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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo averiguar as possibilidades de um candidato
aprovado em concurso publico ser excluido do certame por estar figurado como réu
em uma acao penal ainda nao transitada em julgado. E certo que a Administragéo
Plblica, mesmo que obedecendo ao principio constitucional da impessoalidade,
possui interesse em contratar individuos com idoneidade moral comprovada, pois a
conduta dos candidatos na vida privada se assemelha com a conduta na vida
profissional publica. E na fase de investigacgéo social que a Administracdo Publica ira
analisar a vida pregressa do candidato, julgando seus critérios com discricionariedade,
mas sempre em conformidade com os principios da razoabilidade e
proporcionalidade. Todavia, quando um candidato € desclassificado do certame por
motivo de acdo penal em curso, gera uma violagdo ao principio constitucional da
presuncdo de inocéncia ou da nao-culpabilidade, que esta expresso na Constituicao
Federal de 1988 que assevera que ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado. Os Tribunais Patrios possuem entendimentos divergentes, entretanto, o
entendimento majoritario é a obediéncia ao principio da presunc¢éo de inocéncia, ja
gque se pode cometer uma injustica que pode ser irreparavel com alguém que
eliminado do concurso publico, era na verdade inocente. O método de pesquisa
utilizado foi o dedutivo, em pesquisa teorica e qualitativa com emprego de material
bibliografico e analise de jurisprudéncias, podendo assim constatar duplo grau de
entendimento perante os Tribunais acerca do assunto discutido nesta monografia.

Palavras-chave: Concurso Publico. Idoneidade Moral. Investigagdo Social.
Presuncéo de Inocéncia.



ABSTRACT

This study aimed to investigate the possibilities of a successful candidate in an open
competition be excluded from the event to be figured as a defendant in a criminal action
not yet final and unappealable. Admittedly, the public administration, even if obeying
the constitutional principle of impersonality, has interest in hiring individuals with
proven moral integrity, for the conduct of candidates in private life resembles the
conduct of public professional life. It is in social research stage that the Public
Administration will review the candidate's previous life, judging your criteria with
discretion, but always in accordance with the principles of reasonableness and
proportionality. However, when a candidate is disqualified from the event for criminal
cause of action now underway creates a violation of the constitutional principle of
presumption of innocence or non-guilt, which is expressed in the Federal Constitution
of 1988 states that no one shall be considered guilty until final and unappealable
decision. The patriotic courts have divergent understandings, however, the prevailing
understanding is obedience to the principle of presumption of innocence, since it can
commit an injustice that can not be repaired with someone who eliminated the tender
was in fact innocent. The research method is deductive, in theoretical and qualitative
research with the use of bibliographic material and the analysis of jurisprudence, thus
being able to find two levels of understanding in the courts on the subject discussed in
this monograph.

Keywords: Public Tender. Moral suitability. Social Research. Presumption of
Innocence.
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1 INTRODUCAO

A aprovacdo em um concurso publico é objeto de desejo de muitos,
principalmente por garantir estabilidade ap6s comprovados os requisitos legais. E
notdria que a concorréncia entre os candidatos est4 cada vez mais alta, justamente
porque o cargo publico esta sendo buscado com mais frequéncia e persisténcia.

A Administracao Publica ao publicar um edital, deve se ater em critérios
objetivos que garantem a contratacdo de servidores de modo impessoal. Todavia,
observa-se que alguns editais, ha como requisito essencial para o ingresso ao cargo
a idoneidade moral, comprovada através da fase de investigagéo social que tem como
objetivo investigar a vida privada do individuo, ja que sua vida publica devera se
assemelhar aquela, exigindo assim uma conduta ilibada.

Ao se deparar na fase de investigacdo social com uma acédo penal em
curso, o candidato denunciado podera ser excluido do certame? Embora a
Administracdo tenha interesse em contratar pessoas idéneas, pois precisa zelar pela
moralidade da administracdo, existe o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia que assevera que ninguém serd culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria.

O primeiro capitulo destina-se a estudar o fundamento do concurso publico
em um Estado Democratico de Direito, abordando o historico da submisséo do Estado
a lei até a previsdo do concurso publico em nosso ordenamento juridico e suas
caracteristicas pertinentes.

O segundo capitulo seré analisado a exigéncia da moralidade dos agentes
publicos, bem como a importancia da idoneidade moral, que esta prevista em diversas
legislacdes de forma subjetiva, mas que é tratada como condicdo indispensavel para
trabalhar com a Administragéo, conforme entendimento de um Tribunal da Regido Sul
do Brasil. Todos os julgados neste sentido de aplicar a idoneidade moral para zelar
pela moralidade administrativa serdo expostos no periodo de 2013 a abril de 2015.

O terceiro capitulo, além de se demonstrar o direito de defesa do candidato
que é excluido do certame por estar na condicdo de acusado em acéo penal ndo
transitada em julgado, serd estudado o principio da presuncdo de inocéncia que
assegura que enguanto nao houver a sentenca que ndo caiba mais recursos, 0
candidato devera ser tratado como inocente e ndo podera este ser desclassificado na

fase de investigacéo social por motivo de falta de idoneidade moral. Sera pesquisado
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além dos entendimentos do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal, o entendimento jurisprudencial dos demais Tribunais da Regidao Sul do Brasil,
analisando-os no mesmo periodo (2013 a abril de 2015).

O método de pesquisa utilizado sera o dedutivo, em pesquisa tedrica e
qualitativa com emprego de material bibliografico e andlise de jurisprudéncias,
podendo assim constatar duplo grau de entendimento perante os Tribunais acerca do
assunto discutido nesta monografia.

O objetivo geral deste trabalho é pesquisar sobre a possibilidade do
candidato aprovado em concurso publico ser eliminado em razéo de figurar como réu
em acao penal ndo transitada em julgado, analisando o principio da idoneidade moral
frente ao principio da presunc¢éo de inocéncia.

Os objetivos especificos deste trabalho sdo: pesquisar o fundamento do
concurso publico em um Estado Democratico de Direito, analisar a necessidade de o
candidato a um cargo publico ter idoneidade moral e verificar se a existéncia de um
processo penal em curso na seara administrativa pode ser utilizado como elemento

de valor para se averiguar sobre a moral do concursando.
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2 O FUNDAMENTO DO CONCURSO PUBLICO EM UM ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

O concurso publico é tido como um procedimento administrativo e
competitivo que tem por finalidade apurar os candidatos mais adequados ao
provimento de cargos e funcdes publicas. Isto ocorre porque o Brasil, como um Estado
democratico de Direito, € regido por normas constitucionais que preveem tal selecéao
de forma democratica, a fim de garantir o principio da igualdade para todos. Esta
selecdo é feita através de diversas etapas, dependendo do que o edital do devido
concurso publico estabelece. Desta maneira, 0 concurso somente pode ser aberto
com a existéncia de cargo vago, pois apenas a necessidade do preenchimento do

cargo justifica esse certame.

2.1 A SUBMISSAO DO ESTADO A LEI

Ao tratar de uma sociedade, é possivel relacionar com um conjunto de
obrigacdes e deveres que os individuos possuem, para que possam se organizar de
forma harménica. Isto de fato ocorre com a existéncia da lei ou de normas juridicas
gue regulamentam e fiscalizam as relacdes dos individuos de uma sociedade.

Estas normas juridicas tiveram seu primeiro momento marcado com as
Revolucdes Americana (1776) e Francesa (1789) surgindo o constitucionalismo
moderno. Neste contexto histdrico se iniciou uma limitacdo normativa do poder
politico, bem como garantias de direitos individuais e indisponiveis. Porém, através do
pensamento politico e filoséfico inglés no periodo medieval (a partir do século V), ja
se tinha ideia de constitucionalismo, ja que através do direito costumeiro, eram
estabelecidas regras (SARLET, 2014, p.41).

E vélido destacar que antes de existir a falta de regulamentacdo, de normas
gue organizassem o convivio social, tinha-se a dificuldade da comunhao entre os
individuos. Dai surgiu duas posices para explicar a origem da sociedade: a
sociedade natural e o contratualismo, sendo a primeira a que tém maior nimero de
adeptos (DALLARI, 2011, p.21).

O primeiro filésofo seguidor da teoria da sociedade natural foi Aristételes
(384-322 a.C), afirmando em sua famosa obra que ‘o homem é naturalmente um

animal politico”. Este fildsofo grego influenciou outros pensadores desta ideia de
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impulso associativo natural, como Cicero (séc. | a.C) em Roma e Sao Tomas de
Aquino, na idade medieval (ARISTOTELES apud FRIEDE, 2007, p.10).

Marco Tulio Cicero (106-43 a.C) em sua obra Da Republica, coloca que “a
espécie humana ndo nasceu para o isolamento e para a vida errante, mas uma
disposicdo que mesmo na abundancia de todos os bens, a leva a procurar 0 apoio
comum” (CICERO, apud FREIDE, 2007, p. 10).

Santo Tomas Aquino (1225-1274) reafirma a existéncia dos fatores naturais
determinando que o homem procure o convivio com outros homens, como forma
normal de vida. Ele assevera que a vida solitaria € excecdo, havendo trés hipoteses
para isso: quando se tratar de individuo notavelmente virtuoso, ou seja, que vive em
comunhéo com a propria divindade (como por exemplo, 0s santos eremitas); 0s casos
de anomalia mental e quando que por razdo de acidente, como 0 caso de um
naufragio, o individuo entdo comecasse a viver isoladamente (DALLARI, 2011, p.22).

Porém, opondo-se a estes filosofos defensores da sociedade natural, os
contratualistas defendiam a ideia de que a sociedade é tdo s6 um contrato hipotético
celebrado entre os homens, sendo, portanto um acordo de vontades (DALLARI, 2011,
p.12).

Streck (2008, p. 31) explica da seguinte forma:

Assim, para superar 0s inconvenientes do estado de natureza, os homens se
relinem e estabelecem entre si um pacto que funciona como instrumento de
passagem do momento “negativo” de natureza para o estagio politico (social);
serve, ainda, como fundamento de legitimagéo do “Estado de Sociedade”.

O primeiro autor que trata deste conteudo é Thomas Hobbes (1588-1679).
Ele acredita que inicialmente o homem vive em “estado de natureza”, ou seja, 0s

homens podem todas as coisas e, para tanto, utilizam-se de todos os meios para
atingi-las. Conforme esse autor explica em sua obra “Leviatad”, os homens sdo maus
por natureza (‘o homem € o lobo do préprio homem?”), pois possuem um poder de
violéncia ilimitado (DALLARI, 2011, p.24).

Para Hobbes, neste “estado de natureza” ninguém tinha garantia da propria
vida, por se tratar de uma situacdo de guerra de todos contra todos. Assim, 0s
individuos tinham que se submeter a um Unico poder que impedisse o emprego da
forga particular para salvar a vida, o Estado (COSTA, 2001, p.99).

Quarenta anos depois (1692), John Locke (1632-1704), filésofo inglés e

ideologo do liberalismo, acredita num estado de natureza a partir de um contrato social
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assim como Hobbes, porém, em contrapartida, pregava que nao havia submissao ao
Estado, e a existéncia dele apenas se justificava para gerir os conflitos entre os
individuos com direitos iguais. Nota-se uma grande influéncia de sua formacéao
religiosa em suas obras, como por exemplo, em Segundo Tratado sobre o Governo
(1682), em que seria impossivel ele admitir o homem inteiramente livre, pois isso iria
contra sua concepgao cristd (DALLARI, 2011, p.15).

O terceiro contratualista foi Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), em que
ao contrario de Hobbes, ndo considera o homem como “o lobo do homem”. Rousseau
acredita que o homem nasceu livre e que ndo ha submissdo de um terceiro atraves
de um pacto. Para ele, nada é privado, tudo € publico, fazendo com que a soberania
saia das maos do monarca e seja entregue nas maos do povo (STRECK, 2008, p. 38).

Ademais, com o agrupamento das pessoas, objetivando o bem de todos e
0 bem comum, foi preciso ir além de um contrato social, e através de um longo
processo historico € que se chegou numa ferramenta juridica que legitima tanto as
normas para a sociedade, quanto regula a organizacdo do Estado, sendo chamada
de Constituicdo (MORAES, 2014, p.2).

Conhecida também como Lei Magna ou lei fundamental de um pais,
constituicdo pode ser entendida como um sistema de normas juridicas, em que estas
normas em conjunto organizam os elementos constitutivos do Estado, tais como a
forma do seu governo, o0 modo de aquisicéo, os limites de sua acdo, o exercicio do
poder e o estabelecimento de seus érgdos (SILVA, 2014, p.37).

A constituigdo possui formas, e a forma escrita foi a adotada pelo sistema
juridico brasileiro. Neste sentido, pode-se dizer que escrita € a constituicdo quando
elaborada por um 6rgéo constituinte, sendo ela sistematizada num texto anico (SILVA,
2014, p.43).

A lei escrita no Brasil possui uma grande importancia para a sociedade, ja
que garante uma maior seguranca juridica aos individuos. Desde modo é que a
Constituicdo Federal de 1988 é classificada como rigida, podendo ser alterada
somente por processo especial, dificultando a alteragdo do seu texto (MORAES, 2014,
p. 10).

Como salienta Canotilho (2002, p. 87):

A garantia da for¢ca normativa da constituicdo ndo é tarefa facil, mas se o
direito constitucional é direito positivo, se a constituicdo vale como lei, entao
as regras e principios constitucionais devem obter normatividade regulando
juridica e efetivamente as rela¢ges da vida, dirigindo as condutas e dando
seguranca a expectativas de comportamento.



15

O autor Silva (2014, p. 44) esclarece a respeito da rigidez da Constituic&o:
‘Rigida € a constituicdo somente alteravel mediante processos, solenidades e
exigéncias formais especiais, diferente e mais dificeis que os de formacéo das leis
ordinarias ou complementares.”

E possivel verificar que ha uma superioridade constitucional em relacéo as
demais normas juridicas, haja vista ser a lei suprema do Estado, ja que é na propria
Constituicdo que se encontram a estruturacdo do Estado, bem como a organizacéo
de seus Orgaos (SILVA, 2014, p. 44).

