PARECER DO MINISTERIO PUBLICO

Tribunal de Justica

52 Camara de Direito Publico

Proc. N° 0806270-96.2023.8.19.0001
Apelacao Civel

Apelante: ESTADO DO RIO DE JANEIRO
Apelado: WAGNER GOMES ROSA

Pretensdo de Seguranca. Concurso Publico para o Corpo de
Bombeiros Militar do Estado do Rio de Janeiro. Ato de eliminagao
do Impetrante para o cargo de (Artifice) — Lanterneiro do Corpo de
Bombeiros, em razéo do limite etario definido no edital. Auséncia
de lei restringindo a efetividade do direito fundamental (acesso
ao trabalho). Lei inconstitucional por vicio de iniciativa. Limitacdo
do direito fundamental por ato normativo (edital) sem base legal.
Uso da equidade para efetividade do Direito. Norma que confere
direitos relacionados aos objetivos da Republica. Status de direito
fundamental. Impossibilidade de interpretagao restritiva, posto que
conduz a negacao de vigéncia da prépria Constituicdo. A Simula
683 do Supremo Tribunal Federal dispde que o limite de idade como
critério para ingresso no servico publico apenas se legitima quando
estritamente relacionado a natureza e as atribuicdes inerentes ao
cargo publico a ser provido. Candidato que ird desempenhar a
funcdo de Lanterneiro, distinta das outras atividades militares. Limite
deidade que ndo se justifica pela natureza das atribui¢des do cargo
a ser preenchido. Juizo de equidade individual (epiqueia). Espaco
legalmente autorizado pela insuficiéncia da norma e o contraste
com a ordem imaginada, a consciéncia juridica geral que emerge
das redes intersubjetivas de sentimentos convergentes. Presun¢ao
de legitimidade dos atos administrativos ilidida. Direito liquido e
certo assegurado na Constituicdo da Republica. Substituicao da
sentenca por acérdao de igual teor.

Egrégia Camara,

O Estado do Rio de Janeiro insurge-se contra a r. sentenca (doc. 105968742)
que concedeu a seguranca e confirmou a liminar, extinguindo o processo, com
resolucao de mérito, para fins de declarar a nulidade do ato administrativo que,
com base no critério exclusivamente etério, considerou o Impetrante inapto e, via
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de consequéncia, determinar a inclusao definitiva do candidato impetrante na
lista dos candidatos habilitados ao provimento do cargo de Soldado Bombeiro
Militar do Corpo de Bombeiros Militar do Estado do Rio de [Edital 001/2023], no
cargo QBMP 3 (Artifice) — Lanterneiro, bem como em todas as etapas posteriores ao
exame documental, adotando todas as medidas necessdrias para que o Impetrante
ndo seja excluido do certame, inclusive do curso de formacao, pelo exclusivo critério
etario, tudo sob pena de multa diaria no importe de R$ 1.000,00 (mil reais) e limitada
a R$ 30.0000,00 (trinta mil reais).

Em suas razdes (doc. 113684231), alega que: i) a legalidade da eliminacdo da
parte autora, em razdo da previsao do critério etdrio em edital; ii) a jurisprudéncia
do Colendo Supremo Tribunal Federal é no sentido de que qualquer restricao etaria,
limitando os candidatos que poderdo participar do concurso e eventualmente serem
nomeados e empossados, deve-se justificar pela natureza das atribuicdes do cargo;
iii) ndo ha duvidas acerca da adequacao e da necessidade na hipdtese dos autos, bem
como dos beneficios da restricao editalicia, na medida em que o concurso esta sendo
realizado para prover cargos do Corpo de Bombeiros do Estado do Rio de Janeiro,
que estarao sujeitos as mais imprevisiveis adversidades; iv) ao Poder Judiciario é
vedado adentrar no mérito do ato administrativo, cuja manifestacdo é expressa pelo
juizo discricionario do Administrador Publico, conforme a licdo da melhor doutrina
e, também, da jurisprudéncia dominante.

