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ATUACAO: COLLECTIVE RIGHTS IN CONTEMPORARY TIMES

Chegamos a terceira edicdao on-line da Atuacdo: Revista Juridica do Mi-
nistério Publico Catarinense. Presente no Ministério Publico de Santa Catarina
desde 2003, a Atuacdo nasceu com a intencao de promover o aperfeicoamento
e difundir as atividades funcionais, cientificas, técnicas e culturais da Instituicdo.
Em 2018, migrou para a plataforma OJS, passando a ser publicada somente em
formato eletrénico, a fim de alcangar o universo académico, em consonancia
com os critérios estabelecidos pela Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal
de Nivel Superior (Capes), com o objetivo de expandir o conhecimento juridico.

Desde a migracao para essa nova plataforma digital, a Atuacao tem se de-
dicado a adequar a revista aos padrdes de periddicos académicos de prestigio e
projetar seu alcance. Além de todos os cuidados no processamento de cada tex-
to, temos ampliado as indexagoes da revista, traduzimos o site para a lingua in-
glesa, e esta é a primeira edigao cujos artigos passam a receber o registro DOI.

A edicao de volume 14, niumero 30, da Atuacdo inicia com o artigo Proces-
so penal constitucional e a questao do mandado de busca e apreensdo coletivo,
em que Antonella Spinelli Paciello e Henrique da Rosa Ziesemer discutem sobre
a inviolabilidade constitucional do domicilio, com o objetivo de atingir uma con-
clusdo da constitucionalidade do mandado de busca e apreensdo genérico, em
razao do conflito dos direitos individuais e coletivos.

Dinalva Souza de Oliveira, com o artigo Os desafios para a implementacdo
do direito fundamental a cidade sustentavel, entre outros pontos, pretende re-
fletir sobre a protecdo constitucional do meio ambiente, abordando o principio
da sustentabilidade e utilizando o método indutivo e a pesquisa qualitativa, bi-
bliografica e documental.

O advogado José Luiz de Moura Faleiros Junior juntamente com Gabriela
Roth aborda a necessidade dos juristas de analisar a continuidade da aplicagao
dos institutos até entdo utilizados com a existéncia da nova tecnologia block-
chain no artigo Como a utilizacdo do blockchain pode afetar institutos juridicos
tradicionais.
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O quarto artigo que integra o periédico, O Ministério Publico e seu papel
fundamental na efetivacao dos direitos fundamentais e na integracao dos siste-
mas que consitutem a democracia, escrito por Claudio Amaral Bahia e Fabiana
Aparecida Menegazzo Cordeiro, mostra que a nova roupagem dada ao Ministério
Publico pela Constituicdo de 1988 é fundamental para a saudavel estrutura do
sistema democratico.

A possibilidade de impetracdo do mandado de seguranca coletivo pelo Mi-
nistério Publico é tratado no artigo de Marina Gomes de Souza, que, apos abor-
dar as teorias restritiva e ampliativa, concluiu pela possibilidade da utilizagao
do writ coletivo pelo Ministério Publico com fundamento para a legitimidade na
propria Constituicao Federal, ressaltando que a legitimidade foi reconhecida em
julgados pelo Superior Tribunal de Justica.

O ultimo artigo desta edicao aborda o tema Reserva de vagas para pessoa
com deficiéncia em concursos publicos: critérios legais e as decisoes judiciais,
escrito por Jesce John da Silva Borges, o qual é afirmativo de que as decisbes
dos Tribunais Superiores, em razao de erros matematicos, ocasionaram ilega-
lidades em concursos federais. O autor entende necessaria uma reflexao das
decisdes judiciais sobre o tema, assim como que a Lei Brasileira da Inclusao da
Pessoa com Deficiéncia e a Convencgao Internacional sobre os Direitos das Pes-
soas com Deficiéncia devem nortear essas decisoes.

Finalizando, agradecemos os autores e 0s pareceristas que possibilitaram
esta edicao, contribuindo com a finalidade da Atuacao, de difundir o conheci-
mento sobre as fungdes institucionais do Ministério Publico.

Uma excelente e proveitosa leitura!

Amélia Regina da Silva
Promotora de Justica
Editora-responsavel
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo geral debater a inviolabilidade
constitucional do domicilio, estimando direitos e garantias fundamentais previstos
na Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Para isso, sdo descritos os
referidos direitos e garantias fundamentais, definindo ainda o mandado de busca
e apreensao e o mandado de busca e apreensao coletivo. Discute-se, por fim,
o crime organizado e seu combate, mencionando a recente intervencdo federal
decretada no Rio de Janeiro e o suposto conflito entre direitos individuais e a
seguranga publica. Perquiriu-se, como escopo, uma conclusdo a respeito da
constitucionalidade do mandado de busca e apreensdo genérico, ante o embate
aparente entre direitos individuais e coletivos, entendendo-se que o direito a
inviolabilidade do domicilio ndo € absoluto.
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Palavras-chave: Direitos e garantias fundamentais. Mandado de busca e
apreensdo. Inviolabilidade do domicilio. Mandado de busca e apreensdo coletivo.
Seguranca publica. Crime organizado. Conflito entre principios.

Abstract: The general objective of this article is to discuss the constitutional
inviolability of the domicile, as well as of other fundamental rights and guarantees
set out in the Constitution of the Federative Republic of Brazil. To this end, the
fundamental rights and guarantees are described, and individual and collective
search warrants are defined. Finally, organized crime and the fight against it are
discussed, mentioning the recent federal intervention carried out in Rio de Janeiro
and the supposed conflict between individual rights and public safety. The goal is
to reach a conclusion regarding the constitutionality of collective search warrants,
in light of the apparent clash between individual and collective rights.

Keywords: Fundamental rights and guarantees. Search warrant. Inviolability of
the domicile. Collective search warrant. Public security. Organized crime. Conflict
between principles.
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Apds recente decretacdo da intervencao federal no Rio de Janeiro, o Mi-
nistro da Defesa a época, Raul Jungmann, reacendeu o debate a respeito da
constitucionalidade dos mandados de busca e apreensao coletivos quando de-
clarou que estes poderiam ser necessarios em razdo da distribuicdo geogréafica
da cidade do Rio.

Sabe-se que os mandados de busca e apreensao coletivos sao assim cha-
mados porque nao especificam a residéncia em que se dara a busca, tampouco
0 objeto desta. Nesses mandados, uma area de abrangéncia é delimitada para
que o executor da ordem possa adentrar em diversas casas de um bairro, por
exemplo.

Sob o0 argumento de combate as organizacdes criminosas que se infiltram
em favelas brasileiras, substituindo o Estado e se opondo a ele, questiona-se
cada vez mais a possibilidade de relativizar direitos e garantias fundamentais
previstos na Constituicdo da Republica Federativa Brasileira em detrimento do
direito a seguranca também assegurado nos arts. 5° e 144, da CF.

Entre os direitos e as garantias fundamentais relativizados estdao a inco-
lumidade fisica e moral do individuo (art. 59, inc. III), a intimidade e a vida pri-
vada (art. 59, inc. X) e a inviolabilidade de domicilio (art. 59, inc. XI), os quais
sao tutelados também por relevantes tratados internacionais dos quais o Brasil
é signatario.

Por meio de pesquisa documental e bibliografica, aliada a um método de
abordagem indutivo, o artigo almeja alcancar uma resposta quanto a possibili-
dade do mandado de busca e apreensao genérico no Direito Processual Penal,
tendo em vista que ndao ha previsao legal deste instituto no ordenamento juridi-
co patrio.

Essa andlise se dard por meio de duas secdes. A primeira definird o Pro-
cesso Penal Constitucional, contendo uma subsecdo que descrevera os direitos e
as garantias fundamentais e as questdes de conflito entre estes e outros direitos
e garantias.

A segunda secdo abordara as provas no processo penal, tendo destaque o
mandado de busca e apreensao como forma de obtencao da prova, suas carac-
teristicas, seu fundamento e suas hipdéteses de cabimento.
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Por derradeiro, o cerne deste artigo sera trabalhado no desdobramento
da segunda secdo, analisando a recente intervencao federal ocorrida no Rio de
Janeiro como forma de combate ao crime organizado e a aventada hipotese da
busca e apreensao coletiva.

O Processo Penal Constitucional € uma matéria em constante busca pelo
equilibrio entre os interesses estatais na persecucdo criminal e os direitos e ga-
rantias fundamentais dos individuos.

Portanto, o Processo Penal mostra-se historicamente oscilante, visto que
reflete a concepcgdo politica vigente em um pais em uma determinada época,
que, por vezes, alterna entre ideais de eficiéncia repressiva e protecao as garan-
tias do individuo (FERNANDES, 2012, p. 23).

Enriquecendo o conceito dessa interferéncia politica nos “fendmenos pe-
nais”, amealha-se comentario de Jakobs e Melia a respeito da utilizacdo do orde-
namento juridico para a manutencao do poder:

Para tanto, inclusive, podem chegar a estar integrados em estraté-
gias técnico-mercantilistas de conservagdo do poder politico, che-
gando até a criacao consciente na populacao, de determinadas ati-
tudes no que tange aos fenémenos penais que po;teriormente sao
“satisfeitas” pelas forcas politicas. (JAKOBS; MELIA, 2008, p. 65).

A doutrina entende ainda que o Processo Penal é instrumento para a reali-
zacao do Direito Penal, devendo estar atrelado a preceitos constitucionais, tanto
substancialmente quanto instrumentalmente, sendo imprescindivel que a restri-
cao a liberdade do individuo se dé em observancia ao principio do devido pro-
cesso penal:

E tudo isso, com o pleno vigor de trés postulados basicos, quais
sejam os atinentes a inadmissibilidade de sujeigcao a persecutio cri-
minis sem que tenha ocorrido a pratica de fato tipico, antijuridico e
culpavel, e haja, correlatamente, indicios de autoria (nulla informa-
tio delicti sine crimen et culpa); a jurisdicionalizacdo da imposicdo
de pena ou de medida de seguranca (nulla pena sine iudicio); e a
vedacgao de realizagdo satisfativa do ius puniendi, provisoéria ou defi-
nitivamente, antes de transitada em julgado sentenga condenatéria
(nulla executio sine titulo). (TUCCI, 2011, p. 66).
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O devido processo legal, corolario do devido processo penal, teve origem
em 1215, ano em que fora outorgada a Magna Carta inglesa por Joao Sem-Terra
a seus bardes. O art. 39 do referido texto constitucional delineava o law of the
land, posteriormente chamado de due process of law, como é conhecido até a
atualidade. (FERNANDES, 2012, p. 51).

O due process of law limitou o poder estatal e foi abarcado constitucional-
mente nas Emendas V e XIV dos Estados Unidos da América do Norte, integran-
do posteriormente as garantias previstas inclusive nas Constituicdes italiana,
portuguesa, espanhola, alema e belga. (FERNANDES, 2012, p. 51).

Posteriormente, no século XVII, surgiu na Europa o movimento iluminista,
gue influenciou o direito penal ao tutelar bens juridicos individuais e consolidar
o principio da ultima ratio, ou intervencao minima. Denominou-se direito penal
liberal, pois teve influéncia do Estado Liberal burgués, intervindo minimamente
na liberdade dos individuos. (SILVA NETO, 2015, p. 29).

Nesse interim, consolidou-se o principio da proporcionalidade, elaborado
na Alemanha e influenciado por ideais jusnaturalistas e iluministas, visando pre-
servar o individuo das arbitrariedades do Estado pela ponderacao da necessida-
de, da justica e da adequacao da medida aplicada. (FERNANDES, 2012, p. 57-8).

No entanto, a teoria garantista e o direito penal minimo, elaborados duran-
te o Iluminismo, perderam, ao longo dos séculos, espaco para modelos penais
autoritarios e substancialistas, originarios de doutrinas pos-iluministas, como
bem pontua Ferrajoli (2002, p. 185).

Destarte, ganhou forca o chamado “Direito Penal do Inimigo”, evocado
principalmente contra o terrorismo, consubstanciado no fato de que o individuo
criminoso possui comportamento transviado, ndo merecendo ser tratado como
cidadao, prevalecendo para este ultimo a tutela de seu direito a seguranca.
(JAKOBS; MELIA, 2008, p. 49).

Atualmente enfrentam o Direito Penal, Processual Penal e Execugdao Penal
a dificil tarefa de debelar a criminalidade organizada, fato que, para Fernandes
(2012, p. 32) e Nucci (2016, p. 79), é representado pela necessidade de se es-
tabelecerem limites ao sistema repressivo, de modo a nao lesar os direitos e as
garantias individuais. Fernandes (2012, p. 23) elucida ainda que nao ha se falar
em colisdo “[...] entre eficiéncia e garantismo no processo penal”, visto que,
“[...] em uma visao moderna, esses dois vetores ndao se opdem, pois nao se
concebe um processo eficiente sem garantismo”.
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Consoante ja abordado no tépico anterior, o Estado exerce dupla fungao no
ambito da jurisdicao penal, sendo “[...] detentor, de um lado, do poder-dever de
punir; e de outro, o assegurador dos direitos e garantias individuais e, algumas
vezes, o exercicio das duas atividades estatais pode provocar conflito ou colisao
de direitos”. (PITOMBO, 2005, p. 52).

Definidos os direitos fundamentais do individuo, as garantias correspon-
dentes devem ser estabelecidas de imediato, para que a protecao de ambos se
dé “[...] mediante atuacgdes judiciais, tanto quanto possivel rapidas, prontas e
eficazes”. (TUCCI, 2011, p. 55).

Destaca-se que o Brasil foi o primeiro a tutelar os direitos do homem em
sua Constituicao imperial, de 1824, anos antes da promulgacao da Constitui-
cao da Bélgica, suposta pioneira em garantir esses direitos (SILVA, 1990 apud
FERNANDES, 2012, p. 23). Progressivamente, os paises se comprometeram a
assinar declaracdes que albergavam direitos basicos do individuo, ampliando as
garantias da tutela. (FERNANDES, 2012, p. 23).

Essas declaracdes, ou tratados internacionais, quando aprovados, “[...]
tornam-se leis internas com status hierarquico superior as leis ordinarias”, re-
lembrando Pitombo (2005, p. 59), que “[...] o processo penal rege-se, de modo
prevalente pelo Cddigo, ressalvados os tratados, as convencgoes e as regras de
direito internacional (art. 19, do CPP)".

Dentre as diversas declaragdes ratificadas pelo Brasil, a Convengao Ame-
ricana de Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de Sao José da Costa
Rica, corroborou sobremaneira para salvaguardar a tutela da casa e o respeito
a integridade fisica e moral do individuo, por exemplo. (PITOMBO, 2005, p. 59).

Robert Alexy preleciona que “principios sdo mandamentos de otimizacao
em face das possibilidades juridicas e faticas”. O autor aborda a importancia do
chamado “sopesamento” ao dizer que “quando uma norma de direito fundamen-
tal com carater de principio colide com um principio antag6nico, a possibilidade
juridica para a realizacdo dessa norma depende do principio antagénico” (ALEXY,
2011, p. 117):

Visto que a aplicacdo de principios validos — caso sejam aplicaveis -
€ obrigatoria, e visto que para essa aplicacao, nos casos de colisdo,
€ necessario um sopesamento, o carater principioldgico das normas
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de direito fundamental implica a necessidade de um sopesamento
quando elas colidem com principios antagbnicos. (ALEXY, 2011, p.
118).

Na mesma seara, esta o exemplo trazido por Silva Neto (2015, p. 27) do
entendimento esposado pelo STF no julgamento do MS 23.452/RJ], em que se
relativizam os direitos e garantias individuais quando em conflito com a ordem
publica e direitos e garantias de terceiros:

OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER
ABSOLUTO. N&o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos
ou garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque
razbes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do
principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que ex-
cepcionalmente, a adogao, por parte dos érgdos estatais, de me-
didas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde
gue respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicdo.
O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o re-
gime juridico a que estas estdo sujeitas - e considerado o substrato
ético que as informa - permite que sobre elas incidam limitagGes de
ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do
interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa
das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido
em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros. (BRASIL, 1999).

Ha casos, entretanto, que a propria Constituicdo estabelece limites ao di-
reito fundamental com o intuito de restringir esses conflitos, como no exemplo
da inviolabilidade domiciliar, em que foram previstas excecoes, fundadas no di-
reito dos individuos a seguranca (arts. 5° e 144, da CF). (SILVA NETO, 2015, p.
27).

A esse respeito, Nucci (2016, p. 69) entende nao haver conflitos entre
“[...] esses direitos, pois se esta apontando o género (direitos humanos) e a
espécie (seguranca individual)”. De fato, muitos apontam os direitos humanos
como Obice a seguranca publica e a atuacdo policial, porém, o autor pontua que
a politica criminal e seu bom funcionamento devem ser imputados aos gover-
nantes. (NUCCI, 2016, p. 59).

Sob o manto dos direitos e garantias fundamentais, a Constituicao da
Republica Federativa Brasileira prevé expressamente em seu art. 59, inc. LVI, a
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vedacdo de provas obtidas por meios ilicitos (BRASIL, 1988). No entanto, o ja
citado principio da proporcionalidade vem ganhando espago quando o assunto é
a flexibilizacao do inc. LVI, do art. 59, perante alguma outra garantia constitu-
cional relevante (FERNANDES, 2012, p. 92):

N3o se pode, em nome da seguranga social, compreender uma ga-
rantia absoluta da privacidade, do sigilo, no processo penal, mas
também ndo se pode conceber, em homenagem ao principio da ver-
dade real, que a busca incontrolada e desmedida da prova possa,
sem motivos ponderaveis e sem observancia de um critério de pro-
porcionalidade, ofender sem necessidade o investigado ou o acusa-
do em seus direitos fundamentais e no seu direito a que a pro-
va contra si produzida seja obtida por meios licitos. (FERNANDES,
2012, p. 89).

Com o mesmo fundamento, qual seja, o de resguardar os direitos e garan-
tias individuais dos cidadaos dos excessos cometidos principalmente em acoes
de busca e apreensdo, originou-se, na América do Norte, a teoria das exclu-
sionary rules, a qual considera nula qualquer prova obtida em dissonancia com
esses direitos e garantias. (MENDRONI, 2015, p. 266).

Surge entdo a teoria do “fruto da arvore contaminada” (fruits of the poi-
sonous tree) a partir do julgamento do caso Silverthorne Lumber Co v. United
States, sendo entendida, posteriormente, como passivel de excecdes. Dentre
essas, mostra-se relevante a ressalva de que “a evidéncia pode ser admitida
se a acusacao demonstrar que ela seria inevitavelmente obtida por outro meio,
mesmo que aquela conduta que a obteve ndao houvesse sido praticada”. (GAR-
LAND; STUCKEY, 2000 apud MENDRONI, 2015, p. 270).

Essa prova, quando ilicita, pode ainda ser admitida quando “outros ele-
mentos indiciarios” justifiqguem a acusacdo, o que nao se da quando a prova ser-
ve de sustentaculo para a denuncia, ndao podendo o Ministério Publico utiliza-la.
A doutrina exemplifica que, caso a apreensao de uma substancia entorpecente
seja feita de forma ilicita e essa seja a Unica prova, nao ha falar em materialida-
de do crime. (FERNANDES, 2012, p. 97).

Merece especial atengao a obtencao da prova na busca e apreensao, prin-
cipalmente porque esta tangencia a garantia de intimidade, exigindo observan-
cia ao devido processo legal e a previsao legal dos meios de prova para evitar
extremismos, haja vista que essa prova fundamenta o convencimento judicial na
decisdo da causa. (TORRES, 2004, p. 125).
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A busca e a apreensao estdao previstas na Constituicao Federal e se rela-
cionam diretamente a incolumidade fisica e moral do individuo (art. 59, inc. III),
a intimidade e a vida privada (art. 59, inc. X) e principalmente ao direito funda-
mental a inviolabilidade de domicilio (art. 5°, inc. XI) (BRASIL, 1988). Pitombo
(2005, p. 51) lembra ainda que “[...] o desprezo das aludidas normas atinge,
também, duas outras garantias constitucionais: ‘devido processo legal’ e a inad-
missibilidade, no processo, das ‘provas obtidas por meio ilicito’ (art. 5°, inc. LIV
e LVI)".

Apesar de aventada pela doutrina patria, a violacdo da intimidade nao pos-
sui tutela legal, sendo que o conjunto dos “preceitos legais” de “inviolabilidade
da casa”, de “respeito a intimidade, a vida privada e a integridade fisica e moral
visam proteger a intimidade pessoal e a vida privada”. (PITOMBO, 2005, p. 87).

No que concerne a inviolabilidade do domicilio, a Constituicdo Federal e o
Cddigo de Processo Penal diferenciam-se em seu texto legal quanto as hipdteses
excepcionais de cabimento. Enquanto o texto constitucional amplia o objeto no
inciso XI do art. 59, que diz “salvo em caso de flagrante delito” (BRASIL, 1988),
o Cddigo de Processo Penal restringe-se aos casos de crime, em seu art. 240
(BRASIL, 1941):

Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

8§19 Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas razdes a
autorizarem, para:

a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

c) apreender instrumentos de falsificacdo ou de contrafacao e obje-
tos falsificados ou contrafeitos;

d) apreender armas e municdes, instrumentos utilizados na pratica
de crime ou destinados a fim delituoso;

e) descobrir objetos necessarios a prova de infracdo ou a defesa do
réu;

f) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em
seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu con-
teudo possa ser util a elucidagao do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;

h) colher qualquer elemento de convicgao.

§2° Proceder-se-a a busca pessoal quando houver fundada suspeita
de que alguém oculte consigo arma proibida ou objetos menciona-
dos nas letras b a f e letra h do paragrafo anterior.

Cinge-se aqui a discussao a respeito da busca domiciliar, afeta ao direi-
to fundamental da inviolabilidade do domicilio. Essa defesa tem origem com a
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monarquia, periodo em que eram frequentes as invasdes as casas dos suditos,
ainda que estes ndao houvessem cometido crime algum, mediante a expedicao
imoderada de mandados de busca e apreensao (BASTOS, 2002, p. 346), dai
surgindo a expressao “my house is my castle”, que alcou a tutela do domicilio a
preceito constitucional (TUCCI, 2011, p. 336).

A Constituicdo da Republica de 1988 trouxe pela primeira vez a previsao
legal da necessidade de mandado judicial para violacao de casa alheia, visando
proteger também a intimidade, a vida privada e a integridade fisica e moral do
individuo (PITOMBO, 2005, p. 58):

Observa-se, pois, que as Constituicdes anteriores, salvo a de 1937,
proibiram a entrada, na casa do individuo, a noite, de modo expres-
so. Durante o dia, as hipoteses de ingresso eram incéndio e inunda-
cdo (1824); para acudir vitimas de crime ou desastre (1891, 1934,
1946); em caso de crime ou desastre (1967). (PITOMBO, 2005, p.
57).

Discute-se o conceito de “casa” no ordenamento juridico, sendo que, para
o Processo Penal o sentido do vocabulo é amplo, “[...] tanto que abrange qual-
guer compartimento habitado, aposento ocupado em local de habitagao coletiva,
compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissao ou ativida-
de, excetuando o proprio Cédigo Penal da expressao casa, a taverna, a casa de
jogo e outras do mesmo género”. (TORRES, 2004, p. 136).

O Supremo Tribunal Federal deu ainda uma interpretacao extensiva para
0 conceito de casa no julgamento do RHC 90.376/RJ, entendendo que o sentido
da palavra abrange quartos de hotéis, motéis e flats, quando ocupados. (SILVA
NETO, 2015, p. 28).

Apesar de ter o legislador dado um sentido Unico a busca e a apreen-
sao, entende a doutrina que os dois institutos sdo autdonomos, fato evidenciado
quando ha apresentacdo espontdnea do objeto da busca, configurando apenas a
apreensao. (PITOMBO, 2005, p. 103).

Tendo em vista a previsao constitucional de que a violacdo do domicilio sé
se dard mediante mandado judicial, abre-se excecdo para os casos de flagrante,
desde que sejam estes constatados antes do ingresso no domicilio, sob pena
de serem consideradas nulas a busca, a eventual apreensao e a violagao do do-
micilio, mesmo que apds a entrada tenha se verificado a suspeita do flagrante.
(SANTOS JUNIOR, 2015).
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Recente decisao do Superior Tribunal de Justica no REsp 1574681 inovou
ao absolver um acusado por trafico de drogas por entender ilicita a prova (18
pedras de crack) obtida mediante busca e apreensdao em sua residéncia, sem
mandado. No caso, o individuo havia corrido para o interior do domicilio ao avis-
tar patrulha policial em localidade conhecida pela mercancia espuria, gerando
suspeitas de possivel flagrancia em crime permanente:

RECURSO ESPECIAL. '[RAFICO DE DROGAS. FLAGRANTE. DOMI-
CILIO COMO EXPRESSAO DO DIREITO A INTIMIDADE. ASILO IN-
VIOLAVEL. EXCECOES CONSTITUCIONAIS. INTERPRETACAO RES-
TRITIVA. INVASAO DE DOMICILIO PELA POLICIA. NECESSIDADE
DE JUSTA CAUSA. NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS. TEORIA DOS
FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA. ABSOLVICAO DO AGENTE. RE-
CURSO NAO PROVIDO. [...] 4. O Supremo Tribunal Federal definiu,
em repercussdo geral, que o ingresso forgado em domicilio sem
mandado judicial apenas se revela legitimo - a qualquer hora do
dia, inclusive durante o periodo noturno - quando amparado em
fundadas razdes, devidamente justificadas pelas circunstancias do
caso concreto, que indiqguem estar ocorrendo, no interior da casa,
situacao de flagrante delito (RE n. 603.616/R0O, Rel. Ministro Gilmar
Mendes) DJe 8/10/2010). 5. O direito a inviolabilidade de domicilio,
dada a sua magnitude e seu relevo, é salvaguardado em diversos
catalogos constitucionais de direitos e garantias fundamentais, a
exemplo da Convengao Americana de Direitos Humanos, cujo art.
11.2, destinado, explicitamente, a protecdo da honra e da digni-
dade, assim dispde: “Ninguém pode ser objeto de ingeréncias ar-
bitrarias ou abusivas em sua vida privada, em sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua
honra ou reputagao.” (BRASIL, 2017).

O julgado mencionou ainda a Doutrina dos Frutos da Arvore Envenenada,
estabelecida no art. 59, LVI, da CF, para embasar a nulidade da prova, “[...] pois
é evidente o nexo causal entre uma e outra conduta, ou seja, entre a invasao de
domicilio (permeada de ilicitude) e a apreensdo de drogas”.

Nessa acepgao, fora tecido em subementa relevante comentario a respeito
dos direitos e garantias fundamentais em colisdo com a necessidade de enfren-
tamento ao crime organizado pelo Estado, ressalvando a compreensao de que
os direitos a intimidade e a inviolabilidade domiciliar ndo devem ser afetos a
qualquer preco:

[...] 7. Se, por um lado, a dindmica e a sofisticacdo do crime or-
ganizado exigem uma postura mais enérgica por parte do Estado,
por outro, a coletividade, sobretudo a integrada por segmentos das
camadas sociais mais precarias economicamente, também precisa
sentir-se segura e ver preservados seus minimos direitos e garan-
tias constitucionais, em especial o de nao ter a residéncia invadida,
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a qualquer hora do dia, por policiais, sem as cautelas devidas e
sob a Unica justificativa, ndo amparada em elementos concretos de
convicgao, de que o local supostamente seria um ponto de trafico
de drogas, ou que o suspeito do trafico ali se homiziou. 8. A au-
séncia de justificativas e de elementos seguros a legitimar a agdo
dos agentes publicos, diante da discricionariedade policial na iden-
tificacdo de situacbes suspeitas relativas a ocorréncia de trafico de
drogas, pode fragilizar e tornar irrito o direito a intimidade e a invio-
labilidade domiciliar. 9. Tal compreensao nao se traduz, obviamente,
em transformar o domicilio em salvaguarda de criminosos, tampou-
co um espaco de criminalidade. Ha de se convir, no entanto, que sé
justifica o ingresso no domicilio alheio a situacdo fatica emergencial
consubstanciadora de flagrante delito, incompativel com o aguardo
do momento adequado para, mediante mandado judicial, legitimar
a entrada na residéncia ou local de abrigo. (BRASIL, 2017).

E prosseguiu, afirmando que nem todo crime permanente denota a urgén-
cia necessaria para o ingresso em residéncia sem mandado autorizador:

[...] 10. Se é verdade que o art. 59, XI, da Constituicao Federal,
num primeiro momento, parece exigir a emergéncia da situagao
para autorizar o ingresso em domicilio alheio sem prévia autoriza-
¢do judicial - ao elencar hipdteses excepcionais como o flagrante
delito, casos de desastre ou prestacao de socorro -, também é certo
gue nem todo crime permanente denota essa emergéncia. 12. A
mera intuicdo acerca de eventual traficdncia praticada pelo recorri-
do, embora pudesse autorizar abordagem policial, em via publica,
para averiguacdo, ndo configura, por si so, justa causa a autorizar o
ingresso em seu domicilio, sem o consentimento do morador - que
deve ser minima e seguramente comprovado - e sem determinagéo
judicial. 13. Ante a auséncia de normatizagdo que oriente e regule
o ingresso em domicilio alheio, nas hipoteses excepcionais previstas
no Texto Maior, ha de se aceitar com muita reserva a usual afirma-
¢do - como ocorreu na espécie - de que o morador anuiu livremente
ao ingresso dos policiais para a busca domiciliar, maxime quando
a diligéncia ndo é acompanhada de qualquer preocupagdo em do-
cumentar e tornar imune a duvidas a voluntariedade do consenti-
mento. 15. Recurso especial ndo provido, para manter a absolvigao
do recorrido. (BRASIL, 2017) (grifou-se).

Ndo obstante haja somente uma dendncia an6nima a respeito do come-
timento de crime em determinada residéncia, os policiais estdo autorizados a
adentrarem o domicilio para realizar eventual busca caso a “percepcao direta”
(“visdo ou audicao extramuros”) denote a situacdo de flagrancia. “Cabe adver-
tir, porém, que embora se dispense a posse de um mandado judicial de busca
e apreensao, deve-se aplicar o determinado no art. 245 do CPP, em especial o
seu §7° - que determina a lavratura de auto circunstanciado assinado por duas

testemunhas presenciais”. (SANTOS JUNIOR, 2015, p. 289).
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Apesar do entendimento de que o mandado de busca e apreensao pode
ser expedido sem especificacdao do objeto que deva ser buscado e apreendido,
em razao de sua indefinicdao (TUCCI, 2011, p. 340), Ana Maria Campos Torres
aduz que a motivacao do que se busca deve ser convincente, residindo nesta a
“fumaca do bom direito” (TORRES, 2004, p. 144):

Assim é que a ordem judicial é imprescindivel, pois nela repousa o
substrato da garantia quanto ao abuso, motivada esta por fundadas
razdes, ou seja, justificado o porqué da prova, da imprescindibilida-
de de sua realizacao e os limites a que se atém indicando pessoa ou
coisa a ser buscada.

Quanto ao periodo de cumprimento da ordem judicial, este enseja di-
vergéncias entre os doutrinadores. Para Tucci, o0 mandado deve ser cumprido
no periodo de 6 a 18 horas, que corresponde a pratica de atos processuais na
legislagao infraconstitucional que vigora atualmente (TUCCI, 2011, p. 341). Ja
para Fernandes, observa-se o fenémeno natural de inicio e fim do dia pelo apa-
recimento e desaparecimento do sol, e “em caso de duvida, a prova podera ser
obtida junto a Institutos Metereoldgicos, até mesmo oficiais”, visto que esta al-
ternativa “[...] atendera a variacdes de horarios ocorridas durante o ano em vir-
tude do ‘horario de verao’, diversidade de estacdes e peculiaridades regionais”.
(FERNANDES, 2012, p. 112).

N3o ha duvidas, todavia, de que no periodo noturno a inviolabilidade do
domicilio é absoluta, tanto para a busca e apreensdao quanto para a prisdo, de-
vendo ser observado o art. 293 do CPP em ambos 0s casos: o executor “[...]
deve ‘guardar todas as saidas, tornando a casa incomunicavel, e, logo que ama-
nheca, arrombara as portas e efetuara a prisao’ [...], no caso a busca”. (PITOM-
BO, 2005, p. 138).

Conforme ja exposto, a busca e apreensao domiciliar devem preencher
requisitos legais, dispostos no Codigo de Processo Penal e limitados na Consti-
tuicao Federal. Esses limites encontram uma Unica excegao prevista na prépria
Lei Maior, qual seja, a decretacao do estado de sitio (art. 139, inc. V) (PITOMBO,
2005, p. 52):
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O decreto do estado de sitio possui contornos rigidos e “indicara
sua duragdo, as normas necessarias a sua execugao e as garantias
constitucionais que ficardao suspensas, e, depois de publicado, o Pre-
sidente da RepuUblica designara o executor das medidas especificas e
as areas abrangidas” (art. 138, da Constituicdo da Republica). Entre
as medidas que poderdo ser tomadas contra a pessoa, esta a “busca
e apreensdo em domicilio” (art. 139, V).

Visto que essa excegcao nao se estende nem mesmo ao estado de defesa
(art. 136) (PITOMBO, 2005, p. 52), discute-se atualmente, principalmente apds
recente intervengao federal no Estado do Rio de Janeiro, a possibilidade juridica
dos chamados mandados de busca e apreensao genéricos ou coletivos.

A esséncia dessa medida é a extensdao do mandado a uma “area geografi-
ca de incidéncia” (SANTOS JUNIOR, 2015, p. 298), ndo se restringindo a busca e
apreensdo a uma residéncia determinada, conforme dita o Processo Penal. Tra-
ta-se, substancialmente, da aplicacao do garantismo penal positivo e da teoria
da proporcionalidade na flexibilizacao de um direito fundamental individual, a
inviolabilidade domiciliar, contraposto a um direito fundamental coletivo, a segu-
ranca publica. (SILVA NETO, 2015, p. 32).

A despeito da dificil tarefa que tem a Justica nesse sopesamento, Mendroni
acredita que a sociedade clama pela recuperacao da ordem publica e o Estado
deve tomar medidas de prevencao e repressao de maneira incisiva, de modo
gque nao ha “[...] mais espaco para aqueles discursos, no mais das vezes de-
magdgicos, realcados, derivados e trazidos a reboque das expressoes de ‘estig-
matizacao do investigado/acusado’, ‘garantismo’ ou ‘aplicacdao de Direito Penal
minimo’”. (MENDRONI, 2015, p. 126).

Da analise de estudo da ONU, chamado Global Study on Homicide, tem-se
que estudiosos e a comunidade internacional chegaram a conclusao de que “[...]
a violéncia letal tem forte ligacdo com contextos de escassez e privacao, iniqui-
dades e desigualdades, marginalizacao social, baixos niveis de educacdao e um
Estado de Direito que nao se efetivou”. (UNITED NATIONS, 2011 apud SANTOS
JUNIOR, 2015, p. 295).

Esses contextos de escassez e privagao ensejam o desenvolvimento de um
“Estado paralelo”, em que as organizagdes criminosas atuam substituindo o Es-
tado em diversos aspectos, sendo esta a realidade principalmente nas grandes
metropoles, a exemplo de Sao Paulo e do Rio de Janeiro, “[...] quando o honesto

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 14, n. 30, p. 1-20, jun./nov. 2019.



—ATUACAO

Revista Juridica do=—————
Ministério Pablico Catarinense

até busca a ‘protecao’ dos criminosos, ou quando menos aqueles sempre silen-
ciem em relagao a estes, impedindo ou dificultando o trabalho de investigagao
da policia”. (MENDRONI, 2015).

Ocorre que a referida substituicao estatal nas atividades exercidas pela
Justica é utilizada pela criminalidade organizada para incutir um discurso de
repulsa aos organismos estatais e a policia. Contudo, para Mendroni, importa
considerar que o Estado ainda tem mais forga - e forga suficiente para combater
qualquer tipo de estrutura criminosamente organizada. (MENDRONI, 2015, p.
61).

Corroborando com o entendimento supra, Nucci preleciona que esse com-
bate as organizacdes criminosas deve se dar por um “tratamento a altura”, no
qual a policia seja devidamente equipada e, dentro de uma atuacdo legal, se
oponha ao crime organizado e as “[...] armas ilegais e tipicas do exército que
carregam, com atitudes dignas de terroristas” (NUCCI, 2016, p. 53), a medida
que:

a organizagdo criminosa € um fardo para a sociedade, como também
um peso para o Estado. Trata-se de um poder paralelo, estruturan-
do-se a criminalidade em formato de empresa para atingir objetivos
ilicitos. Imiscui-se o delinquente nas entranhas da Administracdo
Publica, corrompe agentes do Estado e fomenta a impunidade de
maneira galopante. (NUCCI, 2016, p. 95).

A corrida estatal pelo combate das organizagdes criminosas esta sempre
no sentido de remediar a atuacao destas, “assim como a vacina sempre perse-
gue a doenga”. Insta salientar ainda que a criminalidade organizada evolui “[...]
em velocidade muito maior do que a capacidade da Justica de percebé-las, ana-
lisa-las e principalmente combaté-las”. (MENDRONI, 2015, p. 28).

