, VIII), Bahia (art. 285, V), Ceara (art. 154, XXIll), Espirito Santo (art. 36), Goias (art. 92,
IX), Maranhao (art. 19, VIII), Mato Grosso do Sul (art. 27, VIII), Minas Gerais (art. 28),
Paraiba (art. 30, XlI) e Piaui (art. 54, XIIl) reproduzem basicamente a mesma regra do texto
constitucional federal, outorgando a lei o papel de definir o percentual. Nesse sentido, a lei
estadual que disciplinar o tema para os concursos estaduais devera respeitar a legislagao
quadro (minimo de 5% e maximo de 20%), ndo podendo dispor fora da moldura do
condominio legislativo.

Outros Estados-membros, adotando posturas diferentes, ja disciplinaram, em suas
préprias Constitui¢cdes, percentuais especificos, como, por exemplo, Mato Grosso (art. 129,
V), ao determinar que “a lei ordinaria reservara um percentual ndo inferior a um por cento
dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia de qualquer
natureza”, e o Estado de Pernambuco (art. 97, VI, a), que determina a reserva do percentual
de “trés por cento e 0 minimo de uma vaga, para provimento por pessoa portadora de
deficiéncias”.

Nesses casos, eventuais previsdes que se situem fora do minimo de 5% e maximo
de 20% né&o poderao subsistir, pois, como visto, as normas gerais desempenham um papel
importante no plano das competéncias legislativas concorrentes, determinando um padréo
médio de comportamento legislativo para todo o Pais.

Conclusao

De tudo que foi acima exposto, verifica-se que a Constituicao Federal de 1988, com
o objetivo de promover a integragéo das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho,
trouxe em seu texto a reserva de um percentual de vagas para estas pessoas. Esse
compromisso se deu em consonancia com os ideais da época de integracdo da pessoa
com deficiéncia, sem qualquer preocupacao com a sua efetiva inclusado e acessibilidade no
ambiente do trabalho, mas garantindo ao menos o seu acesso a este ambiente através da
reserva de vagas em concursos publicos.

No ambito constitucional, nota-se que o federalismo brasileiro se desdobra por meio
de um federalismo legislativo, na medida em que havera diversas normas de diversas
esferas convivendo, concorrendo e repartindo atribuigbes. Os Poderes Legislativos dos
Estados membros poderdo tanto elaborar leis no plano das suas competéncias legislativas
privativas, quanto também poderao elaborar leis no plano da legislacdo compartilhada
(reparticdo de competéncias concorrentes).

No caso especifico da reparticdo de competéncias concorrentes, a legislagdo da
Unido indicara o grau de espacgo livre para a verificagcdo da existéncia, ou nao, de
diversidades normativas no Estado Federal. Considerando que o federalismo deve
combinar diversidade com unidade, uma atriz forte nesse filme é justamente a chamada
“norma geral’, realgando-se que o conceito de norma geral ndo alcancga apenas as leis em
sentido formal (enquanto produto da atividade do Poder Legislativo), mas também pode ser
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aderente a decretos regulamentares que articulam bem a fungdo de uma norma geral no
condominio legislativo, no &mbito da reparticdo de competéncias concorrentes. E mais: a
norma geral pode ser extraida de leis que, em principio, foram construidas apenas para
serem aplicadas ao patrimonio, servigos ou bens da Unido. Com isso, aparentemente de
aplicagao apenas a esfera federal, um artigo, ou inciso, ou alinea de uma “lei federal” pode
se tornar “lei nacional”, fonte de normas gerais.

A norma geral pressupde um objetivo: garantir um minimo de uniformidade
legislativa. Mas, ao mesmo tempo, ndo deve ser exauriente a ponto de abafar as
diversidades regionais e estaduais, impedindo a formacgao de legislagbes diferentes para
cuidar de realidades nao coincidentes?®. Na verdade, a legislagdo dos Estados-membros,
atendendo as suas peculiaridades, deve respeitar um minimo de uniformizacao legislativa
que tera seus lindes tragados por norma da Unido, uma legislagdo moldura ou quadro.

Desta feita, quando o constituinte relacionou determinadas matérias como
integrantes de uma competéncia legislativa concorrente, € porque sentiu a necessidade de
um minimo de uniformizagdo, sem que isso signifique castrar a fertilidade legislativa dos
Estados-membros na criagdo de solugdes juridicas para cada realidade concreta de cada
Estado. O grande dilema das normas gerais no condominio legislativo € justamente a busca
do equilibrio entre a uniformidade e a diversidade legislativa.

Com isso, ndo se pode admitir uma norma geral que nao seja efetivamente geral.
As suas caracteristicas de generalidade quanto aos destinatarios, a abrangéncia, a
normatividade de diretrizes e 0 ndo exaurimento da matéria a ser legislada devem ser o
norte para cada caso onde se confrontem uma legislagao estadual e uma federal sobre o
mesmo tema.