Nas palavras do autor supracitado:

Nossa Constituicao é rigida. Em consequéncia, € a lei fundamental e suprema
do Estado brasileiro. Toda autoridade sé nela encontra fundamento e s6 ela
confere poderes e competéncias governamentais. Nem o governo federal,
nem os governos dos Estados, nem dos Municipios, expressa ou
implicitamente, pelas normas positivas daquela lei fundamental. Exercem
suas atribuicdes nos termos nela estabelecidos. Por outro lado, todas as
normas que integram a ordenacéo juridica nacional s6 serdo validas se se
conformarem com as normas da Constituicdo Federal. (SILVA, 2014. p.48).

Destarte, vale salientar que inicialmente, a nocdo de constitucionalismo era
compreendida em sentido material, ou seja, um conjunto de regras materialmente
constitucionais que podem estar ou ndo codificadas em um Unico documento. Logo
apos no final do século XVIII é que comecou a ter a ideia de uma constituicao formal,
aguela consolidada de forma escrita, por meio de um documento solene estabelecido
pelo poder constituinte originario (SARLET, 2014, p.39).

Neste sentido sobre a constituicdo formal, imperioso destacarmos a

concepcao de Sarlet (2014, p. 39):

[...] aideia de uma constituicdo formal, no sentido de uma constitui¢éo juridica
ou normativa, portanto, como expressao de um poder constituinte formal,
encontrou sua afirmacao (teérica e pratica) apenas a partir do final do século
XVIII. E precisamente nessa perspectiva que ja se afirmou que o fato de
cada unidade politica estar em uma constituicdo (ou ser uma constituig&o)
néo significa que ela de fato tenha uma constituicdo (formal, no sentido de
uma constituicdo normativa), de tal sorte que o termo constituicdo cobre
ambas as realidades que, contudo, ndo sdo equivalentes em toda a sua
extensdo, visto que na primeira acepc¢ao (que coincide com a de constitui¢cdo
material) se trata de um conceito empirico ou descritivo de constituicao, ao
passo que no segundo se cuida de um conceito normativo ou prescritivo de
constituicdo.

Deste modo, pode-se dizer que o Estado estda amparado e assim,

totalmente dependente da Lei Maior, ja que nela contém normas referentes a

estruturacdo do Estado, a formacdo dos poderes publicos, forma de governo e



16

aquisicao do poder de governar, distribuicdo de competéncias, direitos, garantias e
deveres dos cidadéaos.

2.2 A DEMOCRACIA EM UM ESTADO DE DIREITO

O Estado possui algumas caracteristicas importantes para assim identifica-
lo. Ele se limita a um determinado territorio e populacéo e sua caracteristica essencial
€ a soberania, que em suma, € o poder que o Estado detém no plano interno e
internacional (MORAES, 2014, p.2)

Esta soberania esté colocada como fundamento do Estado Democratico de
Direito, no artigo 1°, | da Constituicdo federal, juntamente com outros principios

fundamentais:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

Ill — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa;

V — o pluralismo juridico (BRASIL- A, 1988).

Com relagéo ao surgimento do Estado-de-Direito, Mendes (2008, p. 42)
assevera:

Quanto as suas origens e ao seu desenvolvimento histérico, juristas, filésofos,

sem discrepancias, indicam o surgimento do Estado de Direito no momento

em que se consegue por freios a atividade estatal por meio da lei, vale dizer

no instante que o proprio Estado se submete a leis por ele criadas, ainda que
iSso parega um paradoxo (...).

A partir de entao, a monarquia foi “derrubada” e o liberalismo (pode-se dizer
liberalismo politico) imperou durante o século XVIII e inicio do século XIX que visava
consolidar os direitos naturais (MENDES, 2008, p.43).

Bobbio (1992, p. 86) assim explica que:

Esse direito de liberdade num dos dois sentidos principais do termo, ou seja,
como autodeterminacdo, como autonomia, como capacidade de legislar para
si mesmo, como antitese de toda forma de poder paterno ou patriarcal, que
caracterizara os governos despéticos tradicionais.

Porém, para firmais tais direitos, foi preciso que o Estado amparasse e

consolidasse-os. Neste momento, deixa de ser Estado Liberal para Estado Social,
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acrescido de mais direitos fundamentais. E importante ressaltar que no liberalismo,
empregado e patrdo possuiam formalmente os mesmos direitos, mas ndo direitos
reais. Com o surgimento do Estado Social, o Estado se insere nessa relacdo de
empregado e empregador, estabelecendo uma igualdade material, fazendo com que
0 empregado tivesse direitos garantidos, como férias, licenga maternidade e outros
(BOBBIO, 1992, p.100).

Para Bobbio (1992, p.100), essa mudanca foi importante para caracterizar
o Estado Moderno. Ele expde que no Estado Liberal, apenas uma parte da sociedade
reivindicava o poder soberano (do rei). Quando se tornou Estado Democratico toda a
sociedade reivindicou e finalmente, no Estado Social, todos os individuos, sem
distincdes de classe vao reivindicar, ndo somente os direitos sociais, mas também os
direitos de liberdade, que devem ser comuns a todos.

A expressao “Estado-de-Direito” possui certo sentido ambiguo, e por isso é
entendida de diferentes formas. Para Kelsen, Estado e Direito s&o a mesma coisa.
Assim explica o doutrinador Saldanha (2000, p.19): “dizer-se que Estado e Direito sé&o
a mesma coisa ou sdo dois lados de uma mesma coisa: sistema de normas, sistema
de competéncias, de func¢des, de 6rgdos cujo sentido esta nas normas.”.

Ja no sentido historico, pode-se dizer que ja houve um Estado sem direitos
ou vice-versa. Mas hoje o Estado-de-Direito ou Estado Democratico de Direito (como
€ colocado na Constituicdo de 1988) vigora no ordenamento juridico brasileiro, com
suas regras, direitos e obrigacdes prevalecendo na sociedade (SALDANHA, 2000,
p.20).

Quando se introduziu a expressdo “Estado Democratico de Direito” na
Constituicdo de 1988, o constituinte se orientou por uma visdo menos individualista
do Estado, provocando maior participacdo dos componentes individuais, em uma
perspectiva de baixo para cima (ZIMMERMANN, 2002, p.109).

Algumas séo as caracteristicas basicas do Estado Democratico de Direito,
tais como soberania popular, reconhecimento dos direitos fundamentais, igualdade de
todos perante a lei, eletividade de cargo publico. Zimmermann (2002, p. 64) ainda
destaca como caracteristica uma “sociedade politica baseada numa Constituicao
escrita, refletidora do contrato social estabelecido entre todos os membros da
coletividade”.

Assim, o termo “Estado Democratico de Direito”, significa que o Estado se

rege por normas democraticas, garantindo o respeito pelos direitos humanos e
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garantias fundamentais. Um dos exemplos de democracia mais conhecido pelos
cidadaos brasileiros séo as elei¢cdes, em que ha a participacdo do povo na vida politica
do pais. Porém, o povo ndo é apenas fonte de legitimacdo democratica no dia das
eleicbes, mas também como opinido publica, como partido politico, como grupo de
interesses, ou seja, como cidaddaos (MEDAUR, 2013, p.38).

Em suma, na medida em que o Brasil se democratizou tornando-se Estado
Democratico de Direito, foi se instituindo diversos direitos, entre eles o direito
administrativo, que revela minimamente seu desenvolvimento histérico no século XVIII
a partir da ideia de submisséo do Estado a lei. A participacdo popular na conducao da
atividade administrativa e essa submisséo do Estado ao Direito ocasionaram normas
de direito publico, surgindo maior preocupacédo com o estudo do direito administrativo,
podendo deste modo atender ao interesse publico, satisfazendo o comando
decorrente dos atos normativos (ROSA, 2012, p.1).

Diante disso, nosso constituinte foi além de “Estado de Direito”, em que
esta expressao por si s6 caracteriza a garantia de que todos estdo submetidos a lei,
cujo conteudo fica em aberto, com limites apenas a impessoalidade e a nao violacdo
de garantias individuais minimas, e afirmou que o Brasil ndo é apenas um Estado de
Direito, mas um Estado Democréatico de Direito, em que as leis possuem tanto
adequacao social quanto contetdo (CAPEZ, 2011, p.24).

Fica evidente que a atual Constituicdo possui como referencial a pessoa
humana e é justamente por isso que é conhecida como “Constituicdo cidada”, uma
vez que como fundamento do Estado Democrético de Direito a dignidade da pessoa
humana foi posta.

2.3 O CONCURSO COMO UM PROCEDIMENTO PRE-ESTABELECIDO DE
ESCOLHA DOS MAIS APTOS

Desde a antiguidade, a Administracao Publica ja elegia os cidadaos para
trabalhar no servigo publico, através de um processo que fosse eficiente. Alguns
exemplos deste processo: sorteio, compra e venda, heranca, arrendamento,
nomeacao, eleicdo e concurso (CRETELLA JUNIOR, 2002. p. 352).

Na época em que o Brasil era Império, as fungdes publicas, em sua maioria,

eram desempenhadas por cidaddos em que o Imperador escolhera. Desde modo,
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verifica-se a discricionariedade que detinha e a vontade pessoal do Imperador era tida
como o “processo seletivo” da época (MAIA, 2007, p.8).

Moraes (2014, p.3) especifica: “A Constituicdo Politica do Império do Brasil,
jurada a 25 de marco de 1824, disciplinava somente a competéncia do Imperador,
como Chefe do Poder Executivo, para nhomear 0os empregos civis e politicos (artigo
102, IV)L.”

A primeira aparicdo do Concurso Publico em uma Constituicdo foi a de
1934, dispondo em seu artigo 168 que “os cargos publicos sdo acessiveis a todos 0s
brasileiros, sem distingdo de sexo ou estado civil, observadas as condi¢coes que a lei
estatuir” (BRASIL — C, 1934).

Ainda nessa legislacao, estava contida a possibilidade de concurso interno,
liberdade do legislativo na escolha de quais cargos de carreira poderia haver
concurso, proibicdo de acumulacdo remunerada de cargos publicos ocupados na
Unido, Estados ou Municipios, estabilidade do servidor, o que conforme a EC 19, seria
adquirida depois de trés anos, quando nomeados em virtude de concurso de provas,
e, em geral, depois de dez anos de efetivo exercicio (MORAES, 2014, p.4).

Em suma, anteriormente as Constituicdes de 1937 e 1946 0s concursos
possibilitavam aos interessados o ingresso na Administracdo Publica através de
provas, bem como titulos, podendo ocorrer a possibilidade de o candidato ser
escolhido exclusivamente por titulos (MAIA, 2007, p. 9)

Porém, com o advento da Constituicdo de 1967/69 € que foi proibida a
selecdo de candidatos com base unicamente em titulo, conforme previsdo de seu
artigo 95, 81°2, fazendo com que se impedisse o que era até entdo permitido nas
constituicBes anteriores (MORAES, 2014, p.6).

Entende-se por provas, o certame em que 0O interessado precisa se
submeter a um conjunto de provas, geralmente escritas, divididas em conhecimento

geral e especifico. Ja as provas e titulos, além de o candidato ficar sujeito a prova

L Art. 102. O Imperador é o Chefe do Poder Executivo, e o exercita pelos seus Ministros de Estado.
Sao suas principais atribuicbes:

[...]

IV. Prover os mais Empregos Civis e Politicos (BRASIL — B, 1824).

2 Art. 95, § 1° Os membros do Ministério Publico da Unido, do Distrito Federal e dos Territérios
ingressardo nos cargos iniciais de carreira, mediante concurso publico de provas e titulos; apds dois
anos de exercicio, ndo poderao ser demitidos sendo por sentenca judiciaria ou em virtude de processo
administrativo em que se lhes faculte ampla defesa, nem removidos a ndo ser mediante representacao
do Procurador-Geral, com fundamento em conveniéncia do servigo (BRASIL — D, 1967).
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anteriormente descrita, precisa apresentar titulos, sendo este fator de classificacao
(GASPARINI, 2005, p. 35).

Bem se V&, portanto, que o concurso publico possui um processo histérico
dentro das constituicées brasileiras. Diante deste panorama, que no dia 5 de outubro
de 1988, entrou em vigor a Constituicdo considerada a mais democrética e cidada,
ampliando os direitos fundamentais. Com ela também, se trouxe a exigéncia de
concurso publico de provas ou de provas e titulos para o ingresso nos cargos e
empregos publicos, consoante ao artigo 379, | e 1l (BRASIL-A, 1988).

E é a partir do artigo 37° (artigos 37 a 43) que a Lei Magna trata a

Administracéo Publica, e no caput deste artigo impde:

Art. 37. A administracdo publica direita e indireta de qualquer doa Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
(BRASIL-A, 1988).

Como destacou Cretella Junior (2002, p. 94) “pela primeira vez na histéria
do Direito Constitucional positivo brasileiro vamos encontrar, na Lei Magna, a
expressdo Administracdo Publica, no capitulo VII, cujo titulo € precisamente este:
Administragdo Publica.”
Destarte cumpre destacar a definicdo de concurso publico nas palavras de
Meirelles (2013, p. 487):
O concurso é o meio técnico posto a disposicdo da Administracdo Publica
para obter-se moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servigo publico, e
ao mesmo tempo, propiciar igual oportunidade a todos os interessados que

atendam aos requisitos da lei, fixados de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, consoante determina o art. 37, Il, da CF.

O autor Gasparini (2012, p. 231) coloca que “é o procedimento pratico-
juridico posto a disposicao da Administracéo Publica direta, autarquica, fundacional e
governamental de qualquer nivel de governo, para a selecéo do futuro melhor servidor
[...]".

Atenta-se o estudo concernente ao concurso publico pelo inciso | do artigo
37° que estabelece: “os cargos, empregos e funcbes publicas sdo acessiveis aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos
estrangeiros, na forma de lei” (BRASIL-A, 1988).
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A redacdo deste artigo que trata da acessibilidade possui excecdes
constitucionais em relacdo ao direito de acesso aos cargos, empregos e fungdes
publicas, previstas no art. 12, § 3° 3 da CF (MEIRELLES, 2013, p. 485).