Contrarrazoes (doc. 114804389)

Vejamos a quem assiste razdo.

Pretende o apelado a concessdo da seguranga para que possa prosseguir no
concurso publico para ingresso ao quadro de Soldado Bombeiro Militar - Especialidade
Lanterneiro, do Corpo de Bombeiros Militar do Estado do Rio de Janeiro, anulando a
sua eliminacdo do certame, em razao do limite maximo de idade fixado exclusivamente
no edital, e garantindo em definitivo sua convocacao e participacdo nas demais etapas
do certame de acordo com a classificacdo e com as convocacdes para a respectiva
turma do Curso de Formacgédo da CBMERJ.

Aduz que a Lei Estadual n° 9546/2022, que estabelece o limite de idade em
32 anos, é inconstitucional, pois tem vicio de iniciativa, uma vez que foi proposta por
Deputados. Relata que, em 2019, foi aprovada a Lei n° 8.658/2019, de autoria da
Deputada Martha Rocha, a qual fixava a idade limite para o ingresso na PMERJ e
CBMERJ em 35 anos de idade, tanto para o Oficial quanto para Pracas. Contudo, a
referida lei foi suspensa, diante de sua inconstitucionalidade por vicio de iniciativa,
que deveria ter sido proposta pelo Governador do Estado, ou seja, ndo existe lei
formal e especifica quanto a este tema, posto que existe apenas o edital como norma.
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Portanto, cinge-se a controvérsia em saber se a imposicdo de faixa etaria no
edital do certame em questéo, padece ou nédo de vicio de legalidade.

Inicialmente, é de se observar que a limitacao de idade encontra esteio na
Constituicdo Republicana de 1988, bem como na Constituicdo Estadual, sendo vejamos:

CRFB/88:

Art. 142 (..) X - alei dispord sobre o ingresso nas Forcas Armadas, os
limites deidade, a estabilidade e outras condi¢des de transferéncia do
militar para a inatividade, os direitos, os deveres, a remuneracao, as
prerrogativas e outras situagdes especiais dos militares, consideradas
as peculiaridades de suas atividades, inclusive aquelas cumpridas por
forca de compromissos internacionais e de guerra.

CERJ:

Art. 91 - Sdo servidores militares estaduais os integrantes da Policia
Militar e do Corpo de Bombeiros Militar.

§90 - A lei dispord sobre os limites de idade, a estabilidade e outras
condigbes de transferéncia do servidor militar para a inatividade.

No caso em tela, porém, o direito liquido e certo do autor decorre da
inconstitucionalidade formal da Lei n°9.546/2022, sem limitacdo legal para o direito,
uma vez que, em hipo6tese semelhante, o E. TJRJ declarou a inconstitucionalidade
da Lei Estadual n° 8.658/2019, que fixou idades minima e méxima para ingresso na
carreira militar em razao de vicio de iniciativa (Representacao de Inconstitucionalidade
n°0003627-12.2020.8.19.0000, com transito em julgado em marco de 2022). Vejamos:

REPRESENTAGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL
N° 8.658/2019. DEFINICAO DAS IDADES MINIMA E MAXIMA PARA
INGRESSO NAS CARREIRAS MILITARES DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO. AUTORIA PARLAMENTAR.

1) Lei estadual questionada que se reveste de densidade normativa
suficiente para que néo seja caracterizada como ato de efeito
concreto, sendo, pois, admissivel a sua analise em sede de controle
concentrado. Conhecimento da representagao formulada.

2) Consoante o disposto nos artigos 91, caput, e 184, da Constituicdo
do Estado do Rio de Janeiro, os integrantes da Policia Militar e do
Corpo de Bombeiros Militar, na qualidade de servidores militares
estaduais, encontram-se subordinados ao Governador do Estado.
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2.1) Por sua vez, o artigo 112, §19,1I, “b”, da mesma Carta, estabelece
que sdo de iniciativa privativa do Governador as leis que disponham
sobre servidores publicos do Estado, seu regime juridico, provimento
de cargos, estabilidade e aposentadoria de civis, reforma e
transferéncia de militares para a inatividade.