No entanto, pondera-se que os direitos humanos ndao devem ser enfrenta-
dos como dbice ao trabalho do policial e a seguranca publica, sendo que a socie-
dade deve vislumbrar os direitos humanos como forma de combate a “qualquer
forma de opressao” (NUCCI, 2016, p. 52):

O apoio eventualmente recebido de parcela da comunidade é um
desabafo coletivo de desgosto em face dos elevados indices de cri-
minalidade. Pode ser compreensivel, mas ndo justificavel. Um ban-
dido morto ndo é um bandido a menos, mas um crime a mais,
elevando os indices de cometimento de delitos naquela localidade.
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O simples fato de dar “paridade de armas” a policia e a Justica ndo deve
caracterizar a famosa teoria do direito penal do inimigo de Jakobs, mas sim “[...]
resguardar a integridade fisica e a vida dos policiais em servico, permitindo que
tenham isondmicas possibilidades de efetuar a prisdao dos infratores” (NUCCI,
2016, p. 53).

Nesse sentido, a busca e apreensao domiciliar genérica visa dirimir “[...] a
falta de investimento estatal na seguranca publica, que nao da suporte aos apa-
relhos de inteligéncia para as investigacoes, restringindo um direito fundamental
previsto na lei fundamental”. Entretanto, a aplicacao da teoria da proporciona-
lidade de Alexy deve dar lugar ao principio da vedacao a protecao deficitaria,
“[...] tendo em vista que haveria outras formas de garantir a seguranca publica
sem que se ferisse direito fundamental individual”. (SILVA NETO, 2015).

Para Pitombo, ferir garantias fundamentais pela realizacao da busca e
apreensao equivale a infringir o devido processo penal (PITOMBO, 2005, p. 94),
de modo que “da ilicitude constitucional nao pode advir a licitude processual”
(PITOMBO, 2005, p. 89). A autora defende que essa violagao de garantias na
realizacao da busca, por exemplo, torna sem efeito tanto uma eventual apreen-
sao quanto os atos decorrentes dela. (PITOMBO, 2005, p. 89).

Conclui-se, destarte, que a visao abarcada na exposicao de motivos do
Cddigo de Processo Penal, que se |é a seguir, deve ser interpretada sob a ética
da atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e de seus direitos e ga-
rantias fundamentais, consoante assevera Torres (2004, p. 150):

O interesse da administracao da justica nao pode continuar a ser
sacrificado por obsoletos escripulos formalisticos que redundam em
assegurar, com prejuizo da futura acao penal, a afrontosa intangi-
bilidade de criminosos surpreendidos na atualidade ainda palpitante
do crime e em circunstancias que evidenciam sua relacdo com este.
(BRASIL, 1941)

E fato notdrio que o Brasil se vé assolado por organizacdes criminosas
e seu crime mais que organizado, demandando atuacao pontual do Estado na
repressdo deste. Contudo, a atuacdo deve se associar a politicas publicas ga-
rantidoras dos direitos fundamentais dos individuos em locais como favelas, por
exemplo.

N3o basta enfrentar o crime por meio de um Direito Penal Maximo, pois a
criminalidade sempre deixara suas raizes numa sociedade sem educagao, sem
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saude ou qualquer outra garantia prevista na Constituicdo, sendo notério que
atualmente todo o ordenamento juridico tem sua hermenéutica analisada por
um “filtro constitucional” para analise de principios e garantias estabelecidos na
Lei Maior.

Com o intuito de elucubrar a possibilidade juridica do mandado de busca e
apreensao coletivo, analisou-se primeiramente o Processo Penal Constitucional
e os direitos e garantias fundamentais abarcados pela Constituicdao da Republica
e tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario.

A partir dessa analise, surge o problema do conflito entre garantias, so-
bretudo a colisdo entre as garantias a inviolabilidade do domicilio e a seguranca
(publica), cerne da discussdao do mandado de busca e apreensao coletivo.

Vislumbra-se que a mera subsungao da norma ao caso concreto seria ine-
ficaz, motivo pelo qual outros meios para a resolucao desse conflito devem ser
empregados. Sendo assim, a maxima da proporcionalidade defendida por Robert
Alexy se apresenta como uma estrutura de raciocinio que possibilita o juizo de
ponderacao, conforme visto no julgamento de casos como o do HC 82.424-2/RS
(“caso Elwanger”) pelo Supremo Tribunal Federal.

Nesse interim, no julgamento do RMS 23.452/RJ, o STF assentou enten-
dimento sobre a nao existéncia, no sistema constitucional brasileiro, de direitos
ou garantias com carater absoluto, podendo estes ser limitados.

De suma importancia para a tematica desse artigo e ainda pendente de
julgamento, o HC 15.411-8/DF, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, trard um
norte a esse debate que urge a segurancga publica tanto quanto aos cidaddos que
clamam por medidas contra a criminalidade galopante no Brasil.

Manifestando-se nesses autos, a Procuradoria-Geral de Justica aduziu ser
a seguranca também um direito fundamental ao qual a Constituicdo Federal esta
vinculada, ao passo que a necessidade da coletividade deveria prevalecer em
detrimento de um direito individual.

E cedico que o Direito Penal e Processual Penal ndo deve ser utilizado como
unico remédio que ird curar amargamente a doenga da criminalidade urbana,
muitas vezes mais organizada que o Estado.
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Contudo, o crescente clamor popular pelo combate aos indices de crimi-
nalidade alarmantes que assolam o pais exige que a justica criminal, em estrita
observancia ao principio da proibicdo de excessos e ao principio da vedacao da
protecdo deficiente, possa sopesar a inviolabilidade de domicilio em detrimento
da seguranca publica em casos pontuais.

Para tal, a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito - trés premissas abarcadas pela maxima da proporcionalidade - devem
estar presentes nessa ordem, sendo assim interpretadas como regras, segundo
Alexy.

Nessa seara, questiona-se: a) a flexibilizacdao da inviolabilidade de domi-
cilio seria adequada para atingir o fim colimado (garantia da ordem e seguranca
publicas)?; b) a decretacdo de mandado de busca e apreensao coletivo seria o
meio menos gravoso de se alcangar esse objetivo?; c) a limitacao da inviolabili-
dade de domicilio seria proporcional ao resultado que se busca?

Ora, sendo o mandado de busca e apreensao coletivo expedido somente
nos casos em que ha fundadas razdes para tal (adequando-se ao §19, do art.
240, do CPP), pode-se considerar que esta medida seja a Unica eficiente, ade-
guada, menos gravosa e proporcional ao resultado que se busca, nos casos em
gue uma regido geografica densamente povoada dificulta o trabalho policial.
Todavia, em atencgdo ao principio da proibicao de excessos, deve o mandado de
busca e apreensao genérico ser excecao, € nao regra.

A estruturacdo da policia judicidria com aparelhamentos e tecnologias que
possibilitem uma investigacao eficiente, aliada ao aumento do poder investiga-
torio do Ministério Publico, poderiam ser formas de se garantir o carater excep-
cional da medida, demandando que o mandado coletivo seja embasado em fun-
dadas razodes e indicios de que um criminoso ou objeto de crime, por exemplo,
estejam localizados em determinada regido cuja localizagao precisa (numero da
casa, nome da rua, entre outros dados) ndo se pdode constatar.

Em tempos de intervencao federal, em que se almeja o restabelecimento
da ordem publica de forma célere, medidas impositivas devem ser tomadas para
que, posteriormente, politicas criminais sejam efetivadas, aliadas a politicas pu-
blicas de “desmarginalizacao” dessas areas.

Como se sabe, a falta de apoio da comunidade obsta o trabalho dos agen-
tes publicos na investigacao e repressdo da criminalidade, seja por medo que
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os cidadaos tém dos membros da organizagao criminosa, seja por protecdao que
essa mesma organizagao oferece aos moradores da favela.

Em tempos de combate ao crime organizado, cada vez mais estruturado
e equipado com armamento pesado, digno de exército, esta a justica criminal
sempre “um passo atrads” no combate a criminalidade, seja pela forma como
essas organizagoes substituem o Estado nas comunidades que subsistem, seja
pela inalcancavel “paridade de armas” entre os agentes da justica e os agentes
criminosos.

N3o se mostra razoavel, nestes termos, fechar os olhos as demandas so-
ciais pela garantia fundamental a seguranca em face de uma absoluta protegao
a inviolabilidade de domicilio e ao principio da presuncao de inocéncia. Diante
disso, o processo penal deve ponderar valores, buscando o equilibrio entre o
exercicio da acusacao e os direitos e garantias fundamentais (sejam esses da
sociedade, das vitimas ou do réu), numa verdadeira vedacao a protecao defi-
ciente, também insculpida na maxima da proporcionalidade.
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Resumo: A sustentabilidade esta no centro dos debates globais, sendo que os
organismos internacionais passaram a discutir mecanismos para compelirem
os Estados na busca por boas praticas ambientais, a fim de tornar as cidades
sustentdveis. Nessa esteira, o presente artigo tem como tematica principal a
analise relativa a concretizacdo do direito fundamental a cidade sustentavel. O
objetivo geral é o estudo dos principais desafios para a implementacdo do direito
fundamental a cidade sustentavel. Os objetivos especificos sdo analisar a protegdo
constitucional do meio ambiente, tragar breves apontamentos concernentes ao
direito a cidade, perpassando pelo principio da sustentabilidade e o paradigma das
cidades sustentaveis. Conclui-se que é imperioso o combate a ineficiéncia estatal
para a efetivagdo do direito fundamental a cidade sustentavel. Para a consecucdo
do artigo utilizou-se o método indutivo e pesquisas qualitativa, bibliografica e
documental.
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Abstract: Sustainability is at the heart of global debates, with international
organizations now discussing mechanisms to compel states to pursue good
environmental practices in order to make cities sustainable. In this vein, the main
theme of this article is the analysis of the materialization of the fundamental
right to a sustainable city. The general objective is to study the main challenges
to the implementation of this right. The specific objectives are to analyze the
constitutional protection of the environment and briefly discuss the concept of
city, addressing the principle of sustainability and the paradigm of sustainable
cities. The inductive method and qualitative, bibliographical and documentary
researches were used in the development of this study.

Keywords: Sustainable cities. Fundamental rights. Environment. Sustainability.

Enviado em: 28-02-2019
Aceito em: 08-05-2019

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 14, n. 30, p. 21-38, jun./nov. 2019. Bgk|




—ATUACAO

Revista Juridica do=—————
Ministério Pablico Catarinense

Vive-se o periodo das aglomeragdes urbanas. No Brasil, dados do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica! apontam que aproximadamente 84% da
populacao residem na zona urbana. O éxodo rural se acentuou na segunda me-
tade do século XX, ocasionado, sobretudo, pela mecanizacdo do campo, sendo
que o crescimento exponencial e desordenado dos centros urbanos resultou no
aumento de demandas proprias decorrentes do fendmeno da urbanizacdo.

Diante desse cenario, a questdao ambiental &, sem duvida, uma das mais
sensiveis, pois irradia efeitos para outras areas de atuacdo, como salde, sanea-
mento, moradia, alimentacdo. Nao sem razao, a sustentabilidade estd no cerne
dos debates globais. A comunidade passou a discutir mecanismos para cons-
tranger os Estados para a adogao de praticas ambientais que visem a assegurar
a vida no planeta.

Nessa toada, tornar as cidades sustentaveis, vale dizer, conferir qualidade
de vida para as presentes e futuras geracdes, é o desafio a ser perseguido pela
sociedade, seja no ambito publico ou privado, no plano interno ou internacional,
como se vera ao longo do presente artigo.

A comunidade internacional, a partir de década de 1970, percebe a ne-
cessidade de promover discussdes no plano global concernente a protecao am-
biental. A primeira Conferéncia Mundial sobre o Homem e o Meio Ambiente rea-
lizou-se em Estocolmo, entre 5 e 16 de junho de 1972, e resultou na criagao do
Programa das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA).

O reconhecimento do direito fundamental ao meio ambiente tem como su-
porte a Declaracao do Meio Ambiente de 1972, elaborada por ocasiao da citada
conferéncia, sendo que os principios afetos a questdo ambiental formulados na-
guela oportunidade sao prolongamentos da Declaracao Universal dos Direitos do
Homem e nortearam a elaboragdo do capitulo do meio ambiente da Constituicdo
Federal de 1988 (SILVA, 2013, p. 61-73).

A Declaracao do Meio Ambiente de 1972, também conhecida como Decla-
racdo de Estocolmo, contém 26 principios relativos a comportamentos e respon-

1 Disponivel em: https://cens02010.ibge.gov.br/noticias-censo.html?busca=18&id=3&idnoticia=1766&t=censo-2010-
populacao-brasil-190-732-694-pessoas&view=noticia. Acesso em 15 jan. 2019.
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sabilidades que estabelecem diretrizes nos processos decisérios de relevancia
ambiental (MILARE, 2013, p. 1533).

No ordenamento patrio, a Constituicdo Federal de 1988 reservou capitulo
préprio para a tutela do meio ambiente. E também a primeira constituicdo a usar
a expressao meio ambiente, consoante disposicdao no artigo 225, in verbis:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geragées?.

Nessa toada, embora o meio ambiente nao esteja arrolado no bojo do Titu-
lo II, denominado dos Direitos e Garantias Fundamentais, da Constituicao Fede-
ral de 1988, certo é que, em razao da clausula de abertura prevista no artigo 59,
§ 29, do texto constitucional, a qual dispde que os direitos e garantias expressos
na Constituicdo ndo excluem outros oriundos do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Bra-
sil seja parte, nao restam duvidas de que o constituinte alcou o meio ambiente
ecologicamente equilibrado ao status de direito fundamental e, por consequén-
cia, a vida nas cidades deve se pautar pela extensao e fruicao desse direito.

O meio ambiente é interesse difuso, pois ndo se esgota numa sé pessoa,
mas se espraia para uma coletividade indeterminada (MACHADO, 2014, p. 148).
Afirma-se a existéncia de um direito ao meio ambiente, a um tempo individual
e coletivo, e que se qualifica como direito fundamental da pessoa. Tal direito
refere-se nao a fruicdo do meio ambiente, que é individual, mas a conservacao,
que é concernente a coletividade (MADDALENA apud MACHADO, 2014, p. 149).

Partindo-se do conceito de direito fundamental encampado por Sarlet
(2018, p. 78) de que estes sao posicdes juridicas concernentes a pessoa e que
dada sua relevancia foram positivadas na Constituicdo, certo € que quando o
constituinte originario disciplinou o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, erigiu-o a categoria de direito fundamental. Essa constatacdo é per-
ceptivel em razao da supremacia ambiental e irradia efeitos para todas as de-
mais areas (econdmica, social, politica, cultural). Como direito fundamental, é
possivel exigir a correspondente prestacao por parte do Estado, ainda que seja
na via judicial.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
constituicao/constituicao.htm> Acesso em 15 jan. 2019.
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Ha um entrelagamento ldgico entre o direito ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado e a propria vida e, nesse sentido, ele pode ser exercido
por todos, seja no aspecto coletivo (interesse difuso), seja pela pessoa humana
individualmente considerada (direito subjetivo personalissimo), conforme apon-
ta Milaré (2013, p. 121). Conferido o status de direito fundamental a protecao
ambiental, incide todo o arcabouco protetivo de normas com essa envergadura,
como o regramento de clausulas pétreas:

a consolidagdo constitucional da protecdao ambiental como clausula
pétrea corresponde a decisdo essencial da lei fundamental brasi-
leira”, em razdo da sua importéncia do desfrute de uma vida com
qualidade ambiental a protecdo e equilibrio de todo o sistema de
valores e direitos constitucionais, e especialmente a dignidade hu-
mana (FENSTERSEIFER, 2008, p. 170).

No que tange a classificacdo do meio ambiente, Fiorillo (2011, p. 73-81)
elenca as seguintes categorias: meio ambiente natural ou fisico, artificial, cultu-
ral e do trabalho e o patrimonio genético.

A Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6.938, de 31 de agos-
to de 1981)3, no artigo 39, inciso I, define meio ambiente como “o conjunto de
condicoes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que
permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”. Trata-se de conceito
relativo ao meio ambiente natural ou fisico.

O meio ambiente artificial pode ser compreendido nos seguintes termos:

espago urbano construido, consistente no conjunto de edificacbes
(chamado de espago urbano fechado), e pelos equipamentos pu-
blicos (espaco urbano aberto). Este aspecto do meio ambiente esta
diretamente relacionado ao conceito de cidade. Vale verificar que
o vocabulo “urbano”, do latim urbs, urbis, significa cidade e, por
extensdo, seus habitantes. Ndo estd empregado em contraste com
o termo campo ou rural, porquanto qualifica algo que se refere a
todos os espacgos habitaveis [...] (FIORILLO, 2011, p. 74-75, grifo
do autor).

O meio ambiente cultural estad disposto no artigo 216 da Constituicao Fe-
deral*. Refere-se, de modo geral, ao patrimonio histérico. Pontua-se, ainda, a

3 BRASIL. Lei n. 6.938 de 31 de agosto de 1981. Disp0e sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e
mecanismos de formulagdo e aplicagdo, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Leis/L6938.htm>. Acesso em 15 jan. 2019.

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm> Acesso em 15 jan. 2019.
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subdivisao do meio ambiente cultural decorrente da era informacional, o deno-
minado meio ambiente digital (FIORILLO, 2011, p. 76-77).

Quanto ao meio ambiente do trabalho, pode ser compreendido nos seguin-
tes termos:

Constitui meio ambiente do trabalho o local onde as pessoas desem-
penham suas atividades laborais relacionadas a sua salde, sejam
remuneradas ou ndo, cujo equilibrio estd baseado na salubridade
do meio e na auséncia de agentes que comprometam a incolumida-
de fisico-psiquica dos trabalhadores, independente da condicdao que
ostentem (homens ou mulheres, maiores ou menores de idade, ce-
letistas, servidores publicos, auténomos etc.) (FIORILLO, p. 2011,
p.77).

Por ultimo, a tutela juridica do patriménio genético, ai compreendido ndo
apenas as espécies vegetal, fungico, microbiana ou animal, mas especialmente
vinculados a pessoa humana, tem protecao constitucional, nos termos do artigo
225, § 19, incisos IT e V, ¢/c o artigo 59, inciso XXXV, da Constituicao (FIORILLO,
2011, p. 79-81).

Estudos apontam que o marco inaugural da cidade se deu no momento
em que o desenvolvimento das forgas produtivas foi suficiente, no campo, para
permitir que o produtor primario produzisse mais que o necessario a sua sub-
sisténcia e, assim, o campo pode transferir a cidade o excedente alimentar que
garante a sua existéncia (SINGER, 2018, p. 9).

No mesmo sentido, aponta Benevolo (2017, p. 23) que, no processo de
evolucao da humanidade, o surgimento da cidade se deu a partir do momento
em que as industrias e os servigos nao sao executados pelas pessoas que culti-
vavam a terra, mas por outras que nao tinham essa obrigacdao e que eram man-
tidas pelas primeiras com o excedente produzido.

Garantida a sobrevivéncia do homem na cidade, o crescimento populacio-
nal urbano proporcionou o surgimento de supercidades, sendo que Ninive e Ba-
bilonia sao tidas como as primeiras grandes cidades da histéria da humanidade;
metrdépoles de dimensdes comparaveis as modernas e que durante longo tempo
permaneceram como simbolo de toda grande concentracdo humana, com seus
méritos e defeitos (BENEVOLO, 2017, p. 32).
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A cidade pode ser compreendida a partir de varios enfoques. Para a socio-
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logia urbana, a cidade é vista como “situacao humana”, “uma organizacao geral
da sociedade”, “centro de consumo de massa” ou “fabrica social”. A abordagem
demografica e quantitativa refere-se ao nimero de habitantes do nucleo urbano.
O aspecto econ6mico analisa a cidade como conjunto de subsistemas adminis-
trativos, comerciais, industriais e socioculturais. Por fim, no aspecto juridico-po-
litico, a cidade consiste em um nucleo urbano, sede do governo (ROCHA, 1999,
p. 4-5).

Nessa toada, a cidade é oriunda de um processo histdrico, ou seja, a cida-
de teve inicio num dado momento da evolucdo social, sendo certo que as altera-
coes da vida citadina permanecem até os dias atuais. Como bem demonstrado
por Milaré (2013, p. 950):

a estruturacdo da vida citadina processa-se a partir de necessidades
humanas préprias da espécie, as quais levam a pessoa a buscar, na
cidade, meios e condicOes de atender a essas necessidades.

A cidade é retratada como o espaco propicio para o desenvolvimento de
ideias e 0 engajamento de diferentes grupos sociais e, nesse sentido, pode-se
afirmar a existéncia de um direito a cidade. Destaca Harvey (2014, p. 27-28)
que a cidade é um dos direitos humanos mais caros, muito embora nao receba
a importancia que lhe cabe.

Reinventar a cidade de acordo com os desejos mais profundos dos seus
moradores é parte desse processo perene de luta pela conquista e manutengao
do espaco urbano. A luta pelo direito a cidade equivale a reivindicar algum tipo
de poder configurador sobre os processos de urbanizagdao, sobre o modo como
as cidades sao feitas e refeitas, e pressupde fazé-lo de maneira radical e funda-
mental (HARVEY, 2014, p. 30).

No mesmo sentido, Lefebvre (2011, p. 134) aduz que o direito a cidade é
manifestado como forma superior dos direitos: direito a liberdade, a individuali-
zacao na socializagao, ao habitat e ao habitar.

Para o direito interno, com o advento da Constituicao de 1988, a cidade
passa a ter natureza juridica de bem ambiental, havendo uma estreita relagao
territorial e econdmica, passivel de tutela juridica (AHMED, 2009, p. 18). Nessa
esteira, a cidade reveste-se de importancia para o individuo, garantindo a sua
realizacao plena enquanto integrante de uma ordem comum. Atrai a protecgao
juridica, podendo-se falar em um verdadeiro direito a cidade.
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A partir da Conferéncia Mundial sobre o Homem e o Meio Ambiente reali-
zada em Estocolmo, em 1972, a qual resultou no Programa das Nacdes Unidas
para o Meio Ambiente, intensificaram-se os debates a nivel mundial no trato das
guestdes ambientais.

Em 1983, no ambito da ONU, foi criada a Comissao Mundial sobre o Meio
Ambiente e o Desenvolvimento. A Comissao fora composta por diversos especia-
listas, sendo a primeira-ministra norueguesa Gro Harlem Brundtland designada
para a presidéncia da Comissao. Os trabalhos encerraram-se em 1987, tendo o
documento sido intitulado “"Nosso Futuro Comum™.

No Relatdério Brundtland, como foi conhecido o documento elaborado pela
comissdo, destacou-se que desenvolvimento sustentavel é aquele que satisfaz
as necessidades presentes, sem comprometimento da capacidade das geragoes
futuras de suprir suas proprias necessidades.

O desenvolvimento sustentavel ou sustentabilidade passa a ser o parame-
tro a ser trilhado pela sociedade na luta pela garantia de condigoes de vida digna
no planeta para as presentes e futuras geracoes. No direito interno, a sustenta-
bilidade tem raiz constitucional, pois quando o artigo 225 da Constituicao Fede-
ral de 1988 estabelece ao poder publico e a coletividade o dever de defender e
preservar o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado “para as pre-
sentes e futuras” geracgoes, estd dando o conteldo essencial da sustentabilidade
(SILVA, 2013, p. 28).

Aponta Derani (2008, p. 112) que a terminologia desenvolvimento susten-
tavel trazida no Relatoério Brundtland apresenta uma analise reflexiva:

O conteldo da definigdo de desenvolvimento sustentavel passa por
uma relacdo intertemporal, ao vincular a atividade presente aos re-
sultados que dela podem retirar as futuras geragdes. As atividades
gue visam a uma vida melhor no presente nao podem ser custeadas
pela escassez a ser vivida no futuro.

Quando se fala em desenvolvimento, deve-se ter em mente que nao se
trata apenas do aspecto econémico, mas do conjunto de condicdes necessarias
para a plena satisfacdo do homem, do seu bem-estar fisico e psiquico, sem com-
prometimento da dignidade dos seres vivos em longo prazo. Nesse sentido, no

5 Disponivel em: https://nacoesunidas.org/acao/meio-ambiente/. Acesso em 15 jan. 2019.
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campo terminoldgico, ha preferéncia pela utilizagdo do termo sustentabilidade,
ao argumento de que esta deve condicionar o desenvolvimento e ndo o contra-
rio. A sustentabilidade, sob o influxo do artigo 225 da Constituicao, é qualifica-
cao constitucional do desenvolvimento, ou seja, o desenvolvimento que impor-
ta é aquele que se constitui reciprocamente com a sustentabilidade (FREITAS,
2012, p. 31, 48-49).

Nesse sentido, “se o desenvolvimento nao elimina a pobreza absoluta, nao
propicia um nivel de vida que satisfaca as necessidades essenciais da populacao
em geral, ele ndo pode ser qualificado como sustentavel” (SILVA, 2013, p. 28,
grifo do autor).

A primeira aparicdao do termo sustentabilidade, em alemao nachhaltigkeit,
ocorreu com a publicacao do livro de Hans Carl Von Carlowitz, em 1714, o qual
tinha por objeto a analise de “como a conservacao e o cultivo de madeira podem
ser geridos de modo a proporcionar o uso continuado, duradouro e sustentavel”
(BOSSELMANN, 2015. p. 36).

No inicio do século XIX, a sustentabilidade era aceita como sinbnimo de
boas praticas florestais, sendo fundamental na legislacao florestal daquele sé-
culo, como o artigo 2° da Lei Florestal da Bavaria de 28 de marco de 1852, o
qual destaca que “a gestao de florestas publicas tem de seguir a sustentabilida-
de como principio supremo”. A problematica da sustentabilidade na fase pré-in-
dustrial diferencia-se dos dias atuais. As sociedades agricolas organizavam-se
em ciclos de recursos naturais. O risco de se perder toda a base de recursos nao
se verificava, em regra, ou quando isso ocorria, no caso das florestas da Europa,
estratégias de gestdo mais rigidas eram aprovadas. Para garantir a sobrevivén-
cia, a economia insustentavel deveria ser detectada de forma rapida (BOSSEL-
MANN, 2015, p. 38-42).

Atualmente, em decorréncia do mundo globalizado e industrializado, dado
o nivel de complexidade ambiental, social e econémico, ndo é possivel falar em
solugOes rapidas. A sustentabilidade tornou-se algo distante. Nesse contexto, é
de importancia basilar o Relatério Brundtland, pois langou para o debate publico
a sustentabilidade como promessa para salvar o planeta do colapso existencial,
como destaca Bosselman (2015, p. 42).

O Relatério Brundtland espelhou a preocupagdao dos organismos interna-
cionais e de pesquisadores em promoverem a defesa do meio ambiente, a fim de
garantir a perpetuacdo da espécie humana em condicdes de vida digna. Nessa
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esteira, a sustentabilidade pode ser definida como principio constitucional, que
deve pautar a conduta humana:

Trata-se do principio constitucional que determina, com eficacia di-
reta e imediata, a responsabilidade do Estado e da sociedade pela
concretizacdo solidaria do desenvolvimento material e imaterial,
socialmente inclusivo, duravel e equanime, ambientalmente limpo,
inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar, preferencialmen-
te de modo preventivo e precavido, no presente e no futuro, o direi-
to ao bem-estar (FREITAS, 2012, p. 41).

Defende-se, ainda, a multidimensionalidade do principio da sustentabilida-
de, sendo indispensavel a observancia de todas as dimensdes esbocadas para a
concretude das finalidades constitucionais (FREITAS, 2012, p. 55-57).

A dimensao social estaria atrelada a satisfacao dos direitos sociais, conhe-
cidos como direitos de segunda geracao, os quais demandam atuagao positiva
do Estado. A dimensdo ética, por sua vez, visa a concretizagao do principio da
solidariedade e da dignidade, ao aduzir a ligagao que deve se estabelecer entre
0s seres humanos e para além do bem-estar individual, deve-se buscar a sua
universalizacao real e efetiva. A dimensdao ambiental ou ecoldgica da sustenta-
bilidade, em apertada sintese, refere-se a impossibilidade de se ter qualidade
de vida e longevidade em um ambiente degradado, na exata medida do que
dispde o artigo 225, caput, da Constituicao Federal. No aspecto econdmico da
sustentabilidade, é indispensavel o balizamento entre custos e beneficios dos
empreendimentos, a observancia ao principio constitucional da economicidade,
tal como disposto no artigo 170 da Constituicao Federal e a escorreita regulagao
do mercado (FREITAS, 2012, p. 58-67).

Na vertente juridico-politica,

a sustentabilidade determina, com eficacia direta e imediata, inde-
pendentemente de regulamentacdo, a tutela juridica do direito ao
futuro e, assim, apresenta-se como dever constitucional de prote-
ger a liberdade de cada individuo (titular de cidadania ambiental ou
ecoldgica), nesse status, no processo de estipulagdo intersubjetiva
do conteldo intertemporal dos direitos e deveres fundamentais das
geragoes presentes e futuras, sempre que viavel diretamente (FREI-
TAS, 2012, p. 67).

Na mesma linha reflexiva, Sachs (2008, p. 15-16) destaque que o desen-
volvimento sustentavel apresenta cinco pilares. O pilar social revela-se como a
propria finalidade do desenvolvimento. Enfatiza a probabilidade de colapso so-
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cial que paira de forma ameacadora sobre lugares problematicos do planeta. No
aspecto ambiental, é subdivido em duas dimensdes: os sistemas de sustentagao
da vida como provedores de recursos e como “recipientes” para a disposigao de
residuos. A equilibrada distribuicdo espacial dos recursos, das populacdes e ati-
vidades, da azo ao pilar territorial. A viabilidade econdmica como conditio sine
gua non para que as coisas acontecam. Por fim, o pilar politico, no qual a gestdo
democratica atue como instrumento necessario para a reconciliacdao do desen-
volvimento com a conservacgao da biodiversidade.

Nao obstante, mesmo apds décadas desde a elaboracao do Relatorio
Brundtland, constata-se que ainda ndo foi possivel por em pratica pelos Esta-
dos todas as medidas insertas no relatdrio para a efetividade da sustentabili-
dade. Avancos e retrocessos permeiam discursos acalorados quanto se trata da
tematica ambiental. Muito embora o relatério ndao tenha forga vinculante, eis
gue nao tem natureza juridica de tratado internacional e, portanto, ndo gera
obrigacOes para os Estados, certo é que trata-se de importante instrumento
para a protecao ambiental.

Tendo em vista a importadncia do Relatdrio Brundtland e a necessidade
de continuidade das acbes ambientais, realizou-se a Conferéncia das Nacoes
Unidas sobre o Meio Ambiente realizada no Rio de Janeiro em 1992, conhecida
como Cupula da Terra ou Eco-92. A conferéncia resultou em dois importantes
documentos. O primeiro documento € a Declaracdao do Rio sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento, a qual contém 27 principios e tem por objetivo estabelecer
um novo modelo de desenvolvimento, com suporte na utilizacdo sustentavel
dos recursos ambientais, no respeito a capacidade planetaria de absorcdao dos
residuos e de efluentes liqguidos e gasosos poluentes e, ainda, na valorizacdo da
qualidade ambiental como requisito a qualidade de vida. O segundo documento
€ a Agenda 21. Trata-se de instrumento de agao ndo vinculante, a ser implemen-
tado pelos governos, pelas agéncias de desenvolvimento, pelas Organizagoes
das Nacoes Unidas e por grupo setoriais independentes, baseado em outros do-
cumentos, como o préprio Relatério Brundtland (MILARE, 2013, p. 1554).

Destaque ainda para o documento intitulado Carta da Terra, elaborado no
ano 2000. O instrumento é uma declaracao de principios para a construcao de
uma sociedade global no século XXI, tendo como um dos pilares a sustentabili-
dade. Para Boff (2015, p. 13), a Carta da Terra
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representa um chamamento sério acerca dos riscos que pesam so-
bre a humanidade. Ao mesmo tempo enuncia, cheia de esperancga,
valores e principios a serem compartilhados por todos, capazes de
abrir um novo futuro para a nossa convivéncia neste pequeno e
ameacado planeta.

Em continuidade a Eco-92, a Cupula Mundial sobre Desenvolvimento Sus-
tentavel, realizada em 2002, em Joanesburgo, a Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre Desenvolvimento Sustentavel, Rio+20, também realizada no Rio de Janei-
ro, em 2012, e a Cupula das Nagoes Unidas sobre o Desenvolvimento Sustenta-
vel, ocorrida em 2015, em Nova York, sao alguns exemplos de que os debates,
no plano global, atinentes as questdes ambientais permanecem em voga, culmi-
nando na elaboragao de documentos que estabelecem diretrizes para as acoes
estatais, organizagdes nao governamentais e a sociedade na busca por uma
sociedade mais justa, igualitaria e sustentavel.

A sustentabilidade, ou o desenvolvimento sustentavel, € um dever ético a
ser perseguido, o qual norteia toda a atividade humana, pautando-se, sobretu-
do, pela observancia aos direitos fundamentais. No atual estagio da humanida-
de, a analise do movimento de urbanizacdo, no contexto das cidades, prescinde
do estudo da sustentabilidade, uma vez que este irradia efeitos para todo o

sistema juridico.

A cidade esta diretamente relacionada a categoria de meio ambiente arti-
ficial, com base na classificacao defendida por Fiorillo (2011, p. 73-81). No pla-
no infraconstitucional, a Lei n. 10.257/2001, denominada “Estatuto da Cidade”,
regulamentou os artigos 182 e 183 da Constituicao Federal, e estabeleceu as
diretrizes da politica urbana, a qual tem por objetivo ordenar o pleno desenvol-
vimento das funcdes sociais da cidade e da propriedade urbana, por intermédio
de diversas diretrizes.

Cidade sustentavel é anunciada como a primeira diretriz da politica urba-
na. No artigo 29, inciso I, o legislador dispde que cidade sustentavel compreende

o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutura
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urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as
presentes e futuras geragoes®.

Para a qualidade de vida no meio urbano, é imprescindivel que sejam efe-
tivados todos os elementos enumerados no estatuto da cidade, ou seja, terra ur-
bana, moradia, saneamento ambiental, infraestrutura urbana, transporte, servi-
cos publicos, trabalho e lazer. E ndo é s, pois a qualidade de vida dos habitantes
€ para o presente, mas também para o futuro, em consonancia com o principio
do desenvolvimento sustentavel. Assim, o paradigma de cidade a ser alcancado
pelo poder publico e pela coletividade é a cidade sustentavel, tematica também
discutida na seara internacional.

A Cupula das Nacdes Unidas sobre o Desenvolvimento Sustentavel ocorri-
da em 2015, em Nova York, resultou na elaboracao do documento denominado
Agenda 2030. A agenda baseou-se nos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio
estabelecidos no ano 2000 e que incluiam oito objetivos de combate a pobreza
a serem alcancados até o final de 2015. A agenda reflete, ainda, os novos de-
safios de desenvolvimento e esta ligada ao resultado da Rio+20, Conferéncia da
ONU sobre Desenvolvimento Sustentavel realizada em junho de 2012, no Rio de
Janeiro, além dos demais documentos produzidos no dmbito da ONU ao longo
dos anos com substrato na sustentabilidade’.

A agenda 2030 é um plano de acao para as pessoas, para o planeta e para
a prosperidade. Busca fortalecer a paz universal com mais liberdade. Reconhece
gue a erradicacao da pobreza em todas as suas formas e dimensodes, incluindo
a pobreza extrema, é o maior desafio global e um requisito indispensavel para o
desenvolvimento sustentavel, conforme anunciado no seu preambulo?.

No documento, ha a indicacao de 17 objetivos de desenvolvimento susten-
tavel, e 169 metas a serem alcancados até aquela data. O 11° objetivo tem por
tematica “Cidades e Comunidades Sustentaveis”: tornar as cidades e os assen-
tamentos humanos inclusivos, seguros, resilientes e sustentaveis®.

Garantia de acesso a habitacdao segura e adequada, saneamento basico,
mobilidade urbana, defesa do patrimoénio cultural e natural, gestdo de residuos

sdlidos, qualidade do ar etc., estao incluidos nas metas do 11° objetivo. A au-

6 BRASIL. Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal, estabelece
diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/
leis_2001/L10257.htm>. Acesso em 15 jan. 2019.

7 Disponivel em: https://nacoesunidas.org/pos2015/. Acesso em 20 abr. 2019.
8 Disponivel em: https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/. Acesso em 20 abr. 2019.
° Disponivel em: https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/. Acesso em 20 abr. 2019.
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séncia dessas condicdes impacta no equilibrio do meio ambiente e, por conse-
guéncia, no bem-estar fisico e psiquico, em descompasso com o principio da
sustentabilidade?®.

A preocupacdo com as cidades é justificada em razao do rapido crescimen-
to populacional nas areas urbanas. Dados da ONU apontam que, em 1950, 30%
da populacdo mundial residia nas cidades. Em 2018, esse numero atingiu 55%.
Para 2050, a expectativa é de que esse percentual seja de 68% da populagao'!.