Pertinente tecer que cargos sao aqueles que possuem denominacao
propria, com nimero certo, em que hd um conjunto de atribui¢cdes e responsabilidades
cometidas a um agente e retribuida por pessoa juridica de direito publico, sendo deste
modo criados por lei, salvo previsdo em contrario. Fung¢des publicas podem ser
entendidas como as atividades exercidas por pessoas que nao ocupam cargo, pois
detém somente de funcdes, e nem sempre séo criadas por lei. Empregos Publicos
sdo aqueles que o poder publico figura como empregador, pois 0s agentes sao
contratados pela Administracdo Publica, sob relacdo trabalhista, para desempenhar
suas func¢des (MELLO, 2013, p.259 - 260).

No que tange a previsdo do Concurso Publico, o inciso Il do mesmo artigo
dispoe:

Il - ainvestidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacgéo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,

ressalvadas as nomeag0des para cargo em comissao declarado em lei de livre
nomeacéao e exoneracao (BRASIL-A, 1988).

A validade do concurso publico poderd ser de até dois anos, sendo
prorrogavel por mais dois anos, conforme o inciso Il do artigo 37 da CF. A lei 8.112/90
que dispde sobre o Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, das
autarquias e das fundacfes publicas federais, aduz no 81° do art. 12: “o prazo de
validade do concurso e as condi¢des de sua realizacao serao fixados em edital, que
sera publicado no Diéario Oficial da Unido e em jornal diario de grande circulagado.”

Ainda, o paragrafo seguinte* prevé que enquanto houver candidato
aprovado em concurso publico dentro da validade, ndo podera ser realizado novo
concurso. Desta forma, se o0 prazo de validade um concurso aberto for de um ano, sua

prorrogacdo somente podera ocorrer em um ano, nem menor, nem maior que isso,

8 Art. 12, § 3° Sao privativos de brasileiro nato os cargos: | - de Presidente e Vice-Presidente da
Republica; Il - de Presidente da Camara dos Deputados; Il - de Presidente do Senado Federal; IV - de
Ministro do Supremo Tribunal Federal; V - da carreira diplomatica; VI - de oficial das Forcas Armadas.
VII - de Ministro de Estado da Defesa (BRASIL-A, 1988).

4 Art. 12, 8 22 Nao se abrira novo concurso enquanto houver candidato aprovado em concurso
anterior com prazo de validade ndo expirado (BRASIL — E, 1990).
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em razdo de este ser o Unico prazo igual previsto inicialmente. Ademais, 0 prazo
méaximo de validade de qualquer concurso sera de quatro anos, sendo o prazo de
validade de dois anos, prorrogavel por mais dois anos. Findado este prazo, qualquer
nomeacao sera ilegal (GASPARINI, 2005, p. 38-39).

Importante salientar que quando todas as etapas do certame ja tiverem sido
realizadas e os aprovados e classificados ja tiverem sido detectados, a Administracéo
Plblica ndo podera, sem a instauracdo de um processo administrativo, revogar
discricionariamente a competicdo. (BACELLAR FILHO, 2005, p. 75).

Insta ressaltar que o texto constitucional do inciso Il do art. 37 ja aludido,
faz mencdo aos cargos em comissdo e prevé regime de “livre nomeacdo e
exoneragao”. Para estes cargos, estdo destinados apenas as atribui¢des de direcao,
chefia e assessoriamente, impedindo a criagdo de outro tipo de cargo em comissao
(JUSTEN FILHO, 2014, p.941).

Estes cargos em comissdo é uma das hipoteses de exce¢do em que nao
precisa de aprovacado em concurso publicos, pois existem outras como 0s mandados
eletivos, funcBes de confianga, contrato temporario, agentes comunitarios de salude e
agentes de combate a endemias, entre outras hipoteses previstas na Constituicao
Federal (MEIRELLES, 2013, p. 489).

Apreciando-se ainda 0s incisos seguintes do artigo 37, vé-se que a
Constituicdo Federal discorre acerca da acumulacéo de cargos no inciso XVI° e faz
proibicdo a acumulacéo, salvo quando houver compatibilidade de horarios, nos casos
das alineas “a”, “b” e “c’.

Corroborando com o assunto, o inciso seguinte menciona:

XVII — a proibicdo de acumular estende-se a empregos e fun¢bes e abrange
autarquias, fundacgdes, empresas publicas, sociedades de economia mista,
suas subsidiarias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo
poder publico (BRASIL — A, 1988).

As possibilidades de vacancia de cargo publico estdo previstas no artigo
33° da Lei 8.112/90 sendo: exoneracdo, demissdo, promocao, readaptacao,

5 Art. 37, XVI - é vedada a acumulagdo remunerada de cargos publicos, exceto, quando houver
compatibilidade de horarios, observado em qualquer caso o disposto no inciso XlI: a) a de dois cargos
de professor; b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico; c) a de dois cargos ou
empregos privativos de profissionais de saude, com profissdes regulamentadas (BRASIL — A, 1988).
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aposentadoria, posse em outro cargo inacumulével e falecimento do servidor (BRASIL
—E, 1990).

Por fim, € primordial remeter-se ao edital que é o instrumento convocatorio
do concurso. Este deve ser obedecido tanto pelos interessados quanto pela
Administracdo Publica, mas sempre em conformidade com a lei. O principio da
vinculacao ao edital possibilita que a Administragdo Publica estabeleca livremente os
critérios de julgamento do concurso publico, desde que respeite a isonomia para todos
os candidatos, pois néo € considerado concurso publico o certame que se desenvolve
sem respeitar o principio da isonomia (DALLARI, 2005, p. 94).

Referente ao edital, o autor Machado Junior (2008, p. 16) expde:

[€...] o veiculo que regula o processo seletivo publico, tratando de todo o
procedimento que vai desde a inscrigdo até a homologag¢éo e nomeacéo dos
aprovados”, sendo assim, todos os atos praticados, tanto pela administracao
guanto pelos candidatos deverdo estar sujeito as regras estabelecidas no
edital.

O edital, obviamente, necessita de ampla divulgacéo, devendo ser fixado e
publicado em locais e veiculos de comunicacdo de grande acesso ao publico, sempre
em observancia do tempo para que seja suficiente para que os interessados tomem
conhecimento e realizem a inscricdo e principalmente, para que o0s inscritos tenham
algum periodo para se preparar para as provas (DALLARI, 2005, p. 94).

Nele, deve-se ter a preocupacao e respeitar o percentual correspondente
(até 20% das vagas oferecidas no concurso) dos cargos e empregos publicos para
portadores de deficiéncia, assim como contido no artigo 5°, §2° ¢ do Regime Juridico
dos Servidores Publicos Civis da Unido, em ambito federal, bem como previsédo do
texto constitucional do artigo 37°, VIII 7.

O edital de concurso publico é assim classificado como um ato
administrativo. Por isso ele deve ser perfeito, valido e eficaz, sendo perfeito aquele

ato que completou todas as fases para sua formacdo, valido quando estd em

6 Art. 5°, § 22 As pessoas portadoras de deficiéncia é assegurado o direito de se inscrever em concurso
publico para provimento de cargo cujas atribuicdes sejam compativeis com a deficiéncia de que sao
portadoras; para tais pessoas serdo reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas no
concurso (BRASIL — E, 1990).

7 Art. 37, VIII - a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras
de deficiéncia e definira os critérios de sua admissao (BRASIL — A, 1988).
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conformidade com as exigéncias normativas e por fim eficaz quando esta pronto para
produzir seus efeitos proprios (MELLO, 2013, p.390).

Tratando-se da realizacéo do edital, este é realizado através de comissdes
e bancas examinadoras que devem ser constituidas regularmente, possuindo
elementos idoneos. E importante que a formacédo da banca seja realizada, se por
servidores, somente pelos efetivos para garantir uma neutralidade no julgamento
(MEIRELLES, 2013, p.507).

E de responsabilidade da Banca Examinadora a elaboracdo e aplicacio
das provas, sejam elas escritas, orais, pratica e de condicionamento fisico, a anélise,
o deferimento ou indeferimento das inscricbes e a instrucdo dos recursos
interpostos (GASPARINI, 2005, p. 64).

Em que pese a escolha dos mais aptos como requisito para o ingresso a
um cargo publico, esta deve ser feita através de provas ou provas e titulos (prova
escrita oral e apresentacdo de titulos do candidato, como diplomas, certificados,
artigos, etc.), conforme determina o texto constitucional para que este critério se torne
totalmente objetivo, prevalecendo desta forma a meritocracia e assim evitando

qualquer interferéncia da politica.
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3 A IDONEIDADE MORAL NO SERVICO PUBLICO

A Administracdo Publica, apesar de obedecer ao principio da
impessoalidade, possui interesse em contratar servidores que detenham de um
comportamento adequado, mesmo além do exercicio de suas atribuicbes do cargo
publico ocupado. Isso porque o principio da moralidade exige da Administracdo
Publica comportamento ndo apenas licito, mas também consoante com a moral, 0s
bons costumes, as regras de boa administracdo e a ideia comum de honestidade.
Assim, muitos editais de concurso publico ja preveem como requisito indispensavel
para 0 ingresso do cargo a idoneidade moral que subjetivamente pode ser
comprovada através de documentacbes que a Administracdo Publica considera
pertinentes para julgar tal candidato como idéneo, correto e assim apto para trabalhar

com o Estado.

3.1 O SERVICO PUBLICO COMO OBRIGAGCAO ESTATAL

Foi na Franca que se desenvolveu o conceito de servico publico e que
amplamente abrange todas as atividades estatais, diferentemente do que ocorre no
Brasil, jA que ndo envolvem todas estas atividades estatais, adotando-se um conceito
mais restrito (JUSTEN FILHO, 2014, p.733).

Segue o conceito de servico publico nas palavras do doutrinador Meirelles
(2013, p.387):

Servigo publico é todo aquele prestado pela Administracdo ou por seus
delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do
Estado.

A criacdo do servico publico é feita através de lei, devendo ser atividade
importante para a coletividade, em que o Estado assumira tal posicao de executa-la e
assim nao depender da iniciativa privada. J4 a gestdo que também é atribuido ao
Estado, podera ser realizada diretamente ou indiretamente, seja por meio dos proprios
orgdos da Administracdo Publica ou por meio de concessdo ou permissdo, por
exemplo (DI PIETRO, 2014, p.108).

E importante destacar que dentre algumas classificacées de servico publico

presente nas doutrinas, existem duas que sao relevantes mencionar. Di Pietro (2014,
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p.114) denominada como préprios quando o Estado assume diretamente, por meio de
seus agentes ou indiretamente (concessao ou permissao) atendendo a necessidade
coletiva. O segundo € nomeado como improprios e neste o Estado somente age como
autorizador e fiscalizador, ja que se trata de servicos publicos exercidos por
particulares.

Parte da doutrina entendia que as atividades contidas nos incisos do artigo
21 da Constituicdo Federal eram todas consideradas servico publico, porém, conforme
o doutrinador Justen Filho (2014, p.734), este entendimento é rejeitado. Isto porque
as atividades que constam no dispositivo, s6 serdo configuradas como servigo publico,
se presentes alguns requisitos determinados e especificos.

O artigo 175, paragrafo Unico, inciso IV da Lei Maior, expde que 0s servi¢os
publicos deverdo ser prestados de modo adequado. Na Lei federal n® 8.987/95 que
aduz acerca do regime de permisséo e concessao da prestacao de servicos publicos
denomina servico adequado como: “[...] € o que satisfaz as condi¢cfes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua
prestacdo e modicidade das tarifas” (BRASIL — E, 1995).

O principio da cortesia, em suma, depende especialmente do servidor
publico ja que é a pessoa fisica que trabalha na Administracdo Publica, devendo ser
cortés, ou seja, oferecer um bom tratamento aos usuérios do servico publico
(MEDAUAR, 2013, p. 142).

Tratando-se do servidor publico, Medauar (2013, p.302) esclarece:

[...] na Constituicdo Federal de 1988, designa todas as pessoas fisicas que
trabalham nos entes estatais, de qualquer poder inclusive os detentores de
cargos; € o mesmo sentido da locugdo “agentes publicos”. Antes da
Constituicdo Federal de 1988, a doutrina atribuia tal nome aqueles que
trabalhavam nos entes estatais, sem ocupar cargos, por exemplo, os
contratados.

Em relacdo ao regime juridico, existem os servidores estatutarios, em que
a Constituicdo Federal trata na Secao Il do Capitulo VII do Titulo I, artigos 39 a 41.
Ha um Estatuto que rege todos os direitos, deveres e demais aspectos importantes a
vida funcional do servidor. Neste caso, os servidores de cargos efetivos (por concurso
publico) se submetem ao estatuto, sendo apenas modificavel unilateralmente,
respeitando os direitos adquiridos do servidor (DI PIETRO, 2014, p.599).
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Entretanto, a Constituicdo assevera algumas excec¢des, em que se admite
provimento efetivo sem sujei¢do a concurso publico. Isso ocorre porque estes cargos
sao de suma importancia, e com a imposicao de concurso publico afastaria potenciais
interessados. Alguns exemplos destes cargos sdo os Ministros do Superior Tribunal
Federal e membros do chamado “quinto constitucional” (JUSTEN FILHO, 2014,
p.912).

Respeitando as normas da Constituicdo Federal, cada nivel da federacao
pode editar seu proprio Estatuto. Por isso € que se tem o Estatuto dos servidores
federais, o Estatuto dos servidores de cada Estado, o Estatuto de cada municipio e o
Estatuto de cada autarquia e pode até ser editado Estatuto para uma categoria
funcional especifica, como por exemplo, o Estatuto do Magistério Municipal
(MEDAUR, 2013, p.311).

Imperioso destacar que cada entidade estatal possui competéncia para
organizar o servi¢co publico, ou seja, compor seu pessoal além de organizar seus
servicos. Portanto, as normas estatutarias federais ndo se aplicam aos servidores
estaduais ou municipais (MEIRELLES, 2013, p.497).

Mas também héa a possibilidade de o servidor estar regido por regime
celetista através de um contrato de trabalho, ou seja, regime de emprego publico
regulado pela Consolidacdo das Leis do Trabalho ligado a Administracdo Publica
direta, autarquica e fundacional publica (GASPARINI, 2012, p.225).

Justamente para cessar o regime juridico Unico dos servidores que seria 0
estatutario é que a Emenda Constitucional n® 19 trouxe o regime celetista, aplicavel
aos trabalhadores em geral, desde o setor privado até o setor publico, sendo que neste
altimo a aprovacao em concurso publico continuou sendo obrigatéria (DALLARI, 2005,
p. 93).