2.2) A definicdo da idade maxima para ingresso nas carreiras das
Corporagdes Militares do Estado do Rio de Janeiro guarda relacao
direta com o regime juridico de servidores publicos, bem assim
com o provimento de cargos, sendo, portanto, matéria inserta no
campo da discricionariedade do Chefe do Poder Executivo.

2.3) Sendo alegislacdo impugnada de autoria parlamentar, forcoso
reconhecer o manifesto vicio de iniciativa, o que implica em sua
inconstitucionalidade formal.

3) A inobservancia da iniciativa privativa de lei importa ofensa
ao Principio da Separacao de Poderes, previsto no artigo 7° da
Constituicao Estadual, motivo pelo qual resta, também, configurada
a hipétese de inconstitucionalidade material.

4) Concessao da liminar que se impde, vez que satisfeitos os
pressupostos legais, a fim de suspender os efeitos da Lei Estadual
n° 8.658/2019.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, no verbete de Simula n° 683,
estabelece que:

O limite de idade para a inscricdo em concurso publico sé se legitima
em face do art. 70, XXX, da Constituicdo, quando possa ser justificado
pela natureza das atribui¢ées do cargo a ser preenchido.

Note-se que estamos falando de um direito previsto na Constituicao da
Republica e que tem aplicabilidade imediata, onde nem a auséncia de Lei impede a
sua efetividade, pois a natureza do direito é de eficacia imediata, como determina o
art. 6° da Constituicdo da Republica:

Art. 6° - Sdo direitos sociais, a educacao, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.
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Os Direitos sociais tém aplicacao imediata e ndo estdao submetidos a instancia
administrativa ou mesmo a existéncia de lei para sua efetividade, como demonstra o
mandado de injungdo, possivel sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais, que englobam, nesse
caso, os Direitos expressos dos arts. 5° ao 11 da Carta da Republica, onde se inclui o
Direito ao trabalho (art.6°).

LXXI - conceder-se-a mandado de injuncao sempre que a falta
de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais (arts.5°a 11) e das prerrogativas inerentes
anacionalidade (art.12), a soberania (arts.14 a 16), e a cidadania (art.
19, inciso Il; art.22, inciso XIII).

Sendo que, o paragrafo primeiro do art. 5° da Constituicdo da Republica afasta
qualquer duvida quanto a essa efetividade imediata ao determinar:

§1°- As normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata.

Os Direitos fundamentais de aplicabilidade imediata estao relacionados aos
objetivos da Republica Federativa do Brasil:

Art.3°- Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades
socCiais e regionais.

Por esta razao, a Constituicdo da Republica, quando trata no Titulo Il, Dos
Direitos e Garantias Fundamentais, confere aplicabilidade imediata no artigo 6°, como
referido e no art. 7° determina:

Art.7° - Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria da sua condigao social:

A garantia no seu inciso XXIX, de que apenas prescrevem:

XXIX- a agdo, quanto a créditos resultantes das relagdes de trabalho,
com prazo prescricional de...
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Nesse contexto, nos termos do art. 20 da LINDB, considerando as consequéncias
praticas da decisao e a partir de uma analise econdmica do Direito, parece-nos razoavel
exigir a limitagcdo etaria para o cargo de Bombeiro Militar, em razdo do vigor fisico
exercido no desempenho da profissdo, desde que tal limitacéo esteja prevista em
legislagdo especifica. Todavia, no caso em analise, o cargo a ser desempenhado pelo
autor, lanterneiro (QBMP 3 - artifice), ndo exige maiores esforcos fisicos, que sdo
exigiveis para outras atividades militares:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo
se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias prdticas da deciséo. (Incluido pela
Lei n° 13.655, de 2018) (Regulamento)

Paragrafo unico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a
adequagdo da medida imposta ou da invalidagéo de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas.