Certo é que ha uma consonancia entre cidade sustentavel e a satisfacao
das necessidades basicas do homem como integrante do meio em que vive.
Nesse contexto, o Estatuto da Cidade traz balizas para o incremento de politicas
publicas, parametros de atuacao na iniciativa privada, além da participacao da

sociedade, a fim de se alcancarem cidades sustentaveis.

6 DESAFIOS PARA A CONCRETIZACAO DO DIREITO A CIDADE
SUSTENTAVEL

Para a consecucao dos objetivos elencados na agenda 2030 da ONU, con-
signou-se a imprescindibilidade da uniao de esforgos em uma parceria global
revitalizada. A ideia é desenvolver uma parceria de trabalho em um espirito de
solidariedade global, em especial, a solidariedade com os mais pobres e com as
pessoas em situacdes vulneraveis, reunindo governos, setor privado, sociedade

civil, o Sistema das Nagoes Unidas e outros atores e mobilizando todos os recur-

sos disponiveis'2,

Ao mesmo tempo em que se busca uma parceria global para a implemen-
tacdo dos objetivos da agenda, ndao se ignora que cada pais permanece sendo
o principal responsavel pelo seu proprio desenvolvimento econdmico e social'3.
Vale ressaltar que as finangas publicas, tanto nacionais como internacionais,
desempenham papel vital na prestagdao de servicos essenciais e bens publicos,
conforme destacado pela agenda 2030, sendo um dos meios para o atingimento

dos objetivos de desenvolvimento sustentavel.

10 Disponivel em: https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/. Acesso em 20 abr. 2019.
11 Disponivel em: https://population.un.org/wup/Publications/Files/WUP2018-KeyFacts.pdf. Acesso em 21 abr. 2019.
12 Disponivel em: https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/. Acesso em 20 abr. 2019.
13 Disponivel em: https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/. Acesso em 20 abr. 2019.
14 Disponivel em: https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/. Acesso em 20 abr. 2019.
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O papel do Estado na consecucao de cidades sustentaveis depende da ela-
boracdo de politicas publicas, que se consubstanciam na destinacdo de moradia
adequada, saneamento ambiental, infraestrutura, gestao adequada dos residuos
sdlidos, mobilidade urbana etc., e implicam o aporte de recursos financeiros.

A ineficiéncia dos gastos publicos decorrentes de fatores como falta de
planejamento, ma gestdo e corrupcao, esta ultima materializada pela dilapi-
dacdo do erario, protraem a execugao de politicas publicas e acarretam perdas
irreparaveis a sociedade. Estudos revelam que no Brasil, em razdo do elevado
indice de corrupcdo, parcela significativa das verbas publicas tem destinacao
diversa da prevista em lei, ou seja, sao desviadas em decorréncia do fenémeno
da corrupgao?®.

Em 2018, o indice de Percepcdo da Corrupcdo, elaborado pela organizacdo
Transparéncia Internacional'®, aponta que o Brasil esta na 1052 posicdao de um
total de 180 paises pesquisados, o que reflete o alto indice de corrupgao no se-
tor publico!”. Como exemplo dos efeitos danosos da corrupgao, a operagao Lava
Jato, conhecida no cenario nacional e internacional, desvendou escandalo de
corrupcao envolvendo a classe politica brasileira e revelou desvios de recursos
publicos que se estima na casa de bilhdes de reais em prejuizo a coletividade e,

portanto, a concretizacao dos direitos fundamentais?s.

No mundo globalizado, marcado pelo consumo excessivo, € premente a
preservacao do meio ambiente, dada a escassez desse bem e o comprometi-
mento da vida no planeta. Nesse norte, a sustentabilidade esta no centro dos
debates globais. Os organismos internacionais passaram a discutir mecanismos
para constrangerem os Estados na busca por praticas ambientais calcadas na
responsabilidade compartilhada entre os povos.

15 Disponivel em: https://www.fiesp.com.br/noticias/custo-da-corrupcao-no-brasil-chega-a-r-69-bi-por-ano/. Acesso
em 2 fev. 2019.

16 A Transparéncia Internacional foi fundada em 1983 por Peter Eigen e outros colaboradores e tem como suporte a
experiéncia profissional de Peter no Banco Mundial, eis que o impacto negativo da corrupgao em relagdo aos projetos
financiados pelo banco, resultava em perdas para a sociedade. Atualmente a Transparéncia Internacional € responsavel
pela divulgacdo anual de indicadores sobre o grau da corrupcdo nos paises, como o Indice de Percepgao da Corrupgdo e
o Barémetro Global da Corrupcao, sendo referéncia na luta e nos estudos sobre a corrupgao no plano global. Disponivel
em: https://www.transparency.org/whoweare/organisation/fags_on_transparency_international. Acesso em 2 fev. 2019.

17 Disponivel em: https://www.transparency.org/cpi2018/. Acesso em 2 fev. 2019.
18 Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/caso-lava-jato. Acesso em 2 fev. 2019.
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Para a qualidade de vida na cidade, nos termos do artigo 225 da Cons-
tituicao Federal de 1988, materializada pelo meio ambiente ecologicamente
equilibrado, ha que se ter garantido e, principalmente, implementado, todos os
elementos enumerados no estatuto da cidade, ou seja, terra urbana, moradia,
saneamento ambiental, infraestrutura urbana, transporte, servigos publicos, tra-
balho e lazer, a fim de conferir ao espaco territorial habitado as condicdes neces-
sarias para uma vida digna.

N3o obstante, a ineficiéncia dos gastos publicos decorrentes de fatores
como falta de planejamento, ma gestdo e corrupgao, impedem a execugao de
politicas publicas, em especial na seara ambiental, e acarretam danos irrepa-
raveis a sociedade. O combate a ineficiéncia estatal € um dos caminhos a ser
trilhado, a fim de assegurar a concretizacao do direito fundamental a cidade
sustentavel, pois tornar uma cidade mais agradavel aos seus habitantes garante
gualidade de vida para as presentes e futuras geracoes.
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Resumo: A tecnologia denominada blockchain surge com o potencial de ressignificar
diversos institutos juridicos, notadamente em funcdo da aceleracdo das relagdes
juridicas na sociedade da informacgdo. Com isso, exige-se do operador do direito
o papel de repensar o cabimento de institutos ja delimitados na legislacdo e que
compdem o ordenamento, como os contratos e a propriedade intelectual, para dar
solucdo juridica a essas novas contingéncias. Nesse diapasao, o problema investigado
parte da necessidade de se inquirir os riscos e perspectivas da utilizagcao da tecnologia
blockchain na ampliacdo do escopo de determinados institutos juridicos, sinalizando
as inquietacdes concernentes a essa nova disciplina; por sua vez, a hipotese de
pesquisa encontra justificativa na necessidade de que sejam estabelecidas diretrizes
solidas para a implementacdao deste novo modal tecnoldgico, notadamente com
o objetivo de prevenir demandas e responsabilidades. A pesquisa utilizard o
método de abordagem indutivo, investigando nuances conceituas da tecnologia
blockchain desde logo, sempre com lastro em analise bibliografico-doutrinaria para,
em sentido progressivo-ampliativo, identificar alguns institutos juridicos afetados
por sua implementagdo, com recidiva ponderagdo de riscos e beneficios. Ao final,
serdo apresentadas as consideragdes finais, das quais se procurard extrair uma
compreensdo mais assertiva quanto a problematica explicitada.
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Palavras-chave: Blockchain. Contratos inteligentes. Propriedade intelectual.

Abstract: The so-called blockchain technology has the potential to re-signify
several legal institutes, notably as a result of the acceleration of legal relations in
the society of information. Thus, the role of law operators is to rethink the adequacy
of institutes already defined in the legislation and that make up the legal system,
such as contracts and intellectual property, to provide a legal solution to these new
contingencies. In this context, the investigation of this problem is based on the
need to assess the risks and perceptions of the use of blockchain technology in the
scope of the expansion of certain legal institutes, signaling the concerns regarding
this new discipline; in turn, the research hypothesis is justified by the need to
establish solid guidelines for the implementation of this new technological modal,
notably with the aim of preventing demands and responsibilities. The research will
use the inductive approach method, grounding itself on bibliographical-doctrinal
analyses to investigate conceptual nuances of the blockchain technology and,
Enviado em: 19-02-2019 in a progressive-amplifying sense, identify some legal institutes affected by its
implementation, with the recurrent consideration of risks and benefits. At the end,
Aceito em: 08-05-2019 the final considerations will be presented, from which an attempt to extract a more
assertive understanding of the exposed problem will be made.

Keywords: Blockchain. Smart contracts. Intellectual property.
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O surgimento da Internet se deu no curso do século XX, com propulsao
notavel a partir da eclosao do fendmeno globalizatério, em que as corporacoes
adquiriram integracao dindmica em inumeras transagoes internacionais as quais
se acresceu destacada ingeréncia computacional e sensivel facilitacao do acesso
dos cidadaos ao ambiente virtual.

Nesse novo contexto, observou-se incremento incessante na captacao de
informacgoes, estruturadas ou nao, que viabilizaram a configuracao daquilo que
se convencionou chamar de big data. Todavia, a grande inquietagcao com a qual
a hodierna sociedade da informacao recorrentemente se depara diz respeito aos
impactos sociais gerados pelos fluxos relacionados a vasta quantidade de dados,
ao tratamento dispensado pelas grandes corporagdes as informacdes e a celeri-
dade com que novas tecnologias se inserem no cotidiano individual, demandan-
do intervencOes estatais para regulamentar determinadas relagoes juridicas e
proteger direitos fundamentais.

Com base nessa premissa, varias inovagoes tecnoldgicas capazes de gerar
impacto social acabam por irradiar efeitos sobre iniUmeros institutos juridicos
tradicionais, propiciando uma releitura de diversos conceitos que, logo, se re-
configuram a luz de novas inter-relacdes sociais permeadas pela dicotomia entre
sua aplicacao no mundo fisico e no mundo virtual.

A toda evidéncia, o chamado ‘direito digital’ adquiriu o papel de reunir di-
versos temas dos mais diversos ramos do direito, com o desafio de sistematizar
sua aplicacdo e viabilizar a resolucdo de inumeros problemas contemporaneos.
Fala-se em uma “nova era” da tecnologia e, diante disso, rapidamente se ques-
tiona acerca do papel da Internet como principal forca-motriz revolucionaria do
cenario atual dessas novas tecnologias. E, mais recentemente, o blockchain vem
granjeando olhares e curiosidades quanto a seus impactos sobre diversos insti-
tutos juridicos.

Nesse diapasao, o problema investigado parte da necessidade de se inqui-
rir os riscos e perspectivas da utilizacao da tecnologia blockchain na ampliagao
do escopo de determinados institutos juridicos, sinalizando as inquietacdes con-
cernentes a essa nova disciplina; por sua vez, a hipétese de pesquisa encontra
justificativa na necessidade de que sejam estabelecidas diretrizes sélidas para a
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implementacdao desse novo modal tecnolégico, notadamente com o objetivo de
prevenir demandas e responsabilidades.

A pesquisa utilizara o método de abordagem indutivo, investigando nuan-
ces conceituais da tecnologia blockchain desde logo, sempre com lastro em ana-
lise bibliografico-doutrinaria para, em sentido progressivo-ampliativo, identificar
alguns institutos juridicos afetados por sua implementacdo, com recidiva pon-
deracao de riscos e beneficios. Ao final, serdao apresentadas as consideracdes
finais, das quais se procurara extrair uma compreensao mais assertiva quanto a
problematica explicitada.

A atual sociedade da informagao, conceituada nos escritos de Jan van Dijk
(2006, p. 253-254) e Manuel Castells (2010, p. 469), € marcada pela onipre-
senca informacional, que propicia uma reconfiguracdo constante das estruturas
de poder:

Conhecimento é poder. O escrutinio de outros, evitando o préprio
escrutinio, € uma das formas mais importantes de poder. As em-
presas buscam detalhes intimos da vida dos potenciais clientes e
funcionarios, mas fornecem aos reguladores o minimo de infor-
macdo possivel sobre suas proprias estatisticas e procedimentos.
As empresas de Internet coletam cada vez mais dados sobre seus
usuarios, mas combatem regulamentacdes que permitem que esses
mesmos usuarios exercam algum controle sobre os dossiés digitais
resultantes. (PASQUALE, 2015, p. 4).}

Essa configuracao social, na qual a busca pela inovacao incessante impoe
uma preocupacao vigilante - particularmente do Estado -, se traduz em desen-
laces regulatdérios cada vez mais intensos e que visam ao equacionamento de
contingéncias reiteradas e a formulacao de leis especificamente voltadas a tutela
das interagOes geradas por essas novas tecnologias. Fala-se, em rememoracao a
conhecida expressao cunhada por Lawrence Lessig (2006, p. 214), em uma Lex
Informatica contraposta ao recrudescimento do poderio técnico-informacional

dos “impérios da comunicacao”, relatados por Tim Wu (2010, p. 255-257).

! Traducdo livre para o original: Knowledge is power. To scrutinize others while avoiding scrutiny oneself is one of the
most important forms of power. Firms seek out intimate details of potential customers’ and employees’ lives, but give
regulators as little information as they possibly can about their own statistics and procedures. Internet companies collect
more and more data on their users but fight regulations that would let those same users exercise some control over the
resulting digital dossiers. (PASQUALE, 2015, p. 4).
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E importante destacar que Lessig (2006, p. 123) indica a existéncia de
guatro “modais de regulacdo comportamental”: normas e ética, mercado, arqui-
tetura e o direito. Isso reflete a imperatividade do aprofundamento de estudos
em torno de novas tecnologias que revolvam a delimitacdao de amplo poderio de
quem domina a arquitetura (ou seja, quem efetivamente programa determinado
sistema) para que politicas de governanca e garantias de integridade e da segu-
ranca das operacdes sejam higidas, especialmente em cenarios como informa-
coes concernentes a saude, ao comércio eletronico, a provedores de conexao, a
mineracdo de dados e ao compartilhamento de dados relacionados a segurancga
nacional — apenas para citar alguns.

Em meio a isso, é preciso revisitar indmeros conceitos juridicos, uma vez
que “as consideragoes sobre os riscos provenientes do uso da informatica condu-
zem ao reconhecimento de um direito a autodeterminacdo informatica ou a pri-
vacidade informatica” (PAESANI, 2008, p. 36). Nesse sentido, sempre se busca
enxergar a préoxima curva do mundo tecnolégico, impondo-se o aprimoramento
das relagoes juridicas permeadas pelas novas tecnologias:

[...] os fatos impossiveis de nosso tempo estdo apenas comegando.
Novas formas de colaboragdo e interacao nos esperam, cujo esboco,
talvez, possa ser percebido pelo fato de que os telefones com co-
nexdo a internet cada vez mais facilmente encontrados em nossos
bolsos sdao mais poderosos do que a maioria dos computadores de
dez anos atras. Daqui a uma década, bilhdes de pessoas terdo facil
acesso a dados restritos apenas aos governos vinte anos atras. [...]
(CHATFIELD, 2012, p. 11).

A perspectiva do mundo atual é a utilizacdo ndao apenas das ferramentas
como meios, mas das ferramentas como fins (CHATFIELD, 2012, p. 14). E o que
significa dizer sim ou ndo a essas novas ferramentas? Sera que criar apenas uma
nova aplicacao pode representar “inovagao” ou apenas ter o reconhecimento dos
nossos pares pode representar uma inovagao tecnoldgica?

David Sax é enfatico ao destacar o papel que as tecnologias exercem na
alteracao de paradigmas aos quais se acresce o anseio da sociedade pela facili-
tacdo do acesso a informacdo, de forma barata e eficiente:

Todo dia vemos que algo foi melhorado, alterado ou abalado pela
tecnologia digital: nossos carros, nossas casas, N0SsoS empregos,
nossa vida sexual. Na narrativa limpa e ordeira do progresso tecno-
l6gico, a tecnologia mais recente sempre torna a anterior obsoleta.
Evoluimos da musica ao vivo para ouvir cilindros de cera, depois
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discos de vinil, fitas cassete, CDs, downloads de MP3 e agora servi-
cos de streaming sem fio. [...] Até recentemente, se algo pudesse
ser digitalizado, seu destino ja estava decidido. [...] Hoje, a solugdo
digital é quase sempre o padrdo: a ferramenta mais eficiente, mais
amplamente usada, mais barata e dbvia para se fazer qualquer ser-
vigo. (SAX, 2017, p. 16-17).

Se o século XX foi marcado pelo incremento da técnica e pela necessidade
de se desenvolverem freios para dosar a alta capacidade de producao dos chips,
propulsionada gracas a denominada “Lei de Moore”, que deu ensejo, dentre
outros institutos, a chamada obsolescéncia programada (KEEN, 2018, p. 11),
é preciso lembrar que Bill Gates, Nathan Myhrvold e Peter Rinearson (1995, p.
145-173), em sua obra “A estrada do futuro”, ja sustentavam a relevancia da
fungcdo que a Internet desempenharia no Século XXI, ainda que, durante a déca-
da de 1990, a movimentacao de dados fosse relativamente singela, com poucas
imagens, textos e graficos intercambiados em um sistema ainda rudimentar e
pouco interligado.

Em tal momento da histéria humana, surgem as distributed ledger tech-
nologies, das quais Dirk Zetzsche, Ross Buckley e Douglas Arner (2017, p. 2-4)
elegem o blockchain como uma das mais promissoras e entusiasmantes inova-
coes hodiernas, haja vista as vantagens que pode trazer. Mas o que é o block-
chain?

Confira-se a conceituagao de Mafalda Miranda Barbosa (2019, p. 210).

O blockchain é, como o nome indica, uma lista de blocos (registos)
gue cresce continuamente. Estes blocos sdao registados e ligados
entre si através do uso da criptografia, viabilizando uma rede peer-
to-peer, baseada numa tecnologia descentralizada. Dito de outro
modo, o blockchain é uma tecnologia descentralizada (distributed
ledger), na qual as transacgdes sdo registadas anonimamente. O blo-
ckchain é, entdo, um livro de registos (/edger), no qual se inscre-
ve anonimamente informacdo, que é multiplicada ao longo de um
ambiente digital (network), que liga os computadores de todos os
participantes (nodes), e é regularmente atualizada, de tal modo que
cada um que participe nesse network pode confiar que partilha os
mesmos dados que o ledger, sem necessidade de um terceiro cen-
tralizado a validar.

Para esmiucgar ainda mais essa tecnologia, parte-se do principio de como
as relagdes eram feitas e ainda sdo feitas a partir dela. O exemplo classico é o da
transacdo bancaria realizada nos dias de hoje. Imagine-se que um determinado
individuo deseje remeter um valor ‘x’ a um amigo. O primeiro passo a tomar
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em relagdo a este pleito sera a verificacdo de seu saldo em conta bancaria. Pos-
teriormente, informa-se ao seu banco o intuito de se transferir o referido valor
para a conta do amigo. Por sua vez, o banco faz todas as verificacdes necessa-
rias e, caso a transacao seja aprovada, escreve, em seu livro-caixa central, a
nova entrada. Ato final é a atualizacdo que o banco faz, subtraindo o valor ‘x’ da
conta do individuo e adicionando-o a conta do amigo.

Essa operacao singela, contudo, pode trazer percalcos. Imagine-se que
o sistema eletronico do banco pode transferir esse valor erroneamente para a
conta de um desconhecido, seja por sofrer ataques para gerar transacgoes falsas
ou alterar valores das contas, seja por uma falha sistémica.

A tecnologia blockchain propde uma maneira de eliminar esse livro-caixa
central do banco, eliminando erros técnicos como o citado neste breve exemplo.
Mais do que isso, tal tecnologia tem potencial de acabar de vez com a necessi-
dade de um centralizador ou intermediador para realizar tais transacdes. Mas a
pergunta que remanesce é: De que forma?

Segundo Don e Alex Tapscott, € por um protocolo que se torna viavel dis-
tribuir um conjunto de regras para a descentralizacao:

[...] Esse protocolo estabeleceu um conjunto de regras — na forma
de calculos distribuidos - que asseguram a integridade dos dados
trocados entre esses bilhGes de dispositivos sem passar por uma
terceira parte confidvel. Esse ato, aparentemente sutil, detonou
uma faisca que tem animado, aterrorizado ou, de alguma forma,
capturado a imaginagao do mundo da computacao e se espalhada
como fogo entre as empresas, 0s governos, os defensores da priva-
cidade, os ativistas de desenvolvimento social, os tedricos da midia
e jornalistas, para citar alguns, em toda parte. [...] (TAPSCOTT;
TAPSCOTT, 2016, p. 35)”

Arvind Narayanan et al. (2016, p. 10) explicam que, na ocorréncia de uma
transacgao digital como a que foi mencionada no exemplo anterior, ela é integrada
a uma cadeia de outras transacoes que formam um bloco protegido por cripto-
grafia e o enviam para toda a rede. Porém, sua agregagao somente ocorre se 0s
nodes (isto €, os membros da network do blockchain respectivo) determinarem
consensualmente, por operagoes eletronicas, que determinado bloco esta apto
a isto. Essa afericao de aptiddao incumbe aos utilizadores (miner nodes), que a
fazem por meio de algoritmos em um sistema eletrénico de audicbes (bids) que
premia aquele que, por primeiro, constata a higidez do bloco. Feita a verificagao,
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ocorre a formacao do bloco, que é imutavel no contexto da cadeia de transacdes
informacionais e, nele, pode ser encontrado o historico de toda e qualquer tran-
sacao realizada na cadeia do blockchain - dai sua seguranca.

A criacao do chamado bitcoin (uma criptomoeda) é atribuida ao pseudodni-
mo que se autodenomina “Satoshi Nakamoto”, ndo se confundindo, porém, com
o conceito de criptomoeda - mais abrangente - e que contempla outras espé-
cies, como Cardano, Litecoin, Stellar etc. Hoje, as criptomoedas sao considera-
das bens digitais (ou digital assets), integrando a esfera patrimonial de quem as
adquire (ZAMPIER, 2017, p. 73-74).

Em 2008, Nakamoto descreveu um sistema que oferecia uma rede de
pagamento com sua prépria moeda nativa e usava um método sofisticado para
0s membros verificarem todas as transacdes, sem a necessidade de confiar em
nenhum membro da rede. A moeda foi emitida a uma taxa pré-determinada
para recompensar os membros que gastaram seu poder de processamento na
verificacdao das transacdes, proporcionando assim uma recompensa pelo seu
trabalho. (AMMOUS, 2018, p. XV).

A titulo de ilustracdo, registra-se que a demanda por poder computacional
para a realizacdo dessas operacdes é compartilhada pelos miners (utilizadores/
mineradores), e as compensacdes que recebem pelo éxito na validacao sdo as
criptomoedas. Noutros termos, a pratica da mineragcdo também é um mecanis-
mo usado para introduzir novas criptomoedas no sistema: os miners recebem
taxas e um subsidio de novas moedas criadas, que podem ser os famosos bit-
coins ou outras espécies. O propdsito é disseminar novas moedas de uma ma-
neira descentralizada e motivar da redundancia ciclica de seguranca ao sistema
blockchain. (BARBER et al, 2012, p. 409-411).

E natural que toda oferta de novas criptomoedas tenha uma oferta inicial
para alimentar o sistema. E, para avaliar os riscos e o valor real de uma opera-
cao de initial coin offering (ICO), Percy Venegas (2017) propds uma abordagem
empirica baseada na analise de correlacdo da atividade de rede, e as pesquisas
mais atuais mostram que o modelo mais utilizado se assemelha as praticas de
alavancagem por crowdfunding. (MOLLICK, 2014, p. 8).

Por essa sistematica, transagcdes econdmicas, por exemplo, tém sido pro-
gramadas para gravar praticamente tudo que é de valor e importancia para a
humanidade: certiddoes de nascimento e de ébito, certidoes de casamento, agoes
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e titulos de propriedade, diplomas de ensino, contas bancarias, procedimentos
médicos, créditos de seguros, votos, proveniéncia de alimentos e tudo o mais
que possa ser expresso em codigo. (TAPSCOTT, 2016, p. 37).

Por ela, permite-se o registro digital, em tempo real, de quase tudo o que
seja considerado uma informacao digital. Como se viu, a transposicao do mundo
fisico para o mundo virtual ja é uma realidade inescapavel. Mas, como o mundo
juridico sera impactado?

A politica legislativa brasileira, desde longinquo periodo, acolhe a ciéncia e
a tecnologia como objetos de composicao da ordem econOmica e social. Noutros
termos, desde 1934, alguma mencao a ciéncia ja se fazia visivel a nivel consti-
tucional, ainda que embutida no contexto do tratamento conferido a educacao.

De forma mais detalhada, pode-se dizer que as Constituicdoes de 1934 (em
seu artigo 148), de 1937 (artigo 128) e de 1946 (artigos 173 e 174) cuidaram da
ciéncia a partir da afirmacdo da liberdade individual de se a produzir a pesquisa
e o desenvolvimento.

A seu turno, a Constituicao de 1967 (artigo 171), em seu texto original
e na Emenda n. 1 de 1969 (artigo 179), seguiu na linha de afirmar a liberdade
de iniciativa em matéria de ciéncia e (em sucintos dizeres) o dever de incentivo
estatal a pesquisa cientifica e tecnoldgica.

Com a Constituicdo de 1988, porém, inaugurou-se o tratamento mais de-
talhado e parametrizado do incentivo a ciéncia e a tecnologia, destacadas em
capitulo préprio, que corresponde aos artigos 218, 219, 219-A e 219-B, com res-
pectivos paragrafos, tendo varios desses dispositivos sido inseridos ao corpo da
Carta Magna pela reforma realizada pela Emenda Constitucional n. 85, de 2015.

Isso indica que a inovacao passou a ser encarada como verdadeiro fa-
tor de convergéncia normativa, propulsionado por regulacdes como a Lei n.
10.973/2004, que estabeleceu mecanismos de estimulo a construcdo de “am-
bientes especializados e cooperativos de inovacdo”, que tém o objetivo precipuo
de incentivar parcerias entre instituicdes publicas de pesquisa e a sociedade civil
para o desenvolvimento de projetos e atividades de pesquisa e desenvolvimen-
to, voltados a geracao de produtos, processos e servigcos inovadores, inclusive
de abrangéncia internacional (art. 3°).
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Merece mencao, ainda, a Lei n. 13.243/2016, que alterou algumas de suas
disposicoes, especialmente no tocante a participacao das entidades da Adminis-
tracdo Publica e do setor privado dedicadas a pesquisa cientifica e tecnoldgica
ou ao desenvolvimento de novos produtos, servicos ou processos e ao inventor
independente.

Tudo isso evidencia a delimitacao de arranjos juridico-institucionais da po-
litica de inovacdo tecnoldgica, o que abre margem a insercao cada vez mais
intensa de equipamentos tecnoldgicos na articulacdo e na interacao de atores
institucionais direta ou indiretamente ligados as politicas publicas interdiscipli-
nares, que passam a demandar do Direito (e de seus operadores), inspiragoes
cada vez mais matizadas por tematicas de outras areas do saber - inclusive das
ciéncias da tecnologia, com sinalizacdo as seguintes nuances essenciais para

essa reestruturacdo de institutos juridicos especificos:

a) dao importancia central a empresa, procurando estimula-la a
praticar atividades de pesquisa e desenvolvimento, produzir bens
de maior valor agregado, elevar o nivel de educacao de seus traba-
Ihadores e incentivar o empreendedorismo e processos avangados
de gestdo; b) em funcdo da crescente complexidade cientifica dos
processos de inovacao, ndao descuidam do suporte a instituicdes e
laboratorios de alta qualificacdo; c) foram capazes de definir de-
safios prioritarios e em torno a eles criar instituices e programas
especiais em que o sistema juridico e os incentivos econdmicos ti-
veram papel habilitador e estimulante; d) neles ha intenso debate
sobre o papel das universidades, que sao estimuladas a contribuir
ativamente com a politica de inovacdo. A agenda académica tem
sua relevancia economica e social reconhecida e especialistas es-
trangeiros sao frequentemente atraidos. Os sistemas de competicao
por recursos se tornaram mais sofisticados, assim como os sistemas
de avaliacdo; e) tiveram, ao longo do tempo, politicas estaveis e
duradouras de inovagdao, o que permitiu aprendizado, acumulo e
aperfeicoamento institucionais com pouca ou nenhuma solugdo de
continuidade; f) constroem, modificam e ajustam formas de coo-
peracdo e didlogo entre os setores publico e privado para mobilizar
empresarios, pactos, féoruns, movimentos e aliancas empresarias
formulam agendas coesas em relagdo ao futuro; e g) neles o Esta-
do desempenha, em suma, os papéis de “planejador”, “facilitador”,
“articulador”, “estruturador” da cooperagdo do sistema cientifico e
instituicdes de pesquisa com o setor privado. (BUCCI; COUTINHO,
2017, p. 327).

A partir disso, pensar na realidade juridica conduz a uma importante re-

flexao acerca do tradicionalismo e do conservadorismo nela presente - o que
contrasta ao imperativo da inovacdo e da adesdo as novas tecnologias.
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De acordo com Scocuglia (2018), apesar de ja estar disponivel ha dez
anos no mercado, a tecnologia blockchain apenas comecgou a ser debatida mais
recentemente no campo juridico. O que os especialistas apresentam é que essa
tecnologia servird como um aliado principalmente aos advogados. Isso porque
otimizaria o tempo desses profissionais nas burocracias rotineiras mais desne-
cessarias. Por conseguinte, a funcionalidade promete a descentralizacdo como
medida de seguranca. Além disso, o questionamento da seguranca juridica esta
em Xxeque, visto que tal tecnologia evita a possibilidade de fraudes.

Nathaniel Popper (2015) descreve a ascensao global do uso de cripto-
moedas, alterando sobremaneira a forma com que transacgdes financeiras sao
realizadas. Para tanto, especialistas afirmam que, mais que um instrumento,
0 blockchain serd um suplemento a maneira juridica de se conduzir processos,
movimentando apenas o nivel de como as informagbes serdo geridas. (TAPS-
COTT, 2016, p. 36-37).

Se a atuacao dos distributed technology ledgers e tao diversificadas as
utilizagbes deles obtidas, qualquer pleito de solucdo de um problema juridico
determinado enfrentard a complexidade de uma realidade inteiramente nova, o
que, por si s, torna complexo o exercicio de aprisionamento de tal realidade em
esquemas decisério-conceptuais apreendidos pela classica dogmatica juridica.

O primeiro instituto a ser explorado é reputado tradicional exatamente por
conferir seguranca juridica as inter-relagdes: sao os contratos. Por meio deles,
tem-se a ampliacdo da seguranca inerente as obrigacdes pactuadas em deter-
minado periodo de tempo e em determinada situacao e sob condicdes adianta-
damente estabelecidas. Mas como se faz para gerir uma seguranca que mantém
a obrigatoriedade para ambas as partes?

Newton De Lucca (2003, p. 94) enfatiza a auséncia de vedacdo no ordena-
mento brasileiro a celebracdo de contratos eletrénicos - excetuados os negdcios
juridicos para os quais a lei exige determinada forma solene. Porém, para todas
as demais situagdes em que a simplificacdao seja imperativa, conquanto sejam
respeitados os canones constitucionais delimitados para a protecdo das relacdes
de consumo, da ordem econOmica e dos direitos fundamentais, as relagdes civis
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poderdo ser repensadas a partir de determinados instrumentos tecnoldgicos.
(MORAES, 1993, p. 26-28).

Significa dizer que o papel dos contratos devera respeitar, necessariamen-
te, os postulados juridicos que, garantindo racionalidade ao sistema, amparam
aspectos concernentes a qualidade do ser humano e a sua dignidade. (PERLIN-
GIERI, 1997, p. 37).

Ea partir disso que, no constitucionalismo social do século XX, conforme
assevera Guilherme Martins (2016, p. 13), passam a ser protegidas algumas
das novas perspectivas que inspirariam movimentos de incentivo e fomento a
inovacdo, a interdisciplinaridade e — em ultima instédncia - a mudanca do papel
precipuo do direito privado, que se tornaria verdadeiro guardido das aspiracdes
individuais, evitando sua violacao indistinta, mas com papel intervencionista
restrito. (LORENZETTI, 1998, p. 544).

A partir dessa perspectiva, concebe-se a tecnologia blockchain como ins-
trumento capaz de servir ao processo no qual se busca simplificar a opera-
cionalidade das relagdes humanas, a0 mesmo tempo em que as torna mais
recrudescidas e confidveis. Isso porque os “contratos inteligentes” podem ser
criados e executados diretamente entre as partes, com menos envolvimento de
um advogado, por exemplo. Essa possibilidade, portanto, otimizaria o tempo de
todos os envolvidos, além de gerar maior seguranca juridica (ponto ressaltado
anteriormente). Em vez de advogados ficarem encarregados do iter de estrutu-
racao do pacto, plataformas prontas para a gestao desses documentos estariam
plenamente aptas a verificar as fases do acordo. Dessa forma, contratos chama-
dos de “repetiveis” (como é o caso de contratos de honorarios advocaticios, con-
tratos de locacao e compra e venda, para citar alguns) poderiam ser editaveis
mediante esse instrumento.

Nesse contexto, tem-se os contratos inteligentes (smart contracts), como
o Ethereum, marcados pela viabilidade de codificacao de instrumentos contra-
tuais em uma blockchain para torna-los autoexecutaveis, sem possibilidade de
recurso ou reversao. Sobre isso, eis o conceito de Max Raskin (2017, p. 309-
310, traducao livre):

Um contrato inteligente é um contrato cuja execucdo é automatiza-
da. Esta execugdo automatica € muitas vezes efetuada por meio de
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um computador que executa o cédigo que traduziu a prosa juridica
para um programa executavel. Este programa tem controle sobre
os objetos fisicos ou digitais necessarios para efetuar a execucao.
Exemplos sdao um carro que tem um programa instalado para evitar
ignicdo se os termos de um contrato de financiamento nao forem
cumpridos ou software bancario que transfere dinheiro automatica-
mente se determinadas condicdes forem atendidas. Um contrato in-
teligente ndo depende do Estado para a execugdao, mas é uma forma
de as partes contratantes garantirem o seu cumprimento.

Ha grande preocupacao com a utilizacdo desses instrumentais pela falta de
experiéncia dos redatores, uma vez que nao se utiliza apenas do labor juridico
e do empenho de um advogado - entram em cena programadores com conhe-
cimento de ponta e ampla experiéncia técnica para entender completamente as
implicacdes de um contrato inteligente, e mesmo esses profissionais estao sujei-
tos a erros, tamanha a complexidade envolvida. (AMMOUS, 2018, p. 251-256).

O proprio autor exemplifica essa preocupacao com o relato de um caso:

Tudo isso ficou evidente com a primeira implementacao de contratos
inteligentes na rede Ethereum, a Organizacdo Autbnoma Descentra-
lizada (DAQ). Depois que mais de US$ 150 milhdes foram investidos
neste contrato inteligente, um invasor conseguiu executar o cédigo
de uma maneira que desviou cerca de um tergo de todos os ativos
do DAO para sua propria conta. Seria indiscutivelmente incorreto
descrever esse ataque como um roubo, porque todos os deposi-
tantes aceitaram que seu dinheiro seria controlado pelo cddigo e
nada mais, e o invasor nao tinha feito nada além de executar o
codigo conforme foi aceito pelos depositantes. No rescaldo do hack
do DAO, os desenvolvedores do Ethereum criaram uma nova versao
do programa, em que esse erro inconveniente nunca ocorreu. Essa
re-injecdo de gestdo humana subjetiva estd em desacordo com o
objetivo de transformar o cddigo em lei e questiona toda a logica
dos contratos inteligentes. O Ethereum é o segundo maior block-
chain apos Bitcoin em termos de poder de processamento, e embora
0 blockchain Bitcoin ndo possa ser efetivamente revertido, o Ethe-
reum pode ser revertido, o que significa que todos os blockchains
menores que os do Bitcoin sdo bancos de dados efetivamente cen-
tralizados sob o controle de seus operadores. Acontece que o codigo
ndo é realmente lei, porque os operadores desses contratos podem
anular o que o contrato executa. Os contratos inteligentes ndo subs-
tituiram os tribunais pelo cddigo, mas substituiram os tribunais por
desenvolvedores de software com pouca experiéncia, conhecimento
ou responsabilidade na arbitragem. Resta saber se os tribunais e
os advogados permanecerdao sem envolvimento, a medida que as
ramificagdes desse tipo continuarem a ser exploradas. (AMMOUS,
2018, p. 255-256).

A principal diferenca entre contratos redigidos de forma tradicional e os
contratos inteligentes é a antecipagao das relagoes juridicas que, agora, se tor-
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nariam automatizadas por meio de um sistema descentralizado e vinculado ao
blockchain, com a observancia de parametros de governanca que permitam afe-
rir riscos — ndo apenas técnicos, mas humanos - relacionados ao implemento de
modais como os contratos inteligentes. (ANTONOPOULOQOS, 2017, p. 289-290).