O autor Gasparini (2012, p.257) menciona uma situagdo que ocorreu na
cidade de Sao Bernardo do Campo/SP em que a Lei Municipal n.4.172/94 instituiu
como regime juridico Unico o estatutario, e a Lei n.6.184/99, ao criar o Guarda
Municipal de Sao Bernardo do Campo, adotou para o seu quadro pessoal o regime
celetista, o que mostra a possibilidade de os dois regimes conviverem lado a lado.

A doutrinadora Medauar (2013, p.312) alude ainda a existéncia de mais um

regime, o regime especial que sdo 0s casos dos contratos temporarios com previsao
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legal no artigo 37°, IX8 da Constituicdo Federal. A lei que dispor a respeito deve
estabelecer o regime juridico, podendo assim ser regido pela CLT se esta previr.

E percebido que os pontos em comum entre o empregado celetista e o
funcionario publico sdo a exigéncia de aprovacdo em concurso publico, o regime de
ndo-acumulacdo de cargos, como ja mencionado, e estdo sujeitos ao teto
remuneratério previsto na Constituicdo Federal. O Unico aspecto que os diferem € a
estabilidade, pois apenas o servidor efetivo (estatutario) possui (MELLO, 2013, p. 19).

Mello (2013, p. 20) afirma sobre os dois regimes:

(...) o regime normal dos servidores publicos teria mesmo de ser o estatutario,
pois este (ao contrario do regime trabalhista) € concebido para atender a
peculiaridades de um vinculo no qual ndo estdo em causa tdo-so interesses
empregaticios, mas onde avultam interesses publicos basicos, visto que os
servidores publicos sé@o os proprios instrumentos da atuacdo do Estado.

Com relacdo ao servidor estavel, existem algumas circunstancias que o
artigo 41°, 81° da Constituicdo Federal cuida, mencionando as hipoteses que este

podera perder seu cargo:

Art. 41. S&0 estaveis apds trés anos de efetivo exercicio os servidores
nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico:
§ 1° O servidor pulblico estavel s6 perderdA o cargo:
I - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;
Il - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla
defesa;

Il - mediante procedimento de avaliagdo periddica de desempenho, na forma
de lei complementar, assegurada ampla defesa. (BRASIL — A, 1988).

A CF/88 ainda prevé em Ultimo caso, no artigo 169, 84° e 5%, a
possibilidade de o servidor estavel perder seu cargo em virtude de reducdo de
despesas, se as outras medidas néo foram suficientes para assegurar 0 cumprimento

da determinacdo da lei complementar. Porém, a lei assegura ao servidor a

8 Art. 37, IX - a lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporéria de excepcional interesse publico (BRASIL — A, 1988).

9 Art. 169, 8§ 4° Se as medidas adotadas com base no paragrafo anterior ndo forem suficientes para
assegurar o cumprimento da determinacédo da lei complementar referida neste artigo, o servidor estavel
podera perder o cargo, desde que ato normativo motivado de cada um dos Poderes especifique a
atividade funcional, o 6rgdo ou unidade administrativa objeto da reducdo de
pessoal. 5
5° O servidor que perder o cargo na forma do paragrafo anterior fara jus a indenizagao correspondente
a um més de remuneracgdo por ano de servico (BRASIL — A, 1988).
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indenizacdo correspondente a um més de remuneragcdo por tempo de servico
(BRASIL — A, 1998).

Cumpre destacar que ha uma diferenca entre o cargo de provimento efetivo
e a estabilidade, pois o primeiro o servidor pode ser exonerado sem adquirir a
estabilidade, por meio de uma avaliacdo discricionéria de auséncia de aptidao ou
capacidade para desempenho do cargo. J& o servidor estavel ndo pode ser
exonerado por meio desta avaliacdo, justamente porque ja adquiriu a estabilidade
apos trés anos de efetivo exercicio e avaliacdo previa (JUSTEN FILHO, 2014 p.970).

Corroborando com o0s ensinamentos acima, Meirelles (2013, p.518)

assevera:

N&do ha confundir efetividade com estabilidade, porque aquela é uma
caracteristica da nomeacdo e esta € um atributo pessoal do ocupante do
cargo, adquirido apés a satisfacdo de certas condi¢bes de seu exercicio. A
efetividade é um pressuposto necessario da estabilidade. Sem efetividade
nao pode ser adquirida a estabilidade.

Antes de adquirir a estabilidade, o servidor deve passar pelos trés anos de
estagio probatério justamente porque a aprovacdo na prova tedrica e outras etapas
nao permitem avaliar a personalidade e as virtudes pessoais do individuo (JUSTEN
FILHO, 2014, p.964).

Em que pese o concurso publico ser visto como uma forma de cargo efetivo
para os candidatos foi visto que a lei dispde da perda do cargo que pode ocorrer
mesmo que o servidor ndo tenha contribuido para a situacdo. Assim, a Administracao
Publica motiva seu interesse e obedece ao principio da supremacia do interesse

publico sobre o privado.
3.2 A MORALIDADE DOS AGENTES PUBLICOS
A moralidade é um dos pressupostos elencados no artigo 37, caput!?, da

Constituicdo Federal em que a Administracdo Publica deve obedecer. O agente

publico, sendo o individuo que representa juridicamente o Estado, deve, portanto,

10 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. (BRASIL — A, 1988).
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atuar através de condutas éticas, devendo distinguir o que € honesto ou 0 que néo é
honesto (MEIRELLES, 2013, p.90).

Embora a Constituicdo Federal tenha mencionado a moralidade como
principio da administracdo, ela também criou meios para sancionar seu

descumprimento, como aduz o artigo 5°, LXXIII:

LXXIIl — Qualquer cidadao é parte legitima para propor acéo popular que vise
anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio
historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas
judiciais e o 6nus da sucumbéncia (BRASIL — A, 1988).

No artigo 4° da Lei n°® 8.429/92 (Improbidade administrativa) prevé a

observancia dos principios para os agentes publicos:

Art. 4° Os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo obrigados a
velar pela estrita observancia dos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade no trato dos assuntos que lhe sédo afetos (BRASIL
- F, 1992).

E considerado, portanto como dever de todo servidor publico manter-se
honesto, pois comete falta grave quem praticar condutas desonestas, como por
exemplo, aceitar propinas para fazer ou deixar de fazer algo que era de sua atribuicao.
O Estatuto federal coloca como dever inclusive manter conduta compativel com a
moralidade administrativa, frisando que a moral do servidor é indispensavel para a
posicao que este ocupa dentro da Administracao Publica (MEDAUAR, 2013, p.341).

Observa-se que o texto legal do Codigo de Etica Profissional do Servidor
Pablico Civil do Poder Executivo Federal coloca a moralidade da Administracdo

Publica de forma ampla:

Il - A moralidade da Administracdo Publica ndo se limita a distingéo entre o
bem e o mal, devendo ser acrescida da ideia de que o fim é sempre o bem
comum. O equilibrio entre a legalidade e a finalidade, na conduta do servidor
publico, € que poderéa consolidar a moralidade do ato administrativo (BRASIL
-G, 1994).

Nestes termos, 0 agente publico deve necessariamente ser idoneo, ou seja,
‘conveniente; apto; capaz; competente; correto; que possui condicbes para
desempenhar certos cargos” (BUENO, 2000, p.418).

Diniz (1998, p. 754) ensina que a idoneidade moral € o “complexo de
qualidades morais que distinguem a pessoa, a ponto de dignifica-la no conceito da
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comunidade, em raz&o da sua honestidade no cumprimento dos deveres assumidos
e dos seus bons costumes."

Bem se vé que a idoneidade moral esta prevista e exigida de diversas
formas. Algumas vezes se verifica em editais de concursos publicos e outras até em
legislacdes, conforme coloca o artigo 8°, VI, da Lei n° 8.906/94 (Estatuto da Advocacia
e da OAB): “para inscricdo como advogado € necessario: VI — idoneidade moral”
(BRASIL — H, 1994).

Lobo (1999, p.77) assevera que este requisito ndo € totalmente
determindvel, pois aqui se comprova através de um Conselho competente, se for o
caso de inidoneidade moral ser suscitada por qualquer pessoa.

No préprio Estatuto dos Policiais Civis de Santa Catarina (lei n° 6.843/86)

também consagra a idoneidade moral como requisito:

Art. 31. Estagio probatério é o periodo de 2 (dois) anos de efetivo exercicio,
durante o qual sdo apurados 0s requisitos necessérios a confirmacao ou
ndo do policial civil no cargo de provimento efetivo para o qual foi nomeado.
12 Os requisitos de que trata este artigo, sao:

| - idoneidade moral (BRASIL — I, 1986).

Outro Estatuto que menciona a idoneidade moral é o Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei n° 8.069/1990), em que exige a idoneidade para a candidatura de
Conselheiro Tutelar no artigo 133: “para a candidatura a membro do Conselho Tutelar,
serdo exigidos os seguintes requisitos: | —reconhecida idoneidade moral” (BRASIL —
J, 1990).

No Cddigo de Processo Penal, ao se tratar do procedimento relativo aos
processos da competéncia do Tribunal do Juri, se verifica no texto do artigo 436 do
CPP, a idoneidade como requisito para ser jurado neste procedimento: “o servigo do
juri é obrigatério. O alistamento compreendera os cidadaos maiores de 18 (dezoito)
anos de notoria idoneidade” (BRASIL — K, 1941).

Nesse caso, Mirabete (2003, p.1170) menciona:

Prevé a lei a necessidade de que sejam escolhidos os jurados dentre
cidaddos de notdria idoneidade, ou seja, de conduta moral escorreita. Nao
podem ser aceitos assim, pessoas com antecedentes, de vida viciosa,
ociosas, etc. O protétipo do bom jurado como do bom juiz é o ser humano
normal, mas que evidencie virtudes seja “justo”, fungdo para a qual a
independéncia moral e a coragem se fazem necessarias.
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Nota-se que este elemento que é a idoneidade moral é indispensavel para
assumir alguns cargos, ja que a lei especifica se encarrega de exigir. Quando o
interessado nAo possui este requisito, ndo ha possibilidade de este seguir no certame.
Por isso que a fase de investigacdo social em um concurso publico é tao
importante, pois sua finalidade é apurar a idoneidade moral, estabelecendo uma
conclusdo antecipada referente ao candidato que somente no estagio probatério se

comprovara com mais clareza sua conduta social e profissional.

3.3 A INVESTIGACAO SOCIAL E A VIDA PREGRESSA DO CONCURSANDO

Este € o0 objetivo da investigacdo social nas palavras de Nogueira Junior
(2007):

A investigacdo sobre como o candidato se conduz em sociedade -
"investigacado social" —, assim como sobre se ele possui "bons antecedentes”,
ou "boa conduta social" — especialmente, mas ndo somente, criminais — tem
por objetivo estabelecer as bases para uma conclusdo prévia — a ser
confirmada, ou ndo, quando do posterior estagio probatério: decidir-se se o
candidato merece, ou ndo, a confianca da Administracdo Publica e da
sociedade.

Alguns editais de concurso publico que preveem a fase de investigacao

social do candidato, ja explicam o propaésito dela e quais questdes serao investigadas,
como neste edital (n° 014/2015) para soldado da Policia Militar de Santa Catarina:

11.5 A Investigacdo Social tem por finalidade apurar a idoneidade moral,
conforme o art.15 da Lei 587 de 14 de Janeiro de 2013, que dispde sobre o
ingresso nas carreiras das Instituicdes Militares de Santa Catarina. O objetivo
€ levantar a vida pregressa e atual do candidato em todos os aspectos de
vida em sociedade, quer seja social, moral, profissional, escolar, dentre
outras possiveis, impedindo que pessoa com perfil incompativel ingresse na
Policia Militar [...].

Assim, vé-se que 0s aspectos investigados da vida do candidato sédo tanto
pretéritos quanto atuais, apurando até suas relagBes intimas no ambito familiar,
escolar, profissional, vizinhanca, lazer, o ser e o agir, verificando, portanto as
caracteristicas comportamentais e ontologicas (NOGUEIRA JUNIOR, 2007).

Esta fase de investigacao social é eliminatéria. Mesmo trazendo as vezes
polémicas quanto a subjetividade desta fase, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica é firme no sentido de que “o Edital de concurso publico pode exigir a avaliagao
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de conduta social, como requisito essencial para aprovacéo do candidato” (STJ — A,
2008).

Ainda este Tribunal entende que ao analisar a vida pregressa do candidato
nado se pode ater somente as infracbes penais que possa ter praticado, pois a
investigacdo social serve também para avaliar a conduta moral e social, visando
conferir seu comportamento para ocupar cargo publico de carreira policial ou de outras
carreiras do servi¢o publico ndo menos importantes (STJ — B, 2007).

Todavia, a Administracdo Publica, ao criar um edital de concurso publico,
precisa respeitar o principio da razoabilidade e da proporcionalidade, pois ha a
necessidade de existir compatibilidade entre os meios e os fins, de modo a evitar
excessos e restricdes abusivas ou desnecessarias por parte da Administracao Publica
(MEIRELLES, 2013, p.96).

Quando o artigo 37, | e Il da CF, consagra que a lei estabelecerd os
requisitos a serem preenchidos para o ingresso no servi¢o publico, juntamente com o
artigo 39, 8 3° que dispbe que somente a lei poderad estabelecer requisitos
diferenciados de admissdo quando a natureza do cargo o exigir se quer preservar 0s
principios da razoabilidade e proporcionalidade, sendo contraditério o edital que exige
requisitos subjetivos, como por exemplo, certiddes negativas do Serasa (BRASIL — A,
1988).