Em outras palavras, se o candidato ird desempenhar tdo somente a funcdo de
lanterneiro, distinta das atividades exercidas pelos demais bombeiros, ndo é razodvel
que se exija limitacdo etdria tdo extrema, diante da auséncia de correlacdo da idade
com a funcado técnica a ser exercida.

Ao fazer essa interpretacdo conforme a Constituicao e a natureza do Direito,
a Administracdo Publica aumenta o leque de candidatos postulantes ao cargo,
permitindo uma sele¢do mais abrangente e mais competitiva no certame, e aperfeicoa
a prestacdo do servico publico com a investidura de servidores mais qualificados e
aptos para o exercicio da funcédo publica.

Como norma que confere direitos relacionados aos objetos da Republica,
devemos ter em conta que a Constituicdo ao conferir-lhe status de direito fundamental,
impede a interpretacao restritiva, posto que conduz a negacao de vigéncia da
propria Constituicao.

Se o Direito ndo estd regulado em lei, devemos recorrer a equidade para
conferir-lhe eficacia, como impde a Constituicdo da Republica através do mandado
de injuncdo em face da ilegalidade ou abuso de poder pela limitagdo em contraste
com os comandos Constitucionais.

Tal postura se coaduna com a previsdao do art. 37 da CRFB/1988, que, com
a redacdo dada pela Emenda 19/1988, instituiu o principio da eficiéncia dentre os
vetores da administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Desta forma, a ndo ser que a instituicado que realiza o certame traga aos autos,
excepcionalmente, documentacéo especifica, estabelecida em alguma resolucéo,
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referente ao cargo a ser desempenhado, nao se vislumbra dbice que o candidato
continue a participar das demais etapas do certame, sobretudo porque o Impetrante
foi submetido ao teste de aptidao fisica e exames médicos, tendo sido considerado
apto pela prépria Administracdo Publica.

Por fim, como muito bem pontuado pelo MM. Juiz:

“Do art. 29, da Lei 9.546/22 percebe-se que o limite etario foi
estabelecido de maneira genérica, a todo e qualquer cargo dentro
da carreira de policial ou bombeiro militar. Tal técnica legislativa
acabou por ser incapaz de observar casos em que, diante das
atribuicées do cargo, tal limitacao seria injustificavel diante do
principio constitucional do acesso aos cargos publicos via concurso
publico que, em ultima analise, concretiza o principio republicano
e os que dele decorrem, como a impessoalidade e a isonomia.

Sendo assim, compreende-se pela ilegalidade da limitagdo etaria,
no caso, haja vista que as atribuicdes para o cargo de lanterneiro
nao justificam tal restricao”.

Aristoteles foi o primeiro grego a constatar que a recta ratio, a lei, era como uma
régua de madeira que se aplicava perfeitamente para medir superficies planas, mas
quando havia a necessidade de dimensionar superficies sinuosas, deixava espacos
em branco entre a norma e a realidade posta em julgamento. A imaginada razéo
suprema representada pela lei, a ratio summa, necessitava de uma flexibilidade que
pudesse medir essas circunstdancias individuais e criar a regra nas hipéteses em que a lei
era insuficiente, como frequentemente ocorria com o ius civilis, a lei em Roma e como
ocorre agora nesses autos.

A regulae da “arte da medida” necessitava de mais flexibilidade para revelar o
justo e verdadeiro: o ponto comum da razdo. A lei deveria ndo ser uma régua rigida
sem flexibilidade', mas uma régua como a da ilha de Lesbos, que por ser flexivel,
podia medir as superficies sinuosas, ndo deixando espacos sem definicao?. F na
Etica a Nicémaco, que Aristételes revela o valor e a distincdo entre a equidade individual
(epiquéia) que considera o contraste entre as circunstancias individuais e o comando
legal e a equidade social, quando pela auséncia de lei, ndo hd regra para a situagéo
posta em andlise®.