Assim, o tempo e a intermediacao se tornariam fatores escassos e, ao
mesmo tempo, escalaveis, ja que todo o processo é previsivel. Conclui-se, por
conseguinte, que esse € um meio sobre o qual os operadores juridicos deverao
se debrucar, haja vista a previsibilidade de aplicagao.

Ter uma obra protegida e ndo gerar problemas judiciais futuros é a princi-
pal finalidade da propriedade intelectual. O grande problema que paira em torno
disso na sociedade da informacao é a dificuldade de se atestar sua autenticidade
frente a outras criacdes disponiveis.

O estimulo a criacdo, a partir da manifestagao intelectual, é refreado pela
sobrecarga informacional que permite a qualquer individuo se expor a multiplas
manifestacdes criativas, de viés notadamente colaborativo, que estimulam a
atuacao conjunta em prol da geracdao de contelido, mas acirram riscos de plagio
e desvirtuamento, a ponto de se falar no desenvolvimento, por exemplo, do sof-
tware livre. (SOUZA, 2019, p. 607)

Yochai Benkler (2006, p. 180-186) analisa o papel da criatividade colabo-
rativa na Internet dizendo que a construgao de um ambiente institucional acaba
por propiciar grande liberdade para que os usuarios de uma plataforma (e o au-
tor cita o exemplo da Wikipédia) possam permitir a livre fluéncia de seu poder
criativo sem terem de se preocupar com a obtencao de complexas e burocraticas
licencas - as quais visam a seguranca do autor. A dualidade entre liberdade e
seguranca que a Internet acarreta conduz ao raciocinio pendular destacado por
Zygmunt Bauman e Gustavo Dessal (2017, p. 16): “E por isso que a civilizagdo é
um negdcio [...]: para conseguir algo dela, os seres humanos tém de renunciar
a outra coisa”.

O procedimento formal de registro de marcas e patentes no Brasil, verbi
gratia, por ser burocratico, muitas vezes ndao atende as necessidades do em-
preendedor que tem pressa no desenvolvimento de suas fungdes. Assim, apare-
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ce o blockchain como divisor de aguas quando o assunto € agilidade e seguranca
no registro de novas invengoes. Porém, a pergunta que fica é: De que maneira
essa tecnologia pode romper com o paradigma burocratizado desse tipo de pro-
cedimento?

Brigit Clark (2018, traducao livre) descreve alguns usos para tal tecnolo-
gia, se aplicada a propriedade intelectual:

Existem varios obstaculos potenciais a aplicacdo legal em larga es-
cala (incluindo questdes de leis e jurisdicOes vigentes, seguranca de
dados e preocupacdes com privacidade). Apesar disso, no contexto
das industrias pesadas em propriedade intelectual (PI), o blockchain
e a tecnologia de contabilidade distribuida relacionada oferecem
possibilidades dbvias de protecdo e registro de PI e, evidentemente,
seja no estagio de registro administrativo ou perante os tribunais.
Ele também promete uma maneira econdmica de acelerar esses
processos. Os possiveis casos de uso incluem: evidéncia de autenti-
cacdo de criador e proveniéncia, registro e compensacgao de direitos
de propriedade intelectual; controle e rastreamento da distribuicao
de PIs ndo registradas; fornecimento de provas de genuino e/ou
primeiro uso no comércio e/ou demais transagoes; gerenciamento
de direitos digitais (por exemplo, sites de musica on-line); estabele-
cimento e determinagdao de cumprimento de acordos de PI, licencas
ou redes de distribuicdo exclusivas através de contratos inteligen-
tes; e transmissdo de pagamentos em tempo real para criadores de
PIs. O blockchain também pode ser usado para fins de autenticagdo
e proveniéncia na deteccdo e/ou recuperacdo de produtos falsifica-
dos, roubados e importados paralelamente.

Protegendo a originalidade da obra pelo registro usualmente chamado de
timestamp, o blockchain é uma ferramenta muito util para o uso do tempo a fa-
vor do registro. Especialistas relatam que tal ocorréncia é imutavel e totalmente
segura, visto que os lancamentos ndo podem ser modificados, uma vez que es-
tejam registrados na plataforma.

Pela descentralizagao, portanto, garante-se um registro mais seguro do
que aquele que é centralizado por meio de um érgao do governo oficial. Os ques-
tionamentos que persistem sdo: (a) sera que havera o reconhecimento das au-
toridades centrais quanto ao seu uso?; (b) serd que, em um processo judicial, ao
se trazer essa prova, ela tera a validade juridica necessaria? Sao tais perguntas
que girarao em torno das preocupacgoes dos operadores juridicos futuros.

Outro setor de grande repercussao sao os direitos de propriedade, que
nada mais asseguram sendo a titularidade do proprietario frente a um bem

disponivel. Normalmente divididos entre os direitos de uso, gozo e fruicdo, os
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direitos de propriedade enfrentam uma quebra de paradigma em relagao a se-
guranca de seu registro. Como garantir que a posse e a propriedade pertencem
a pessoa “x” e ndo a pessoa “y”? Por séculos, os cartdrios e tabelides (que pos-
suem fé publica) foram os principais intermediarios dessas relacdes juridicas,
das quais garantiam imutabilidade e seguranca. Através das averbagoes, regis-
tros e grandes arquivos, todos esses papéis foram primordiais para o avanco
de nossa sociedade. Mas a pergunta que fica é: E agora, sera que o blockchain
podera ser um registro legitimo?

O registro de eventos voltados ao objetivo de atestar a titularidade de pro-
priedade poderia solucionar uma parte desse problema. Outros, porém, aduzem
que a documentacdo necessaria deve estar disponivel pela criacdo de aplicacdes
capazes de gerenciar links que atestam sua autenticidade.

Todas essas possibilidades, portanto, exerceriam o papel que registrado-
res e tabelides desempenham ha anos, ou seja, atestar e dar a seguranca de que
o proprietario “x” é dono do imdvel “y” e vice-versa (YAZBEK, 2018).

Obtempera-se que o desenvolvimento humano se manifesta nao somente
pelo conhecimento técnico, mas também pela vivéncia de novos instrumentos
gue propiciam a evolucao da sociedade. E, mesmo com um caminho muitas
vezes obscuro, percebe-se que é por esse rumo que o poder da transformacdo
acontece. A realidade sempre implica novos desafios - o que ndo é diferente na
comparacao entre os mundos fisico e virtual.

Assim, pensar como o mundo juridico pode estar ligado a essa nova per-
cepgao faz parte do desafio:

[...] A natureza da tecnologia digital é tao diversificada quanto a
propria natureza humana e pode representar diferentes papeis em
nosso cotidiano: facilitador, biblioteca, amigo, sedutor, papéis em
prisdo. Em ultima instancia, no entanto, todas essas telas mutantes
sdo também espelhos, nos quais temos a oportunidade de enxergar
nds mesmos € 0s outros como nunca antes foi possivel. Ou, é claro,
podemos desviar o olhar. [...] (CHATFIELD, 2012, p. 15).

Se as benesses propiciadas pela tecnologia a tornam parte essencial do
convivio hodierno em sociedade, nao se pode deixar de ter em conta o desafio
que é enfrentado pelo direito para a solugao a situagdes peculiarmente pontuais
como esta. Isso na exata medida em que a propriedade, sob suas diferentes
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facetas, adquire novos contornos relevantes para a completa elucidacao de so-
lugdes juridicas adequadas a cada caso concreto.

Ao longo dessa breve pesquisa, indicou-se como as ideias de Lessig sobre
a criacao de uma Lex Informatica tem seu fundamento essencial na necessida-
de de se delimitar quatro grandes meios de regéncia dos comportamentos e de
normatizacao de condutas: a lei, enquanto conjunto normativo estatal; as nor-
mas sociais, que vao além dos usos e costumes e contemplam outras situacdes
sociais contingenciais; o mercado, como meio de acesso a bens econbmicos; e a
arquitetura, baseada nos aspectos estruturais dos sistemas utilizados por essas
corporagoes.

O ‘dominio pela arquitetura’ vislumbrado por Lessig perpassa pela neces-
sidade de regulacao para a prevencao de que grandes corporacgoes, por domi-
narem a linguagem aplicada ao desenvolvimento de determinado sistema, se
sobreponham ao proprio poder do Estado - algo extremamente perigoso se
analisado do ponto de vista do blockchain, em especial, por seus usos aplicados
aos contratos inteligentes (smart contracts). Essa mesma preocupacao reverbe-
ra alertas aos possiveis usos do blockchain para a fiscalizagao do respeito a pro-
priedade intelectual, especialmente no que diz respeito a violagdes a privacidade
e a protecdao de dados pessoais.

Dessarte, percebe-se que a instrumentalidade da tecnologia € um tema
central a ser debatido para a reformulacao do papel do direito na delimitacao de
novos fronts que lhe permitam continuar a garantir o desenvolvimento e a per-
petuacao das liberdades individuais em conciliacdo com os postulados protetivos
destacados no texto - sendo pari passu com os avancos tecnoldgicos, ao menos
em bom ritmo.

Isso significa dizer que a pesquisa em comento, voltada a proposicao de
tema controverso - embora atual - e desafiador sob varios olhares, indubitavel-
mente atingiu seu desiderato no que diz respeito a fixacdo de algumas impos-
tacOes pertinentes a revisitacao de institutos juridicos como os contratos inteli-
gentes e os novos limites e freios aplicaveis ao estudo do direito de propriedade.

Em termos cientificos, pode-se responder ao problema indicado com a in-
vocacao da hipotese de pesquisa, cuja justificativa é encontrada na necessidade
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de que sejam estabelecidas diretrizes sdlidas para a implementacao desse novo
modal tecnoldgico baseado na tecnologia blockchain, notadamente com o objeti-
vo de prevenir demandas e responsabilidades. Assim, apurou-se o funcionamen-
to técnico das cadeias de blockchain, constatando-se que, se forem higidas e
reiteradamente revisadas para que se evite a quebra da cadeia de informacoes,
trardo confiabilidade as rotinas operacionais que desenvolvem, ao passo que o
fato de se oferecer premiacao em criptomoeda para aquele que, por primeiro,
decifrar o codigo de validacdo, é fator que garante a redundancia ciclica de re-
visdo da integridade dos conteldos lancados a cadeira - o que pode se traduzir
em seguranca juridica.

A pesquisa se valeu do método indutivo, buscando tracar, desde o inicio,
um conceito conciso da tecnologia blockchain, sempre com lastro em analise
bibliografico-doutrinaria. E, em sentido progressivo-ampliativo, identificou-se
alguns institutos juridicos afetados por sua implementagdo, com recidiva pon-
deracao de riscos e beneficios, que variardo conforme o escopo da atividade.
E, embora ndo tenha sido possivel abordar toda a casuistica propugnada com a
densidade que cada assunto propicia, foi possivel confirmar a hipdtese a partir
da constatacao de que diversos institutos juridicos tradicionais merecem revisi-
tacdo investigativa para serem ressignificados a luz das hodiernas potencialida-
des dessa tecnologia.

Porém, ha muito mais o que pesquisar, tamanha a quantidade de exem-
plos que se pode citar para a utilizacdo de cadeias de blockchain voltadas a ten-
tativa de tornar o sistema juridico um ambiente hermético para situacdes como
as investigadas.

Entretanto, a recorréncia inventiva, impulsionada pela inovacao - parte
essencial do conteudo programatico da atual Constituicao - trara novos produ-
tos, novas aplicacOes para tecnologias ja existentes e novas ideias capazes de
ressignificar a aplicabilidade de vetustos institutos juridicos, o que, ao revés da
tentativa legiferante de tutelar todo e qualquer tipo de situacao com impactos
para o direito, exigira verdadeiro esforco interpretativo do ordenamento para
gue ndo se permita a existéncia de lacunas a serem exploradas no interregno
entre o surgimento de uma nova tecnologia e o implemento desta com o espe-

rado amparo juridico.
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RESUMO: O presente trabalho tem por objeto abordar a essencial fungao do
Ministério Publico na protecdo e efetivacdo dos direitos fundamentais individuais
no que concerne ao seu papel de fiscalizador do cumprimento da Constituicdo
Federal, bem como do ordenamento juridico infraconstitucional voltado para este
fim. Ainda, baseado na Teoria dos acoplamentos sistémicos de Niklas Luhmann,
o trabalho destaca a importancia da Instituicdo em promover o direito como
interlocutor dos sistemas que integram o complexo Estado Democratico de
Direito, sobretudo aqueles relacionados a direta protecédo e efetivacdo dos Direitos
Humanos vinculados aos direitos sociais. Assim, utilizando-se de pesquisas
bibliograficas, jurisprudenciais e legislativas, demonstra quao fundamental é o
exercicio das fungdes do Ministério Publico para a saudavel estrutura do sistema
democratico tangenciada tanto pelo trabalho de protecdo e efetivacdo dos direitos
fundamentais de primeira e segunda geragao, quanto pela afirmagdo da dignidade
do ser humano frente as limitagdes das relagées de poder entre o Estado e seus
cidadaos a partir da ordem constitucional de 1988.

Palavras-chave: Democracia. Diretos fundamentais. Direitos humanos. Ministério
Publico.

ABSTRACT: The purpose of this study is to address the essential role of the Public
Prosecution Service in the protection and enforcement of individual fundamental
rights in relation to its role as inspector of compliance with the Federal Constitution,
as well as of the infraconstitutional legal order aimed at this purpose. Also, based
on Niklas Luhmann’s Theory of Systemic Couplings, the study highlights the
importance of the Institution in promoting the law as interlocutor for the systems
that make up the complex Democratic State of Law, especially those related to
the direct protection and enforcement of Human Rights, particularly of social
rights. Thus, using bibliographical, jurisprudential and legislative research, it
demonstrates how essential the exercise of the functions of the Public Prosecution
Service is for the healthy structure of the democratic system, guided by both
the protection and enforcement of the fundamental rights of the first and second
generation, as well as the affirmation of the dignity of human beings before the
limitation imposed by the relations of power between the State and its citizens,
based on the constitutional order of 1988.

Keywords: Democracy. Fundamental rights. Human rights. Public Ministry.
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A ordem constitucional inaugurada em 1988 pela Carta Cidada inovou em
relacdo ao Ministério Publico (MP), proporcionando-lhe novo objeto de atuagao
em prol e para o povo, visto que na histéria da Instituicdo, em sua génese, o
Ministério Publico foi criado para defender os interesses do Estado, tanto que
no Brasil, somente com a Constituicdo Federal (CF) de 1988 o Ministério Publico
Federal deixou de ser o advogado da Uniao.

Assim, voltados os olhos ao povo, o texto constitucional deu fundamen-
to legal para que a Lei Orgénica do MP determinasse que os direitos humanos
fizessem parte dos objetivos inerentes a propria Instituicdo, confundindo-se in-
clusive em alguns momentos, com a propria efetivacao da Democracia, de modo
gue, seja no exercicio para o cumprimento da CF e do Ordenamento Juridico na
busca pela efetivagao dos direitos fundamentais, seja no correto funcionamento
integrado dos sistemas que constituem o Estado Democratico de Direito, o MP
desempenha sua essencial fungao de defensor do povo, reconhecendo-o como
soberano.

Nesse sentido, o estudo, baseado em pesquisas bibliograficas, jurispru-
denciais e legislativas, pretende demonstrar o fundamental exercicio das fungdes
do Ministério Publico para a concretizacdo do Estado Democratico de Direito,
trazendo, na primeira parte, o papel institucional do Ministério Publico constitu-
cionalmente assegurado. Na sequéncia, discorre-se como, por consequéncia da
funcao, os direitos fundamentais passam a ser tutelados por esse 6rgao quanto
a sua efetivacdo e implementacao para o povo. Por fim, aborda-se a complexa
atuacgao constitucional do Ministério Publico como instrumento integrador dos
sistemas que compdem a sociedade organizada com base no direito. Com fulcro
na teoria dos acoplamentos sistémicos de Niklas Luhmann, o trabalho destaca a
importancia da Instituicdo em promover o direito como interlocutor dos sistemas
que integram o complexo Estado Democratico de Direito, sobretudo aqueles re-
lacionados a direta protecdo e efetivacdo dos Direitos Humanos vinculados aos
direitos sociais, além de balizador do exercicio do Poder do Estado nas relacdes

com seus particulares.
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Nos precisos termos do caput do art. 127 da Constituicao Federal, tem-se
que: “O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdi-
cional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime demo-
cratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.” (BRASIL, 1988).

A instituicdo ministerial compreende o Ministério Publico da Unido (subdi-
vidido em Ministério Publico Federal, Ministério Publico do Trabalho, Ministério
Publico Militar e Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios) e o Ministério
Publico dos Estados, conforme dispde o texto do art. 129 da CF/88. (BRASIL,
1988).

Sobre o historico da Instituicdo ao longo do tempo, conforme ensina José
Afonso da Silva (2009, p. 597-598),

O Ministério Publico vem ocupando lugar cada vez mais destacado
na organizacdo do Estado, dado o alargamento de suas funcdes
de protecdo de direitos indisponiveis e de interesses coletivos. A
Constituicdo de 1891 ndo o mencionou, se nao para dizer que um
dos membros do Supremo Tribunal Federal seria designado Procura-
dor-Geral da Republica, mas a Lei 1030, de 1890, ja o organizava
como instituicdo. A Constituicdo de 1934 o considerou como 6rgdo
de cooperacdo nas atividades mensais enquanto a de 1967 o incluiu
na secdo do Poder Judiciario, a sua emenda 1/69 o situou entre os
orgaos do Poder Executivo. Agora, a Constituicdo Ihe da o relevo de
instituicdo permanente, essencial a fungdo do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis

Ressalta a luz da fala do Professor, por oportuno, que a prépria Constitui-
cao Federal deixou claro em seu art. 129, II, que compete ao Ministério Publico,
em todas as suas esferas, zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos
servicos de relevancia publica aos direitos assegurados a partir de outubro de
1988, promovendo as medidas necessarias a sua garantia. (BRASIL, 1988).

Nota-se, por conseguinte, que, na contemporaneidade, aumenta a fun-
damentalidade e a relevancia da atuacao do Ministério Publico na defesa dos
interesses de nossa sociedade no que concerne aos direitos que envolvem o
exercicio da cidadania, principalmente no que diz respeito a protecao dos direi-
tos humanos.

Nessa toada, Piovesan (2017, p. 100), ao abordar a cidadania a luz dos
direitos humanos, retrata a atualizacdo de seu dimensionamento, para niveis
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além-fronteiras nacionais. “[...] O conceito de cidadania se vé&, assim, alargado
e ampliado, na medida em que passa a incluir nao apenas direitos previstos no
plano nacional, mas também direitos internacionalmente enunciados”.

Percebe-se que ao longo do tempo e das complexidades das relacdes ho-
rizontais e verticais entre os cidadaos e destes para com o Estado, houve um
alargamento do conceito de cidadania, com foco para o valor do humano, de
suas potencialidades e de suas necessidades. Por consequéncia, manifestam-se
pontos de vista diferenciados dos limites do alcance do seu significado, visando
acompanhar as dimensoes dos direitos fundamentais e humanos, em escala
mundial, seguida pela valorizacao da dignidade da pessoa humana.

Ao que se nota, o Ministério Publico, no exercicio da tutela dos direitos
fundamentais, tanto proporciona condicdes para o alargamento do conceito de
cidadania quanto para a profundidade do alcance da vida digna de cada sujeito
de direito, sobretudo os vulneraveis que necessitam do apoio da Instituicdo para
o alcance do minimo existencial.

Em outra perspectiva do exercicio da cidadania, a participacao politica da
pessoa que também é tutelada pelo Ministério Publico, observam-se as licoes
de Hannah Arendt (2001), que, em sua obra A Condigao Humana, destacou a
importancia da protecao do humano na pessoa para que ela mesma possa des-
cobrir e explorar suas potencialidades e a partir dai reconhecer-se como mem-
bro de uma sociedade e a ela dedicar sua parcela de contribuicao. Nesse ciclo
virtuoso de respeito mutuo, a pessoa se torna activa, pois atua, pensa, explora
e contribui para o seio social no qual esta inserida.

A nova ordem constitucional que a CF instaura, vem ao encontro dos ideais
propostos por Arendt, visto que pela Democracia e pelo exercicio da cidadania,
a pessoa empodera-se e toma consciéncia do poder soberano do povo.

Nesse cenario, importante a explicacdo propagada por Arthur Pinto Filho
(2002, p. 83), a respeito do papel essencial do MP, para quem:

[...] buscando manter o equilibrio ap6s o encerramento do seu traba-
Iho, o constituinte necessitava encontrar uma instituicdo que pudes-
se fazer valer a Constituicao por inteiro. Uma instituicdao que tivesse
um quadro de profissionais com bom preparo e que, embora dentro
do aparelho do Estado, fosse um brago da sociedade. E que tivesse
a missdo central de ser o agente vivificador da Constituicao em seu
todo. Assim, o Ministério Publico também é guardido da Constitui-
¢ao, mas nao no sentido gizado ao Supremo Tribunal Federal. Este
tem a tarefa explicita de dizer quais as normas infraconstitucionais
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gue agridem a Constituicdo - e que, portanto, deverao ser retiradas
do ordenamento juridico - e quais as que estdo compativeis com
o texto maior. A natureza da fungdo ministerial € completamente
diversa: é o guardido ativo das leis. Cabe a ele buscar fazer valer
todos os direitos e garantias estabelecidos na Constituicao exigindo
o respeito total e completo ao texto constitucional. E, como visto,
por conta da desigualdade cruel da sociedade brasileira, cabera a
ele a tarefa maior de fazer valer os direitos e interesses que ndo tem
articulagdo politica e forca para tanto [...].

A todo momento, tem-se noticias de diversas situacdes do desvio da fina-
lidade maior do Estado de atender as necessidades e 0s anseios do seu povo,
envolvendo de excessos a omissdes, 0s quais VEém a tona pelos trabalhos de
investigacao do MP, buscando contribuir para a identificacao e a punicao de
agentes que optaram por trilhar o tortuoso e odioso caminho da malversacao do
dinheiro publico e do desrespeito das leis vigentes.

Tal panorama de acompanhamento ndo seria possivel sem a firme e au-
tonoma intervencao do Ministério Publico, mostrando que, com a derrocada do
regime militar inaugurado em 1964, a instituicao saiu de um plano de participa-
cao social secundaria, para se firmar como instrumento de apoio técnico e espe-
cializado na defesa da moralidade publica, da democracia, dos direitos humanos
e de cumprimento da Lei Constitucional.

Jorge Alberto de Oliveira Marum, categoricamente, afirma:

[...] a Constituicdo de 1988 marca o reencontro da sociedade bra-
sileira, e particularmente do Ministério Publico, com a democracia e
os direitos humanos. A instituicdo também se democratizou e tem
voltado progressivamente sua atuacdo para a defesa dos direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo. (MARUM, 2006, p. 427).

Ndo se pode negar a inafastavel importancia da instituicdo Ministério
Publico no que se refere a protecdao, manutencao e concretizacdo dos direitos
constitucionais afetos aos vulneraveis, estejam estes ligados ou ndao ao critério
guantitativo de minoria ou de maioria ou mesmo aqueles que se apresentam em
situacao de fragilidade pela peculiar situagao na qual se encontra em determina-
do momento e local da histéria da humanidade.

A exemplo do acima exposto, podemos citar a especial tutela do MP des-
tinada as criangas e aos adolescentes, aos idosos e de forma mais recente ao
grupo de vitimas dos acidentes de rompimento das barragens de Mariana e de
Brumadinho.
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Referida Instituicdo apresenta exemplar papel de protecao a criangas e
adolescentes, tendo diariamente exemplos de atuacao do MP em relacao a tute-
la do melhor interesse da crianga, com acordos firmados pelo Ministério Publico
Federal, em Sao Paulo, e infratores dos seus direitos como a midia, com filmes,
musicas, videos, sem contar as vorazes propagandas que exploram imagens
de criancas e imputam-lhes habitos adultos ndo condizentes com suas idades
bioldgicas e psicoldgicas, tudo em nome do estimulo ao consumismo, o que con-
traria, sobremaneira, os ditames protetivos impostos tanto pela Constituicao da
Republica quando pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Casos assim, com muita habilidade, conhecimento técnico e um imenso
senso de humanidade sdo intermediados pelo Ministério Publico que tem tomado
medidas interessantes na resolucao destas complexas situagdoes. Como exem-
plo, tem-se além do Termo de Ajustamento de Conduta firmado, o comprometi-
mento do infrator em realizar tutelas especificas aos casos em concreto. Em re-
lacdo a midia, tem-se obrigado o infrator a difundir por diversas vezes, durante
periodo determinado material midiatico que demonstre a realidade do tema que
anteriormente havia sido explorado de forma distorcida, delituosa e ofensiva. As
composicoes e os ajustamentos de conduta dos infratores sao formalizados nos
proprios autos da acao civil publica movida pela Instituicdo.

Num sentido mais amplo, na andlise da atuacao dos proprios agentes do
Estado na efetivacdo dos valores da democracia e do respeito a dignidade do ser
humano, ndao se pode deixar de mencionar que, a teor do quanto decidido pelo
Supremo Tribunal Federal, toda vez que a Administracao, em qualquer esfera de
atuacado, deixar de atentar para a adocao de respeito e entrega de direitos fun-
damentais por meio das politicas publicas que envolvam a concretizacao destes,
como é a natureza do tema em comento, pode o Poder Judiciario, excepcional-
mente, resolver a problematica omissiva, intervindo ativamente.

Tal circunstancia inaugura e fomenta a atuacao das funcdes consentaneas
a finalidade do Ministério Publico, que pode utilizar-se da acdo civil publica para
o0 saneamento e a efetivacdo de direitos afetos aos vulneraveis que, porventura,
tenham sido postergados ou entregues ao esquecimento.

Em outras palavras, observa-se que:

[...] a efetividade dos direitos fundamentais a prestagdes esta inti-

mamente relacionada as politicas publicas, uma vez que é por meio
delas que o Estado cumpre com o seu dever de proporcionar con-
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dicdes materiais minimas que visam a garantir a dignidade de seus
particulares [...]. Ndo ha davidas de que a atribuicdo de formular
e implementar politicas publicas ndo se inclui, ordinariamente, no
ambito das fungdes institucionais do Poder Judiciario, pois tal encar-
go é dirigido, primariamente, aos Poderes Legislativo e Executivo.
Tal incumbéncia, no entanto, excepcionalmente podera ser atribui-
da ao Poder Judiciario, que pode exercer controle jurisdicional em
torno de politicas publicas quando os 6rgdos estatais competentes
descumprirem os encargos politico-juridicos relativos a eficacia e in-
tegridade de direitos fundamentais, ainda que a referida efetividade
esteja ligada a normas de conteldo programatico, ndo havendo que
se falar, em principio, em impossibilidade juridica do pedido em sede
de acdo civil publica.' (MAZZONI, 2007).

Fica clara a legitimidade do Ministério Publico para o inicio e instrumenta-
lizacdo da agao civil publica em casos como os referenciados acima.

E a confirmacao se da quando se observa a ementa do julgado abaixo, que
serve inclusive como paradigma para casos que versem semelhancas com seu
teor. O conteudo é do julgado do Recurso Especial n. 718.203/SP, no qual, sob a
relatoria do Ministro Luiz Fux, o Superior Tribunal de Justica decidiu:

Administrativo. Constitucional. acdo civil publica. legitimatio ad cau-
sam do parquet. art. 127 da cf/88. arts. 7°, 200 e 201 da lei n©
8.069/90. Direito a creche extensivo aos menores de zero a seis
anos. Norma constitucional reproduzida no art. 54 do Estatuto da
crianga e do adolescente. Norma definidora de direitos e ndo progra-
matica. Exigibilidade em juizo. Interesse transindividual atinente as
criangas situadas nessa faixa etaria. Acdo civil publica. Cabimento
e procedéncia.?

Cabe destacar, ainda, que a necessidade e a importancia da atuacao do Mi-
nistério Publico na defesa dos direitos afetos a vulneraveis em situagodes peculia-
res como criangas e adolescentes nao é um fendmeno exclusivamente brasileiro,
podendo-se citar, a titulo de exemplo, comentario proferido por Gongalo de Melo
Breyner (2002, p. 59), Procurador da Republica Portuguesa, no sentido de que:

[...] o MP é um dos principais actores no processo de instrugdao -
recolha de elementos - e na propria fase da decisdo, perante situa-
cOes de desprotecgdo que exigem, cada vez mais e com a maior ce-
leridade, a adopcdo das medidas mais adequadas. Essa intervengao
do MP, a meu ver deve desenvolver-se, necessariamente, em duas
vertentes: 1 - a vertente social e 2 — a vertente juridica.

Nesse sentido, caem muito a propdsito as palavras de Galdino Augusto

Coelho Bordallo:

1 Apelagdo Civel n. 141.091.0/3, Comarca de Bauru, Relator: Desembargador Jarbas Mazzoni, j.22/01/07.
2 STJ, REsp. n. 718.203/SP, 12 Turma, Relator: Ministro Luiz Fux, j. 06/12/05, v.u.

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Floriandpolis, v. 14, n. 30, p. 60-76, jun./nov. 2019.



—ATUACAO

Revista Juridica do=—————
Ministério Pablico Catarinense

[...] devemos ressaltar haver uma amplitude no rol dos direitos a
serem defendidos pelo Ministério Publico, pois nao fica restrito aos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, possuindo,
também, atribuicdo para a defesa dos direitos puramente indivi-
duais. Esta afirmacao resta comprovada pela simples leitura do Art.
201, incs. III (que dispde sobre a legitimidade para a propositura de
acao de alimentos), VIII (que trata da legitimidade para propositura
de medidas judiciais e extrajudiciais cabiveis para o respeito dos di-
reitos e garantias legais assegurados a criancas e adolescentes) e IX
(legitimidade para impetrar mandado de segurancga). (BORDALLO,
p. 400).

Assim, diante de qualquer dngulo do qual se aprecie o campo de atuacgao
do Ministério Publico, verifica-se que sua presenca € absolutamente indispen-
savel a concretizacao dos valores constitucionais sobre todo o ordenamento ju-
ridico vigente, além da especial participagao da Instituicdo na manutengao, na
protecao dos direitos e nos processos de reparagdao dos interesses de vulnera-

veis do nosso Pais.

2 O MINISTERIO PUBLICO NA PROTECAO E EFETIVACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS INDIVIDUAIS

Como visto na secdo anterior, a real eficacia de um direito fundamental
propriamente dito depende da eficacia de um direito fundamental operacional,
plausivel a vista de seu projeto e aguardado na concretizagao pelos instrumen-
tos oferecidos a sua efetivacao.

De nada adianta, do ponto de vista pratico, estabelecer-se, constitucional-
mente, o direito fundamental da pessoa, se nao lhes sdo na pratica outorgados
instrumentos aptos a atingir o referido desiderato, nunca se perdendo de vista
a aplicacdo, conjunta, do principio da protecdo integral da dignidade da pessoa,
vetor maximo do Estado Democratico de Direito.

Essencial aqui tratar com mais detalhe da questao da vulnerabilidade das

pessoas, ja que dentro da operacionalizacdo do direito, hd que se projetar as

TN

W
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desigualdades sociais inclusive para acesso a esses direitos, aperfeicoando-se

aqui o conceito da igualdade que deve perseguir o alcance da equidades.

Nesse sentido, na busca pela melhor definicdo dos que mais necessitam
da tutela do Ministério Publico, o conceito de minorias liga-se ndao s6 ao critério
numérico e quantitativo do que se mensura, devendo ser analisado também o
critério qualitativo do vocabulo. Nessa andlise, surge uma terceira definicdo para
as pessoas que necessitam da tutela do MP, a de grupo vulneravel, que despren-
dido do ideario de quantidade, se volta para o entendimento da caréncia, da
discriminacao e da desigualdade que o atinge, independentemente se quantita-
tivamente representam pequeno ou grande grupo de pessoas.

A ONU, em 1966, referenciou o vocabulo “minoria” no Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos, recepcionado pelo Decreto n. 592/92, trazen-
do, em seu artigo 27, mengao ao tema:

Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou linguisticas,
as pessoas pertencentes a essas minorias nao poderao ser privadas
do direito de ter, conjuntamente com outros membros de seu grupo,
sua propria vida cultural, de professar e praticar sua prépria religido
e usar a sua propria lingua. (BRASIL, 1992).

Nos fundamentos da ONU para elaboracao desse tratado, tem-se a justi-
ficativa de que é necessario assegurar condicdes para que segmentos discrimi-
nados das populagdes consigam atingir igualdade de tratamento com relacdo a
maioria.

Em assim sendo, comega-se com a acgao articulada do governo, de forma
conjunta e em todas as suas esferas e niveis, e da sociedade, exigindo-se que
seus referidos agentes se pautem por linhas de acao que venham a abarcar
politicas sociais basicas, politicas e programas de assisténcia social, em carater
supletivo, para aqueles que dele necessitem.

Para esses, o Estado atual intervém para efetivacdao de sua contraparti-
da por meio das denominadas politicas publicas, que nada mais sdao do que os

3 Equidade é o apelo a justica voltado a corregdo da lei em que a justica se exprime. Esse é o conceito classico de E.
esclarecido por Aristételes e reconhecido pelos juristas romanos. Diz Aristoteles: “A propria natureza da E. é a retificacdo
da lei no que esta se revele insuficiente pelo seu carater universal”. (Et. nic., V. 14,1137 b 26). A lei tem necessariamente
carater geral; por isso as vezes sua aplicacdo é imperfeita ou dificil, em certos casos. Nestes casos, a E. intervém para
julgar, ndo com base na lei, mas com base na justica que a propria lei deve realizar. Portanto, nota Aristoteles, o justo
e 0 equitativo sdo a mesma coisa; o equitativo é superior, ndo ao justo em si, mas ao justo formulado em uma lei que,
em virtude da sua universalidade, estd sujeita ao erro. Fundamentando-se em conceito andlogo, Kant considerava,
porém, que a E. ndo se presta a uma auténtica reivindicacdo juridica e que, portanto, ndo cabe aos tribunais, mas ao
tribunal da consciéncia (Met. Der Sitten, Ap. a Intr. 1). (ABBAGNANO, 2000, p. 339-340). A equidade é um vetor para
o direcionamento das politicas publicas para a educagdo, bem como para a efetivacgdo do Federalismo no Brasil atual
face a perpetuacdo das desigualdades sociais que no decorrer da histéria foram justificadas pela diversidade e extensao
territorial do Brasil. A busca pela identificacdo das necessidades regionais e locais e o tratamento singular para estas é
ndo sé o desafio, mas o principal objetivo para a efetivacdo dos direitos fundamentais no Brasil.
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programas sociais desenvolvidos pelas liderancas dos governos, sobretudo em
esfera federal, para disseminacao de agdes que visem erradicar as desigualda-
des sociais.

Para Teixeira (2002), as politicas publicas sao diretrizes, sdo principios
norteadores de acao do poder publico, regras, procedimentos para as relagoes
entre o poder publico e a sociedade, sao as formas determinadas para as media-
cOes entre atores da sociedade e do Estado.

Como trata, as politicas publicas devem ser entendidas como os meios
idealizados e organizados pelo governo para atingir um objetivo preestabele-
cido. Sao o conjunto de regras e procedimentos esquematizados para reger a
relacdo entre o estado e seus governados, para entrega de um preceito constitu-
cional, considerado de extrema significancia para a consolidacdo da democracia
e do bem comum. Deve ter cunho transformador da realidade de desigualdade
social a qual tém sob foco.

Nesse mesmo sentido, Souza (2006, p. 7) lembra que [...] “a formulagao
de politicas publicas constitui-se no estagio em que os governos democraticos
traduzem seus propodsitos e plataformas eleitorais em programas e acdes que
produzirao resultados ou mudangas no mundo real”.

Por tal importancia, os interesses do governo devem estar alinhados com
as reais necessidades e demandas da sociedade quando da elaboracao da po-
litica publica, bem como o objetivo maior do programa/acao, deve estar dire-
tamente ligado a um problema social, de modo que venha a trata-lo sendao por
completo, mas com resultados ponderaveis, pois sdo os resultados efetivos que
completam o ciclo de vida de uma politica publica.

Souza (2006, p. 1-2) assevera também para as mudangas que envolvem
o tema, sobretudo na América Latina, por integrar-se a paises em desenvolvi-
mento, onde a desigualdade social e a busca pela equidade exigem do Estado
maiores intervencdes por meio das politicas publicas.

Dentre os fatores que marcam as alteragoes dessa forma de atuacao dos
governos, a autora destaca a adocgdo de politicas restritivas de gastos, que de-
terminam as agendas governamentais, além do olhar para o equilibrio no orca-
mento, com ajuste fiscal e manutencao das despesas de acordo com as entradas
das receitas e por ultimo, a autora destaca, na América Latina, a dificuldade dos
governos em formar coaliz0es politicas capazes de equacionar minimamente a
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guestao de como desenhar politicas publicas suficientes para fomentar o desen-
volvimento econOmico e promover a inclusdo social dos que estdo marginaliza-
dos de alguma forma. (SOUZA, 2006).