O grupo de Céamaras de Direito Publico do Tribunal de Santa Catarina
decidiu em 14/05/2014, por maioria dos votos, conceder a seguranca, determinando
gue o impetrante seja considerado aprovado na fase de investigacdo social, se 0

motivo que levou sua reprovacao for unicamente a certidao positiva de protestos:

MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO DA POLICIA
MILITAR. EDITAL N. 015/CESIEP/201. FASE DE INVESTIGACAO SOCIAL.
CANDIDATO ELIMINADO. CERTIDAO POSITIVA DE PROTESTOS. ATO
QUE FERE OS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. FATOS QUE NAO DESABONAM A CONDUTA
SOCIAL DO CANDIDATO. ORDEM CONCEDIDA. "4. O controle das regras
e das exigéncias dispostas em edital de concurso publico pelo Poder
Judiciario deve restringir-se aos principios constitucionais, como a
razoabilidade e a proporcionalidade. Diante disso, sobreleva notar que
exclusdo do certame em razdo das certiddes positivas ndo se revela
proporcional ou razoavel, maxime porque a existéncia de duas a¢bes, uma
de despejo por falta de pagamento e outra de cobranca, em desfavor do
recorrente ndo ostentam a propriedade de desabonar a sua conduta."
(SANTA CATARINA — A, 2014).

Nesta esteira, o artigo de Nogueira Junior (2007) enfatiza:
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Nem sempre o candidato encontra-se em débito perante terceiros por sua
vontade, mas, sim, por infortdnios como o desemprego, sendo seu ingresso
no servico publico justamente uma forma de voltar a auferir renda para, a
partir dai, legitimamente cumprir suas obrigacdes.

Outros critérios adotados no edital, como sexo e idade, violam o
mandamento constitucional do artigo 7°, XXX, que diz que ha a “proibi¢ao de diferenga
de salarios, de exercicio de funcdes e de critério de admissédo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil” quando estes requisitos ndo possam ser justificados pela
natureza das atribuicGes do cargo a ser preenchido, como estabelece a simula 68311
do STF.

O cumprimento das exigéncias do edital referente aos requisitos de
idoneidade moral e conduta ilibada, € analisado pelas comissdes de investigacao
social. Existem exigéncias de apresentacdo, pelos candidatos, de certiddo de
antecedentes criminais expedida pelo juizo criminal onde tenha residido nos ultimos
anos e de folha de antecedentes criminais fornecida pelas secretarias de seguranca
publica dos Estados da federacdo. (NOGUEIRA JUNIOR, 2007).

A palavra antecedente no “Dicionario Juridico Técnico” alude:

E ocorréncia do passado de uma pessoa que se considera em relagéo a um
acontecimento presente. Usa-se de preferéncia no plural: antecedentes
criminais, 0 mesmo que antecedentes penais, agdes criminosas anteriores ja
punidas [...]. (GUIMARAES, 2006, p.81).

Tomamos como base o0 mesmo edital n® 014/2015 para soldado da Policia

Militar de Santa Catarina. Determina o item 11.10:

11.10 Na data marcada para efetuar o preenchimento do Questionario de
Investigacdo Social, o candidato deverd entregar independente dos ja
entregues na inscricao, 0s seguintes documentos:
[...]

d) Certidado expedida pelo 6rgdo em que estiver lotado ou a que pertenceu,
informando se responde ou ja respondeu a algum processo administrativo,
contendo, em caso positivo, breve resumo dos fatos, caso seja ou tenha sido
funcionario publico pertencente a Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipio; [...]
f) (uma) Certiddo Negativa de Antecedentes Criminais da justica comum
(Estadual e Federal), Militar (Estadual e Federal) e Eleitoral (original ou
fotocépia autenticada), com até no maximo 03 (trés) meses da data de
emissao.

11 Siimula 683 do STF: O limite de idade para a inscricdo em concurso publico sé se legitima em face
do ar. 7°, XXX, da Constituicdo, quando possa ser justificado pela natureza das atribuicées do cargo a
ser preenchido.
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E comum que se exija no certame a quitacdo das obrigacdes militares e
eleitorais, pois comprovam os deveres para com o Estado, que € justamente a quem
o candidato pretende servir (NOGUEIRA JUNIOR, 2007).

E notéria a preocupacédo da Administracdo Publica em desclassificar
candidatos que respondem ac¢do condenatéria ndo transitada em julgado, pois ela
exige do individuo comportamento compativel da vida privada com a vida publica. O
cuidado maior é, sobretudo aos candidatos de carreira militar, pois envolve além de
conduta ilibada, a seguranca publica.

Visando obter uma analise mais aprofundada, sera demonstrado o0s
julgamentos e seus fundamentos que decidem em consonancia com a idoneidade
moral supramencionada. E oportuno salientar que entre os Tribunais que
compreendem a Regido Sul do Brasil, o Unico que possui entendimento nesta esteira
é o Tribunal de Justica do Parana. Por isso, abaixo segue os acérdaos proferidos por

este Tribunal, em ordem de julgamento, a partir do ano de 2013 até abril de 2015.

3.3.1 Jurisprudéncias favoraveis a exclusdo do candidato que possui acéo penal
em curso

Inicia-se o estudo jurisprudencial pelo acérddo de n® 1130880-0, julgado
em 05/11/2013 pela quinta camara civil do Tribunal de Justica do Parana. Consta no
relatorio que o candidato efetuou sua inscricdo para o concurso publico da Policia Civil
para cargo de Investigador de Policia. Foi aprovado nas quatro primeiras fases tendo
sido desclassificado na fase de Investigacdo Social por ter respondido a processo por
crime de ameaca, e possuir boletins de ocorréncia também por crime de ameaca e
lesdo corporal (PARANA — A, 2013).

Diante disso, o candidato impetrou mandado de seguranca (autos n°
0004800-81.2012.8.16.0179), porém a decisdo foi proferida em seu desfavor, ndo
concedendo-lhe a seguranca pleiteada. Assim, interp6s apelacao civel em face desta
decisao proferida, que por unanimidade de votos, conheceram e negaram provimento
a este recurso (PARANA — A, 2013):

APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO
PARA O CARGO DE INVESTIGADOR DA POLICIA CIVIL.
DESCLASSIFICACAO NA FASE DE AVALIACAO SOCIAL. EXIGENCIA DE
COMPROVACAO DE IDONEIDADE MORAL E SOCIAL COMPATIVEL COM
A FUNCAO QUE NAO SE MOSTRA DESARRAZOADA.INEXISTENCIA DE
VIOLACAO A DIREITO LIQUIDO E CERTO. SENTENCA QUE MERECE
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SER MANTIDA. RECURSO DE APELACAO CONHECIDO E DESPROVIDO.
Por mais que o apelante aduza que ndo possui qualquer anotacdo com
transito em julgado de sentenca condenatdria, argumentando que a
manutencdo da desclassificacdo no certame acabaria por violar o Principio
da Presuncdo da Inocéncia, tal desclassificacdo ndo se afigura ilegal,
tampouco, desarrazoada, vez que é cabivel a Administracdo Publica
estabelecer critérios e regras, visando selecionar os candidatos melhor
preparados, bem como comprovada idoneidade moral e social para o
exercicio do cargo de policial civil. O ato administrativo que entendeu pela
eliminacdo do recorrente nao € ilegal e, tampouco, desarrazoado, vez que a
conduta social por ele apresentada ndo se mostra condizente com a postura
moral e social que se espera de um policial civil.

Verifica-se que apesar do apelante ter alegado violagdo ao principio da
presuncao de inocéncia pois ndo ha uma sentenca penal condenatoria transitada em
julgado, esta camara entendeu que para este caso néo cabe sua aplicacdo (PARANA
— A, 2013).

Reportando aos dizeres do Relator Desembargador Luiz Mateus de Lima:

Dessa forma, por mais que o recorrente aduza que ndo possui qualquer
anotagdo com transito em julgado de sentenca condenatdria argumentando
gue a manutencdo da desclassificagdo no certame acabaria por violar o
Principio da Presuncdo de Inocéncia, tal desclassificacdo ndo se afigura
ilegal, tampouco, desarrazoada, vez que é cabivel a Administracdo Publica
estabelecer critérios e regras, visando selecionar os candidatos melhor
preparados, bem como com comprovada idoneidade moral e social para o
exercicio do cargo de policial civil (PARANA — A, 2013).

O proximo acérdéao referente a Apelacdo Civel n® 1255999-2, julgado em
14/10/2014 também pela quinta camara civil do Tribunal de Justica do Parana,
semelhantemente sustentam a necessidade da idoneidade moral (PARANA — B,
2014).

O candidato foi desclassificado na fase de Investigacdo Social no concurso
da Policia Militar do Estado do Parana (Edital n® 1107/2012) por possuir contra Si
ocorréncia relativa a acao penal n® 2012.0003044-3, ndo transitada em julgado, tendo
sido denunciado pelos delitos previstos no artigo 129 e 140 do Codigo Penal (PARANA
- B, 2014).

Diante disso, impetrou mandado de seguranca em face do Presidente de
Comissdo de Concurso da Policia Militar do Estado do Paranad e da sentenga
sobreveio sua seguranca, a fim de incluir o impetrante na lista final do concurso como
aprovado. Inconformado, o Estado do Parana interpés o Recurso de Apelag&o no qual

por unanimidade foi conhecido e provido por este Tribunal (PARANA — B, 2014):
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APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO
PARA O CARGO DE POLICIAL MILITAR.DESCLASSIFICACAO NA FASE
DE AVALIACAO SOCIAL. EXIGENCIA DE COMPROVACAO DE
IDONEIDADE MORAL E SOCIAL COMPATIVEL COM A FUNCAO QUE NAO
SE MOSTRA DESARRAZOADA.INEXISTENCIA DE VIOLACAO A DIREITO
LIQUIDO E CERTO. SENTENCA REFORMADA INTEGRALMENTE.
RECURSO DE APELACAO CONHECIDO E PROVIDO. Por mais que 0
apelado aduza que nao possui qualquer anotagéo com transito em julgado de
sentenca condenatdria, argumentando que a manutengdo da
desclassificagdo no certame acabaria por violar o Principio da Presuncéo da
Inocéncia, tal desclassificacdo ndo se afigura ilegal, tampouco,
desarrazoada, vez que € cabivel & Administracdo Publica estabelecer
critérios e regras, visando selecionar os candidatos melhor preparados, bem
como com comprovada idoneidade moral e social para o exercicio do cargo
de policial militar. O ato administrativo que entendeu pela eliminacdo do
apelado néo é ilegal e, tampouco, desarrazoado, vez que a conduta social
por ele apresentada ndo se mostra condizente com a postura moral e social
que se espera de um policial militar.

Da fundamentacdo, consta a mencédo do artigo 21 da Lei Estadual n°
1.943/54 que trata do Codigo de Policia Militar do Estado do Parana que dispbe a
respeito dos requisitos basicos para o ingresso na carreira de policial militar: “Art. 21
Sao condigdes para ingresso: (...) Il como soldado: (...) d) ter comprovada moralidade”
(PARANA — B, 2014).

N&o foi diferente a decisao proferida pelos Desembargadores da mesma
camara em relacdo ao cargo de Guarda Municipal. No acordédo da apelacdo civil n°
1311043-9 julgado em 24/02/2015 tratou-se da Apelacao interposta pelo Municipio de
Pinhais contra sentenca que concedeu seguranca ao candidato que fora excluido do
certame na fase de Investigacdo Social pela presenca da acdo penal n°
2009.0021560-0, tendo sido denunciado pelo delito previsto no artigo 129 do Cédigo
Penal (PARANA — C, 2015).

Isto posto, os Desembargadores integrantes da Quinta Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos, conheceram o

recurso de apelacéo e Ihe deram provimento (PARANA — C, 2015):

APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO.MANDADO DE
SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO PARA O CARGO DE GUARDA
MUNICIPAL. DESCLASSIFICACAO NA FASE DE INVESTIGACAO DE
CONDUTA SOCIAL.EXIGENCIA DE COMPROVACAO DE IDONEIDADE
MORAL E SOCIAL COMPATIVEL COM A FUNGAO QUE NAO SE MOSTRA
DESARRAZOADA. OMISSAO DE INFORMAGOES. INEXISTENCIA DE
VIOLACAO A DIREITO LIQUIDO E CERTO.SENTENCA REFORMADA
INTEGRALMENTE.REEXAME NECESSARIO PREJUDICADO.RECURSO
DE APELACAO CONHECIDO E PROVIDO .Por mais que o apelado aduza
gue ndo possui qualquer anotacdo com transito em julgado de sentenca
condenatoria, argumentando que a manutencdo da desclassificacdo no
certame acabaria por violar o Principio da Presuncdo da Inocéncia, tal
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desclassificacdo ndo se afigura ilegal, tampouco, desarrazoada, vez que &
cabivel a Administracdo Publica estabelecer critérios e regras, visando
selecionar os candidatos melhor preparados, bem como com comprovada
idoneidade moral e social para o exercicio do cargo de guarda municipal .No
caso em exame, ao responder o formulario de dados biograficos, o apelado
fez declaracdo inexata, omitindo que ja havia figurado como parte em
inquéritos policiais.

Da mesma forma, o requisito de idoneidade moral previsto na Lei do

Guarda Municipal de Pinhais se faz presente na fundamentacéao:

A Lei n® 969/09 (Guarda Municipal de Pinhais), que trata da criacdo da
Guarda Municipal de Pinhais, assim disp8e a respeito dos requisitos basicos
para o ingresso na carreira de guarda municipal. E o que se verifica do artigo
11, verbis: “Art. 11 O provimento dos cargos constantes no artigo 10 far-se-a
mediante concurso publico: 81° S&o requisitos da admissdo no cargo de
Guarda Municipal: (...) VI comprovar idoneidade moral (PARANA — C, 2015).

Confirma-se que estes trés julgados supramencionados tiveram uma
fundamentacédo aproximada, justamente por se tratar de carreiras de policia. Observa-
se que o Tribunal de Justica do Estado do Parana entende que a ocupacao destes
cargos publicos precisa ser feitas por pessoas de total confianca que se demonstrem
aptas ndo somente pela aprovagcdo nas provas tedricas e praticas, mas também por
possuir total postura moral e comprovada conduta ilibada.

Por fim, certifica-se a posi¢cdo adotada por este Tribunal de Justica do
Parana que aplica a idoneidade moral como pressuposto para o0 ingresso ao cargo
publico e deste modo entende que o ato administrativo que eliminou o candidato néo
é ilegal, pois um individuo que esteja figurado como réu em acao penal em curso se

apresenta com conduta incompativel com a moralidade da Administracao.
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4 IMPLICACOES DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NA SEARA ADMINISTRATIVA

Neste capitulo o principio da presuncao de inocéncia sera explanado com
base nas doutrinas e entendimentos dos Tribunais Patrios que consideram a
desclassificacdo do candidato condenado sem transito em julgado uma violacao

constitucional.