Nao ha, propriamente, uma férmula capaz de ser aplicada a todos os conflitos
federativos de normas no plano do condominio legislativo das competéncias concorrentes.
Para cada tema a ser legislado, deve-se observar se a norma geral assume, ou nao, o seu
papel de legislacdo quadro, n&o exauriente. Para comprovar a tese, escolheu-se, neste
trabalho, o exame da legislagcdo concorrente de protecdo e integracéo social das pessoas
com deficiéncia, examinando a moldura da norma geral, notadamente em relagdo a
definicdo de vagas em concursos. Sabe-se que a disciplina de percentual de vagas em
concursos publicos para pessoas com deficiéncias € um mecanismo inicial de integragao
para tentar ao menos diminuir algumas das desigualdades sociais de oportunidades. Seja
para concursos referentes ao ambito nacional e estadual, a constituicdo resguarda os
direitos dessas pessoas em seu artigo 37, VIII, além dos outros mecanismos que preveem
sua protecao.

O tema da reserva de vagas para pessoas com deficiéncia se situa no ambito da
competéncia legislativa concorrente de protegcdo e integragdo social da pessoa com
deficiéncia, competéncia normativa estabelecida pelo artigo 24 da Constituicdo de 1988,
aplicavel a Uniao, Estados e Distrito Federal e, por for¢a do art. 30, inciso Il, também aos
Municipios.

29 Veja-se, por oportuno, o precedente do Supremo Tribunal Federal, quando decidiu que a lei do
Distrito Federal que autoriza a venda de produtos de conveniéncia em farmacias nao viola a norma
geral da Unido sobre matéria de saude (ADI 4423/DF, disponivel em www.stf.jus.br).
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No ambito da competéncia legislativa concorrente, cabe a Uniao estabelecer normas
gerais. E a norma geral que define o percentual minimo para reserva de vagas em
concursos para cargos € empregos publicos é o Decreto 3.298/99. Ja a norma que define
o maximo é o art. 5° da Lei 8.112, de 1989. Por sua vez, a lei 8.112, de 1989, em que pese
ser uma lei aplicavel apenas no ambito federal (para os servidores da Unido), possui
regramentos que extrapolam essa fun¢do, quando interpretados em conjunto com a
competéncia concorrente.

Assim, uma interpretacdo sistémica do artigo 5 °, § 2° da Lei 8.112, de 1989,
combinado com os artigos 24, inciso XIV, e §1°, bem como com o 37, inciso VIII, todos da
Constituicao Federal, leva-nos a crer que o mencionado § 2° do artigo 5° da Lei 8.112, de
1989, é, na verdade, uma verdadeira “norma geral”, pelo tema ali normatizado.

Quer-se dizer que o teor, o assunto, o tema, a matéria contida naquela norma ¢é
justamente derivada do quadro constitucional normativo de conjuntura que afirma a
competéncia da Unido para legislar sobre norma geral de protecao e integracao da pessoa
com deficiéncia. E, no plano da Unido, a ela compete elaborar norma geral sobre o0 assunto,
que deve ser aplicada aos Estados-membros (e, por conclusdo logica, também aos
concursos municipais).

A partir desse exemplo, pode-se perceber que o regime juridico das normas gerais
nao é cartesiano. A norma geral pode ser extraida do sistema, compondo normas diferentes
ou até mesmo sendo extraida de leis ordinarias que possuiam apenas objetivo de regrar
assuntos para a Uni&o, e ndo para os Estados-membros (como a Lei 8.112, de 1990). E
justamente esse “quadro” normativo das normas geais que vai fazer com que tenhamos
cidadaos com iguais direitos, independentemente de onde se situem, sejam cariocas ou
pernambucanos, sobre temas que a propria Constituicdo de 1988 entendeu que
necessitariam de um tratamento uniforme, mas ndo completamente uniforme que impedisse
a participacdo da legislacdo dos e Estados-membros. A norma geral da Uni&o, portanto,
em determinados assuntos, termina por consagrar, em certa medida, o préprio principio da
isonomia, criando mecanismos que tentem diminuir as desigualdades das legisla¢des dos
diversos Estados-membros.

O grande dilema do federalismo brasileiro, no que diz respeito a reparticdo de
competéncias legislativas concorrentes, é, na verdade, criar um regime de normas gerais
que seja temperado com o necessario equilibrio entre unidade e diversidade.

A busca desse ponto de equilibrio € um dos grandes desafios que devem ser
articulados na formagao de um espago compartilhado de competéncias, onde irdo atuar o
legislador da Uniao, mas também todos os outros legisladores dos Estados-membros. E
esse desafio apenas pode ser vencido com uma compreensao adequada do federalismo
enquanto principio constitucional que combina a ideia da diversidade com a da unidade,
parametro que deve sempre ser levado em consideracao para a protecao e inclusao das
pessoas com deficiéncia na reserva de vagas em concursos publicos.
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