Ao que se nota, pela nova ordem constitucional o Ministério Publico passa
a ter o desafio de ser o oficial defensor do povo e dos interesses sociais diante
das politicas publicas voltadas para a entrega de direitos inerentes ao minimo
existencial, pois quando depara-se com politicas publicas ndo concretizadas e
busca identificar quais as razdes impedem a entrega dos direitos fundamen-
tais por estas idealizados, tem-se verdadeiras |utas travadas contra os préprios
agentes do Estado responsaveis pela construgcao e implementagao das respecti-
vas politicas publicas, considerando que a defesa da moralidade administrativa,
do patrimdnio publico e dos direitos fundamentais desagrada os interiores do
Estado.

Continuando, Gongalves (2000, p. 118), a respeito do tema discorreu que
dentro do raciocinio da atuacao do MP frente aos direitos fundamentais, sobre-
tudo para aqueles mais vulneraveis, dependentes das politicas publicas para
acessar o minimo existencial, é possivel afirmar que

[...] a ordem constitucional vigente estabelece, por si sé, varias
politicas publicas para o exercicio dos direitos sociais. As normas
constitucionais de ordem social delimitam os parametros dessas po-
liticas publicas, que sdo vinculantes, alids, para o administrador. Os
conceitos de bem-estar e justica social devem ser interpretados a
partir dos fundamentos e objetivos da Republica Brasileira, assente
nos arts. 19, 39 e 49, da CF. Consequentemente, a propria discricio-
nariedade do administrador, em face da referida ordem constitucio-
nal estd mitigada.

Na fungao de fiscalizador, o MP atua no acompanhamento do relaciona-
mento do Estado com os cidadaos por meio dos seus agentes publicos verifican-
do a dosimetria da discricionariedade mitigada pela norma no caso em concreto,
moralizando inclusive relagdes desequilibradas de poder e proporcionando con-
dicOes de reparacao quando tal desequilibrio concretizou lesdo a direito.

Por tutelar os direitos e valores mais caros que constituem a Democracia,
o Ministério Publico, no exercicio de suas fungdes de zelar pelo cumprimento do
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Direito, torna-se elo entre os diversos sistemas que integram o Estado Demo-
cratico de Direito.

Para melhor entendimento dessa relacao, emprestamos as ideias de Niklas
Luhmann pelas quais este atribui a nomenclatura de acoplamentos sistémicos as
relagdes sociais existentes no seio de um conjunto de membros organizados em
um Estado Democratico de Direito.

Por sua teoria, Luhmann (1998) ressalta que, dentro da sociedade com-
plexa contemporanea na qual nos deparamos, o direito exerce um papel dife-
renciado dela e essencial para manutencao de sua harmonia e para o exercicio
das comunicagdes entre os subsistemas que a integram, pois mantém estaveis
as expectativas do povo em relagdo as normas, ainda que estas venham a ser
frustradas na pratica.

O autor demonstra como o direito proporciona a seguranca juridica por
meio da harmonia e da intermediacao entre a comunicagao dos subsistemas que
integram o seio social.

Continua o tedrico que cada subsistema possui um conjunto de cddigos
préprios que coordenam seus trabalhos. A medida que um sistema passa a in-
terferir na codificacao do outro, ocorre a descaracterizacao da operacionalizacao
e das funcdes para as quais haviam sido constituidos.

Em relagao aos direitos fundamentais, tal situagao ocorre quando na exe-
cucao de uma politica publica para efetivacdo de um direito fundamental, o
poder politico se sobrepde aos limites aceitaveis da discricionariedade e por
consequéncia prejudica na entrega da finalidade proposta desde a sua idealiza-
cao. Na pratica, os efeitos dessas interferéncias sao atrasos, descasos, falta de
qualidade e desvios de recurso publico, cabendo assim, a atuacao do Ministério
Publico na busca do reequilibrio desses cédigos descaracterizados e da repara-
cao das lesdes causadas aos cidadaos a estes relacionados.

Para Luhmann, (2016) existe comunicacao juridica toda vez que, havendo
controvérsia, alguém reivindique seus direitos e, com isso, a normatividade vi-
gente deve decidir quem possui a razao pelo cédigo da licitude. Dessa forma, o
direito é um sistema que resolve os conflitos e por vezes, cria outros, pois com
base no préprio direito pode-se resistir a pressoes ou afastar ordens expressas,
demandando acgdes integradoras, que proporcionem novas formas de integragao
embasadas na lei. Os termos de ajustamento de conduta intermediados pelo
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Ministério Publico sdao exemplos deste papel integrador na busca de novas for-
mas de resolucao de conflitos, com base na codificacdo disponivel, na legislacao
vigente.

Em relagdo ao Ministério Publico e aos cdédigos que tutelam e as proprias
fungdes que exercem, seja nos afazeres preventivos ou nas reconducdes para
casos em que ja se tenha identificado o descumprimento da norma e o ferimento
de direito, e ndao podendo aqui deixar de serem mencionadas as atribuigdes vol-
tadas ao acompanhamento dos limites de atuacao do préprio Estado, da dosime-
tria da discricionariedade dos agentes estatais nas relagdoes com seus particula-
res, pode-se afirmar o papel do Ministério Publico como interlocutor e integrador
dos atores sociais, bem como das estruturas organizadas para a concretizacao
das relacdes, denominadas por Luhmann de subsistemas.

Neste sentido, ressalta-se que nos processos de atuagao do MP uma dife-
renciacdo marcada pelo quesito temporal, pelo qual no exercicio do ato de fisca-
lizar a Instituicao procura integrar os subsistemas, identificando irregularidades
que ferem a convivéncia harmonica e independente dos subsistemas. Ja quando
identificada situacao em que o desequilibrio entre as relagdes sistémicas ja é
fato, o MP atua ndo s6 na busca da reestruturacao dos codigos de cada sistema
desestabilizado, como também, busca reparar os danos sofridos por aqueles
envolvidos, sobretudo dos vulneraveis, nessas relacdes sistémicas abaladas que
Luhmann qualifica como desacopladas.

Assim, a concepcao de Luhmann do acoplamento de sistemas (1998) con-
jectura teoricamente os ganhos e as vantagens quando os subsistemas traba-
Iham alinhados e de forma dialética, em sintonia. Quando os subsistemas que
integram a sociedade como o Direito, a Economia, a Politica trabalham alinha-
dos em prol da sua sociedade, transferindo informacgodes e proporcionando con-
dicdes salutares para que cada um desempenhe suas funcoes, de acordo com
seus proprios cédigos, particularidades, estruturas e ferramentas, proporcionam
mutuamente condigdes essenciais para o fechamento virtuoso do ciclo do efetivo
Estado Democratico de Direito.

No cumprimento da funcao de acoplar os subsistemas, o MP em diversas
situagdes, sobretudo na defesa dos direitos humanos evidencia o conflito exis-
tente entre os poderes da Republica e o0 ndo cumprimento de suas fungdes tipi-
cas, que, na maior parte das vezes, estdo ligadas a inefetividade de atendimento
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as necessidades populares. Seja por meio de agdes civis publicas contra a ndo
entrega das politicas publicas pelo Poder Executivo, seja pela conflituosa relagao
com o Poder Judicidrio no que se refere a burocracia que se sobrepde a devida
atencao ao cidaddo lesado, ndo podendo deixar de ser mencionado, a inércia e
omissao do Poder Legislativo, que desempenha mandatos apartados do compro-
MIisso com 0s anseios daqueles que representam.

Por derradeiro, ha que se considerar a missao constitucional atribuida ao
Ministério Publico por meio da Carta Magna de 1988, de ter em suas atribuicdes
a funcao de intermediar os diversos subsistemas que integram a sociedade para
o alcance da especial fungao de protecao da dignidade humana, forjando tal fun-
cao ao patamar de objetivo vultoso e inerente a propria existéncia da Instituicao
e proporcionalmente salutar para o aperfeicoamento do Estado Democratico de
Direito.

Ao final do trabalho, considera-se que a Constituicao de 1988 inaugurou
juntamente com o conjunto de valores vinculados a dignidade humana, uma
nova fase a Instituicdo do Ministério Publico diferente das anteriores, forjadas
na burocracia e nas questoes politicas do jogo de poderes existentes no modelo
Republicano.

O Ministério Publico ganha, com a nova ordem constitucional, relevo, su-
porte e controle independente, a fim de que planeje e execute suas fungdes guia-
do pelos principios de uma instituicdo livre e permanente. Na mesma proporgao
Ihe sdo atribuidas obrigagdes umbilicalmente essenciais para o amadurecimento
do regime democratico, da prevaléncia dos interesses sociais e do respeito aos
direitos individuais indisponiveis.

Tais responsabilidades demonstram qudo fundamental é o exercicio das
fungdes do Ministério Publico para a saudavel estrutura do sistema democratico,
tangenciada tanto pelo trabalho de protecao e efetivacdao dos direitos fundamen-
tais em todas as suas dimensdes quanto na afirmagao da dignidade do ser hu-
mano frente as limitagdes das relagdes de poder entre Estado e seus cidadaos,
a partir da ordem constitucional de 1988.

Assim, tem-se que, no presente, o Ministério Publico representa para a
sociedade brasileira uma conquista inestimavel, considerado seu papel de inter-
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mediador e em alguns casos, controlador de poder, evitando que aqueles que
o detém ndo se utilizem deste como meio vil para alcance de objetivos ames-
quinhados e escusos. A luta contra o reino do arbitrio eleva ao reconhecimento
publico o papel do Ministério Publico e cria nele expectativas para respostas inte-
gradoras dos subsistemas que constituem a sociedade moderna, além do alcan-
ce de beneficios coletivos na resolucao de problemas sociais que hoje assolam o
povo e torna descrente o Estado Democratico de Direito.
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RESUMO: O mandado de seguranca coletivo € uma garantia instituida pela
Constituicdo Federal de 1988, que visa cessar lesdao ou ameaca de lesdo a direito
liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, podendo
ser impetrado por partido politico com representacdo no Congresso Nacional,
sindicatos, entidades de classe ou associagdes legalmente constituidas ha mais
de um ano, na defesa dos interesses dos seus membros. Contudo, a Carta Politica
conferiu ao Ministério Publico a protecdo dos direitos difusos e coletivos e, ao
seu turno, o microssistema constitucional de tutela de interesses transindividuais,
composto pelo conjunto de leis a que se integra, corrobora a sua legitimidade para
a defesa dos direitos transindividuais, difusos, coletivos e individuais homogéneos.
O presente estudo pretende verificar a possibilidade da ampliacdo da legitimidade
para a impetracdao do mandado de seguranca coletivo pelo Ministério Publico no
uso de suas atribuicGes constitucionalmente instituidas, através do uso do método
dedutivo, mediante a pesquisa de doutrina e jurisprudéncia pertinentes ao tema.

l

O
J
O
<
=
T

4

Ministério Pablico Catarinense

Revista Juridica do

Palavras-chave: Ampliagdo. Atribuicdes institucionais. Legitimidade Ativa.
Mandado de segurancga coletivo. Ministério Publico.

ABSTRACT: The writ of mandamus is a constitutional right instituted by the
Federal Constitution of 1988, which intends to cease lion or threat of injury to
clear legal rights, not covered by habeas corpus or habeas data, and that may be
filed for by a political party with representation in the National Congress, trade
unions, class entities or associations that were legally constituted more than
a year ago, in defense of the interests of its members. However, the Political
Charter assigned to the Public Ministry the responsibility of protection of diffuse
and collective rights and, in turn, the constitutional micro-system of protection
of transindividual interests, composed of the set of laws to which it belongs,
corroborates the legitimacy of the Public Ministry’s involvement in the defense of
transindividual, diffuse, collective and individual homogeneous rights. The present
study intends to verify the possibility of extending the legitimacy of the Public
Ministry’s filing for a writ of mandamus, in the use of its constitutionally instituted
attributions, based on an analysis of the doctrine pertinent to the theme.

Keywords: Active legitimacy. Collective writ of mandamus. Enlargement.
Institutional assignments. Public Ministry.

Enviado em: 26-02-2019
Aceito em: 08-05-2019

Atuacao: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 14, n. 30, p. 77-101, jun./nov. 2019. Byl




—ATUACAO

Revista Juridica do
Ministério Pablico Catarinense

Até a entrada em vigor da Carta Politica de 1988, inexistia no ordenamen-
to juridico patrio o instituto do mandado de seguranca coletivo, instituido pelo
inciso LXX, do art. 59, em cujas alineas a e b, restou atribuida a legitimacao
ativa do writ aos partidos politicos com representacao no Congresso Nacional,
as organizacgoes sindicais, entidades de classe e associacdes legalmente consti-
tuidas ha pelo menos um ano.

Mais de dez anos apds a promulgacdao da Constituicao Federal, o man-
dado de seguranca, em suas duas modalidades, foi regulamentado, ainda que
de forma deficiente, pela Lei n. 12.016/2009. Seguindo a linha do dispositivo
constitucional, o art. 21, da Lei n. 12.016/09 atribuiu a legitimacao ativa para a
impetracdo do mandamus coletivo aos partidos politicos com representagao no
Congresso Nacional, as organizagdes sindicais, entidades de classe e associa-
coes legalmente constituidas ha pelo menos um ano.

Contudo, a Constituicao Federal de 1988, em seu art. 129, inciso III, de-
legou ao Ministério Publico a protecdo dos direitos difusos e coletivos e, ao seu
turno, o microssistema constitucional de tutela de interesses transindividuais,
composto pelo conjunto de leis a que se integra, quais sejam, a Lei da Acao Civil
Publica, o Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei da Acao Popular, Lei de Impro-
bidade Administrativa, Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei do Mandado de
Seguranca e o Estatuto do Idoso, corroboram a legitimidade do Ministério Pu-
blico para a defesa dos direitos transindividuais, difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

Nao obstante tenha o legislador originario delegado ao Ministério Publico
a protecao dos direitos difusos e coletivos (artigo 129, inciso III), quedou-se
silente sobre a possibilidade da protecao de tais direitos pela via do mandamus
coletivo.

Nesse contexto, o objetivo do presente artigo é verificar a possibilidade da
extensao da legitimidade para a impetragao do mandado de seguranga coletivo
pelo Ministério Publico, no uso de suas atribuicdes constitucionalmente institui-
das.

Para a elaboracdo do estudo, foi utilizado o método dedutivo, por meio da
revisao bibliografica e jurisprudencial relacionadas ao tema.
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Dispde o artigo 59, inciso LXIX, da Constituicao Federal de 1988, que
“conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilega-
lidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuicdes do Poder Publico”.

Em seguimento, o inciso LXX do suprarreferido dispositivo legal elenca o
rol dos legitimados a impetrar mandado de seguranca na forma coletiva, quais
sejam, partido politico com representacao no Congresso Nacional, organizacao
sindical, entidade de classe ou associacao legalmente constituida e em funcio-
namento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados.

Embora a previsao constitucional do mandado de seguranca na forma co-
letiva datasse de 1988, somente no ano de 2009 sobreveio legislacao discipli-
nando, ainda que de forma precaria, o writ. Ampliando a definicdo do manda-
mus, a Lei n. 12.016/09, em seu artigo primeiro, acrescentou que o remédio
constitucional pode ser utilizado “sempre que, ilegalmente ou com abuso de po-
der, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer violagdo ou houver justo receio de
sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem
as funcgdes que exerca”.

Em verdade, nao se tratava de uma nova lei, mas de antiga proposta da-
tada do ano de 1996, anterior a importantes doutrinas e decisdes dos tribunais
patrios a respeito do mandado de seguranca coletivo que, dentre outras disposi-
coes, reconheciam a sua aplicabilidade a tutela dos direitos coletivos, incluindo
os direitos difusos, aquela época confundidos com meros interesses. Contudo, a
legislacdo ndo acompanhou os escritos e a jurisprudéncia mais atualizada sobre
o assunto (ZANETI JUNIOR, 2011, p. 155-156).

De acordo com Alexandre de Moraes, o constituinte pretendeu facilitar
0 acesso ao juizo, autorizando que pessoas juridicas defendam os interesses
dos seus membros ou associados, sem a necessidade de autorizacao ou de um
mandado especial, objetivando, ainda, evitar multiplas agdes idénticas, a moro-
sidade na prestacao jurisdicional, além de fortalecer as organizagdes classistas
(MORAES, 2008, p. 162).
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O Cddigo de Processo Civil de 2015 deixou de incluir o mandado de segu-
ranca dentre os procedimentos especiais, pelo que, permanecem em vigor as
disposicOes da Lei n. 12.016/09, assim como todas as lacunas e controvérsias
por ela deixadas.

Para Handel Martins Dias e José Tadeu Xavier, o mandado de segurancga
coletivo

ainda esta aquém do esperado de um writ consagrado na Consti-
tuicdo como garantia fundamental para a protecao transindividual.
Dotado de feigbes peculiares que o isolam como figura impar e sem
precedentes na histéria juridica patria, o mandado de seguranga co-
letivo ainda nao alcangou pleno amadurecimento, produto de duas
décadas de vacuo legislativo e da dificuldade dos operadores do
direito no trato de formas processuais para a tutela coletiva mercé
de uma tradicao que sempre compreendeu somente a tutela jurisdi-
cional individual (XAVIER; DIAS, 2016, p. 151).

Como pode ser visto, o mandado de seguranca tem por objetivo preci-
puo a protecao de direitos individuais ou coletivos, que foram ou poderao ser
lesados, por ato de autoridade, com a caracteristica de celeridade processual,
pela rapidez com que deve ser protegido o direito liquido e certo. O objetivo do
mandamus é oferecer uma protecao rapida ao direito lesado do titular, quando
tal direito puder ser provado de plano, documentalmente, para que seja ime-
diatamente cessada a ilegalidade ou o abuso de poder (FERREIRA, 1985, p. 3).

Um dos pontos mais polémicos a respeito do writ coletivo estd na defini-
cao do seu objeto, pois, como antes referido, a acao mandamental esta entre
os limites da versao individual e os instrumentos de tutela judicial de direitos
coletivos, tal qual a acdo civil publica.

Rodolfo de Camargo Mancuso, ao definir o interesse coletivo, afirma ser

aquele concernente a uma realidade coletiva, ou seja, o exercicio
coletivo de interesses coletivos; e ndo, simplesmente, aqueles in-
teresses que apenas sao coletivos na forma, permanecendo indivi-
duais quanto a finalidade perseguida, o que configuraria um exerci-
cio coletivo de interesses individuais (MANCUSO, 1991, p. 65).

Optou o legislador ordinario por deixar de incluir dentre os direitos passi-
veis de protecao pelo writ os interesses difusos. Para efeito de seguranca cole-
tiva, estao incluidos os interesses individuais homogéneos (MORAES, 2008, p.
163).
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Hermes Zaneti Junior afirma que a corrente dominante nos tribunais
brasileiros! e na melhor outrina aderiu a tese ampliativa, pela qual o writ cole-
tivo permitiria a defesa dos direitos coletivos /ato sensu ou difusos, dos direitos
coletivos stricto sensu e dos individuais homogéneos (ZANETI JUNIOR, 2011, p.
158).

A acao denominada mandado de seguranca é género, que se divide em in-
dividual e coletivo. As duas espécies do mandamus guardam semelhancgas, quais
sejam, a ofensa a um direito liquido e certo, a existéncia de prova pré-constitui-
da e a ilegalidade ou abuso de poder, distinguindo-se na abrangéncia, guardadas
as especificidades de cada modalidade.

O mandado de seguranca coletivo segue o procedimento do mandado de
seguranca individual, havendo diferenciacao na legitimagao de quem pode im-
petra-lo, na defesa de direitos ou prerrogativas coletivas.

Teori Albino Zavascki afirma que as consequéncias que decorrem da dife-
renca do regime de legitimacao ativa ultrapassam as aparéncias, na medida em
que a substituicdo processual do mandado de seguranca coletivo esta agregada
ao objetivo de autorizar que o substituto processual busque tutelar interesses de
diversas pessoas (ZAVASCKI, 2006, p. 207).

Em outras palavras, o writ coletivo objetiva a protegao coletiva de um con-
junto de direitos liquidos e certos, violados ou ameacados por autoridade, trans-
formando o mandado de seguranca em um instrumento para a tutela coletiva de
direitos, sendo uma acao coletiva (ZAVASCKI, 2006, p. 207).

Para fins de mandado de seguranca coletivo, direito coletivo pode ser en-
tendido como aquele que pertence a uma coletividade ou categoria representada
por partido politico, organizacao sindical, entidade de classe ou associagao legal-
mente constituida ha pelo menos um ano.

Segundo Hermes Zanetti Junior, “o adjetivo coletivo se refere a forma de
exercer-se a pretensao mandamental, e nao a pretensdo deduzida em si mes-
ma”. Nesse sentido, o mandado de segurancga se presta a salvaguarda de direito
coletivo, difuso ou individual (ZANETI JUNIOR, 2011, p. 164).

N3o podera ser utilizado na defesa de direito individual ou de alguns fi-
liados de partido politico, sindicato ou associacdo, mas de toda a categoria que
possua um direito liquido e certo ofendido (MEIRELLES, 1998, p. 7).

t Conforme RE n. 181.438-1/SP, proferido pelo Tribunal Pleno do STF, tendo como relator o Ministro Carlos Velloso.
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Nos termos do paragrafo Unico, do artigo 21, da Lei n. 12.016/09, poderdo
ser objeto de seguranca coletiva os direitos coletivos, assim entendidos os tran-
sindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica basica
(inciso I) ou os direitos individuais homogéneos, assim entendidos como os de-
correntes de origem comum e da atividade ou situacao especifica da totalidade
ou de parte dos associados ou membros do impetrante (inciso II).

O objetivo do mandamus na forma coletiva, conforme leciona Durval Ai-
res Filho, é “afastar ou evitar uma lesdo a direito social ou difuso, bastando a
descoberta da ilegalidade ou abuso no exercicio do direito” (AIRES FILHO, 1998,
p. 33).

Sao elementos caracterizadores de uma acao coletiva a representacao
processual por terceiro nao detentor do direito material e a extensao da coisa
julgada (efeito erga omnes). No mandado de seguranca coletivo, ha o elemento
da substituicao processual, sendo indicados pela Constituicao Federal, em seu
artigo 59, inciso LXX, alineas a e b, os legitimados ativos a propositura da agao,
substitutos processuais dos titulares do direito material.

A decisdo do mandado de seguranca coletivo possui eficacia erga omnes e
produz efeitos para pessoas ausentes da relagao processual, em razao da natu-
reza dos objetos tutelaveis, contudo, a sentencga fara coisa julgada somente em
relacdo aos membros da categoria substituidos pelo impetrante (artigo 22 da Lei
n. 12.016/09).

O mandado de seguranga ndo induz litispendéncia com relacdo as acdes
individuais, mas os efeitos da coisa julgada nao beneficiardao o impetrante indi-
vidual, caso ele ndo requeira a desisténcia do seu mandado de seguranca indi-
vidual no prazo de trinta dias da ciéncia da impetracdo da acdo coletiva (artigo
22, paragrafo primeiro da Lei n. 12.016/09).

Assim como na forma singular, o prazo para a impetracao do mandamus
coletivo é de cento e vinte dias, a contar da data em que o interessado tiver
ciéncia do ato a ser impugnado. Trata-se de prazo decadencial que, portanto,
nao pode ser suspenso ou interrompido quando iniciado. O termo inicial é conta-
do a partir do momento em que a agdo ou omissao se torna exequivel, ou seja,
qguando for capaz de lesar o direito do impetrante. Cessa o prazo decadencial na
data da impetracao, nao havendo caducidade intercorrente (MEIRELLES, 1998,
p. 28-30).
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Como antes referido, grande parte da doutrina? classifica 0 mandado de
segurancga coletivo como uma acgdo coletiva, em razdo das suas caracteristicas.
Contudo, trata-se de uma acao constitucional de natureza civil, que segue o
rito sumario, dependendo de prova documental pré-constituida, que demonstre
a existéncia do direito liquido e certo violado, sendo inadmitida a producao de
provas no decorrer do tramite.

Alexandre de Moraes afirma que o mandado se seguranca é «uma acgao
constitucional, de natureza civil, cujo objeto é a protecao de direito liquido e
certo, lesado ou ameacado de lesdo, por ato ou omissdo de autoridade publica
ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico” (MO-
RAES, 2008, p. 162).

Possuindo carater de acdo civil, é regulado, de forma subsidiaria, pelo Co-
digo de Processo Civil, no que ndo colide com o seu modelo e finalidade préprios,
previstos pela legislacdo especifica.

No tocante a natureza da prestacao jurisdicional, Paulo Roberto de Gouvéa
Medina classifica o mandamus coletivo como uma agao de conhecimento. Alfre-
do Buzaid defende que a determinacao da natureza da seguranga varia confor-
me o pedido formulado pelo impetrante, podendo ser meramente declaratorio,
constitutivo ou condenatorio. Celso Agricola Barbi possui entendimento idéntico
(MEDINA, 2012, p. 202-203).

José da Silva Pacheco defende que, no tocante a natureza juridica, trata-
se de mandamento judicial para determinar a remocgao dos Obices ou sustar os
seus efeitos, a fim de fluir, sem empecilhos, direitos liquidos e certos. A sentenca
teria carater mandamental, determinativa, ordenativa e obrigatéria, devendo
ser imediatamente cumprida, sem a necessidade de nova agao, como ocorre
com uma sentenga condenatéria (MEDINA, 2012, p. 181).

Pontes de Miranda também entende que a prestacdo jurisdicional no man-
dado de seguranga possui carater mandamental, pois, o juiz ou tribunal manda
e 0 que ele determina é o préprio conteldo desta prestacdo (MEDINA, 2012, p.
203).

O teor do artigo 26, da Lei n. 12.016/09 corrobora a natureza manda-
mental do writ, ao prever como crime de desobediéncia o descumprimento da

2 Nesse sentido Pontes de Miranda, Alfredo Buzaid, Celso Agricola Barbi, dentre outros.
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decisdo proferida no processo, sem prejuizo das sangdes administrativas e da
imputacao de crime de responsabilidade a autoridade coatora.

O mandado de seguranga, portanto, € uma acao civil de rito sumario es-
pecial, destinado a cessar ofensa a direito individual ou coletivo, privado ou
publico, por meio de ordem impeditiva ou corretiva da ilegalidade, que deve ser
cumprida especificamente pela autoridade coatora.

Por sua natureza de acgao civil, enquadra-se no conceito de causa, para fins
de fixacdo de competéncia e produz todos os efeitos proprios de uma agao con-
tenciosa (MEIRELLES, 1998, p. 08), diferenciando-se das demais acdes por seu
objeto e procedimento célere, utilizando-se subsidiariamente das regras proces-
suais civis vigentes.

Para entender a natureza juridica do mandamus coletivo, inicialmente ha
que ser verificada a sua esséncia, sobre a qual existem duas orientacdes, a partir
do seu ingresso no ordenamento juridico brasileiro pela Carta Politica de 1988.

De um lado, alguns juristas consideravam o mandado de seguranca cole-
tivo uma simples versao do individual, dele diferindo somente pela legitimidade
para o seu ingresso. Inacio de Carvalho Neto entendia que o mandado de segu-
ranca coletivo era apenas um mandado de seguranca, impetrado pelas pessoas
legitimadas. A diferenca estaria na natureza do direito protegido, na medida
em que a versdo individual trata de direito liquido e certo de natureza singular,
enquanto o writ coletivo tutela direito liquido e certo de natureza coletiva (CAR-
VALHO NETO, 2009, p. 168-173).

Relativamente ao conteldo do mandado de seguranca coletivo, alguns
doutrinadores pregavam tratar-se de uma forma especial de tutela de direitos
coletivos, diferenciando-se, neste aspecto, da forma individual, inclusive quanto
ao procedimento. Os defensores desta linha acreditavam que o rito sumario do
mandado de seguranca individual nao seria apropriado para a versao coletiva.

A Lein. 12.016/09 regulamentou as duas formas do mandado de seguran-
ca, com idénticos requisitos e pressupostos para a impetracao, bem como, igual
procedimento. Assim, o mandamus coletivo se diferencia da modalidade indivi-
dual “pelos elementos da causa, ou seja, pelo fato de o impetrante atuar como
substituto processual de uma coletividade ou de um grupo de individuos e o bem
juridico tutelado corresponder a um direito coletivo, essencial ou acidentalmente
considerado” (XAVIER; DIAS, 2016, p. 153).
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O legislador ordinario estabeleceu trés peculiaridades no procedimento do
mandamus na forma coletiva, em razao da distincao do pedido mediato e, bem
assim, repetiu a disposicdao constitucional no tocante a legitimagao ativa e ao
objeto.

Reprisando o disposto no artigo 2°, da Lei n. 8.497/92, o artigo 22, § 29,
da Lei n. 12.016/09 dispds que a tutela proviséria no mandado de seguranca
coletivo sé podera ser concedida depois da audiéncia do representante judicial
da pessoa juridica de direito publico, que tera o prazo de 72 horas para se pro-
nunciar sobre o pleito.

O artigo 22, da Lei do Mandado de Seguranca, prevé um regime diferen-
ciado no tocante a coisa julgada, na medida em que a sentenca que julga o
mandamus coletivo faz coisa julgada relativamente aos membros do grupo ou
da categoria substituidos pelo impetrante.

Nos termos do paragrafo primeiro, do art. 21, da Lein. 12.016/09, o0 man-
dando de seguranca coletivo ndo induz litispendéncia para as agoes individuais.

Os efeitos da sentenca do writ s6 beneficiardo os impetrantes individuais
que, no prazo de trinta dias a contar da ciéncia comprovada da impetracdo da
seguranca coletiva, requererem a desisténcia da acao individual.

Portanto, caracteristicas do mandado de seguranca individual nao sdo sus-
cetiveis de plena e automatica aplicacdo a forma coletiva que, no entendimento
de Teori Zavascki, possui dupla funcao: de uma acdao sumaria que deve guardar
os contornos do mandado de seguranca original e de uma demanda coletiva
gue, sob pena de comprometer a sua natureza, nao pode se limitar ao exame
particular e individualizado dos direitos subjetivos tutelados (ZAVASCKI, 2006,
p. 207).

A tutela de direitos metaindividuais pela via do mandado de seguranca co-
letivo é possivel, ante a concepcao liberal individual do Cddigo de Processo Civil,
gue estabelece como interpartes os efeitos da sentenca, aplicando-se aquela
acao o sistema de coisa julgada constante do artigo 103 do Cddigo de Defesa do
Consumidor3, integrante do microssistema coletivo.

3 Art. 103. Nas acles coletivas de que trata este cddigo, a sentenca fara coisa julgada:

I-erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer
legitimado poderad intentar outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipdtese do inciso I do
paragrafo Unico do art. 81;

- yltra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos
termos do inciso anterior, quando se tratar da hipdtese prevista no inciso II do paragrafo Unico do art. 81;

- erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na
hipdtese do inciso III do paragrafo Unico do art. 81.
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O artigo 22, da Lei n. 12.016/2009 reforca este entendimento ao dispor
que a sentenca proferida no mandado de segurancga coletivo faz coisa julgada
aos membros substituidos pelo impetrante.

Inexistindo legislagao infraconstitucional que regulamente de forma ade-
guada o mandado de seguranca coletivo, ha o desafio da doutrina e da jurispru-
déncia de viabilizar, através da hermenéutica, os meios e procedimentos ade-
quados a tutela coletiva de direitos liquidos e certos, ameagados ou lesados por
autoridade (ZAVASCKI, 2006, p. 207).

Nao se trata de uma acao plurima, de litisconsdrcio ativo facultativo, onde
podem ser identificados os titulares do direito, mas de um meio adequado a uma
acao que trata coletivamente da controvérsia, ou seja, uma demanda em que,
de certa forma, havera juizos genéricos e impessoais.

Nesse sentido, Teori Zavascki afirma ser indispensavel a aplicagao das nor-
mas do mandado de segurancga singular, de forma subsidiaria, assim como, das
regras e principios que regem as agoes coletivas.

A respeito do objeto do mandamus coletivo, prevalece o entendimento de
que abrange tanto os direitos coletivos em sentido estrito, como os direitos indi-
viduais homogéneos (XAVIER; DIAS, 2016, p. 154-155).

Todavia, ha discussdao no que tange a possibilidade da tutela de direitos
difusos ou transindividuais, de natureza indivisivel que sejam titulares pessoas
indeterminadas e vinculadas por circunstancias de fato, nos termos do artigo 81,
inciso I, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

De acordo com a corrente restritiva, o mandamus nao poderia tutelar
tais direitos. Defendendo este entendimento, Ovidio Baptista da Silva afirmava
nao ser possivel debater interesses difusos em sede de mandado de seguranca
coletivo, tendo em vista o carater sumario e documental da acao. No seu entender,
somente poderia ser defendido o direito liquido e certo, € ndo um mero interes-
se, pelo que, os interesses difusos nao poderiam ser protegidos pelo mandado
de seguranca coletivo (SILVA, 1990, p. 131-145).

Sem levar em consideracao a distincao entre direitos e interesses, surgiu
um posicionamento mais brando, que admite a protecao dos direitos difusos
através do mandado de seguranca coletivo, quando impetrado por partido poli-
tico com representagao no Congresso Nacional. Nesse sentido, nao seria admi-
tida a impetracao por organizagdes sindicais, entidades de classe e associacoes
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legalmente constituidas e em funcionamento ha pelo menos um ano, pois, con-
forme dispOe a alinea b, do inciso LXX, do artigo 5°, da Carta Magna, ao ser im-
petrado por estes legitimados, o writ deve tratar da defesa dos seus associados
ou membros.

Contudo, a maior parte da doutrina passou a defender a possibilidade de
impetracao do mandado de seguranca coletivo para a tutela de qualquer inte-
resse ou direito coletivo /ato sensu, incluindo os difusos, na medida em que a
defesa destes interesses esta prevista expressamente na legislacdo e, estando
equiparados interesses e direitos difusos, a natureza do mandado de seguranca
nao pode servir se Obice a sua tutela por este meio (XAVIER; DIAS, 2016, p.
156).

Ada Pellegrini Grinover afirma que as alineas do artigo 59, inciso LXX, es-
tao voltadas a tutela de todas as categorias de interesses e direitos (GRINOVER,
1990, p. 18-22).

Nao obstante as posicoes divergentes, ao regulamentar o mandado de se-
guranca coletivo, o legislador acolheu a posicao restritiva, sustentada por Ovidio
Baptista, e deixou de incluir os direitos difusos entre tutelados pelo writ.

Conforme previsao do paragrafo unico, do artigo 21 da Lei n. 12.016/09,
podem ser protegidos pela via do mandado de seguranca coletivo os direitos
transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica
basica, assim como, os direitos individuais homogéneos, decorrentes de origem
comum e da atividade ou situacao especifica da totalidade ou de parte dos asso-
ciados ou membros do impetrante.

Em que pese a omissao legislativa, cuja intencao era de afastar a categoria
de direitos difusos do alcance da protecao do mandado de segurancga coletivo, o
entendimento dominante dentre os doutrinadores é de que a lacuna legislativa
nao impede o manuseio do mandamus para a defesa de direitos difusos, pois,
sendo um instrumento constitucional que objetiva a tutela dos direitos metain-
dividuais, devera incluir todas as categorias de direitos coletivos (XAVIER; DIAS,
2016, p. 157).

Hermes Zanetti Junior entende que qualquer legislagcao infraconstitucional
ou interpretacao restritiva serao inconstitucionais, pois, a interpretacao da nor-
ma devera ocorrer conforme a Carta Politica, sendo vedado o retrocesso social
na defesa dos interesses coletivos (ZANETI JUNIOR, 2006, p. 207-208).
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Portanto, o mandado de segurancga deve ser interpretado segundo o prin-
cipio da maxima efetividade, cabendo ser lembrada a previsdao constante no ar-
tigo 83, do Cdodigo de Defesa do Consumidor, que prevé a admissao de todas as
espécies de acOes capazes de tutelar de forma adequada os direitos e interesses
protegidos pelo microssistema processual, ndao podendo ser excluido deste rol o
mandamus coletivo.

De acordo com Teori Zavascki (ZAVASCKI, 2006, p. 207-208), existe di-
vergéncia entre aqueles que entendem tratar-se o mandado de seguranca cole-
tivo de instrumento de defesa de direitos coletivos e direitos individuais e 0os que
defendem tratar-se, apenas, de instrumento para a tutela coletiva de direitos
subjetivos individuais, possuindo, este segundo posicionamento, a chancela do
Supremo Tribunal Federal“.

A defesa dos interesses metaindividuais é admitida, ainda que de modo
implicito, pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 83 e de forma
explicita pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Eurico Ferraresi faz referéncia ao Estatuto da Crianca e do Adolescente
para reforcar o entendimento de que o writ na forma coletiva devera servir a
protecao e garantia dos direitos difusos. O paragrafo segundo, do artigo 212, da
Lei n. 8.069/90, inserido no capitulo “Da Protecao Judicial dos Interesses Indivi-
duais, Difusos e Coletivos”, dispde que cabera acao mandamental, regida pelas
normas da Lei do Mandado de Seguranca, em desfavor de atos ilegais ou abusi-
vos de autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui-
coes do poder publico que lesem direito liquido e certo previsto na referida lei.