4.1 A NECESSIDADE DO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

O principio do contraditério e da ampla defesa sdo garantias que a Carta
Magna consagrou para que os litigantes e acusados em geral, em processos judiciais
ou administrativos, possam ter o direito de se defender do que foi acusado, mediante
meios e recursos a ela inerentes (BRASIL — A, 1988).

Todavia, ndo ha como confundir estes dois principios, pois o contraditério
protege ambas as partes, ou seja, alcanca autor e réu. Ja a ampla defesa se destina
ao acusado, pois é este que precisa se defender de algo que lhe foi dito (TAVORA,
2014, p.65).

Imperioso destacar as palavras de Nery Junior (2010, p.209):

O principio do contraditério, além de se constituir fundamentalmente em
manifestacdo do principio do estado de direito, tem intima ligagcdo com o da
igualdade das partes e o do direito de acdo, pois o texto constitucional, ao
garantir aos litigantes o contraditério e a ampla defesa, quer significar que
tanto o direito de acdo quanto o direito de defesa sdo manifestacbes do

principio do contraditério.

Mas como a Constituicdo Federal prevé “processos judiciais ou
administrativos” cabe a aplicabilidade deste principio também na seara administrativa.
Associado ao devido processo legal, previsto no art. 5°, LIV, o processo administrativo
foi adentrado no rol dos direitos e garantias fundamentais. Por isso, ndo apenas o
individuo possui a garantia ao processo administrativo, mas sim a um processo
administrativo justo (BACELLAR FILHO, 2005, p. 80).

O artigo utiliza, além de “acusados em geral”’, o termo "litigantes". Ensina
Bacellar Filho (2005, p.81) que esta termologia se destina aqueles que "pende uma
controvérsia, um conflito de interesses, a que compete a Administracao decidir".

Para que o interessado néo tenha seu direito de ampla defesa prejudicado,

€ necessario que tenha além da exata no¢ao da infracdo supostamente cometida ou
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atitude contraria, todos os detalhes necessarios para produzir a defesa (BACELLAR
FILHO, 2005, p. 82).

O contraditério, por sua vez, € quando o acusado ou interessado participa
na instrucdo do processo, produzindo suas proprias razdes e provas, além de
contestar os argumentos que lhe sejam desfavoraveis (BACELLAR FILHO, 2005, p.
83).

Nota-se corriqueiramente que em concursos publicos, quando o candidato
nao concorda com o gabarito que a Administracao publica, ele recorre de alguma ou
algumas questdes e este ato de recorrer por si s ja faz parte do contraditério e ampla
defesa.

Mello (2013, p. 118) assim observa:

Estdo ai consagrados, pois, (...) a necessidade de que a Administragédo
Pudblica, antes de tomar decisfes gravosas a um dado sujeito, ofereca-lhe
oportunidade de contraditorio e de defesa ampla, no que se inclui o direito a
recorrer das decisdes tomadas.

Diversos concursos estao de fato zelando pelo respeito ao candidato ao
prever no edital a possibilidade de recorrer das decisbes das bancas examinadoras,
como demonstrado no Edital de concurso N. 01/PGJ/2010 para ingresso na carreira

do Ministério Publico de Santa Catarina:

12.1 Os candidatos poderéo interpor recurso dirigindo-o:

[...]

b) a Comisséo, contra erros na formulagdo de questdes ou no gabarito do
processo seletivo preambular objetivo ou na definicdo dos resultados das
provas discursivas e da oral.

Revelando um grau de maior cuidado e imparcialidade, a banca seguinte
(Edital n°® 01/2015) possibilitou ainda o recurso administrativo na fase de investigacao

social para cargo de Juiz Substituto no Tribunal de Justica do Estado de Roraima:

2. Uma vez concluidas as atividades de sindicancia da vida pregressa e de
investigacao social dos candidatos, a Comissdo do Concurso, a vista dos
elementos colhidos, decidira, por maioria de votos (todos fundamentados) se
o candidato atende, ou ndo, o requisito previsto no previsto no Capitulo |, item
2 alinea h sendo certo que o candidato que néo satisfizer esse requisito sera
excluido do certame.

2.2 No prazo de dois dias Uteis contados a partir da publicacdo da relagao
dos candidatos aprovados nessas etapas (sindicancia da vida pregressa e
investigacao social), o candidato excluido (cujo nome nédo constara, portanto,
da relacéo em foco), devera comparecer ao Tribunal de Justica do Estado de
Roraima (ou fazer-se representar por procurador com poderes especificos),
a salareservada a Comisséo do Concurso, a fim de receber a nota explicativa
das razdes da excluséo.



41

2.3 O candidato excluido podera interpor recurso dirigido a Comissdo do
Concurso, no prazo de dois dias contados a partir do primeiro dia Gtil seguinte
ao esgotamento do prazo previsto no item “2.2”, anterior.

Entretanto, existem Bancas Examinadoras que de forma injusta e
inconstitucional, colocam no edital do certame que ndo ha possibilidade de recursos
administrativos, como se mostra no edital do concurso publico de Agente Penitenciario
e Auxiliar de Servigos Penitenciarios, edital n° 01/2006 do Estado do Rio Grande do
Sul:

1.5.1. Cargo de Agente Penitenciario:

Fase | — Prova Escrita (Provas Objetivas): nas cidades de Caxias do Sul,
Pelotas, Porto Alegre, Santa Maria, Santana do Livramento e Santo Angelo.
Fase Il - Exame de Aptidao Fisica: Porto Alegre.

Fase Il — Sele¢éo Psicoldgica: Porto Alegre.

Fase IV - Investigacéo Social e Funcional do Candidato: Porto Alegre.

[...]

1.5.2. Cargo de Auxiliar de Servi¢os Penitenciérios:

Fase | — Prova Escrita (Provas Objetivas): nas cidades de Caxias do Sul,
Pelotas, Porto Alegre, Santa Maria, Santana do Livramento e Santo Angelo.
Fase Il — Selecéo Psicolégica: Porto Alegre.

Fase Ill — Investigacdo Social e Funcional do Candidato: Porto Alegre.

Fase IV — Curso de Formagé&o: Porto Alegre.

[...]

13.9. Nao cabera pedido de recurso administrativo para as Fases II, lll e 1V,
para Agentes Penitenciarios e nas Fases Il e lll, para Auxiliar de Servigos
Penitenciérios, previstas neste Edital.

Haja vista que a Constituicdo Federal garante no seu artigo 5°, inciso XXXII
gue “todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informacgdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que seréo prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, [...]", viola tal preceito o edital que nega a possibilidade de
recurso administrativa (BRASIL — A, 1988).

Por lidar com atividade humana, é evidente que a Banca Examinadora
também pode cometer erros. Ao constata-los, a Administracdo pode anular os atos
administrativos que |Ihe sédo préprios quando ocorre a presenca vicios que os tornam

ilegais consoante entendimento do STF através da Sumula 473 que certifica:

A administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios
que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial.

No concurso publico, ocorrera a anulacdo quando seu procedimento

concursal padecer de ilegalidade insanavel. Podera ocorrer por meio da
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Administracdo Publica que é a responsavel pelo procedimento viciado, como também
ao Poder Judiciario se este for provocado por algum dos candidatos prejudicados e
até mesmo pelo Ministério Publico competente (GASPARINI, 2005, p. 40).

A revogacdo, ao contrario, s6 cabe exclusivamente a Administracao
Publica, devendo ser devidamente justificada. Ela acontecera sempre que um ato
administrativo de natureza discricionaria se mostrar inconveniente ou inoportuno, por
efeito de motivos supervenientes a data de sua pratica (GASPARINI, 2005, p. 42).

Retornando a recorribilidade, em suma, o direito de recorrer
administrativamente ndo podera ser recusado, jA que trata de um principio
constitucional que é a ampla defesa previsto no artigo 5°, LV da CF/88 (MELLO, 2013,
p. 137).

E valido, portanto o que ensina Meirelles (2013, p.550): "Os recursos
administrativos sdo um corolario do Estado de Direito e uma prerrogativa de todo o
administrado ou servidor atingido por qualquer ato da Administracao".

Necessario se faz destacar que um dos preceitos basicos da administracao
€ a discricionariedade administrativa, existindo um limite ao arbitrio estatal, sem,
contudo o Poder Judiciario intervir excessivamente nos assuntos administrativos.
Deste modo, é defeso ao Poder Judiciario discutir correcédo de provas e atribuicées de
notas estabelecidas pela Banca Examinadora e sua atribuicdo se da somente quando
a Banca desrespeitar os principios constitucionais da administracdo publica
(MORAES, 2014, p. 826).

Além desta discricionariedade, dentro dos procedimentos e processos
administrativos, o julgador deve sempre buscar a verdade real, diferentemente do que
ocorre no processo judicial civil que € orientado pela verdade formal. Isto significa que
na seara administrativa, a autoridade pode se valer de outros elementos que nao
foram trazidos nos autos, ndo dependendo da iniciativa das partes (BACELLAR
FILHO, 2005, p. 85).

Tendo em vista que o direito de interpor recurso administrativo esta
alicercado na garantia de ampla defesa, entdo o candidato que presta concurso
publico pode recorrer da decisdo em qualquer fase do certame, inclusive na etapa de
Investigacédo Social quando este for desclassificado por justificativa da Administracéo
Publica da presenca de agéo penal em curso. Porém, quando a decisdo administrativa

for recorrivel e desfavoravel ao acusado, ele pode por for¢a do direito ao duplo grau
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de jurisdicdo, tentar modificar judicialmente tal decisdo, como ja visto nas

jurisprudéncias do subitem 3.3.1 do capitulo anterior.

4.2 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NO PROCESSO PENAL

Na época da ldade Média, quando as provas referentes ao fato delituoso
restavam insuficientes era a presuncdo de culpabilidade que era atribuida e ndo a
presuncéo de inocéncia (COSTA MELARAGNO, 2001, p. 342).

Além de o acusado ndo possuir conhecimento das acusacdes, ja que o
processo era sigiloso, as atividades de acusar, julgar e defender ficavam atribuidos a
uma sé pessoa que possuia o livre convencimento na apreciacdo da prova, nao
precisando expor suas razdes na decisao final (COSTA MELARAGNO, 2001, p. 342).

Mas foi na Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948 que pela
primeira vez a presungao de inocéncia estava expressa num documento adotado pelo
Brasil e hoje estd positivado no nosso ordenamento juridico como garantia
fundamental (CAMARGO, 2005, p.126).

Impde o artigo 11, 81° da DUDH:

81. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei,
em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa.

O evento mais recente anterior a Constituicdo de 1988 que identificou a
presuncdo de inocéncia foi a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969,
mais conhecido como o Pacto de San José da Costa Rica, que foi ratificada e
promulgada pelo Brasil. No teor do seu artigo 8°, 2, menciona que “toda pessoa
acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao for
legalmente comprovada sua culpa”.

Presuncédo de inocéncia, presuncdo de ndo culpabilidade ou estado de
inocéncia sdo denominagdes tratadas como sindnimas. Tal principio foi inserido
expressamente na Constituicdo de 1988, conforme se denota o artigo 5°, LVII da
Constituicdo Federal: “ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado de

sentenca penal condenatoria” (BRASIL — A, 1988).
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Lopes Junior (2014, p.218) acredita que este principio deve ter maior
relevancia para o julgador ndo somente em relacdo a manter a posicdo de “nao
culpado”, mas também tendo uma postura positiva tratando efetivamente o individuo
como inocente.

Isso acontece em razdo de que se presume que todos sdo inocentes, até
que se prove ao contrario. Assim, seguindo a regra do direito processual brasileiro,
guem alega tem que provar, e sera presumida a inocéncia da pessoa até comprovada
sua culpa (TAVORA, 2014, p.61).

A autora Camargo (2005, p.240) assevera:

[...] considerar inocente significa conceder ao individuo todas as prerrogativas
inerentes a essa categoria que sdo descritas e garantidas na Constituicao e
no proprio estatuto processual. Somente a declaracdo judicial de culpa
transitada em julgado pode retirar do individuo o véu da inocéncia, permitindo
gue sobre ele recaia a pena adequada e em justa medida [...]

Isto posto, entende-se que nao podera ser declarado culpado até o término
do devido processo legal mediante sentenca judicial com transito em julgado,
possuindo o acusado o direito de utilizar-se de todos os meios de prova importante
para sua defesa (ampla defesa), bem como usufruindo do contraditério (MORAES,
2014, p.340).

Mas quando se coloca que o individuo possui o direito constitucional de
possuir o tratamento como se inocente fosse até que sua culpa esteja declarada na
sentenca judicial transitada em julgado, é para que isso aconteca tanto judicialmente,
no decorrer do processo, quanto extrajudicialmente, no convivio social (CAMARGO,
2005, p.241).

No processo garantista penal, a liberdade do inocente e a verdade do juizo
estdo vinculadas a ele. O primeiro se refere aos direitos de liberdade que se
encontram protegidos contra o abuso de poder. Ja 0 segundo trata do julgamento que
nao deve ser subjetivo, ou seja, levando em consideracdo o modo de ser, viver ou
acerca da personalidade do individuo, mas sim ir em busca da verdade do que ele
realmente fez, da conduta cometida que se encontra em desconformidade com a lei
penal (FERRAJOLI, 2010, p. 546).

E valido colocar que n&o ha como confundir o principio da presuncéo de
inocéncia do principio do in dubio pro reo, pois o primeiro sempre tem incidéncia

processual e extraprocessual, enquanto que o0 segundo incidira somente
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processualmente e sera quando o poder judiciario tenha ficado em dulvida das
acusacoes ofertadas pela acusacdo, em relacdo as provas apresentadas por ela
(MORAES, 2014, p. 343).

O Estado Democrético de Direito além de possuir como regra a presuncao
de inocéncia, também consagra ao individuo acusado que responda seu processo em
liberdade, como dispde o artigo 5°, LXVI da Constituicdo Federal: “ninguém sera
levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou
sem fianga.”, salvo excec¢des previstas em lei (BRASIL — A, 1988).