1 “Pois o direito deve adaptar-se a aquelas coisas que acontecem frequentemente e facilmente, e ndo as
que muito raramente acontecem”. Cfr. D.1,3,5. El Digesto de Justiniano, Tomo I, Constituciones Preliminares
yLibros 1-19, p. 56, Version castellana por A. D'Ors, F. Hernandez-Tejero, P. Fuenteseca, M. Garcia y J. Burilo,
Editorial Aranzadi, Pamplona 1968.

2 "0 que se estabeleceu contra a razédo do direito ndo podemos seguir a regra do direito”. (lul.27dig.). Cfr.
D.1,3,15. El Digesto de Justiniano, Tomo I, Constituciones Preliminares y Libros 1-19, p. 56, Version castellana
por A. D'Ors, F. Hernandez-Tejero, P. Fuenteseca, M. Garcia y J. Burilo, Editorial Aranzadi, Pamplona 1968.
3 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, p. 121, Sdo Paulo, Editora Martin Claret, 2008.
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A primeira é a hipdtese do cego que entra com o seu cdo guia em um local
publico, onde é proibida a entrada de animais. A norma de higiene, se aplicada sem a
consideracao das suas necessidades especiais, impede o seu livre exercicio deir e vir,
direito fundamental que sd vai ser reconhecido se considerada a sua individualidade
, reveladora do seu valor igualitdrio como cidadao.

A equidade social é buscada nas redes intersubjetivas que se formam no
tecido social, ligando um nimero significativo de pessoas, que expressam valores
contemporaneos da sociedade, quando a situacdo em conflito ndo encontra previsao
legal. E o caso, por exemplo, das relacdes homoafetivas, que negam os direitos sociais a
casais homossexuais, nao lhes reconhecendo o mesmo valor que casais heterossexuais,
no que respeita a direitos hereditarios e sociais, como pensao, etc.

Em ambos os casos, a desconsideracao desta desigualdade afasta a efetividade
de direitos fundamentais como a hipdtese de acesso ao trabalho como causa de
pedir da seguranca.

Os romanos descobrem que a lei, nessas circunstdncias, néo € a recta ratio, mas
o principio referencial , que aliada a doutrina e a jurisprudéncia, possibilita ao aplicador
da lei, revelar a lei natural dos humanos, o costume em relagéo a esse valor, no momento
da realizagdo da justica®.

Dentro deste espaco legalmente autorizado pela insuficiéncia da norma e
o contraste com a ordem imaginada®, a consciéncia juridica geral que emerge das
redes intersubjetivas de sentimentos convergentes, motivadamente, vai construir
uma ordem que expresse a harmonia e o equilibrio entre a lei, o costume, a doutrina
e ajurisprudéncia, posto que recorriam a jurisconsultos para melhor alcangar o justo
e verdadeiro®.

4 A diferenca entre esses dois tipos de equidade ressalta da comparacédo entre o art. 4° e o art. 1° do
Codigo Civil suico. O art. 4° (equidade individual) manda que o juiz leve em conta as circunstancias do
caso concreto. O art. 1° (equidade social) ordena que, na falta de norma reguladora, o juiz aplique a que
ele préprio formularia se fosse legislador. Nessa hipétese, a equidade é fonte formal do Direito. E o que
deve acontecer, entre nds, no Mandado de Injungdo. TORNAGHI, Hélio. O Mandado de Injuncéo, Revista
de Processo n° 56, p.43, ano 14, outubro-dezembro, 1989, Editora Revista dos Tribunais.

5 Cddigo Suico de 10 de dezembro de 1907( como em 23 de janeiro de 2023): ao se referir a aplicacdo
da lei estabelece no seu Art. 1-1.A lei se aplica de acordo com a sua redagdo ou interpretagao a todas as
questodes juridicas para as quais ela contém uma disposicao. 2. Na falta de disposicao, o tribunal decidira
de acordo com o direito consuetudinério e, na falta de direito consuetudinério, de acordo com a regra
que faria enquanto legislador. 3.Ao fazé-lo, o tribunal seguira a doutrina e a jurisprudéncia estabelecidas.
E a discri¢do judicial no seu Art. 4. Quando a lei confere discricionariedade ao tribunal ou faz referéncia
a uma avaliagdo das circunstancias ou a uma boa causa, o tribunal deve proferir a sua decisdo de acordo
com os principios da justica e da equidade.