Assim, de acordo com Eurico Ferraresi, no ambito do direito da infancia e
da juventude, quando houver lesao a direito liquido e certo, seja difuso, coleti-
vo ou individual homogéneo, por ato ilegal ou abusivo de autoridade publica ou
agente no exercicio de fungao publica, podera ser impetrado o mandamus por
qualquer dos legitimados (FERRASESI, 2009, p. 242-243).

Teori Zavascki leciona que a inovacgao trazida pelo inciso LXX, do artigo 59,
da Constituicao Federal foi a de transformar o mandado de seguranca coletivo
em instrumento para a tutela de direitos subjetivos individuais, e nao propria-
mente de direitos coletivos. No seu entender, poderia ser denominado como
uma nova espécie de acao coletiva de mandado de seguranca (ZAVASCKI, 2006,
p. 210-211).

4 STF, Pleno - MS 20.936, Relator Ministro Sepulveda Pertence — RT] 142:446.
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No mandado de segurancga coletivo, diferente do que ocorre na modali-
dade individual, o direito de agir é exercido por quem nao é o verdadeiro titu-
lar da pretensao (AIRES FILHO, 1998, p. 33). Independente da legitimacao, a
funcdo do writ é afastar ou evitar lesao a direito coletivo ou difuso, bastando a
demonstracdo da ofensa a direito liquido e certo.

A legitimidade ativa é extraordinaria, ocorrendo a substituicdo processual
do efetivo titular do direito, sendo dispensavel a autorizacao dos membros, as-
sociados ou filiados (MORAES, 2008, p. 166).

Conforme previsdao do artigo 59, inciso LXX, alineas a e b, o mandado de
segurancga coletivo pode ser impetrado por partido politico com representagao
no Congresso Nacional ou organizacgao sindical, entidade de classe ou associagao
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa
dos interesses de seus membros ou associados.

Independente da legitimagao, a funcao do remédio constitucional é afastar
ou evitar lesao a direito coletivo ou difuso, bastando a demonstracao da ilegali-
dade (direito liquido e certo).

Alguns autores entendem que o rol do inciso LXX do artigo 59, da Cons-
tituicao Federal nao poderia ser interpretado de forma restritiva, de modo que
outros legitimados poderiam decorrer do préprio texto constitucional e dos prin-
cipios e leis infraconstitucionais relacionados a tutela coletiva. Em contrapartida,
outros possuem o entendimento de que o rol dos legitimados previstos pela
Carta Magna e pela legislacao especifica seria taxativo.

Para ajuizar qualquer acao, nao basta que o autor detenha legitimidade,
sendo requisito indispensavel o interesse de agir, mesmo no caso do substituto
processual, que devera ostentar interesse proprio, distinto e cumulado com o
interesse do substituido.

No caso do mandamus coletivo, cumpre ser comprovada a existéncia de
relacdo de pertinéncia e compatibilidade entre a razdao de ser da entidade im-
petrante e o teor do direito lesado ou ameacado de lesao (ZAVASCKI, 2006, p.
213-214).

Estando ausente este elo de referéncia entre o direito pleiteado e a razao
de ser de quem o afirma, estara ausente uma das condicdes essenciais da acao.
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O artigo 21, da Lei n. 12.016/09 dispde que o mandado de seguranga co-
letivo podera ser impetrado por partido politico com representacao no Congresso
Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou
a finalidade partidaria.

Conforme lecionam Handel Martins Dias e José Tadeu Xavier,

A legitimacao especial outorgada pela Constituicao Federal aos parti-
dos politicos reside, na feliz sintese de Nelson Nery Junior, na fungdo
politica por eles exercida. Os partidos politicos sdo essenciais para a
conservacgao do Estado Democratico de Direito, pois se destinam a
assegurar, no interesse do regime democratico, a autenticidade do
sistema representativo e a defender os direitos fundamentais defi-
nidos na Constituicao (XAVIER; DIAS, 2016, p. 160).

O partido politico podera impetrar mandado de segurancga coletivo na de-
fesa de seus membros ou da sociedade, sendo que, em qualquer dos casos,
estara buscando proteger direitos de terceiros.

O legislador incluiu o requisito da pertinéncia do tema, limitando a legi-
timidade dos partidos politicos no mandado de seguranca coletivo a defesa dos
seus integrantes ou a finalidade partidaria.

Os partidos politicos, com representacdo no Congresso Nacional, podem
impetrar o mandamus para a protecdao de qualquer direito liquido e certo rela-
cionado com a sua finalidade institucional, quando violada por ato de autoridade
ou agente no exercicio de fungao publica.

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Mandado de Seguranca n. 197/
DF, entendeu que o partido politico ndo possui legitimidade para impetrar segu-
ranca coletiva em favor dos aposentados brasileiros, diante da impossibilidade
de atuacao legitima para defender em Juizo milhdes de funcionarios inativos,
gue ndo sao, na sua totalidade, filiados ao partido e que nao autorizaram a im-
petracao do mandado de seguranca em seus nomes (AIRES FILHO, 1998, p. 34).

Teori Zavascki defende que, no que diz respeito aos partidos politicos, a
norma constitucional nao estabelece limites quanto a natureza dos direitos de-
fensaveis. Em uma interpretacdo abrangente, ndo poderiam ser excluidos desta
tutela os direitos transindividuais, conquanto tratem-se de direitos liquidos e
certos e que estejam presentes os pressupostos de legitimacdo, relativos a per-
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tinéncia entre o direito tutelado e os fins institucionais do partido politico (ZA-
VASCKI, 2006, p. 209).

Seria adequado que “um partido politico, cuja bandeira seja a protecao do
meio ambiente natural, impetre mandado de seguranca contra ato de autoridade
lesivo ao equilibrio ecoldgico” (ZAVASCKI, 2006, p. 209-210), sendo hipdtese de
seguranca coletiva para tutelar direito transindividual, sem titular certo, perten-
cente a todos, consoante dispde o art. 225, da Constituicao Federal.

Entendimento em sentido contrario implicaria em desvirtuar a natureza
dos partidos politicos, que ndo foram instituidos para satisfazer os interesses
dos seus filiados, bem como, eliminaria a possibilidade do ingresso da seguranca
coletiva.

Portanto, os partidos politicos com representacao no Congresso Nacio-
nal, estao legitimados a ingressar com a seguranca coletiva com objetivos mais
abrangentes, desde que estejam limitados a sua finalidade institucional e ainda
gue nao pertencentes aos seus filiados (ZAVASCKI, 2006, p. 212-213).

Consoante entendimento esposado por Teori Zavascki, cumpre ao parti-
do impetrante demonstrar o elo de compatibilidade entre o direito defendido e
os fins institucionais ou programaticos do partido e, bem assim, comprovar a
abrangéncia da limitacao, requisito indispensavel a demonstracdo do interesse
de agir.

O artigo 21, da Lei n. 12.016/09 dispde que o mandado de seguranga co-
letivo poderd ser impetrado por organizacao sindical, entidade de classe ou as-
sociacao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em
defesa de direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros
ou associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas fi-
nalidades, dispensada, para tanto, autorizagao especial.

Estes legitimados atuam em regime de substituicdo processual, hipdtese
de representacao extraordinaria, e nao de representacao dos interesses de seus
associados, com legitimacao legalmente autorizada, razao pela qual, nao neces-
sitam da autorizacao, individual ou de assembleia, tampouco da relagao nominal
dos substituidos no processo (MEDINA, 2012, p. 200).
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Isso ocorre em razao do interesse juridico, consistente na relacao de per-
tinéncia e de compatibilidade entre o direito defendido, de titularidade dos asso-
ciados ou filiados, e os fins institucionais.

A atuacdo das associacdes no mandamus coletivo é forma de legitimidade
extraordinaria, consoante entendimento pacificado pelo no Supremo Tribunal
Federal, através da Sumula 629, pela qual “a impetracdo de mandado de se-
guranca coletivo por entidade de classe em favor dos associados independe da
autorizacao destes”.

Conforme o enunciado da Sumula n. 630 do STF, “a entidade de classe tem
legitimidade para o mandado de seguranca ainda quando a pretensao veiculada
interesse apenas a uma parte da respectiva categoria”.

Entendimento em sentido diverso terminaria por confundir o direito coleti-
vo, de titularidade da categoria, com a tutela de direitos individuais, diminuindo
a eficacia do mandando de seguranca como instrumento de defesa coletiva.

Como antes referido, para impetrar mandado de seguranca coletivo os le-
gitimados deverao demonstrar a pertinéncia do tema, ou seja, a relagao entre o
objeto do mandamus e os fins institucionais.

O requisito da pertinéncia tematica foi construido sob o fundamento
juridico e a logica constitucional de que deve existir homogeneidade
no atendimento aos direitos dos beneficiarios, bem como de que o
legitimado deve representar interesses convergentes a validar as
pretensdes apresentadas na acao (XAVIER; DIAS, 2016, p. 162).

Assim, as entidades atuam na defesa dos seus interesses institucionais
ou estatutarios, possuindo legitimagao ordinaria, porém, se o 6rgao coletivo
impetrar mandado de segurancga no interesse de apenas parte de seus filiados,
sem que o interesse esteja relacionado com os objetivos institucionais, ocorrera
substituicdo processual ou legitimagao extraordinaria, na medida em que a enti-
dade estara defendendo direito material de outrem (AIRES FILHO, 1998, p. 34).

As associagdoes impetram o mandamus para tutelar direito dos associa-
dos. O ajuizamento de mandado de seguranca coletivo para a defesa de direito
proprio da associacao, e nao dos associados, é pretensdo tipica de mandado de
seguranca individual, por inexistir substituicao processual como elemento carac-
terizador da agao coletiva.

O requisito temporal previsto pela Lei do Mandado de Seguranca aplica-se
somente as associagdes, consoante entendimento do STF, no julgamento do RE
n. 198.919-DF.
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Dispde o art. 127, da Constituicdo Federal, que o Ministério Publico é
instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis.

Em seguimento, o art. 129, atribui como funcao institucional do Parquet a
promogcao do inquérito civil e da acdo civil publica para a protecao do patrimoénio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Entretanto, o legislador origindrio ndo incluiu o Ministério Publico no rol
dos legitimados a impetrar seguranca coletiva, existindo duas correntes opostas
a respeito da possibilidade da ampliagao da legitimacao ativa no mandamus co-

letivo, a teoria restritiva e a teoria ampliativa, como adiante sera visto.

Os defensores da corrente restritiva entendem que o rol dos legitimados
para impetrar mandado de seguranca coletivo é taxativo, ndao havendo a possi-
bilidade de qualquer interpretacao diferente do texto legal.

O principal argumento utilizado pelos defensores da posicao restritiva se-
ria de que o constituinte, ao tratar da legitimidade ativa, trouxe um rol taxativo
e, nao havendo previsao legal do ingresso pelo Ministério Publico, seria inadmis-
sivel a impetracao do mandamus pelo Parquet.

A Unica regra prevista pela Carta Politica no mandado de segurancga cole-
tivo foi a legitimacao ativa, em rol expresso que nao incluiu o Ministério Publico
(ZANETI JUNIOR, 2011, p. 165).

Nesse sentido, para os defensores deste posicionamento, somente os par-
tidos politicos com representacao no Congresso Nacional, as organizagdes sindi-
cais, entidades de classe e associacdes estariam legitimados.

Outro ponto levantado seria que o0 mandando de seguranca coletivo possui
sistema distinto da Acao Civil Publica e da Acao Popular, na medida em que esta
segunda admite a legitimidade ativa do cidadao e a primeira pode ter ajuizada
por pessoas juridicas de direito publico, instituicdes e érgaos publicos e associa-
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c¢oes. Em contrapartida, a seguranca coletiva inadmite a impetracdo pelo indivi-
duo e por entes publicos.

O Ministério Publico possui legitimidade para propor Acao Civil Publica,
cuja lide admite qualquer espécie de pedido, nos termos do artigo 83, do Cédigo
de Defesa do Consumidor. Logo, seria desnecessario reconhecer a legitimacao
ativa do Parquet para impetrar mandado de seguranga coletivo, quando as mes-
mas pretensdes poderiam ser objeto de Acao Civil Publica.

Com efeito, o artigo 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor abrange tao
somente os direitos e interesses protegidos pelo microssistema, admitindo to-
das as espécies de acoes para a sua adequada e efetiva tutela, ficando fora da
abrangéncia direitos liquidos e certos previstos em outras legislacdes especificas
como, por exemplo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Outro impeditivo seria o disposto pelo revogado artigo 6°, do Cdédigo de
Processo Civil de 1973, pelo qual somente seria admitia a propositura de agao
em nome proéprio para a defesa de direito alheio nos casos expressamente auto-
rizados em lei. Assim, o Ministério Publico s6 poderia impetrar o mandamus se
houvesse previsao legal.

Defendem a posicdo restritiva Hermes Zaneti Junior (ZANETI JUNIOR,
2011, p. 171-172) e Luiz Manoel Gomes Junior (GOMES JUNIOR, 2009, p. 178),
dentre outros.

Hermes Zaneti JUnior acredita que o rol estabelecido pela Constituicdo
Federal é taxativo, podendo ser ampliado apenas através de lei ordinaria, em
razao da regra prevista pelo artigo 5°, paragrafo segundo, da Carta Magna, pelo
qual é assegurada a ampliacdo dos direitos e garantias fundamentais do cidadao
(ZANETI JUNIOR, 2011, p. 171). E prossegue, afirmando que o rol dos legitima-
dos é expresso, deixando pouco espaco para interpretacdes hermenéuticas.

No distante ano de 1990, O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Mandado
de Seguranca n. 21.059°%, em voto de Relatoria do Ministro Sepulveda Pertence,
entendeu ser taxativo o rol dos legitimados a impetracdo do mandamus. Contu-
do, tratava-se de acao de autoria do Estado de Minas Gerais, restando firmado o
entendimento, aquela época, de que ndo haveria legitimidade extraordinaria do
Estado-Membro para defender os interesses da sua respectiva populacao pela
via do mandado de seguranca coletivo. O entendimento foi justificado na estru-

5 STF. Mandado de seguranca n. 21059. Relator Ministro Sepulveda Pertence. Pleno. Fonte: DJ 19.10.1990.
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tura do federalismo, pela qual o estado-membro ndo é érgao de gestdo ou de
representacao dos interesses da populagao.

Nao se tratava, portanto, de agao impetrada pelo Ministério Publico, razao
pela qual nao foram analisadas as peculiaridades das fungdes constitucional-
mente atribuidas ao Parquet.

De acordo com Paulo Roberto de Gouvéa Medina, “o mandado de segu-
rancga coletivo € uma versao especial do writ, destinada a protecao de direitos
liguidos e certos comuns a um grupo social determinado ou, conforme o caso, a
uma comunidade, no interesse dos quais a legitimacao ativa é ampliada” (ME-
DINA, 2012, p. 199).

Os defensores da teoria ampliativa afirmam que a legitimidade do Minis-
tério Publico na impetracdo do mandamus coletivo seria decorréncia ldgica da
propria Constituicao Federal, que, no inciso III do artigo 129, atribui a esta ins-
tituicdao a protecao dos direitos difusos e coletivos.

O microssistema constitucional de tutela de interesses transindividuais,
traduzido pelo conjunto de leis que se integra, quais sejam, a Lei da Acao Civil
Publica, o Cddigo de Defesa do Consumidor, a Lei da Acao Popular, Lei de Im-
probidade Administrativa, Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei do Mandado
de Seguranca e o Estatuto do Idoso acabam por corroborar a legitimidade do
Ministério Publico para a defesa dos direitos transindividuais, difusos, coletivos e
individuais homogéneos (XAVIER; DIAS, 2016, p. 163).

Nesse contexto, sendo atribuido ao Parquet a defesa dos interesses me-
taindividuais, tanto pela Carta Magna, quanto pela legislagcao infraconstitucional,
ndo haveria razao a justificar a negativa da sua legitimidade a impetracao do
mandamus coletivo, inclusive de molde a consagrar a fungao que lhe foi imposta
pelo constituinte, podendo utilizar quaisquer meios processuais para defender
tais direitos e interesses.

Assim, a norma prevista pelo artigo 59, inciso LXX, alineas a e b da Cons-
tituicdo Federal seria meramente exemplificativa, e nao exaustiva, tendo por
objetivo a indicacao de alguns legitimados, sem a definicao de um rol taxativo.

A omissao do artigo 21, caput, da Lei n. 12.016/09, nao afasta a legitimi-
dade ativa do 6rgao ministerial, pois, embora ndao esteja expressamente autori-
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zado, a sua legitimacao seria decorréncia imediata das finalidades institucionais
definidas pelos artigos 127 e 129, inciso III, da Constituicao Federal e, pelo ar-
tigo 69, VI®, da Lei Complementar n. 75/93, para o Ministério Publico da Unido,
e artigo 32, inciso I’, da Lei n. 8.625/93, na esfera estadual.

Outro ponto seria a natureza juridica do mandamus coletivo, de agao co-
letiva, que em razao da destinacao constitucionalmente conferida ao Parquet,
na defesa dos interesses metaindividuais, haveria a possibilidade do ingresso de
gualguer acao na protecao de tais direitos.

A legitimidade ativa do Ministério Publico seria decorréncia da sua defini-
cao constitucional, insculpida pelo artigo 127.

O artigo 82, do Cddigo de Defesa do Consumidor elegeu o Ministério Pu-
blico como principal legitimado na defesa dos direitos homogéneos. Existem,
ainda, outras hipoteses legais de legitimacdo do Parguet na defesa da tutela
coletiva de direitos individuais e disponiveis, quais sejam, a Lei n. 7.913/89, que
autoriza a propositura de acao de responsabilidade por danos causados aos in-
vestidores no mercado de valores imobilidrios e o paragrafo Unico do artigo 46,
da Lei n. 6.024/74, no ajuizamento de acao de responsabilidade por prejuizos
causados aos credores por ex administradores de instituicdes financeiras (ZA-
VASCKI, 2006, p. 223-224).

Eduardo Alvim, Renan Thamay e Daniel Granado afirmam ndo haver obi-
ces a ampliagao do rol dos legitimados a impetracao do writ, sobretudo pela
previsao do Cdédigo de Defesa do Consumidor em seus artigos 82 e 83. Tal en-
tendimento nao seria interpretar a Carta Politica de acordo com a legislacdo
infraconstitucional, mas aplicar a prépria norma instituida pelo constituinte ao
atribuir as finalidades institucionais do Ministério Publico (ALVIM, 2014, p. 422).

Nao parece coerente entender a impossibilidade da impetracao do man-
damus pelo Ministério Publico, diante do microssistema da tutela coletiva e das
possibilidades de legitimacao advindas do ordenamento juridico patrio, sendo
possivel uma construcdo da legitimacao pela via direta, quando necessaria a tu-
tela imediata do Parquet, assim como pela via indireta, em regime de sucessao
processual, nas situacdes em que o Ministério Publico devera intervir nos casos

6 Artigo 6°. Compete ao Ministério Publico: inciso VI - impetrar habeas corpus e mandado de seguranca;

7 Artigo 32. Além de outras funcGes cometidas nas Constituicdes Federal e Estadual, na Lei Organica e demais leis,
compete aos Promotores de Justica, dentro de suas esferas de atribuicbes: I - impetrar habeas-corpus e mandado de
seguranca e requerer correicdo parcial, inclusive perante os Tribunais locais competentes;
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de desisténcia ou abandono de acao coletiva, aplicando-se, nestes casos, as re-
gras da Acdo Popular e da Agao Civil Publica.

Dentre os doutrinadores que defendem ser o rol do artigo 59, inciso LXX
meramente enunciativo estao Celso Antonio Fiorillo, Marcelo Abelha Rodrigues,
Rosa Maria de Andrade Nery (FIORILLO, 1996, p. 198), Sergio Ferraz (FERRAZ,
2006, p. 71-72), José Antonio Remédio (REMEDIO, 2002, p. 523-524) e Gregd-
rio Assagra Almeida (ALMEIDA, 2003, p. 465-469).

No ano de 2007, através do Projeto de Emenda Constitucional n. 74/07,
houve uma tentativa da inclusdo do Ministério Publico no rol dos legitimados a
impetracdo do mandamus coletivo, no exercicio das suas atribuicdes constitu-
cionais. O projeto, da relatoria do Senador Demdstenes Torres, objetivava alte-
rar a redacao do inciso LXX, do art. 5° da Constituicao Federal, para legitimar
nao apenas o Ministério Publico, como também a Defensoria Publica, a impetrar
mandando de seguranca coletivo, no exercicio de suas atribuicdes constitucio-
nais. Na justificacdo da matéria, foi argumentado que “a legitimidade outorgada
pelo texto constitucional para a impetracao do mandado de seguranga coletivo
ndao abrange o Ministério Publico, retirando valiosa ferramenta de persecucao
judicial dos interesses da sociedade da 6rbita do alcance de uma das principais
instituicdes democraticas de que dispomos™.

Houve parecer favoravel da Comissao de Constituicdo e Justica, sendo
destacada a extensao da legitimidade para a impetracao do mandado de segu-
ranca coletivo ao Ministério Publico e a Defensoria Publica, cuja ampliacdo dos
legitimados dotaria estes dois entes de melhores instrumentos para o desempe-
nho de suas atribuicdes voltadas para a persecucgao judicial dos legitimos inte-
resses da sociedade.

Contudo, em dezembro de 2014 a PEC foi arquivada, com fulcro no artigo
332, do Regimento Interno do Senado Federal, o qual dispde que ao final da le-
gislatura sao arquivadas todas as proposicoes em tramitagao no Senado.

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica reconheceu a possibilidade de o
Ministério Publico ajuizar qualquer acdo coletiva admitida pelo microssistema de
tutela coletiva, contudo, tais acdérddos nao trataram especificamente do manda-
do de seguranca coletivo®.

8 InformacgGes disponiveis em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/82169

9 STJ. Recursos especiais n. 427140 e n. 736524. 1@ Turma. Relator Ministro Luiz Fux. Fonte: D] 25/08/2003 e
03/04/2006.
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Ao julgar o REsp 700.206/MG, o Ministro Luiz Fux afirmou que?°

O novel art. 129, III, da Constituicdo Federal habilitou o Ministério
Publico a promogdo de qualquer espécie de acao na defesa de di-
reitos difusos e coletivos ndo se limitando a acdo de reparacdo de
danos. Hodiernamente, apds a constatacdo da importéncia e dos
inconvenientes da legitimacdo isolada do cidadao, ndo ha mais lugar
para o veto da legitimatio ad causam do MP para a Agao Popular, a
Acdo Civil Pdblica ou o Mandado de Seguranca coletivo.

Em consequéncia, legitima-se o Parquet a toda e qualquer demanda
que vise a defesa dos interesses difusos e coletivos, sob o angulo
material ou imaterial.

Deveras, o Ministério Publico estd legitimado a defender os inte-
resses transindividuais, quais sejam os difusos, os coletivos e os
individuais homogéneos.

De ser destacado, ainda, o julgamento do Agravo Regimental, no agravo
em Recurso Especial n. 746.846/RJ, julgado em 15 de dezembro de 2005, em
cujo voto de relatoria do Ministro Herman Benjamin, foi destacado que “Para o
STJ, apos a constatacao da importancia e dos inconvenientes da legitimacao iso-
lada do cidaddo, ndao ha mais lugar para o veto da /egitimatio ad causam do MP
para a Acao Popular, a Acdo Civil Publica ou o Mandado de Seguranga coletivo.
Em consequéncia, legitima-se o Parquet a toda e qualquer demanda que vise a
defesa dos interesses difusos e coletivos, sob o dngulo material ou imaterial”.

Também o artigo 42, do anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de Processos Co-
letivos do Instituto Brasileiro de Direito Processual, idealizado por Ada Pellegrini
Grinover, seguia este entendimento, ao conferir legitimidade ativa ao Ministério
Publico no mandado de seguranga coletivo. Através deste artigo seria regula-
mentada a legitimidade do Parquet e a Defensoria Publica para a impetracdo de
mandamus.

Todavia, o projeto de lei foi encaminhado a Camara dos Deputados e o dis-
positivo foi suprimido, eis que ja existente a Lei n. 12.016/09, que regulamenta
o mandando de seguranca coletivo (ZANETI JUNIOR, 2011, p. 194).

O Projeto de Lei n. 222/2010, de autoria do Senador Valter Pereira, bus-
cava suprir a deficiéncia da Lei do Mandado de Seguranca, alterando-a para dis-
ciplinar as exigéncias para impetracao do mandado de seguranca. Estabelecia
gue a ilegitimidade da autoridade coatora nao seria justificativa para a extingao
do processo, que a Manifestacao do Ministério Publico seria obrigatoria toda vez
gue o direito ou interesse reclamado pelo impetrante o justificar e nos casos de

10 REsp 700.206/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 09/03/2010, DJe 19/03/2010.
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mandado de seguranga coletivo, que o Ministério Publico da Unido e o Minis-
tério Publicos dos Estados poderdao editar atos normativos sobre as condigdes
que justificam a sua intervengao, que a sentenca que conceder o mandado de
seguranca pode ser cumprida provisoriamente. Dispunha que os direitos prote-
gidos pelo mandado de seguranca coletivo poderiam ser difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, que partido politico com representagdao na Assembleia
Legislativa dos Estados ou do Distrito Federal ou em Camara de Vereadores tém
legitimidade ativa para propor o mandado de seguranca, bem como o Ministério
Publico, a Defensoria Publica e a Ordem dos Advogados do Brasil, observadas
suas finalidades institucionais.

Em dezembro de 2014 o projeto de Lei n. 222/2010 foi arquivado, com
fundamento no artigo 332, do Regimento Interno do Senado Federal?!.

Embora constem como legitimados no rol do inciso LXX, do artigo 5° da
Constituicao Federal e na Lei n. 12.016/2009 apenas partidos politicos, organi-
zacgoes sindicais, entidades de classe e associacdes, conforme a posicao amplia-
tiva e utilizando-se a denominada legitimacao conglobante, existem outros legi-
timados a tutela dos interesses metaindividuais pela via da seguranca coletiva,
com fulcro no préprio texto constitucional, havendo, inclusive, o reconhecimento
desta possibilidade pelo Superior Tribunal de Justica em diversos julgados.

A ampliacao do rol de legitimados ativos no mandado se segurancga coleti-
vo acaba por redefinir e ampliar o seu objeto, pois, é atribuicao institucional do
Ministério PuUblico a salvaguarda dos interesses difusos.

Inexiste norma no ordenamento juridico brasileiro que impeca a utilizagao
do mandado de seguranca coletivo para que o Ministério Publico defenda inte-
resses coletivos, no exercicio dos seus designios institucionais de protecao de
direitos difusos, seja pela Constituicao Federal, seja pela legislagao infraconsti-
tucional.

Assim, conclui-se que o Ministério Publico pode promover todas as espé-
cies de agoes coletivas capazes de salvaguardar a adequada tutela dos direitos
coletivos, inexistindo razao para nao se estender a garantia fundamental do
mandado de seguranca coletivo.

11 Informagdo disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/97900
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RESERVATION OF POSITIONS FOR PEOPLE WITH DISABILITIES
IN CIVIL SERVICE EXAMINATIONS: LEGAL CRITERIA AND
JUDICIAL DECISIONS
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo apresentar o cenario da inclusdo
da pessoa com deficiéncia no setor publico e, principalmente, elucidar o célculo
da reserva de vagas aplicado nos concursos publicos segundo o regramento do
Decreto n. 9.508/2018. Além disso, busca expor os equivocos matematicos que
resultam na ilegalidade dos entendimentos jurisprudenciais. A partir do Relatério
Anual de Informagdes Sociais - (RAIS Cota PcD), disponibilizado pelo Ministério
do Trabalho e Empregos - (MTE), foi possivel obter os dados de inclusdo para o
ano de 2016, mediante a elaboracao de tabelas a serem utilizadas como recurso
para permitir a analise sistematica do calculo da reserva de vagas. O resultado
apresentado permite concluir que o percentual de inclusdo no setor publico é
irrisorio, sendo de apenas 0,33%. Todos os critérios que norteiam a reserva de
vagas, que estdo devidamente expressos no decreto garantem as pessoas com
deficiéncia o direito da destinagdo da 22 vaga do bloco, este definido pelo percentual
adotado no certame. Diversas ilegalidades foram detectadas nos entendimentos
jurisprudenciais, sendo todas decorrentes de equivocos matematicos devido a
interpretacdo dada ao limite maximo de 20% previsto no § 2° do art. 5° da
Lei 8.112/1990, resultando em sérios prejuizos as pessoas com deficiéncia. Tal
situacdo requer atencdo especial do Ministério Publico, haja vista que envolve sua
area de atuacgdo, qual seja, a protecdo das pessoas com deficiéncia.
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Palavras-chave: Pessoa com deficiéncia. Concurso publico. Reserva de vagas.
Nomeacgao.

ABSTRACT: This article aims to present the scenario of the inclusion of people
with disabilities in the public sector and, especially, to elucidate the calculation
of the reservation of positions applied in civil service examinations according to
the determinations of Decree No. 9.508 / 2018. In addition, it seeks to expose
the mathematical misconceptions that result in the illegality of jurisprudential
understandings. Based on the Annual Social Information Report - RAIS Cota PcD
offered by the Ministry of Labor in Employment — MTE, it was possible to obtain
the data on inclusion for the year 2016, with the creation of tables to be used as
a resource to allow the systematic analysis of the calculation of the reservation of
positions. The result shows that the percentage of inclusion in the public sector is
negligible, being only 0.33%. All the criteria guiding the reservation of positions,
duly expressed in the decree, guarantee to persons with disabilities the right to the
2nd position in the block, defined by the percentage adopted in the examination.
Several illegalities have been detected in the jurisprudential understandings, all
of which are due to mathematical errors caused by the interpretation given to
the maximum limit of 20% set out in the second paragraph of art. 5 of Law
8.112/1990, resulting in serious harm to people with disabilities. This situation
requires special attention from the Public Ministry, since it involves its area of
action, which is the protection of this population.
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No mercado de trabalho, o tratamento diferenciado para as pessoas com
deficiéncia, doravante PcDs, tem como objetivo garantir a efetiva igualdade de
oportunidades, alcancando assim a igualdade material e a justica social. A re-
serva de vagas em concursos e selegdes publicas surgiu como uma imposigao
constitucional para permitir a inclusao das PcDs no setor publico, estando pre-
vista no inciso VIII do art. 37 da Carta Magna (BRASIL, 1988).

A Constituicdo Federal atribuiu a legislacdo ordinaria a incubéncia de de-
finir o percentual e os critérios de admissao das PcDs. Além disso, o inciso XIV
do art. 24 estabeleceu a legislacao da matéria como sendo competéncia concor-
rente entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal. Portanto, os Estados tém
competéncia legislativa plena para atender a suas peculiaridades desde que ndo
exista lei federal sobre normas gerais.

Apds uma década, sendo objeto de varias discussdes na sua elaboracao,
surge o Decreto n. 3.298/1999 (BRASIL, 1999), de forma a atender o comando
constitucional e regulamentar a Lei n. 7.853/1989 (BRASIL, 1989), estabele-
cendo assim as normas gerais para protecao das PcDs. De acordo com art. 37
do referido decreto, a reserva de vagas em concurso publico deve obedecer ao
regramento contido nos § 1° e § 29, ou seja, minimo de 5% e, caso a aplicacao
desse percentual resultar em numero fracionado, este devera ser elevado até o
primeiro numero inteiro subsequente.

Matematicamente, o resultado dessa disposicao legal permite afirmar que
as PcDs tém direito, obedecida a ordem de classificacdao, a 23, 2223, 423, 622
vagas e assim sucessivamente, a cada bloco de 20 candidatos. Contudo, um
Unico artigo contido na Lei n. 8.112/1990 (BRASIL, 1990), que trata do regime
juridico dos servidores publicos civis da Unido, acabou repercutindo no critério
de reserva de vagas de maneira extremamente negativa acarretando equivocos
matematicos nas decisodes judiciais.

No ambito federal, o entendimento formulado nas jurisprudéncias das Cor-
tes Superiores é que, visando respeitar o limite maximo de 20% (Lein. 8.112/90)
e buscando garantir a razoabilidade na aplicagdo do minimo de 5% (Decreto n.
3.298/1999), o surgimento da primeira vaga para o candidato com deficiéncia
acontece apenas na 52 vaga aberta. Essa interpretacao é sustentada pela ideia
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de que a oferta de apenas 2 vagas, sendo uma destinada a PcD, representaria
uma reserva de 50%, com isso, acarretaria suposta desproporcionalidade.

No Supremo Tribunal Federal, esse entendimento estd contido no MS
26310 - Mandado Seguranca (BRASIL, 2007) com ementa transcrita, in verbis:

CONCURSO PUBLICO - CANDIDATOS - TRATAMENTO IGUALITARIO.
A regra € a participagdo dos candidatos, no concurso publico, em
igualdade de condigdes. CONCURSO PUBLICO - RESERVA DE VAGAS
- PORTADOR DE DEFICIENCIA - DISCIPLINA E VIABILIDADE. Por
encerrar excecao, a reserva de vagas para portadores de deficiéncia
faz-se nos limites da lei e na medida da viabilidade consideradas as
existentes, afastada a possibilidade de, mediante arredondamento,
majorarem-se as percentagens minima e maxima previstas.

Cabe transcrever o trecho do voto do Ministro Marco Aurélio Mello:

Ora, considerado o total de vagas no caso - duas -, ndao se tem,
aplicada a percentagem minima de cinco ou a maxima de vinte por
cento, como definir vaga reservada a teor do aludido inciso VIII.
Entender-se que um décimo de vaga ou mesmo quatro décimos, re-
sultantes da aplicacao de cinco ou vinte por cento, respectivamente,
sobre duas vagas, ddo ensejo a reserva de uma delas implica ver-
dadeira igualizacdo, olvidando-se que a regra é a ndo-distingdo en-
tre candidatos, sendo excegdo a participacdo restrita, consideradas
vagas reservadas. Essa conclusdo levaria os candidatos em geral a
concorrerem a uma das vagas e os deficientes, a outra, majorando-
se os percentuais minimo, de cinco por cento, e maximo, de vinte
por cento, para cinqlienta por cento. O enfoque ndo é harmonico
com o principio da razoabilidade.

O resultado disso foi o surgimento de dois entendimentos comumente
observados nos concursos publicos. O primeiro deles no sentido de que, obede-
cendo a ordem de classificacdo, o candidato com deficiéncia ocuparia a 53, 253,
453, 652 vagas e assim sucessivamente, a cada bloco de 20 candidatos. Ja o
segundo, que, obedecendo a ordem de classificacdo, o candidato com deficiéncia
ocuparia a 53, 213, 413, 613 vagas e assim sucessivamente, a cada bloco de 20
candidatos.

Destarte, percebe-se que o art. 59, § 29, da Lei n. 8.112/1990 (BRASIL,
1990) passou a ser o critério norteador dos concursos publicos, chegando ao
ponto de prevalecer sobre todos os critérios expressos no Decreto n. 3.298/1999
(minimo de 5% e o arredondamento do numero fracionado), bem como no re-
cente Decreto n. 9.508/2018 (BRASIL, 2018).

A restricao imposta pela interpretacdao equivocada do limite de 20% des-
ponta como o principal responsavel pela desobediéncia aos principios que pautam
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o concurso publico (a legalidade, a igualdade, a impessoalidade, a proporcionali-
dade e a razoabilidade). A destinacao da 52 vaga permitiu que os administrado-
res publicos manipulassem o numero de vagas ofertadas até 04 de modo excluir
as PcDs. Essa problematica ndo é perceptivel em concursos com grande numero
vagas por cargo (baixa ocorréncia, por exemplo: cargos sem especialidade),
mas para aqueles que possuem pequena oferta de vagas (alta ocorréncia, por
exemplo: cargos com especialidades), esta situacao fica evidente.

A titulo de exemplo, tem-se o concurso publico da Universidade Federal
de Pernambuco (UFPE), Edital n. 45/2018, publicado no Diario Oficial da Unidao
em 13 de agosto de 2018. O certame teve a oferta de 131 vagas para o cargo
de professor, sendo dividida em varias especialidades, porém nenhuma vaga foi
destinada a PcDs, devido ao entendimento do limite de 20% (destinacdao da 52
vaga).

Para esse caso concreto, de acordo com dados! obtidos por meio da Lei de
Acesso a Informacao (LAI), Lei n. 12.527/2011 (BRASIL, 2011), constatou-se
gue a participacdo de PcDs no quadro de pessoal da UFPE é de apenas 0,96%
(62 PcDs) do total de 6.470 servidores, resultando em um déficit de 262 PcDs,
tomando como referéncia o minimo de 5%. Percebe-se que o cenario do quadro
da UFPE nao alcanca sequer 1% de inclusao de PcDs. Essa realidade reflete a
situacao atual da inclusdo da PcD no setor publico.

O surgimento do Decreto n. 9.508/2018 (BRASIL, 2018a) teve como obje-
tivo atualizar e regulamentar a reserva de vagas para PcD. Contudo, essa norma
especifica ndao tem sido aplicada nos certames publicos, pois seus critérios sao
totalmente frustrados no momento da aplicagcao equivocada do limite de 20%,
tornando-a totalmente inexequivel.