Assim, é tida como uma garantia processual que visa a tutela da liberdade
pessoal. Porém, por ser uma presuncao juris tantum (relativa) sua consagracao nao
afasta a aplicacdo das prisbes temporarias e preventivas, por pronuncia e por
sentencas condenatorias sem transitos em julgado (MORAES, 2014, p. 340).

Por fim, ha a necessidade de se atentar a um processo penal da forma
justa, de modo que nado podera existir qualquer privilégio em favor do represente do
poder estatal que detém do 6nus da prova, pois 0 acusado até que se prove em

contrario, deve ser tratado como inocente.

4.3 JURISPRUDENCIAS FAVORAVEIS A NAO ELIMINACAO DE UM CANDIDATO
EM CONCURSO PUBLICO SOB A OTICA DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Conforme visto no capitulo anterior, o Tribunal de Justica do Estado do
Parana é o Unico da Regiao Sul do Brasil que se monstra desfavoravel a aplicacao do
principio da presuncdo de inocéncia para os candidatos de concurso publico que
estejam sob tais situacbes jA& mencionadas, haja vista que seu posicionamento é
totalmente voltado para a moralidade da Administracdo Publica e consequentemente
para a idoneidade moral do futuro servidor.

Diversos desta apreciacao, estdo o Tribunal de Justica de Santa Catarina
e do Rio Grande do Sul, bem como o Superior Tribunal de Justica e o Supremo
Tribunal Federal. Estes por sua vez, entendem que a desconsideracao do principio da
nao culpabilidade gera uma violagcdo constitucional por ndo haver uma sentenca
condenatoria transitada em julgado que demonstre que o individuo € de fato o culpado.

Portanto, a pesquisa jurisprudencial que serad colocada a seguir,

compreende o mesmo periodo daquela ja vista (2013 a abril de 2015) nos moldes dos
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julgados dos Tribunais de Justica de Santa Catarina e do Rio Grande do Sul e também
STJe STF.

4.3.1 Jurisprudéncias do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina

O primeiro acordao a ser visto € o de n°® 2012.057363-4 e foi julgado em
22/10/2013 pela Segunda Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Santa
Catarina (SANTA CATARINA - B, 2013).

Do relatorio consta que o apelante interpds o recurso contra a sentenca que
revogou a liminar do mandado de segurancga e denegou a seguranca para afastar o
apelante do Curso de Aperfeicoamento de Oficiais regido pelo Edital n.
021/DIE/PMSC/2011 (SANTA CATARINA — B, 2013).

Vale dizer que o apelante foi excluido do certame pois consta que existem
contra ele acbes penais em andamento e a Comissdo de Promocédo de Oficiais
entendeu que sua conduta moral ndo condiz com o que se esperam de um policial
militar (SANTA CATARINA - B, 2013):

APELACAO CIVEL EM MANDADO DE SEGURANCA. ATO COATOR QUE
INDEFERIU A INSCRICAO DE CAPITAO DA POLICIA MILITAR EM CURSO
DE APERFEICOAMENTO DE OFICIAIS POR NAO PREENCHER O
REQUISITO PREVISTO NO EDITAL DE "CONCEITO MORAL
COMPATIVEL". COMISSAO AVALIADORA QUE ATRIBUIU "CONCEITO
MORAL DESFAVORAVEL" AO IMPETRANTE POR FIGURAR NO POLO
PASSIVO DE ACOES PENAIS EM TRAMITACAO, SEM SENTENCA
CONDENATORIA TRANSITADA EM JULGADO. INADMISSIBILIDADE.
VIOLACAO AO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA.
CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 5° INC. LVIl. CONTRARIEDADE AS
NORMAS EDITALICIAS QUE VEDAVAM A INSCRICAO APENAS SE O
OFICIAL ESTIVESSE A CUMPRIR PENA DE SUSPENSAO OU SENTENCA
PENAL CONDENATORIA TRANSITADA EM JULGADO. DECISAO DA
COMISSAO QUE NAO ATENDEU AOS PARAMETROS DE AVALIACAO DE
CONCEITO MORAL DEFINIDOS NA LEI ESTADUAL N. 6.215/1983 E NO
DECRETO ESTADUAL N. 19.236/1983. DIREITO LIQUIDO E CERTO DO
IMPETRANTE DEMONSTRADO. CONCESSAO DA ORDEM PARA
ANULACAO DO ATO IMPUGNADO E AUTORIZAGAO DE PARTICIPACAO
DO IMPETRANTE NO CURSO DE APERFEICOAMENTO DE OFICIAIS,
COM A OBTENCAO DE CERTIFICADO DE CONCLUSAO NECESSARIO A
PROMOCAO NA CARREIRA MILITAR. SENTENCA REFORMADA.
RECURSO PROVIDO. "Por for¢a do disposto no artigo 5°, LVII, da CR/88,
gue néo limita a aplicacdo do principio da presunc¢édo de inocéncia ou da nao-
culpabilidade ao &ambito exclusivamente penal, também na esfera
administrativa deve ser referido principio observado." (RMS 21226/RR, rel?.
Min2, Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, j. 09.03.2010) "Viola o
principio constitucional da presungéo da inocéncia, previsto no art. 5°, LVII,
da Constituicdo Federal, a exclusao de candidato de concurso publico que
responde a inquérito ou acédo penal sem transito em julgado da sentenca
condenatodria. Precedentes."”
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Todavia, este Tribunal deu provimento ao recurso a fim de anular-se a
decisédo da comisséo de promocdes de oficiais que atribuiu ao apelante conceito moral
desfavoravel e autoriza-lo sua participacdo e efetiva conclusdo do curso (SANTA
CATARINA — B, 2013).

Remetendo-se as palavras do Relator Nelson Schaefer Martins:

[...] Tendo em vista que ninguém pode ser considerado culpado sem a
necessaria decisdo condenatdria definitiva, a existéncia de processo criminal
em desfavor do Apelante ndo pode conduzir a conclusdo de que ele néo
apresente 0s requisitos necessarios para ser admitido no Curso de
Aperfeicoamento de Oficiais (SANTA CATARINA -B, 2013).

Neste proximo julgado (acérddo n. 2013. 067081-4) que aconteceu em
12/02/2014, tendo como 6rgéo julgador o Grupo de Camaras de Direito Publico do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, tratou-se do mandado de seguranca impetrado
pelo candidato que fora considerado inapto na sexta fase do edital do concurso de
soldados da PMSC, qual seja, investigacao social, sob argumentacao de que teria o
candidato sido flagrado em posse de drogas (Boletim de Ocorréncia n. 19297 —
10/09/2008); detido por perturbacdo de sossego (Boletim de Ocorréncia n. 17802 —
29/08/2008) e flagrado pela Policia Rodoviaria Federal dirigindo embriagado no dia
25/09/2010 (SANTA CATARINA - C, 2014):

MANDADO DE SEGURANCA - CONCURSO PUBLICO - CURSO DE
FORMACAO DE SOLDADOS DA PMSC - CANDIDATO ELIMINADO NA
INVESTIGACAO SOCIAL - EXISTENCIA DE OCORRENCIAS POLICIAIS
ENVOLVENDO O CANDIDATO - OFENSA AO PRINCIPIO DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA - ORDEM CONCEDIDA. "Viola o principio constitucional da
presuncéo da inocéncia, previsto no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, a
exclusdo de candidato de concurso publico que responde a inquérito ou acao
penal sem transito em julgado da sentenca condenatéria. Precedentes."

Consta no relatério que o Comandante-Geral da PMSC prestou
informacdes informando que a vida pregressa do candidato além de ndo atender aos
requisitos previstos no edital e além de todas as ocorréncias citadas acima, que restou
apurado que o impetrante ndo goza de boa reputacdo, bem como € visto
frequentemente com pessoas de ma indole (SANTA CATARINA - C, 2014).

Tal acorddo teve por decisdo da maioria dos votos, a concessdo da

seguranca ao candidato. Se extrai do voto vencedor:
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Primeiramente, no que diz respeito ao fato de ter sido flagrado pela Policia
Rodoviaria Federal dirigindo embriagado, ndo consta qualquer documento
gue demonstre o registro de boletim de ocorréncia. Com relacéo os Boletins
de Ocorréncia ns. 10127 e 19297, denota-se que em principio, ndo ha naoticia
no prosseguimento das investigacdes decorrentes destes supostos delitos ou
da abertura de qualquer inquérito, tratando-se apenas de pecas meramente
informativas, que nao implicam, necessariamente, em qualquer intimacéo,
prazo ou condenacdo. Se nos casos de inquérito policial arquivado ja se tem
decido sobre a impossibilidade de exclusdo do candidato do certame, pelo
principio da presungdo de inocéncia jamais poderia uma ocorréncia policial
gerar tal consequéncia gravosa (SANTA CATARINA — C, 2014).

Todavia, o Desembargador Jaime Ramos discordou do entendimento da
maioria, destacando que as condutas do candidato se colocam incompativeis com o

exercicio do cargo de Policia Militar:

Nesse passo, ainda que ndo exista condenagéo penal transitado em julgado,
a conduta moral e social do impetrante, flagrado na posse de trés substancias
entorpecentes distintas (haxixe, maconha e LSD); detido por perturbacédo do
sossego; flagrado pela Policia Rodoviaria Federal dirigindo embriagado; e
gue "ndo goza de boa reputacdo onde reside, sendo visto frequentemente
com pessoas de ma indole e que utilizam drogas em via publica sem
constrangimentos. Ainda segundo relatos de vizinhos o candidato tem
temperamento explosivo e no prédio onde mora é considerado problematico"”
(fl. 17), mostra-se absolutamente incompativel com o exercicio do cargo de
Policial Militar, de sorte que outro ndo poderia ser 0 meu voto sendo o de
denegar a ordem (SANTA CATARINA - C, 2014).

Vé-se a divergéncia apresentada neste Grupo de Camaras, porém, por
maioria dos votos foi concedido a seguranca para que o candidato prosseguisse no
concurso, pois sequer ha condenacdao penal transitada em julgado (SANTA
CATARINA — C, 2014).

O Tribunal de Justica de Santa Catarina, através do Grupo de Camaras de
Direito Pubico semelhantemente aos outros acordaos expostos, julgou em 09/07/2014
o Mandado de Seguranca n. 2013. 074777-5, concedendo a seguranca ao impetrante,
por maioria dos votos, que foi excluido do curso de preparacao para o cargo de Agente
Penitenciario, sob a alegacdo de ele estar sendo processado criminalmente (SANTA
CATARINA - D, 2014):

MANDADO DE SEGURANCA - PROCESSO DE SELECAO SIMPLIFICADA
PARA A CONTRATACAO DE AGENTE PENITENCIARIO - CANDIDATO
ELIMINADO POR ESTAR RESPONDENDO A PROCESSO CRIMINAL -
OFENSA AO PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE INOCENCIA - ORDEM
CONCEDIDA. "O Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no sentido
de que viola o principio constitucional da presuncao de inocéncia a exclusédo
de candidato de concurso publico que responde a inquérito ou acédo penal
sem transito em julgado da sentenca condenatdria. Precedentes. Agravo
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regimental a que se nega provimento." (Al 769433 AgR, rel. Min. Eros Grau,
Segunda Turma, j. 15-12-2009, DJe 027, div. 11-2-2010, pub. 12-2-2010, RT
v. 99, n. 895, 2010, p. 192-194). "E pacifica a jurisprudéncia desta Corte e
do Supremo Tribunal Federal no sentido da impossibilidade de excluséo de
candidato de concurso publico na fase de investigacdo social em razédo da
existéncia de acdo penal ainda nao transitada em julgado.".

Na propria fundamentacdo, o Relator Des. Cid Goulart destaca que o
impetrante ja tivera sido absolvido pelo Tribunal do Juri da acusagdo de homicidio
consumado, pelo acolhimento da tese de legitima defesa, e condenado, pelo porte
ilegal de arma de fogo de uso permitido, a pena de dois anos de reclusédo, em regime
inicial aberto. A mesma sentenca ainda substituiu a pena corporal por prestacao de
servicos a comunidade, deferindo o direito de recorrer em liberdade (SANTA
CATARINA — D, 2014).

E conclui:

Sobreveio apenas apelagdo criminal da defesa, autuada sob o n.
2013.082369-7, sob a relatoria da Desembargadora Salete Silva Sommariva,
recurso este que ainda néo foi julgado (fls. 206/207). Assim, considerando
gue ndo ha sentenca condenatoria transitada em julgado, a seguranga deve
ser concedida (SANTA CATARINA - D, 2014).

Em outro acérddo de n. 2014.034168-6 julgado pelo mesmo Grupo de
Camaras em 13/08/2014, verifica-se no relatorio que o impetrante restou eliminado do
concurso para provimento do cargo de Agente Penitenciario em razéo de ter sido
condenado em processo crime por homicidio culposo na direcédo de veiculo automotor.
Ocorre que a sentenca ainda pendia de transito em julgado, que fora atacada por
recurso que até entdo aguardava julgamento (SANTA CATARINA — E, 2014):

Mandado de seguranca. Concurso publico. Agente penitenciario. Fundagéo
de Estado e Pesquisa Sdcio-Econdmicas - FEPESE. Mera executora do
concurso. llegitimidade passiva ad causam confirmada. Eliminagdo na fase
de investigacdo social. Candidato condenado em primeira instancia por
homicidio culposo na direcdo de veiculo automotor. Decisdo pendente de
transito em julgado, pela oposi¢do de recurso. Violagdo ao principio da
presuncdo de inocéncia. Inteligéncia do art. 5°, inciso LVII, da CF. Ordem
concedida. Autoridade coatora é aquele que tem o poder de decidir,
podendo rever o ato, ndo simplesmente aquele servidor que o executa, a
ordem do superior (TJSC, ACMS n. 1988.079192-3, de Balneéario Cambori,
rel. Des. Nilton Macedo Machado). N&o se admite, em tese, na fase de
investigacao social de concurso publico, a exclusédo de candidato em virtude
da existéncia de acdo penal sem transito em julgado. Observancia ao
principio da presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal).
Precedentes do STJ e do STF. 2. Agravo regimental improvido (STJ, AgRg
no RMS 25.735/DF, rel. Min. Jorge Mussi).
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Os Desembargadores decidiram por unanimidade conceder a seguranca

ao impetrante, sustentando que:

Ainda que se tenha em mente que a etapa de investigacao social seja
admissivel e regular em certames publicos, estando os candidatos cientes de
gue essa fase é circunscrita ao critério da discricionariedade da
Administracdo, ndo ha como admitir que venha eventualmente se sobrepor a
ordem constitucional, em afronta a isonomia, razoabilidade, imparcialidade,
proporcionalidade e presuncéo de inocéncia (SANTA CATARINA — E, 2014).