s O parecerdo jurisconsulto ndo se beneficia de qualquer poder coativo, que s6 o tem o magistrado. Desta
forma, o sentido das responsa prudentium é o de exprimir o contetido de uma regra individual (por dirigida ao
caso concreto) que a decisdo dos magistrados tornara obrigatdria. O seu valor como fonte de conhecimento
do Direito estara, assim, ligado ao modo de producdo de Direito em que a responsa se inspire: lei, costume,
edito, senatus consulto... E foi através do seu labor sobre estes diversos fatos de producéo normativa que a
jurisprudéncia deu um carater substancialmente unitario a ordem juridica romana elaborando conceitos,
figuras, regras, principios comuns a tais fatos. Por isso, a interpretatio prudentium nao é sé método, mas
também substéncia juridica, ela é essencial para a conservacdo do edificio social romano.BARBAS HOMEM,
Pedro. Jus e Lex, Estudos de Direito Romano, p.227, Editora AAFDL, 1989.
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Portanto, para os Romanos a lei ndo é a expressdo absoluta da razéo, mas o
referencial que dentro do discriciondrio, constitui uma ordem justa e verdadeira como
expressdo da consciéncia juridica geral da maioria da comunidade.”

O Direito para os romanos, no que respeita a lei, era a referéncia para o
metodoldgico no caminho do justo, constituido através da sua praeceptio iuris:
honesto vivere (ndo abusar do seu direito); alterum non laedere (ndo prejudicar
ninguém); cui cuique tribuere (dar a cada um o que é seu).

Revelam que uma pergunta, mesmo com uma resposta incompleta, é mais
valiosa do que uma resposta trivial, posto que impulsiona o pensamento na busca
da razdo, revelando o sistema da duvida sistematica. Também se utilizavam do
reducionismo cientifico de Descartes, descoberto no século XVII, ao estabelecerem
os limites da discussao do justo pela “litis contestatio™, estabelecida pelo colegiado
dos pretores, que definia o objeto do processo.

Consequentemente, pelos elementos dos autos, ha direito liquido e certo
ao prosseguimento do Impetrante no certame, devendo ser mantida a sentenca
concessiva da seguranca que impediu o abuso de poder.

Por estas razdes, espera o Ministério Publico a substituicdo da sentenca por
acordao de igual teor.

E 0 que me parece.

Rio de Janeiro, 05 de junho de 2024.

LUIZ FABIAO GUASQUE

Procurador de Justica

7 “Compreender as leis ndo consiste em reter suas palavras, mas em compreender seu fim e seus efeitos.”
(Cels.26 dig). Cfr. D.1,3,17. “As leis, para respeitar sua vontade, devem ser benignamente interpretadas.”
(Cels.29 dig.). El Digesto de Justiniano, Tomo |, Constituciones Preliminares y Libros 1-19, p. 56, Version castellana
por A. D'Ors, F. Hernandez-Tejero, P. Fuenteseca, M. Garcia y J. Burilo, Editorial Aranzadi, Pamplona 1968.
8 Alitis contestatio da época classica era aquele momento do processo, em que definitivamente se fixava na
férmula o objeto da controvérsia. Nesse momento a posicdo juridica dos litigantes ficava perpetuada; o juiz
tinha de julgar de harmonia com ela. O efeito principal e caracteristico da litis contestatio classica era o da
consumacao da ac¢do. Quer dizer, uma agao que, por uma determinada causa iuridica, tivesse sido objeto
de uma litis contestatio, ja nao podia voltar a propor-se, outra vez, com base na mesma causa -o que se
exprimia pelos adagios “non bis in idem” ou “bis de eadem re ne sit action”. CRUZ, Sebastiao. Direito Romano,
IIntrodugdo. Fontes, 42 edicao, Coimbra 1984, nota 296, p. 246, com referénciaa A. D'ORS, Elementos, p.73.
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