Diante dessa problematica, além de apresentar o cenario da inclusdo no
setor publico, o presente trabalho tem como objetivo principal elucidar os cri-
térios expressos no Decreto n. 9.508/2018 (BRASIL, 2018), bem como expor
as ilegalidades oriundas da aplicacao equivocada do art. 59, § 29, da Lei n.
8.112/1990 (BRASIL, 1990). Antes disso, é importante apresentar a evolugao
conceitual de PcD.

1 Por meio do site Acesso a Informagdo do Governo Federal (http://www.acessoainformacao.gov.br/), foi solicitado
a UFPE informacbes sobre o quantitativo de servidores com e sem deficiéncia, sendo registrado através do protocolo
23480020831201885.
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Na analise histérica da legislacao brasileira, o conceito de PcD passou
por significativas transformacdes. Primordialmente, a Lei 8.742/1993 (BRASIL,
1993) definiu a PcD, para efeitos do beneficio, como aquela incapacitada para
a vida independente e para o trabalho. Percebe-se que esse conceito enfatiza
a ideia de incapacidade, supondo que a PcD fosse desprovida de potencial e de
aptidao para desempenhar as atividades da vida diaria e laboral.

Em seguida, o conceito foi alterado pelo artigo 3° do Decreto n. 3.298/1999
(BRASIL, 1999), com a redacao dada pelo Decreto n. 5.296/2004 (BRASIL,
2004), que regulamenta a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Porta-
dora de Deficiéncia, definindo como deficiéncia “[...] toda perda ou anormalida-
de de uma estrutura ou funcao psicoldgica, fisiolégica ou anatémica que gere
incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padrao considerado
normal para o ser humano”. Nota-se que os conceitos apresentados sao funda-
dos exclusivamente em critérios médicos.

Contudo, novos parametros surgiram com a Convencdo Internacional so-
bre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, patrocinada pela Organizacdao das
Nacoes Unidas - (ONU), sendo esta ratificada pelo Brasil em 1° de agosto de
2008, e promulgada pelo Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009 (BRASIL,
2009). Com isso, a Convencgao trouxe ao ordenamento juridico brasileiro, com
status constitucional, um novo conceito de PcD:

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 participa-
cao plena e efetiva na sociedade em igualdades de condigdes com
as demais pessoas. (BRASIL, 2009).

Dessa vez, a conceituacao da deficiéncia apresenta-se mais adequada a
tendéncia atual de inclusdo da PcD, visto que ndo equipara a deficiéncia com in-
capacidade, bem como passou a considerar, além do aspecto médico, o aspecto
social. Nesse sentido, Ricardo Tadeu Marques da Fonseca assim discorre:

(...) o préprio conceito de pessoa com deficiéncia incorporado pela
Convengao, a partir da participacdo direta de pessoas com deficién-
cia levadas por Organizacdes Nao Governamentais de todo o mun-
do, carrega forte relevancia juridica porque incorpora na tipificagdo
das deficiéncias, além dos aspectos fisicos, sensoriais, intelectuais e
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mentais, a conjuntura social e cultural em que o cidadao com defi-
ciéncia esta inserido, vendo nestas o principal fator de cerceamento
dos direitos humanos que Ihe sdo inerentes. (FONSECA, 2008).

O surgimento do novo conceito fez com que a Lei 8.742/1993 (BRASIL,
1993) fosse alterada pela Lei n. 12.435/2011 (BRASIL, 2011a). Nessa mesma
esteira, o Decreto n. 7.612/2011 (BRASIL, 2011b), que institui o Plano Nacional
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, também trouxe a definicdo de PcD em
consonancia com a Convencao da ONU. Posteriormente, foi a vez da Lei Brasilei-
ra da Inclusao da Pessoa com Deficiéncia, a Lei n. 13.146/2015 (BRASIL, 2015),
gue trouxe um modelo que abrange os fatores bioldgicos, psicoldgicos e sociais.

Fica evidente a mudanca no conceito juridico de PcD, pois inicialmente foi
adotado o modelo médico, perpassando pelo social, e alcancando o biopsicosso-
cial, trazido pela Lei Brasileira da Inclusao da Pessoa com Deficiéncia.

Percebe-se que o legislador brasileiro vem buscando consolidar o conceito
de PcD trazido pela Convencao da ONU, porém cabe salientar que deficiéncia
ainda é um conceito em constante evolucao, além de bastante genérico. Sendo
assim, deve ser verificado e atualizado de acordo com o contexto histérico em
gue se encontra inserido.

Cabe salientar que ainda nao houve a regulamentacdao da avaliagao biopsi-
cossocial realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar, conforme pre-
vista no § 19 do art. 29 da Lei n. 13.146/2015 (BRASIL, 2015), descumprindo
assim o prazo contido no art. 124 da referida lei. Dessa forma, enquanto ocorre
a discussao sobre os critérios que deverdo ser utilizados na regulamentacao da
avaliagao biopsicossocial, o enquadramento da PcD ainda vem sendo avaliado
pelo modelo anterior.

Diante de todas essas discussdes conceituais e regulamentares, nao se
pode perder o foco quanto a efetividade das legislacdes consagradas de protecao
as PcDs presentes no ordenamento juridico brasileiro. Na area laboral, a falta
de cumprimento das normas que garantem o direito da reserva de vagas vem
sendo objeto de muita preocupacao, principalmente no setor publico.

Segundo dados do Relatorio Anual de Informacdes Sociais (RAIS) Cota
PcD (BRASIL, 2016) disponibilizados pelo Ministério do Trabalho e Empregos
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(MTE), constatou-se que, para o ano de 2016, o Brasil apresenta percentual de
inclusao de 0,33% para Administracao Publica, 2,41% para Empresas Publicas

e Sociedade de Economia Mista e 2,02% para Empresas privadas, Figura 01.

Figura 01: Cenario da Inclusdo no Brasil para o ano de 2016, segundo dados do sistema
RAIS Cotas PcD (BRASIL, 2016).
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4%
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OU/() m

Empresa Piblica Demais tipos de  Administracao
e Sociedade de natureza juridica Publica
Economia Mista

Fonte: Autor.

Em relagdo ao minimo de 5%, o déficit é de 4,67%, 2,59% e 2,98% que
representam as seguintes quantidades de PcDs faltantes no quadro de pessoal:
433.887, 20.320 e 504.874 PcDs, respectivamente, Tabela 01. Salienta-se que
os dados do sistema RAIS Cotas PcD sao oriundos das informacdes fornecidas
pelos préprios estabelecimentos ao MTE. No caso de 2016, o numero total de
estabelecimentos foi de 329.225, sendo 12.808, 24.473 e 291.944 para a Admi-
nistracdo Publica, Empresas Publicas e Sociedade de Economia Mista e Empresas

privadas, respectivamente.
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Tabela 01: Dados sobre a inclusdo no Brasil, segundo dados contidos no relatério do RAIS
Cotas PcD para o ano de 2016 (BRASIL, 2016).

Déficit em N. PcDs
% de

relacao ao faltantes para

Total de N. de PcDs | inclusdao no

Tipo de minimo de alcangar o
vinculos (declarados) quadro
estabelecimento 5% minimo de 5%
(1) (2) (3) = (2)/
(4) =5% - |(5) = {5%%*(1)}
(1)
3) -(2)
Administracao
9.281.286 30.178 0,33% 4,67% 433.887
Publica
Empresa Publica e
Sociedade de Econo- 784.346 18.898 2,41% 2,59% 20.320
mia Mista
Demais tipos de
16.940.506 342.152 2,02% 2,98% 504.874
natureza juridica
Total 27.006.138 391.228 959.081

Percebe-se que o cenario de inclusao da pessoa com deficiéncia no setor
publico apresenta dados assustadores, tendo um percentual infimo. Existe uma

discrepancia absurda em relacdo ao minimo legal de 5%, ndo alcancado sequer

1%.

No caso do Estado de Santa Catarina, a situacdo é semelhante. O percen-
tual de inclusdo é de 0,88% para a Administracao Publica, 2,11% para Empre-

sas Publicas e Sociedade de Economia Mista e 2,09% para Empresas privadas,

Figura 02.

Fonte: Autor.
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Figura 02: Cenario da Inclusdo em Santa Catarina para o ano de 2016, segundo dados do
sistema RAIS Cotas PcD (BRASIL, 2016).

Em relacao ao minimo de 5%, o déficit é de 4,12%, 2,89% e 2,91%, que
representam as seguintes quantidades de PcDs faltantes no quadro de pessoal:

5%

3%

2%

0%

Percentual minimo de 5%

0.88%

Administracao
Pdblica

Empresa Piblica Demais tipos de
e Sociedade de natureza juridica
Economia Mista

Fonte: Autor.

10.756, 388 e 23.149 PcDs, respectivamente, Tabela 02.

Tabela 02: Dados sobre a inclusdo no Estado de Santa Catarina, segundo dados contidos no

relatorio do RAIS Cotas PcD para o ano de 2016 (BRASIL, 2016).

% de :)e;::c;toe:; N. PcDs faltantes
. Total de N. de PcDs inclusdo no , g para alcangar o
Tipo de , minimo de ..
estabelecimento vinculos (declarados) quadro 50 minimo de 5%
(1) (2) (3) =(2)/ _ (5) = {5%*(1)}
(1) (4) =5% - - ()
(3)
Administracgo 260.813 2.285 0,88% 4,12% 10.756
Publica
Empresa Publica
e Sociedade de 13.415 283 2,11% 2,89% 388
Economia Mista
Demais tipos de
. 795.974 16.650 2,09% 2,91% 23.149
natureza juridica
Total 1.070.202 19.218 34.293

Fonte: Autor.
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Baseado nesses dados, também é possivel verificar que o setor privado é
bem mais inclusivo do que setor publico. Essa situacao € contraditéria, levando
em consideracdo que o setor publico € o grande responsavel pela implemen-
tacdo e efetivacdo das politicas publicas. Segundo a Convengao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, Decreto n. 6.949/2009 (BRASIL,
2009), no setor publico, o Estado tem o papel de empregador (art. 27, alinea
“h"), enquanto que para o setor privado o Estado tem o papel de promotor (art.
27, alinea “g").

E importante salientar que a maior inclus&o no setor privado é decorrente
da contratacao por obrigacao legal, pois a fiscalizacao do MTE aplica multa para
as empresas que descumprem o percentual minimo estabelecido no art. 93 da
Lei 8.213/1991 (BRASIL, 1991). Por outro lado, no setor publico existe um des-
caso, pois ndo ha fiscalizacdo quanto a obediéncia ao percentual minimo no seu

guadro existente.

Fundamentado no art. 34 e 35 da Lei n. 13.146/2015 (BRASIL, 2015), o
Presidente do Supremo Tribunal Federal, José Toffoli, no exercicio do cargo de
Presidente da Republica, publicou o Decreto n. 9.508, de 24 de setembro de
2018, que estabelece percentual de cargos e de empregos publicos reservados
as PcDs, ofertados em concursos publicos e em processos seletivos no ambito da
administracao publica federal direta e indireta. O surgimento desse novo decreto
revogou o art. 37 ao art. 43 do Decreto n. 3.298/1999 (BRASIL, 1999).

Segundo a normativa, o calculo da reserva de vaga deve obrigatoriamen-
te respeitar 6 (seis) critérios devidamente expressos. 1° Critério: igualdade de
oportunidades (art. 1°); 29 Critério: reserva minima de 5% (§ 1° do art. 19); 3°
Critério: arredondamento do numero fracionado (§ 3° do art. 1°); 49 Critério:
sistematica de convocagao dos candidatos classificados, respeitado o percentual

(art. 39, inciso V); 5° Critério: alternancia, respeitando o percentual (art. 8°, §
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10) e 6° Critério: proporcionalidade, respeitando o percentual (art. 89, § 19).
Todos esses critérios devem ser aplicados respeitando a ordem de classificagao e

o percentual adotado no concurso publico, sendo 5% o percentual minimo a ser
obedecido impreterivelmente.

De modo a facilitar a compreensao e permitir a visibilidade do atendimento
de todos os critérios citados na norma, a utilizacdo de tabela surge como melhor
recurso. Sendo assim, as tabelas que serao apresentadas neste artigo apresen-
tam uma estrutura didatica.

Preliminarmente, é importante apresentar as caracteristicas das tabelas.
Objetivando permitir a facil localizacao da célula no momento da explanacdo. A
parte superior da tabela teve suas colunas numeradas, bem como as linhas na
parte lateral esquerda. A identificacdo da célula sera feita na seguinte ordem:
numero da linha seguido da letra “L” e nUmero da coluna seguido da letra “C".
Exemplo: 2L3C, significa a 22 Linha da 32 Coluna.

A 12 Coluna contém o numero de vagas que sera ofertado para cada car-
go/especialidade, a 22 Coluna contém o quantitativo de candidatos da lista geral
- ampla concorréncia, ou seja, candidatos sem deficiéncia (ndo PcD), enquanto
gue a 32 Coluna contém o quantitativo de candidatos da lista especial, candida-
tos com deficiéncia (PcD).

Logo abaixo do texto de cada coluna, encontra-se a operacdo matematica
utilizada. Por exemplo: 12 Coluna (1) é igual a soma da 22 Coluna (2) com a
32 Coluna (3), resultando em (1) = (2) + (3). A 42 Coluna (4) apresenta o re-
sultado da operacao de multiplicacao entre o niumero de vaga ofertada (1) e o
percentual adotado no certame, resultando em (4) = (1) x percentual adotado.
A 52 Coluna (5) contém o arredondamento do resultado da 42 Coluna (4) para o
proximo numero inteiro subsequente, resultando em (5) = arred (4).

A 62 Coluna (6) apresenta, em porcentagem, o resultado da divisao entre
o quantitativo de candidato com deficiéncia (3) e o nimero de vagas ofertadas

para o cargo/especialidade (1), resultando em (6) = (3) / (1). E imprescindivel
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salientar que as porcentagens contidas nessa coluna nao representam o percen-
tual adotado no certame, mas sim uma mera distribuicdo das porcentagens até
o percentual efetivamente adotado. A falta de percepcao do cenario expresso
pela 62 Coluna foi o que originou o equivoco das decisdes judiciais.

A 72 Coluna (7) faz uma analise simples de modo a verificar se foi ou nao
respeitado o percentual adotado no certame, resultando em (7) = (6) > percen-
tual adotado.

Finalizando as caracteristicas das tabelas, as células com fundo cinza re-
presentam a sequéncia das nomeacdes dos candidatos segundo a ordem de
classificacao.

Ante o exposto, sera demonstrado o calculo de reserva de vaga. A titulo de
exemplo, sera utilizado um concurso publico qualquer da Administracdao Publica
Federal, em que o edital adotou o percentual minimo da norma, ou seja, 5%.
Apds definicdo do percentual, tem-se definido o bloco de candidatos utilizado no
certame. Considera-se bloco?, o resultante da divisao entre cem (100) e o quan-
titativo de percentual adotado. No caso de 5%, o bloco sera de 20 candidatos?®
(100/5 = 20 candidatos).

A Tabela 03 apresenta o primeiro bloco de candidatos, Bloco 01. Percebe-
se que, apods a criacao da primeira vaga na lista geral (1L2C), o cenario sinaliza
(1L7C) a necessidade de atender o percentual de 5%. Logo, a préoxima vaga
deverda ser destinada a PcD (2L3C), ou seja, passa-se para a lista especial. Ao
atender o percentual de reserva, volta-se para lista geral (3L2C) para completar
o quantitativo do bloco definido pelo percentual, ocorrendo assim a alternancia

das listas.

2 Conceito transmitido na audiéncia publica pelo Auditor Fiscal do Trabalho Fernando André Sampaio Cabral, Coordenador
do Projeto Estadual de Inclusdo de Pessoas com Deficiéncia no Mercado de Trabalho da Superintendéncia Regional do
Trabalho e Emprego em Pernambuco SRTE/PE (BRASIL, 2018).

3 No caso de 10%, o bloco sera de 10 candidatos (100/10 = 10 candidatos), do mesmo modo que no caso de 20%, o
bloco serd de 5 candidatos (100/20 = 5 candidatos).
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CAO

Tabela 03: Bloco 01 para a situagdo de 5% como sendo o percentual de reserva adotado no

concurso.
1@ Coluna | 2@ Coluna | 3@ Coluna | 4@ Coluna | 52 Coluna | 62 Coluna 74 Coluna
Distribui-
BLOCO N. de Lista Lista § 1°do § 3°do cao das At,e?de ao
minimo de
o1 vagas geral especial art. 1° art. 1° | porcenta- 597
(1) = N&o PcD PcD (4)=() | (5)=ar-| gens (7) = (6) >
(2)+(3) (2) (3) x 5% red (4) |(6) = (3) 5%
/ (1)
14@ Linha 1 1 0 0,05 1,00 0,00% Nao
23 Linha 2 1 1 0,10 1,00 50,00% Sim
3@ Linha 3 2 1 0,15 1,00 33,33% Sim
4a Linha 4 3 1 0,20 1,00 25,00% Sim
5@ Linha 5 4 1 0,25 1,00 20,00% Sim
62 Linha 6 5 1 0,30 1,00 16,67% Sim
748 Linha 7 6 1 0,35 1,00 14,29% Sim
8@ Linha 8 7 1 0,40 1,00 12,50% Sim
9@ Linha 9 8 1 0,45 1,00 11,11% Sim
102 Linha 10 9 1 0,50 1,00 10,00% Sim
114@ Linha 11 10 1 0,55 1,00 9,09% Sim
12a [inha 12 11 1 0,60 1,00 8,33% Sim
134@ Linha 13 12 1 0,65 1,00 7,69% Sim
144 Linha 14 13 1 0,70 1,00 7,14% Sim
154@ Linha 15 14 1 0,75 1,00 6,67% Sim
164 Linha 16 15 1 0,80 1,00 6,25% Sim
172 Linha 17 16 1 0,85 1,00 5,88% Sim
182 Linha 18 17 1 0,90 1,00 5,56% Sim
194 Linha 19 18 1 0,95 1,00 5,26% Sim
202 Linha 20 19 1 1,00 1,00 5,00% Sim

Fonte: Autor.
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Cabe observar também o fiel cumprimento ao critério de arredondamento
(52 Coluna), pois todos os numeros fracionados (42 Coluna) foram elevados ao
primeiro niumero inteiro subsequente. Nota-se que o quantitativo da 32 Coluna
€ exatamente igual ao quantitativo da 52 Coluna, exceto no momento da transi-
cao (1L3C para 2L3C), pois este configura a obrigatoriedade (1L5C) da préxima
vaga ser reserva para o candidato com deficiéncia (2L3C). Quanto as nomeacgoes
(células com fundo cinza), constata-se que, ao longo do Bloco 01, a sistematica
de convocacao dos candidatos guarda estrita obediéncia ao minimo legal de 5%
(62 Coluna).

Verifica-se que, na 6@ Coluna, todas as posicoes do Bloco 01 atendem o
percentual de 5% estabelecido na norma, bem como pode-se observar que ocor-
re a distribuicdo das porcentagens até chegar exatamente ao percentual adota-
do no certame, 20L6C (5%), representando o final do Bloco 01, momento em
gue se surge o Bloco 02, Tabela 04. De forma analoga, o Bloco 02 apresenta a
sistematica de reserva de vagas e de nomeacao perfeitamente atendidas, pois,
apods a criacao da primeira vaga do Bloco 02 (1L2C), momento que sinaliza o
desrespeito ao minimo (1L6C), surge a obrigacdo de destinar a proxima vaga ao

candidato com deficiéncia (2L3C).
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Tabela 04: Bloco 02 para a situagdo de 5% como sendo o percentual de reserva adotado no

concurso.
1@ Coluna | 2@ Coluna | 32 Coluna | 4@ Coluna | 52 Coluna | 6@ Coluna | 79 Coluna
Distribui-
) . ~ Atende ao
N. de Lista Lista § 1°do § 3°do c¢ao das L.

BLOCO 02 . o o } minimo de
vagas geral especial art. 1 art. 1 porcenta 5062
(]

(1) = Nao PcD PcD (4) = (1) (5) = gens (7) = (6)

(2)+(3) (2) (3) x 5% arred (4) | (6) = (3) B
> 5%
/ (1)

19 Linha 21 20 1 1,05 2,00 4,76% Nao
248 Linha 22 20 2 1,10 2,00 9,09% Sim
34 Linha 23 21 2 1,15 2,00 8,70% Sim
44 [inha 24 22 2 1,20 2,00 8,33% Sim
5@ Linha 25 23 2 1,25 2,00 8,00% Sim
69 Linha 26 24 2 1,30 2,00 7,69% Sim
74 Linha 27 25 2 1,35 2,00 7,41% Sim
8@ Linha 28 26 2 1,40 2,00 7,14% Sim
9@ Linha 29 27 2 1,45 2,00 6,90% Sim
102 Linha 30 28 2 1,50 2,00 6,67% Sim
114 Linha 31 29 2 1,55 2,00 6,45% Sim
124 Linha 32 30 2 1,60 2,00 6,25% Sim
132 Linha 33 31 2 1,65 2,00 6,06% Sim
142 Linha 34 32 2 1,70 2,00 5,88% Sim
154 Linha 35 33 2 1,75 2,00 5,71% Sim
169 Linha 36 34 2 1,80 2,00 5,56% Sim
172 Linha 37 35 2 1,85 2,00 5,41% Sim
182 Linha 38 36 2 1,90 2,00 5,26% Sim
192 Linha 39 37 2 1,95 2,00 5,13% Sim
209 Linha 40 38 2 2,00 2,00 5,00% Sim

Fonte: Autor.
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Novamente, observa-se o fiel cumprimento ao critério do arredondamento

(52 Coluna). A Tabela 05 apresenta o Bloco 03. Os blocos seguintes, Bloco 04,

05, 06..., obedecem a mesma sistematica.

Tabela 05: Bloco 03 para a situacao de 5% como sendo o percentual de reserva adotado no

concurso.

12 Coluna | 22 Coluna | 32 Coluna | 42 Coluna | 52 Coluna | 62 Coluna | 72 Coluna

Distribui- Atende ao

N. de Lista Lista § 1°do § 3°do ¢ao das .
BLOCO 03 vagas geral especial art. 1° art. 1° porcenta- m":;l: de
(1) = N&o PcD PcD (4)=(1) | (5)=ar- | gens | = '(6)
(2)+(3) (2) (3) X 5% red (4) | (6) = (3) - 5%
/ (1)

1@ Linha 41 39 2 2,05 3,00 4,88% Nao
22 Linha 42 39 3 2,10 3,00 7,14% Sim
3@ Linha 43 40 3 2,15 3,00 6,98% Sim
44 Linha 44 41 3 2,20 3,00 6,82% Sim
5@ [inha 45 42 3 2,25 3,00 6,67% Sim
6@ Linha 46 43 3 2,30 3,00 6,52% Sim
78 Linha 47 44 3 2,35 3,00 6,38% Sim
8@ Linha 48 45 3 2,40 3,00 6,25% Sim
9@ Linha 49 46 3 2,45 3,00 6,12% Sim
102 Linha 50 47 3 2,50 3,00 6,00% Sim
112 Linha 51 48 3 2,55 3,00 5,88% Sim
122 Linha 52 49 3 2,60 3,00 5,77% Sim
134@ Linha 53 50 3 2,65 3,00 5,66% Sim
144 Linha 54 51 3 2,70 3,00 5,56% Sim
154 [inha 55 52 3 2,75 3,00 5,45% Sim
162 Linha 56 53 3 2,80 3,00 5,36% Sim
172@ Linha 57 54 3 2,85 3,00 5,26% Sim
184 Linha 58 55 3 2,90 3,00 5,17% Sim
194 Linha 59 56 3 2,95 3,00 5,08% Sim
209 Linha 60 57 3 3,00 3,00 5,00% Sim

Fonte: Autor.
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Constata-se, nos blocos, a perfeita obediéncia ao principio da isonomia,
pois é reconhecido o mérito dos primeiros classificados dos blocos (1° classifica-
do do bloco da ampla concorréncia, 1L2C, e da lista especial, 2L3C).

A exposicao dos 3 primeiros blocos permite realizar a analise da proporcio-
nalidade na reserva de vagas. Antes disso, é importante relembrar a definicdo
de proporcionalidade. Trata-se de um conceito matematico que significa a mais
simples e comum relagao entre grandezas. A proporcionalidade* existe quando
as relagdes entre as grandezas resultam em uma constante, sendo esta denomi-
nada de constante de proporcionalidade “k”.

Dito isso, objetivando verificar a existéncia de proporcionalidade na reser-
va de vagas, determina-se a constante de proporcionalidade de cada bloco de
modo a constatar se o resultado das razdes é uma constante. A checagem dos

resultados esta apresentada na Tabela 06.

Tabela 06: Anadlise da proporcionalidade.

Bloco Valor do “"k"” | k x percentual adotado Quantidade de PcD
100
Bloco 01 kq :T = 20 k, x 5% = 20 x 5% = 01 01
100
Bloco 02 ky=—==20 1, x5% =20x5% =01 01
100
Bloco 03 ks = = = 20 k,; x 5% = 20 x 5% = 01 01
k, = k,= k,... = 20 (o resultado das razdes € constante)
5% 5% 5%
Bloco 01 = Bloco 02 = Bloco 03

Fonte: Autor.

4 Existem dois tipos de proporcionalidade, a direta e a indireta. No caso da reserva de vagas, ocorre a proporcionalidade
direta.

TN

g
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Verifica-se que todas as razdes sao equivalentes, ou seja, apresentam um
valor final constante. Diante disso, pode-se afirmar que existe proporcionalidade
no critério de reserva de vagas, sendo 20 o valor da constante de proporciona-
lidade.

O recurso da tabela permite uma visualizacdao completa da reserva de va-
gas. De forma facil e pratica, é possivel verificar o quantitativo de reserva para
qualquer niumero de vagas ou nomeacgoes pretendidas. Exemplo 01: oferta de
17 vagas. Ao consultar a Tabela 03, verifica-se que o total de 17 vagas esta
posicionado na 17L1C do Bloco 01. Portanto, serao reservadas 16 vagas para
ampla concorréncia (17L2C) e 01 vaga para PcD (17L3C). Em relacdo a nomea-
cao (célula na cor cinza), esta inicia-se com o primeiro candidato da lista geral
(1L2C), passando-se ao primeiro candidato da lista especial (2L3C). Em seguida,
retorna-se a lista geral para completar o numero de vagas ofertadas (17L2C).

Exemplo 02: concurso publico com oferta de 35 vagas. Na Tabela 04,
consta que o total de 35 vagas esta posicionado na 15L1C do Bloco 2. Portanto,
serdo reservadas 33 vagas para ampla concorréncia (15L2C) e 02 vagas para
PcD (15L3C). Em relacao a nomeacao, inicia-se pelo Bloco 01, com o primei-
ro candidato da lista geral (1L2C), passando-se ao primeiro candidato da lista
especial (2L3C). Em seguida, retorna-se a lista geral para completar o bloco
(20L2C). Ocorre a mesma sistematica no Bloco 02.

De modo verificar a aplicacao escorreita do Decreto n. 9.508/2018 (BRA-
SIL, 2018), segue a analise de cada critério expresso na norma:

10 Critério (art. 1°) - igualdade de oportunidades: o principio da isonomia
é atendido no momento em que é reconhecido o mérito dos primeiros classifica-
dos do bloco. Nota-se que foi dada a oportunidade de ingresso no cargo publico
ao 19 classificado da lista geral (ampla concorréncia), bem como ao 1° classifi-
cado da lista especial (pessoas com deficiéncia).

20 Critério (§ 1° do art. 19°) - reserva minima de 5%: apds o surgimento da
primeira vaga na lista geral, momento em que se configura a desobediéncia ao
percentual minimo, surge a obrigacao de reservar a proxima vaga a PcD. Feito
isso, volta-se a lista geral para completar o quantitativo de candidatos que com-
pde o bloco. O resultado comprova o atendimento ao minimo de 5% ao longo
do bloco.

30 Critério (§ 3° do art. 1°) - arredondamento do niumero fracionado: a 42
Coluna e a 52 Coluna permitem constatar a perfeicdo no atendimento ao critério

Atuacéo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 14, n. 30, p. 102-144, jun./nov. 2019.



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

do arredondamento. Todos os numeros fracionados resultantes da aplicacdo do
percentual de reserva foram elevados ao primeiro niumero inteiro subsequente.

40 Critério (art. 39, inciso V) - sistematica de convocagao dos candidatos
classificados, respeitado o percentual: claramente é possivel observar que a se-
quéncia de nomeagdes ocorre de forma sistematica e em respeito ao percentual
minimo de 5% ao longo do bloco.

50 Critério (art. 89, § 1°) - critério de alternancia respeitando o percentual:
as listas foram alternadas no momento em que se configurou a desobediéncia ao
percentual minimo de 5%.

60 Critério (art. 89, § 1°) - critério de proporcionalidade respeitando o
percentual: os blocos definidos pelo percentual de 5% apresentam a mesma
constante de proporcionalidade (k = 20). Constata-se que as razoes sao equi-
valentes e resultam em um valor constante, logo, existe proporcionalidade na
reserva de vagas. E importante notar que a 628 Coluna permite a visualizacdo da
distribuicdo das porcentagens até chegar exatamente ao percentual de reserva
adotado no certame, no caso do exemplo, foi de 5%.

A reserva de vagas apresenta as seguintes caracteristicas: legal, pois obe-
dece estritamente as exigéncias da norma; matematicamente correta, visto que
as operagdes matematicas apresentam resultados ldgicos e precisos; coerente,
ja que os blocos sao constantes e regulares; constitucional, uma vez que atende
aos principios que pautam o concurso publico (legalidade, igualdade, impessoa-
lidade, proporcionalidade e razoabilidade) e inclusiva, pois possibilita a eficacia
do comando constitucional.

Percebe-se que a segunda vaga de cada bloco, este definido pelo percen-
tual adotado, é destinada ao candidato com deficiéncia. Nesse seguimento, Ma-
ria Aparecida Gugel, Subprocuradora-geral do Ministério PuUblico do Trabalho e
autora do Livro “Pessoas com Deficiéncia e o Direito em Concurso Publico”, assim
discorre:

A alternédncia e proporcionalidade sdo dois critérios indissociaveis
para dar efetividade ao direito de acesso da pessoa com deficiéncia
as vagas reservadas em concursos publicos, que ocorre por meio da
nomeacao, com a garantia de obediéncia pelo administrador publico
da ordem dos candidatos com deficiéncia classificados: a alternan-
cia ocorre entre as listas geral e especial (GUGEL, 2016, p. 176).

O manejo das listas geral e especial deve ocorrer de forma alterna-
da, iniciando-se pelo primeiro colocado da lista geral e passando,
logo em seguida (o segundo lugar) para o primeiro colocado da lista
especial, completando-se o preenchimento dos cargos com os can-
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didatos da lista geral e especial, segundo o niumero proporcional,
decorrente do percentual aplicado, de candidatos com deficiéncia.
(GUGEL, 2016, p. 177).

Enfatize-se que do manejo das listas geral e especial de forma
alternada, iniciando-se as nomeacdes pelo primeiro colocado
da lista geral e passando-se, logo em seguida ao primeiro
colocado com deficiéncia da lista especial para ser nomeado
em segundo lugar, é a Unica pratica que atende ao principio da
isonomia e aos critérios delineados na norma. E assim o &, tam-
bém, em relagdo as nomeacdes para todos os demais provi-
mentos dos cargos, observando-se o outro critério indisso-
ciavel da proporcionalidade. (grifo nosso), (GUGEL, 2016, p.
178).

Seguindo rigorosamente o mesmo entendimento, temos a decisdo da Ca-
mara Técnica® (BRASIL, 2002), composta por uma expressiva quantidade de
entidades publicas, representantes de diversas localidades, que trataram es-
pecificamente do critério de nomeacao para PcD em concursos publicos. Sendo
reunidas na sede da Procuradoria Geral do Trabalho, apresentaram a solugao
preconizada pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regiao:

ATA CAMARA TECNICA - CONCURSO PUBLICO PARA PESSOAS COM
DEFICIENCIA NA ADMINISTRACAO DIRETA E INDIRETA, NOS DIAS
18 E 19 DE NOVEMBRO DE 2002

“"No momento da nomeacao ou contratacao, devem ser cha-
mados alternada e proporcionalmente os candidatos das duas
listas, prosseguindo-se até a caducidade do concurso. Para
efeito de tornar compativel o principio da reserva com a or-
dem de classificagao, a convocagao de forma alternada deve
iniciar-se com os candidatos da lista geral, passando-se ao
primeiro da lista especial ja no primeiro bloco de convocados
(conforme AC 248783, TRF-42 Regiao, 32 Turma, D] 18 out.
2000), seja qual for o niumero de chamados, aplicando-se
sempre a regra do art. 37, § 29, do Decreto n. 3.298/99. (...)
Caso o0 concurso, numa primeira convocagao, seja destinado
a apenas uma vaga, esta deve ser preenchida pelo candidato
que consta em primeiro lugar na lista geral, mas a préxima
convocacdo devera necessariamente ser destinada ao candi-
dato da lista especial. (grifo nosso).

Sendo assim, a reserva de vagas ou nomeacao pode ser resumida na
seguinte forma: o primeiro candidato com deficiéncia classificado no concurso
sera convocado para ocupar a 22 vaga aberta, relativa ao cargo para o qual con-

5 Camara Técnica composta pela Coordenadoria Nacional de Integragdo da Pessoa com Deficiéncia, Ministério Publico do
Trabalho — MPT-PGT; Ministério Publico do Trabalho — MPT-Campinas; Ministério Publico do Trabalho — MPT-RJ; Ministério
Plblico do Trabalho - MPT-BA; Ministério Publico Federal de SP; Ministério Publico Estadual de Minas Gerais-MPMG;
Ministério Publico Estadual de S&o Paulo-MPSP; Ministério Publico Estadual de Mato Grosso - MPMT; Ministério Publico
Estadual de Goids - MPGO e Ministério Publico Federal do Distrito Federal - MPDF.
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correu; enquanto que os demais candidatos com deficiéncia classificados serao
convocados para ocupar a 223, 423, 623 vagas, e assim sucessivamente a cada
bloco de 20 candidatos, observada a ordem de classificacao, enquanto houver
ou surgirem vagas, durante o prazo de validade de concurso.

Cabe destacar que o Estado Santa Catarina, utilizando de sua competén-
cia prevista no inciso XIV, art. 24 da CF, bem como atendendo ao art. 29, inciso
ITII, alinea “d” da Lei Federal n. 7.853/1989 (BRASIL, 1989), estabeleceu a Lei
n 17.292/2017 (SANTA CATARINA, 2017). Essa lei prevé em seu art. 68, § 1% e
§ 29 os dois critérios para a reserva de vagas para PcD, sendo eles o minimo de
5% e o arredondamento do numero fracionado para o primeiro numero inteiro
subsequente. A aplicacao dos dois critérios esta perfeitamente apresentada nos
blocos das Tabelas 03, 04 e 05. Portanto, estd em consonancia com o Decreto
n. 9.508/2018 (BRASIL, 2018).

Frutos de decisdes judiciais, surgiram dois tipos de reserva de vagas am-
plamente aplicados e difundidos nos concursos publicos realizados no ambi-
to Federal. Ambos tém como principal responsavel o art. 59, § 29, da Lei n.
8.112/1990 (BRASIL, 1990). Essa lei fez referéncia as PcDs em apenas um Unico
artigo, estabelecendo que para essas pessoas serao reservadas até 20% (vinte
por cento) das vagas oferecidas no concurso.

De imediato, percebe-se que a Lei n. 8.112/1990 (BRASIL, 1990) nao
conseguiu sequer definir o percentual de reserva, pois deixou grande margem a
discricionariedade (Ex: 0,1% a 20%). Além disso, ndo estabeleceu os critérios
de admissao da PcDs. O curto periodo de tempo destinado a seu debate também
é outro indicio para que seja afastada a correspondéncia a finalidade teleoldgi-
ca do comando constitucional. Também nao buscou atender ao art. 29, inciso
III, alinea “d”, da Lei Federal n. 7.853/1989 (BRASIL, 1989). Enfim, a propria
ementa da Lei n. 8.112/1990 nao contribui para uma suposta tentativa de regu-
lamentar a reserva de vagas, pois trata do regime juridico dos servidores civis
federais. Portanto, é possivel afirmar que a lei ndo tem coeréncia com o inciso
VIII do art. 37 da CF.
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Nesse sentido, cabe transcrever o trecho da Opinido Técnica (BRASIL,

2018a) elaborada pelo Auditor Fiscal do Trabalho Fernando André Sampaio Ca-

bral, Coordenador do Projeto Estadual de Inclusdao de Pessoas com Deficiéncia

no Mercado de Trabalho, da Superintendéncia Regional do Trabalho e Emprego
em Pernambuco SRTE/PE:

JUSTIFICATIVA DA NAO APLICACAO DO LIMITE MAXIIVIAO DE 20%
DA RESERVA DE VAGAS PARA PESSOAS COMIDEFICIENCIA NOS
CONCURSOS PUBLICOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA
Doutrinariamente, sdo varios os fatores que fundamentam conside-
rar como equivocada a ideia de que seja aplicavel a Administragao
Publica Indireta da Unido ou para a Administragdao Publica Direta e
Indireta dos Estados, Distrito Federal e Municipios, o limite maximo
de 20% das vagas para pessoas com deficiéncia estipulado no arti-
go 5°, §29, da Lei n. 8.1 12/90 e que, ao menos no artigo 5°, a Lei
n. 8.1 12/90 regulamentou a Lei n. 7.853/89 (Politica Nacional de
inclusdo de Pessoas com Deficiéncia):

(...)

d) A Lei n. 8.112190 foi editada apenas um ano apds a Lei n.
7.853/89 e a analise historica indica a auséncia desta intencionali-
dade de regulacdo da lei.

g) O Decreto n. 3.298/1999 cujas normas foram objeto de muita
discussao e demorou 10(dez) anos para ser editado e toma-se im-
provavel a ideia da que a Lei n. 8.112/90 buscou regular, nesta sea-
ra, a Politica Nacional (e ndo Federal) de Inclusdo de Pessoas com
Deficiéncia. (grifo nosso).

Além das duas alineas transcritas, o auditor apresenta mais 11 justifica-

tivas para a nao aplicacao do artigo 5°, §29, da Lei n. 8.112/90, nos concursos

da Administracdo Publica Estadual e Federal. Contudo, devido as jurisprudéncias

das cortes superiores, a limitacdo de 20% passou a ser o critério norteador no

calculo da reserva de vagas, resultando em dois entendimentos os quais serao

detalhados em seguida. De modo facilitar a identificacdao, serao denominados

como Entendimento 01 e 02.

A jurisprudéncia entende que, buscando garantir razoabilidade a aplicacao

do disposto no Decreto n. 3.298/99, o referido diploma legal deve ser interpre-

tado em conjunto com a Lei n. 8.112/90. Com isso, assevera que, em respeito

ao limite de 20%, a reserva da primeira vaga surge na 52 posicao. A repercus-
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sao dessa interpretacao deu origem as diversas formas de calculo da reserva de
vagas para PcD, sendo sempre norteado pela aplicacao inicial do limite maximo
de 20%; para em seguida, aplicar o critério do minimo de 5%.

O entendimento pela reserva na 53, 253, 453, 652 vagas, e assim suces-
sivamente, foi resultado dessa interpretacao, conforme verificado na ementa do

acérdao do Tribunal Regional Federal da 12 Regido (BRASIL, 2009a):

ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONCURSO PUBLI-
CO. CADASTRO DE RESERVA. ORDEM DE NOMEACAO DE CANDIDA-
TOS PORTADORES DE DEFICIENCIA. 1. A norma inscrita no art. 37,
VIII, da Constituicdo da Republica tem por finalidade resguardar o
acesso de pessoas portadoras de deficiéncia a cargos e empregos
publicos. 2. Com o escopo de dar efetividade ao referido preceito
constitucional, em concursos publicos destinados a formacdo de ca-
dastro de reserva, com previsdo, no edital, de destinar 5% das va-
gas que viessem a surgir ao longo do prazo de validade do certame
para candidatos portadores de deficiéncia, impde-se atribuir a 52
vaga que sobrevier para o deficiente e, em seguida, a 253, a 459, a
653, e assim por diante.

(...)

(AG 00661164220084010000, Rel. Desembargador Federal Fagun-
des de Deus, 52 Turma, julgado em 15/7/2009, e-DJF1 31/07/2009)

Dito isso, esse entendimento sera analisado obedecendo a mesma siste-
matica de apresentagao por meio de tabelas. O Bloco 01, definido pelo percen-
tual de 20%, esta apresentado na Tabela 07. Percebe-se que as 4 primeiras
posicoes expdem a desobediéncia ao critério do minimo de 5% (1L7C, 2L7C,
3L7C e 4L7C), assim como ferem o critério do arredondamento, pois nao houve
a elevacao do numero fracionado ao primeiro nimero inteiro subsequente. Nas
4 primeiras linhas, nota-se que o quantitativo da 3@ Coluna é incompativel com
o quantitativo da 52 Coluna. O limite de 20% seria a justificativa para as ilegali-

dades expostas no Bloco 01.
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Tabela 07: Bloco 01 segundo Entendimento 01.
1@ Coluna | 29 Coluna | 3@ Coluna | 4@ Coluna | 5@ Coluna | 62 Coluna | 74 Coluna
Distribui-
Atende ao
N. de Lista Lista § 1°do 8§ 3°do cao das
minimo de
BLOCO 01 | vagas geral especial art. 10 art. 1° | porcenta-
5%7?
(1) = Nao PcD PcD (4)=(Q) | (5) =ar- gens
(7) = (6)
(2)+(3) (2) (3) x 5% red (4) (6) = (3)
> 5%
/(1)
12 Linha 1 1 0 0,05 1,00 0,00% Nao
24 Linha 2 2 0 0,10 1,00 0,00% Nao
3@ Linha 3 3 0 0,15 1,00 0,00% Nao
44 Linha 4 4 0 0,20 1,00 0,00% Nao
5@ Linha 5 4 1 0,25 1,00 20,00% Sim

Fonte: Autor.

A Tabela 08 apresenta o cenario do Bloco 02. A tabela expde claramente ‘ ,

a ilegalidade do Entendimento 01, pois configura-se a desobediéncia ao minimo

de 5% em 4 posicoes do bloco (16L7C a 19L7C). Portanto, fere de morte um dos
limites contidos na propria ementa das jurisprudéncias. Nesse caso, ndo existiria

mais outra justificativa para desobedecer ao minimo legal.

|
I

I
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Tabela 08: Bloco 02 segundo Entendimento 01.

14 Coluna | 2@ Coluna | 39 Coluna | 4@ Coluna | 52 Coluna | 62 Coluna | 72 Coluna
Distribui-
Atende ao
N. de Lista Lista § 1°do 8§ 32 do cao das
minimo de
BLOCO 02| vyagas geral especial art. 1° art. 1° | porcenta-
5%7?
(1) = Nao PcD PcD (4)=() | (5) =ar- gens
(7) = (6)
(2)+(3) (2) (3) X 5% red (4) (6) = (3)
> 5%
/ (1)
14 Linha 6 5 1 0,30 1,00 16,67% Sim
24 Linha 7 6 1 0,35 1,00 14,29% Sim
3@ Linha 8 7 1 0,40 1,00 12,50% Sim
44 [inha 9 8 1 0,45 1,00 11,11% Sim
5@ [inha 10 9 1 0,50 1,00 10,00% Sim
69 Linha 11 10 1 0,55 1,00 9,09% Sim
74 Linha 12 11 1 0,60 1,00 8,33% Sim
8@ Linha 13 12 1 0,65 1,00 7,69% Sim
94 Linha 14 13 1 0,70 1,00 7,14% Sim
109 Linha 15 14 1 0,75 1,00 6,67% Sim
114 Linha 16 15 1 0,80 1,00 6,25% Sim
123 Linha 17 16 1 0,85 1,00 5,88% Sim
134 Linha 18 17 1 0,90 1,00 5,56% Sim
144 Linha 19 18 1 0,95 1,00 5,26% Sim
152 Linha 20 19 1 1,00 1,00 5,00% Sim
162 Linha 21 20 1 1,05 2,00 4,76% Nao
174 Linha 22 21 1 1,10 2,00 4,55% Nao
182 Linha 23 22 1 1,15 2,00 4,35% Nao
194 Linha 24 23 1 1,20 2,00 4,17% Nao
209 Linha 25 23 2 1,25 2,00 8,00% Sim

Fonte: Autor.
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Também é possivel verificar que a Ultima posicao do bloco é destinada a
PcD (5L3C, Bloco 01 e 20L3C, Bloco 02). Esse fato expde a desobediéncia ao
principio da isonomia (igualdade material), pois ndo reconhece o mérito obtido
pelo primeiro candidato com deficiéncia classificado no bloco. E insustentavel a
argumentacao de que exista igualdade de oportunidades no momento em que se
destina, em vez da 22 vaga, a 52 vaga para primeiro candidato com deficiéncia.

No concurso publico, todos os candidatos da ampla concorréncia tém a
oportunidade de ser o0 19 classificado na lista geral, da mesma forma que todos
os candidatos com deficiéncia tém a oportunidade de ser o 1° classificado na lis-
ta especial. Portanto, deve existir o reconhecimento ao mérito obtido por esses
candidatos, pois a meritocracia é considerada um principio norteador na realiza-
cao de concursos publicos. Em razdo da deficiéncia e de varios outros motivos
sociais, nao se pode esperar que os candidatos com deficiéncia disputem as pri-
meiras classificacdes na lista geral, pois nao existe igualdade de condigbes entre
candidatos com e sem deficiéncia. Esse € um dos motivos para que existam leis
sobre reserva de vagas.

Dando continuidade a apresentacao dos blocos, a Tabela 09 apresenta o

Bloco 03. Obedecendo a mesma sistematica, seguem os blocos seguintes.
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Tabela 09: Bloco 03, segundo Entendimento 01.

1@ Coluna | 2@ Coluna | 3@ Coluna | 44 Coluna | 52 Coluna | 69 Coluna | 72 Coluna
Distribui-
Atende ao
N. de Lista Lista § 1°do 8§ 32 do cao das
minimo
BLOCO 03| vagas geral especial art. 1° art. 1° | porcenta-
de 5%"7?
(1) = Nao PcD PcD (4) =(1) | (5) = ar- gens
(7) = (6)
(2)+(3) (2) (3) x 5% red (4) (6) = (3)
> 5%
/ (1)
1@ Linha 26 24 2 1,30 2,00 7,69% Sim
24 Linha 27 25 2 1,35 2,00 7,41% Sim
3@ Linha 28 26 2 1,40 2,00 7,14% Sim
44 [inha 29 27 2 1,45 2,00 6,90% Sim
5a Linha 30 28 2 1,50 2,00 6,67% Sim
69 Linha 31 29 2 1,55 2,00 6,45% Sim
72 Linha 32 30 2 1,60 2,00 6,25% Sim
8@ Linha 33 31 2 1,65 2,00 6,06% Sim
9@ [inha 34 32 2 1,70 2,00 5,88% Sim
109 Linha 35 33 2 1,75 2,00 5,71% Sim
112 Linha 36 34 2 1,80 2,00 5,56% Sim
124 Linha 37 35 2 1,85 2,00 5,41% Sim
132 Linha 38 36 2 1,90 2,00 5,26% Sim
144 Linha 39 37 2 1,95 2,00 5,13% Sim
152 Linha 40 38 2 2,00 2,00 5,00% Sim
162 Linha 41 39 2 2,05 3,00 4,88% Nao
174 Linha 42 40 2 2,10 3,00 4,76% Nao
182 Linha 43 41 2 2,15 3,00 4,65% Nao
194 Linha 44 42 2 2,20 3,00 4,55% Nao
209 Linha 45 42 3 2,25 3,00 6,67% Sim

Fonte: Autor.
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Quanto a distribuicao das porcentagens até o percentual adotado (62 Co-
luna), a incompatibilidade é evidente. Percebe-se que, para o percentual que
define o bloco (5%), a porcentagem é diferente (6,67%, 20L6C), configurando-
se mais uma ilegalidade, Tabela 09.

Constata-se que o principio da alternancia nao é obedecido no momento
em que ocorre a desobediéncia ao minimo de 5% (16L7C), sendo as listas alter-
nadas apenas na 19L2C para 20L3C, porém sem critério legal que justifique a
alternancia nessa posicao.

Realizando a analise da proporcionalidade, verifica-se que as razdes nao
sao equivalentes, ou seja, nao resultam em um valor constante, Tabela 10.
Diante disso, pode-se afirmar que ndo existe proporcionalidade no critério de
reserva de vagas, bem como constata-se a manipulacao dos percentuais em
total prejuizo as PcDs.

Tabela 10: Analise da proporcionalidade do Entendimento 01.

Bloco Valor do “"k” | k x percentual adotado Quantidade de PcD
100
Bloco 01 ky = % =5 k, x 20% =5 x 20% = 01 01
100
Bloco 02 ky = = = 200 k,x5% =20x5% =01 01
100
Bloco 03 by = > B 20 k,x 5% = 20 x 5% = 01 01

k, # k,= k; ... (0 resultado das raz8es ndo € constante)

20% 5% 5%,
Bloco 01 = Bloco 02 = Bloco 03

Fonte: Autor.

Com o objetivo de verificar o atendimento aos 6 critérios expressos Decre-
to n. 9.508/2018 (BRASIL, 2018), sera apresentada a analise do Entendimento
01:

MU (RERERIN

i
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10 Critério (art. 1°) - igualdade de oportunidades: é ferido, pois a PcD
é sempre preterida nas 4 primeiras posicoes e colocada na ultima posicao dos
blocos seguintes. Nao reconhece o mérito aos primeiros classificados do bloco.

20 Critério (§ 1° do art. 19) - reserva minima de 5%: flagrante descumpri-
mento do minimo de 5% em varias posigdes dos blocos.

30 Critério (§ 3° do art. 1°) - arredondamento do numero fracionado:
inobservancia quanto ao referido critério em todos os blocos, em 4 posicoes de
cada bloco. Nas 4 primeiras linhas do Bloco 01 e na 16L7C a 19L7C dos blocos
seguintes, nota-se que o quantitativo da 32 Coluna é incompativel com o quan-
titativo da 52 Coluna.

40 Critério (art. 39, inciso V) - sistematica de convocacdo dos candidatos
classificados, respeitado o percentual: ndao permite a convocagao sistematica,
pois desrespeita o0 minimo de 5%.

50 Critério (art. 8°, § 19) - critério de alternancia respeitando o percen-
tual: as listas ndo sao alternadas no momento em que se detecta a desobedién-
cia ao minimo de 5%, bem como nao existe justificativa legal para o momento
em que as listas sao alternadas.

6° Critério (art. 89, § 19) - critério de proporcionalidade respeitando o per-
centual: constatado que as razdes nao sao equivalentes e nao resultam em um
valor constante, logo, ndao existe proporcionalidade na reserva de vagas. Além
disso, existe incompatibilidade na distribuicdo das porcentagens até o percen-
tual adotado (6@ Coluna).

O Entendimento 01 apresenta as seguintes caracteristicas: ilegal, pois de-
sobedece a todas as exigéncias da norma; matematicamente incorreto, visto
que os resultados ndo sao precisos e logicos; incoerente, ja que os blocos sdo
irregulares; inconstitucional, uma vez que nao atende os principios que pautam
0 concurso publico; nao inclusivo, pois frustra todos os critérios da norma espe-
cifica de forma a impossibilitar a eficacia do comando constitucional, bem como
permite a manipulacdo do numero de vagas.

O Entendimento 02 pode ser encontrado no trecho contido no Ag. Reg. no
Recurso Ord. em Mandado de Seguranca 27.710 (BRASIL, 2015a) do Supremo
Tribunal Federal que serd transcrito a seqguir:
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Assim, o 1° lugar da lista dos candidatos portadores de deficiéncia
seria chamado na 52 posicdo, o 2° classificado seria chamado na
213 0 39 colocado na 412 vaga, 0 4° na 612 vaga, o 5° na 812 vaga
€ assim sucessivamente.

Dessa maneira, o Bloco 01 do Entendimento 02 estd apresentado na Ta-

bela 11 e representa o mesmo cenario do Bloco 01 do Entendimento 01. As

mesmas ilegalidades sao constatadas ao principio da isonomia (pretericao do

PcD) e a legalidade (desobediéncia ao arredondamento e ao percentual minimo

de 5%).
Tabela 11: Bloco 01 do Entendimento 02.
1@ Coluna | 22 Coluna | 32 Coluna | 4@ Coluna | 52 Coluna | 6@ Coluna | 72 Coluna
Distribui-
Atende ao
N. de Lista Lista § 1°do § 3°do cao das
minimo
BLOCO 01 | vyagas geral especial art. 10 art. 1° | porcenta-
de 5%7?
(1) = N&do PcD PcD (4) =(1) | (5) =ar- gens
(7) = (6)
(2)+(3) (2) (3) X 5% red (4) (6) = (3)
> 5%
/ (1)
1@ Linha 1 1 0 0,05 1,00 0,00% Nao
2@ Linha 2 2 0 0,10 1,00 0,00% Nao
3@ Linha 3 3 0 0,15 1,00 0,00% Nao
4@ [inha 4 4 0 0,20 1,00 0,00% Nao
5@ Linha 5 4 1 0,25 1,00 20,00% Sim

Fonte: Autor.

A Tabela 12 apresenta o cenario do Bloco 02. Instantaneamente, perce-

be-se uma configuracdo nova no bloco, pois este é formado por 16 candidatos.

Sendo assim, houve a aplicagao de um percentual de reserva no valor de 6,25%

(100/6,25 = 16). Devido a contaminacdo causada pela aplicacdo do limite de

20% na definicao do Bloco 01, a distribuicao das porcentagens nao chega a

6,25%, mas sim a 9,52% (16L6C). Novamente, o candidato com deficiéncia é

preterido e colocado na ultima posicdo do bloco (16L3C).
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Tabela 12: Bloco 02 do Entendimento 02.

1@ Coluna | 2@ Coluna | 39 Coluna | 4@ Coluna | 52 Coluna | 62 Coluna | 79 Coluna
Distribui-
Atende ao
N. de Lista Lista § 1°do 8§ 3° do Gao das
minimo
BLOCO 02| yagas geral especial art. 10 art. 1° | porcenta-
de 5%"7?
(1) = Nao PcD PcD (4)=(Q1) | (5) = ar- gens
(7) = (6)
(2)+(3) (2) (3) X 5% red (4) | (6) = (3)
> 5%
/ (1)
1@ Linha 6 5 1 0,30 1,00 16,67% Sim
24 Linha 7 6 1 0,35 1,00 14,29% Sim
3@ Linha 8 7 1 0,40 1,00 12,50% Sim
44 Linha 9 8 1 0,45 1,00 11,11% Sim
5@ Linha 10 9 1 0,50 1,00 10,00% Sim
642 Linha 11 10 1 0,55 1,00 9,09% Sim
742 Linha 12 11 1 0,60 1,00 8,33% Sim
8@ Linha 13 12 1 0,65 1,00 7,69% Sim
9@ Linha 14 13 1 0,70 1,00 7,14% Sim
102 Linha 15 14 1 0,75 1,00 6,67% Sim
112 Linha 16 15 1 0,80 1,00 6,25% Sim
122@ Linha 17 16 1 0,85 1,00 5,88% Sim
132 Linha 18 17 1 0,90 1,00 5,56% Sim
144 Linha 19 18 1 0,95 1,00 5,26% Sim
152 Linha 20 19 1 1,00 1,00 5,00% Sim
162 Linha 21 19 2 1,05 2,00 9,52% Sim

Fonte: Autor.

Prosseguindo na apresentacdo dos blocos, a Tabela 13 expde o cenario
do Bloco 03 do Entendimento 02. Constata-se nova mudanca na definicao do
bloco, pois este agora é composto por 20 candidatos, ou seja, houve a aplicagao
de novo percentual, desta vez 5% (100/5 = 20).
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Tabela 13: Bloco 03 do Entendimento 02.

1@ Coluna | 2@ Coluna | 34 Coluna | 4@ Coluna | 52 Coluna | 6@ Coluna | 72 Coluna
Distribui-
Atende ao
N. de Lista Lista § 1°do 8§ 3°do cao das
minimo
BLOCO 03| vagas geral especial art. 1° art. 1° | porcenta-
de 5%"7?
(1) = Nao PcD PcD (4) = (1) (5) = gens
(7) = (6)
(2)+(3) (2) (3) X 5% arred (4) | (6) = (3)
> 5%
/ (1)
14 Linha 22 20 2 1,10 2,00 9,09% Sim
24 Linha 23 21 2 1,15 2,00 8,70% Sim
3@ Linha 24 22 2 1,20 2,00 8,33% Sim
44 [inha 25 23 2 1,25 2,00 8,00% Sim
5@ [inha 26 24 2 1,30 2,00 7,69% Sim
69 Linha 27 25 2 1,35 2,00 7,41% Sim
74 Linha 28 26 2 1,40 2,00 7,14% Sim
8@ Linha 29 27 2 1,45 2,00 6,90% Sim
9@ Linha 30 28 2 1,50 2,00 6,67% Sim
102 Linha 31 29 2 1,55 2,00 6,45% Sim
112 Linha 32 30 2 1,60 2,00 6,25% Sim
123 Linha 33 31 2 1,65 2,00 6,06% Sim
132 Linha 34 32 2 1,70 2,00 5,88% Sim
144 Linha 35 33 2 1,75 2,00 5,71% Sim
154 Linha 36 34 2 1,80 2,00 5,56% Sim
162 Linha 37 35 2 1,85 2,00 5,41% Sim
174 Linha 38 36 2 1,90 2,00 5,26% Sim
182 Linha 39 37 2 1,95 2,00 5,13% Sim
194 Linha 40 38 2 2,00 2,00 5,00% Sim
204 Linha 41 38 3 2,05 3,00 7,32% Sim

Fonte: Autor.

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 14, n. 30, p. 102-144, jun./nov. 2019.

133

N7

Iy




—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

Isso posto, além de perpetuar as varias ilegalidades apresentadas no En-
tendimento 01, é possivel observar claramente a manipulacao dos percentuais
(20%, 6,25% e 5%), resultando em maiores equivocos matematicos quanto a
proporcionalidade. Os demais blocos seguem a mesma sistematica apresentada
na Tabela 13. Apesar de a desobediéncia ao minimo acontecer apenas no Bloco
01, o Entendimento 02 tem uma maior quantidade de equivocos matematicos
aliada a manutencao das ilegalidades juridicas.

A Tabela 14 apresenta a analise da proporcionalidade do Entendimento
02, novamente as razdes nao sao equivalentes e nao resultam em um valor
constante, sendo mais perceptivel a manipulacao dos percentuais em total pre-
juizo as PcDs.

Tabela 14: Analise da proporcionalidade do Entendimento 02.

Bloco Valor do “k” k x percentual adotado Quantidade de PcD
100
Bloco 01 ky = 20 = B k, x 20% = 5x 20% = 01 01
100
Bloco 02 k, = 625 = 16 |k, x 6,25% = 16 x 6,25% = 01 01
100
Bloco 03 ks = = = 20 kyx 5% = 20 x 5% = 01 01

(k, # k, # k; ... (o resultado das razdes ndo € constante)

20% 6,25% 5%
Bloco 01 => Bloco 02 => Bloco 03

Fonte: Autor.

Todas as ilegalidades contidas no Entendimento 01, se repetem no Enten-
dimento 02, resultando em sérios prejuizos as PcDs, pois ndao permitem uma
igualdade de oportunidades devido ao equivoco matematico que repercute juri-
dicamente. A grande responsavel pelas ilegalidades expostas é a aplicacdo equi-
vocada do limite de 20%, pois frustra exatamente todos os 6 critérios expressos

|
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Decreto n. 9.508/2018 (BRASIL, 2018), bem como fere todos os principios que
pautam os concursos publicos. A aplicagao correta do limite maximo de 20%
resulta na destinagao da 23, 7@, 123, 172 vagas, e assim sucessivamente a cada
bloco de 5 candidatos (100/20 = 05).

5 RESERVA DE 50%

Nos concursos do ambito federal, incide a Lei n. 8.112/1990, que sustenta
o entendimento jurisprudencial da destinacdao da 2@ vaga para o primeiro can-
didato com deficiéncia, o que se acredita representar a adocdao de uma reserva
de 50%, Tabela 15. Apds visualizacao da reserva de vaga e da compreensao
dos critérios que a norteia, percebe-se que se trata de uma visdo restritiva e
discriminatoria.

Tabela 15: Visdo restritiva da jurisprudéncia.

1@ Coluna | 2@ Coluna | 32 Coluna | 4@ Coluna | 52 Coluna | 6@ Coluna | 7@ Coluna
Distribui-
Atende ao
N de Lista Lista § 1°do 8§ 3°do Gao das
minimo
vagas geral especial art. 1° art. 1° | porcenta-
de 5%"7?
(1) = N&o PcD PcD (4) =(1) (5) = gens
(7) = (6)
(2)+(3) (2) (3) x 5% arred (4) | (6) = (3)
> 5%
/ (1)
1@ Linha 1 1 0 0,50 1,00 0,00% Nao
24 Linha 2 1 1 1,00 1,00 50,00% Sim

Fonte: Autor.

Essa visao carece de uma analise sistémica da real implicacdo da adocdo
do percentual de reserva, pois caso existisse um percentual de reserva de 50%,
os candidatos com deficiéncia, obedecida a ordem de classificagdo, ocupariam a
23,43 63, 83, 102 vagas, e assim sucessivamente a cada bloco de 2 candidatos
(100/50 = 02), Tabela 16. Contudo, essa reserva de vagas nao € uma realidade
nos concursos publicos, pelo contrario, buscam sempre aplicar o minimo de 5%,
além de uma limitagcdo maxima como barreira inicial ao acesso das PcDs.

If
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Tabela 16: Cenario para reserva de vaga adotando o percentual de 50%.

1@ Coluna | 2@ Coluna | 3@ Coluna | 4@ Coluna | 5@ Coluna | 6@ Coluna | 7@ Coluna
Distri-
Atende
buicao
N. de Lista Lista §1°do | § 3°do ao
das
vagas geral especial | art. 1° art. 1° minimo
porcen-
(1) = | Ndo PcD PcD (4) =(1)| (5)= de 5%?
tagens
(2)+(3) (2) (3) x 5% |arred (4) (7) = (6)
(6) = (3)
> 5%
/ (1)
BLOCO | 12 Linha 1 1 0 0,50 1,00 0,00% Nao
o1 24 [inha 2 1 1 1,00 1,00 50,00% Sim
BLOCO | 32 Linha 3 2 1 1,50 2,00 33,33% Nio
02 44 [inha 4 2 2 2,00 2,00 50,00% Sim
BLOCO | 52 Linha 5 3 2 2,50 3,00 40,00% Nio
03 62 Linha 6 3 3 3,00 3,00 50,00% Sim
BLOCO | 72 Linha 7 4 3 3,50 4,00 42,86% Nio
04 82 Linha 8 4 4 4,00 4,00 50,00% Sim
BLOCO | 92 Linha 9 5 4 4,50 5,00 44,44% Nio ‘
05 102 Linha 10 5 5 5,00 5,00 50,00% Sim

Fonte: Autor.

A utilizacao da interpretacao adotada pela Suprema Corte permite que a
Administracao Publica manipule a oferta de vaga até 4 ou oferte apenas 1 vaga
por cargo, resultando em situagdes esdruxulas como no exemplo citado do con-
curso da Universidade Federal de Pernambuco (UFPE). O inciso I, §49°, do art. 1°
do Decreto n. 9.508/2018 (BRASIL, 2018) veio sanar essa injustica para com as
PcDs. Caso ndo seja possivel destinar a 22 (segunda) vaga, obriga-se a aplicar
o percentual sobre o total das vagas do edital:

§ 49 A reserva do percentual de vagas a que se referem 0os § 1°e §
20 observara as seguintes disposicoes:
I - na hipdtese de concurso publico ou de processo seletivo regio-

\
|
“‘
| |
||

T

)

Atuacéo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 14, n. 30, p. 102-144, jun./nov. 2019.

13




—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

nalizado ou estruturado por especialidade, o percentual minimo de
reserva sera aplicado ao total das vagas do edital, ressalvados os
casos em que seja demonstrado que a aplicagao regionalizada ou
por especialidade ndo implicard em reducdo do numero de vagas
destinadas as pessoas com deficiéncia (BRASIL, 2018).

Consequentemente, esse dispositivo do Decreto n. 9.508/2018 (BRASIL,

2018) veio combater justamente as situacdoes decorrentes da aplicagao equi-

vocada do limite de 20%, ou seja, impedir a manipulacao de vagas de modo a

excluir a PcDs.

E importante salientar que o § 2° do art. 5° da Lei 8.112/1990 ja foi re-
chacado pelo Tribunal de Contas da Unidao, conforme o Acérdao n. 2977/2016 -

Plenario (BRASIL, 2016a). Esse entendimento é corroborado pelo trecho do voto

do Procurador do Ministério Publico de Contas, Sérgio Caribé:

[...] Como a cota estabelecida para o preenchimento dos cargos pu-
blicos, por meio de reserva de vagas em editais de concursos para
servidores estatutarios, ndo atende a disciplina prevista no art. 37,
inciso VIII, da Constituicao Federal, a unica conclusdo possivel é
pela inconstitucionalidade do teto fixado pelo § 2° do art. 5° da Lei
8.112/1990, funcionando a reserva de vagas, nesse caso, COmo um
limitador real do acesso das pessoas com deficiéncia ao mercado de
trabalho. (grifo nosso)

Segundo Gugel (2016, p. 104), a reserva real significa a aplicacao do per-

centual de reserva sobre o nimero total dos cargos e empregos publicos exis-

tentes em cada 6rgao. Ainda segundo a autora, essa reserva estaria prevista na
Lei n. 8.213/1991 (BRASIL, 1991), no art. 93:

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

I - até 200 empregados ... 2%;

IT - de 201 a 500 ... 3%;

III - de 501 a 1.000 ... 4%;

IV - de 1.001 em diante ... 5%.

Contudo, ressalta que a lei se aplica apenas ao setor privado. ]Ja no setor

publico, a reserva acontece com base no quantitativo de vagas ofertadas no con-

curso, devido a Lei n. 8.112/1990. Portanto, a autora entende que ndo existe lei
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com reserva real de cargos e empregos publicos na Administracao Publica. Essa
auséncia é questionavel, pois a propria Lei n. 8.213/1991 (BRASIL, 1991) prevé
no seu art. 14, a definicao de “empresa”, contida no art. 93:

Art. 14. Consideram-se:

I - empresa - a firma individual ou sociedade que assume o risco
de atividade econ6mica urbana ou rural, com fins lucrativos ou néo,
bem como os 6rgdos e entidades da administracdo publica direta,
indireta ou fundacional; (grifo nosso)

Portanto, esta expresso na lei que a reserva real, contida no art. 93, acon-
tece também nos 6rgdos e entidades da Administracdao Publica direta, indireta
ou fundacional, art. 14. Isso é justificavel, pois o grande responsavel pela elabo-
racdo e implementagao de agodes afirmativas é o setor publico, bem como seria
incoerente exigir inclusao efetiva no setor privado, e ao mesmo tempo dispensar
a obrigacao da inclusao efetiva no setor publico.

De acordo com Gugel (2016), a aplicacdao da norma mais favoravel ao efe-
tivo cumprimento da reserva de vagas para PcDs em concursos publicos também
se opera como solugao do conflito no qual se deve analisar a eficacia das normas,
prevalecendo a norma mais benéfica. Acrescenta que a Convencao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia deve inspirar as decisdes de juizes
e tribunais e, mais que isso, servir de critério absoluto a reger a interpretacao de
aplicacdo da norma mais favoravel.

O principio da norma mais favoravel esta contido na Lei Brasileira da Inclu-
sao da Pessoa com Deficiéncia, Lei n. 13.146/2015 (BRASIL, 2015), no seu art.
121, enquanto que o direito ao trabalho esta previsto no art. 34:

Art. 121. Os direitos, os prazos e as obrigagdes previstos nesta Lei
ndo excluem os ja estabelecidos em outras legislagdes, inclusive em
pactos, tratados, convengbes e declaragdes internacionais aprova-
dos e promulgados pelo Congresso Nacional, e devem ser aplicados
em conformidade com as demais normas internas e acordos inter-
nacionais vinculantes sobre a matéria. Paragrafo Unico. Prevalecera
a norma mais benéfica a pessoa com deficiéncia. (grifo nosso)

Também pode-se afirmar que, por meio do principio cronoldgico, /ex pos-
terior derogat legi priori, o surgimento do Decreto n. 3.298/99 e em seguida, o
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Decreto n. 9.508/2018 (BRASIL, 2018) tém o corddo de derrogar o limite ma-
ximo previsto no § 29 do art. 59 da Lei 8.112/1990. Existindo o conflito entre
norma especial anterior e geral posterior, Bobbio também ressalta que, com
base no principio do lex posteriori generalis non derogat priori especial, deve ser
resolvido em favor da lei especial.

Significativos avancgos ocorreram no conceito de PcDs. A antiga definigao,
relacionada a incapacidade, bem como a caracterizacao apenas pelo ponto de
vista médico foram alterados com surgimento da Convencao Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Fatores bioldgicos, psicoldgicos e so-
ciais devem ser considerados no enquadramento da deficiéncia, fruto de avalia-
cao biopsicossocial contida na Lei Brasileira da Inclusao da Pessoa com Deficién-
cia. Contudo, ainda nao houve a regulamentacao dessa avaliacao, resultando no
enquadramento ainda pelo modelo anterior.

Constatou-se que o cenario da inclusao no setor publico do Brasil apre-
senta dados assustadores. Segundo dados do sistema RAIS Cota PcD (BRASIL,
2016), verificou-se que, para o ano de 2016, o Brasil apresentou percentual de
inclusdo de 0,33% para Administracao Publica, 2,41% para Empresas Publicas
e Sociedade de Economia Mista e 2,02% para Empresas privadas. Em relagao
ao minimo de 5%, o déficit é de 4,67%, 2,59% e 2,98%, respectivamente que
representam as seguintes quantidades de PcDs faltantes no quadro de pessoal:
433.887, 20.320 e 504.874 PcDs.

A utilizacao do recurso de tabelas demonstrou ser uma adequada fer-
ramenta para visualizar a sistémica que envolve a reserva de vagas. Permitiu
também a exposicao da aplicacdo escorreita de todos os critérios expressos no
Decreto n. 9.508/2018 (BRASIL, 2018). A reserva legal (5%) garante que o pri-
meiro candidato com deficiéncia classificado no concurso seja convocado para
ocupar a 22 vaga aberta, relativa ao cargo para o qual concorreu, enquanto os
demais candidatos com deficiéncia classificados serao convocados para ocupar a
223,423 623 vagas, e, assim sucessivamente, a cada bloco de 20 candidatos,
observada a ordem de classificagao, enquanto houver ou surgirem vagas, duran-

te o prazo de validade de concurso.
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Os entendimentos jurisprudenciais das Cortes Superiores para concursos
federais apresentam varios equivocos matematicos que resultaram em diversas
ilegalidades. Portanto, os dois entendimentos (53, 253, 453, 652... e 53, 2139,
41a,6123...) sao ilegais e nao devem ser aplicados nos certames, visto que ferem
todos os principios que pautam os concursos publicos - como legalidade, igual-
dade, impessoalidade, proporcionalidade e razoabilidade.

A aplicacdo equivocada do § 2° do art. 5° da Lei 8.112/1990 é a gran-
de responsavel pelas ilegalidades constatadas, representando a maior barreira
para a inclusdo das PcDs no setor publico, bem como sendo responsavel pelo
agravamento do cenario da inclusao ao longo dos anos. Faz-se necessaria uma
reflexdao no que concerne aos entendimentos contidos nas jurisprudéncias. Caso
contrario, serao perpetuados os graves prejuizos as PcDs.

O § 29 do art. 5° da Lei 8.112/1990 (BRASIL, 1990) ndo tem coeréncia
com o inciso VIII do art. 37 da CF (BRASIL, 1988), tampouco buscou atender ao
art. 29, inciso III, alinea “d”, da Lei Federal n. 7.853/1989 (BRASIL, 1989). Da
maneira como € aplicado o limite de 20%, constatou-se que frustra exatamente
todos os critérios do Decreto n. 9.508/2018 (BRASIL, 2018). Portanto, eiva-se
de inconstitucionalidade e deve ser rechacada sua aplicagdo nos concursos pu-
blicos, pois vem sendo utilizada diversas vezes para legitimar a burla ao sistema
de reserva de vagas para PcDs.

Ao ignorar a situacao da inclusao no quadro existente dos 6rgaos e enti-
dades publicas e ao mesmo tempo aplicar um percentual de limitacdo maxima,
sem antes ter sido materializado o percentual minimo na oferta das vagas, é
possivel a constatacdo de incoeréncia, além disso, representa uma afronta a
todas as normas consagradas no ordenamento juridico brasileiro de protecdo as
PcDs.

A consciéncia sobre o grave cenario de inclusdao da PcD somada a correta
percepcao sobre a sistematica de reserva de vagas despontam como fatores
imprescindiveis para evitar os equivocos contidos nos entendimentos jurispru-
denciais. E preciso compreender que, apds a definicdo do percentual adotado
no certame, a sistematica de reserva de vagas ocorre de maneira Unica, sendo
aplicada de forma igual a todos os cargos ofertados no concurso publico, tanto
para as vagas imediatas como para as vagas futuras que possam surgir durante
0 prazo de validade de concurso.
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Somando-se a isso, a Lei Brasileira da Inclusdo da Pessoa com Deficién-
cia e a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
devem ser consideradas nas decisdes judiciais e, nos casos de conflitos entre
normas, deve prevalecer o principio da norma mais favoravel de forma buscar a
maxima efetividade constitucional.
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