Por fim, o julgamento mais recente deste Tribunal de Justica, referente ao
tema em questao, aconteceu em 10/12/2014 julgado também pelo Grupo de Camaras
de Direito Publico, sob acordéo de n. 2014.062101-0. (SANTA CATARINA - F, 2014).

Aconteceu correlato com o0s demais acOrddos expostos, em que O
impetrante teria recebido a negativa do Secretario de Estado da Justica e Cidadania
ao recurso administrativo que interp6s devido sua desclassificacdo do certame para
cargo de agente penitenciario na fase de investigacdo social, por motivo de acdes
penais em curso (SANTA CATARINA — F, 2014):

MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. AGENTE
PENITENCIARIO. EDITAL 01/2013 SJC/SC. IMPETRANTE EXCLUIDO DO
CERTAME NA FASE DE INVESTIGACAO SOCIAL. SUPOSTO NAO
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS DE CONDUTA ILIBADA E
IDONEIDADE MORAL POR RESPONDER A ACOES PENAIS. MANIFESTA
ABUSIVIDADE DO ATO. LESAO AO DIREITO FUNDAMENTAL PREVISTO
NO INCISO LVII DO ARTIGO 5° DA LEI MAIOR. AUSENCIA DE SENTENCA
TRANSITADA EM JULGADO. PRESUNCAO DE INOCENCIA.
ENTENDIMENTO CONSOLIDADO NAS CORTES SUPERIORES.
PRECEDENTES DESTA CASA DE JUSTICA. ORDEM CONCEDIDA.
Conforme precedente do Supremo Tribunal Federal, "A jurisprudéncia da
Corte firmou o entendimento de que viola o principio da presuncdo de
inocéncia a exclusdo de certame publico de candidato que responda a
inquérito policial ou acdo penal sem transito em julgado da sentenca
condenatoéria” (ARE 753331 AgR, rel. Min. Dias Toffoli, j. em 17-9-2013, DJ
de 20-11-2013).

Apds comprovar sua tutela de urgéncia, no qual foi deferida, a autoridade
impetrada, conforme consta do relatério, alegou que o impetrante ndo havia
preenchido os requisitos estabelecidos pelo edital referentes a fase de investigagcao
social, aléem de ndo apresentar conduta ilibada e idoneidade moral necessaria a
ocupacgao do cargo de agente penitenciario (SANTA CATARINA — F, 2014).

No mesmo norte de fundamentagéo sob a 6tica da presunc¢éo de inocéncia,

foi concedida a seguranca ao candidato, como se denota neste acordao:
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Ora, ndo se nega a possibilidade de a Administragdo estabelecer como
requisito para nomeacdo ao cargo que oferece em concurso publico a
idoneidade moral e conduta ilibada de acordo com as funcdes a serem
exercidas, como foi feito pelo Sr. Secretario de Estado da Justica e Cidadania.
Todavia, ndo se admite a eliminacdo de candidato por ndo atender a tais
pressupostos sem que tenha sido condenado por sentenca transitada em
julgado, porquanto isso seria lesivo ao direito fundamental previsto no inciso
LVII do art. 5° da Lei Maior (SANTA CATARINA - F, 2014).

Analisando os cinco acérddos que foram apresentados, é notdrio o
entendimento que prevalece neste Tribunal. Foi visto nos julgados situacdes
semelhantes mas nao idénticas de modo que a decisdo se manteve a mesma.

Assim, passada a analise do Tribunal de Justica de Santa Catarina, passa-
se ao julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul a fim de concluir os

entendimentos da Regido Sul do Brasil.

4.3.2 Jurisprudéncias do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul

Extrai-se o Unico acordao proferido pelo TIJRS acerca deste assunto em
guestao, neste periodo que compreende a pesquisa, que se encontra em consonancia
com 0s acorddos expostos acima.

O julgamento do Mandado de Seguranca n. 70050972678 aconteceu em
12/08/2013 pelo Tribunal pleno do Rio Grande do Sul. Nesta Corte, entendeu-se que
a exclusdo da candidata para o cargo de Inspetor de Policia ndo ocorreu de forma
razoavel, uma vez que foi reprovada no exame da vida pregressa em razao de
processo judicial sem transito em julgado (RIO GRANDE DO SUL, 2013):

Ementa: MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO.
REPROVACAO NA SINDICANCIA DE VIDA PREGRESSA E
INVESTIGAGCAO SOCIAL. INQUERITO POLICIAL ARQUIVADO. ILICITUDE
DA EXCLUSAO DA CANDIDATA. VIOLACAO AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA INOCENCIA. SEGURANCA CONCEDIDA. O
principio da presung¢d@o de inocéncia é garantia constitucional e deve ser
aplicado na esfera administrativa. Ninguém pode ser considerado culpado,
sendo inexistente sentenga penal condenatéria com transito em julgado.
Contrariando o Ato Administrativo principios constitucionais na vedacao de
acesso a cargo publico cabe ao Poder Judiciario a verificacdo de sua
regularidade. Seguranca concedida para declarar a impetrante aprovada no
concurso de Inspetor de Policia, observada a ordem de classificacao.
ORDEM DE SEGURANCA CONCEDIDA. UNANIME.

Salienta-se que, conforme consta no relatério, tal processo judicial

pendente de transito em julgado ja tinha sido arquivado, de modo que o inquérito
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policial instaurado para averiguar sua participacdo em crime de furto sequer indicou
alguém, por isso o motivo do arquivamento (RIO GRANDE DO SUL, 2013).

Na sentenca de primeiro grau, a magistrada concedeu a seguranca a
impetrante sob o argumento da violacdo ao principio constitucional da inocéncia.
Entdo, o Estado do Rio Grande do Sul, por sua vez, interpds agravo interno contra a
deciséo que deferiu a liminar para determinar a participacao da impetrante nas fases
finais do certame (RIO GRANDE DO SUL, 2013).

O acordao foi proferido de forma unanime em favor da impetrante,
concedendo-lhe a seguranca pleiteada para anular o resultado da fase de sindicancia
da vida pregressa e investigacéo social, declarando-a aprovada. (RIO GRANDE DO
SUL, 2013).

Do voto do Relator Des. Tulio de Oliveira Martins, é importante destacar:

O artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal garante a presuncao de
inocéncia, sendo que ninguém pode ser considerado culpado até o transito
de sentenca penal condenatéria. Assim, a auséncia de condenacéo criminal
passada em julgado afasta eventual elemento desabonador de conduta, ndo
sendo razoavel eliminar a candidata do concurso publico de Inspetor de
Policia com fundamento em inquérito policial arquivado (RIO GRANDE DO
SUL, 2013).

De modo que o restante dos Desembargadores acolheram o voto do
relator, nota-se o consenso deste Tribunal (RIO GRANDE DO SUL, 2013).

Neste diapasdo, confirma-se que o TJSC e o TJRS se encontram em
concordancia em relacdo a violagcdo do principio da presuncdo de inocéncia do
candidato excluido do certame sem transito em julgado de sentenca penal
condenatoria, sendo divergente apenas o Tribunal de Justica do Estado do Parana
gue entende que nao existe violacdo, uma vez que a Administracdo Publica possui
discricionariedade para escolher seus critérios de avaliacdo, podendo exigir dos
candidatos a idoneidade moral.

Outrossim, o STJ e STF j& se pronunciaram a respeito, conforme sera

mostrado a sequir.
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4.3.3 Jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica

Segue nesta vertente o entendimento do Superior Tribunal de Justica,
como se vé adiante.

A Quinta Turma deste Tribunal julgou em 08/05/2014, o Agravo Regimental
no recurso em Mandado de Seguranca, acérdao n. 2009/0053543-9 que foi interposto
pelo Estado do Acre contra decisao que proferiu o recurso ordinario para conceder a
seguranca ao candidato que foi excluido na fase de investigacdo social do concurso
daquele Estado para cargo de agente penitenciario (STJ — C, 2014):

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. AGENTE PENITENCIARIO.
INVESTIGACAO SOCIAL. EXCLUSAO DE CANDIDATO. OBSERVANCIA
DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. RECURSO IMPROVIDO.

1. A jurisprudéncia desta Corte entende que a investigacdo social ndo se
resume a analisar a vida pregressa do candidato quanto as infracdes penais
gue eventualmente tenha praticado, mas também & conduta moral e social
no decorrer de sua vida, objetivando analisar o padrdo de comportamento do
candidato da carreira policial.

2. Consoante precedentes do STJ, a mera instauragdo de inquérito policial
ou a existéncia de decisdo em ac¢éo penal sem transito em julgado n&o pode
implicar, em fase de investigacéo social de concurso publico, a eliminagéo do
candidato do certame. No caso, as faltas cometidas pelo recorrido ndo séao
sequer penalmente tipificadas. Referem-se ao descumprimento de normas
regulamentares de procedimento, na esfera de suas atribuices de policial
voluntario temporario.

3. E dever do Judiciario apreciar a proporcionalidade entre a infracdo
supostamente cometida e a pena aplicada.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.

Vale dizer que sua excluséo, conforme informa o relatorio, se deu porgue o
candidato teria cometido duas transgressdes de grau médio quando ocupava o cargo
de Policial Militar temporario. Na primeira, recebeu uma detencédo por quatro dias por
ter gerado discordia no alojamento da guarda, impedindo o repouso dos que estavam
no seus horarios de descanso. Na segunda, recebeu detencao por oito dias por ter
trabalhado mal, intencionalmente no servi¢o de guarita dos pavilhdes (STJ — C, 2014).

Ao se deparar na fase de investigacdo de conduta, o Estado do Acre
desclassificou o candidato alegando portanto que o mesmo nao possuia boa conduta
no trabalho, haja vista ter sido duas vezes punido, quando era Policial Militar voluntéario
(STJ -C, 2014).
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E ainda, alegou nos autos, como se denota o relatorio deste acérdao, que
“o0 edital do concurso publico pode exigir a avaliacdo de conduta social como requisito
essencial para aprovacao do candidato” (STJ — C, 2014).

Na fundamentacdo, a Turma julgadora confirmou: “esta Corte ja assentou
que o edital do concurso publico pode exigir a avaliacdo de conduta social, como
requisito essencial para aprovacgéo do candidato” (STJ —C, 2014).

Entretanto, entenderam que a medida adotada ndo ocorreu de forma

proporcional:

Todavia, é dever do Judiciario apreciar a proporcionalidade entre a infracdo
supostamente cometida e a pena aplicada, haja vista que as sanc¢fes
disciplinares da Policia Militar s&o medidas dotadas de excessivo rigor moral,
diferenciada daquelas impostas aos servidores publicos em geral (STJ — C,
2014).

E por fim, foi negado provimento ao agravo regimental interposto pelo
Estado do Acre, com base nos dizeres do Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze:
“Neste caso, as condutas realizadas ndo séo suficientes para atribuir ao candidato
grave macula de comportamento capaz de gerar inaptiddo para o exercicio do cargo
de agente penitenciario” (STJ —C, 2014).

De fato, este Tribunal j& vem reconhecendo a impossibilidade de aplicar
regras editalicias que determinam a reprovacédo de candidatos na fase de investigacéo
social, sob situacdes de estarem respondendo a inquérito policial ou que estejam
condenados por decisédo ainda nao transitada em julgado.

Corroborando, extrai-se do relatério da Ministra Eliana Calmon, o RMS
37.964/CE julgado em 23/10/2012: “E pacifica a jurisprudéncia desta Corte e do
Supremo Tribunal Federal no sentido da impossibilidade de exclusdo de candidato de
concurso publico na fase de investigacéo social em razédo da existéncia de acéo penal
ainda néo transitada em julgado” (STJ — D, 2012).

Ndo h& diferenca no relatério do Ministro Jorge Mussi em que a quinta
turma julgou em 28/08/2012 o Agravo Regimental no Recurso em Mandado de
Seguranca n. 25.735/DF (STJ — E, 2012):

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. INABILITACAO NA FASE DE
INVESTIGACAO SOCIAL. EXISTENCIA DE ACAO PENAL EM CURSO.
IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE INOCENCIA.

1. Nao se admite, na fase de investigacdo social de concurso publico, a
exclusdo de candidato em virtude da existéncia de acdo penal sem transito
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em julgado. Observancia ao principio da presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII,
da Constituic8o Federal). Precedentes do STJ e do STF. 2. Agravo regimental
improvido.

O presente agravo foi interposto pelo Distrito Federal contra decisdo que
deu provimento ao agravo regimental. Conforme o relatorio, o agravante sustenta que
o candidato/agravado, foi excluido do certame em face de apuracdo durante a
investigacdo social, por estar respondendo a acao penal pelo crime de homicidio.
Afirmou ainda ser desnecessario o transito em julgado desta acdo penal, pois a
natureza do cargo que o mesmo desejaria ocupar, qual seria agente penitenciario,
exige a comprovacao de idoneidade moral e conduta social irrepreensivel (STJ — E,
2012).

Assim, se extrai do voto do Rel. Ministro Jorge Mussi que expde o0
entendimento do Superior Tribunal de Justica e que por iSso negou-se provimento a

este Agravo Regimental:

O Tribunal a quo denegou a ordem ao fundamento de que ndo padece de
ilegalidade o edital que prevé expressamente investigacdo social e exclui
candidato pela existéncia de acdo penal em curso, pelo crime de homicidio,
com a pronuncia do impetrante. O entendimento esposado, contudo, diverge
do posicionamento adotado por esta Corte e pelo Supremo Tribunal Federal,
no sentido de que, em observancia ao principio da presun¢éo de inocéncia
(art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal), ndo se admite, na fase de investigagéo
social de concurso publico, a excluséo de candidato em virtude da existéncia
de acao penal sem transito em julgado (STJ —-E, 2012).

Vé-se em total consonancia este outro acordao julgado em 26/06/2012
também pela quinta turma sendo o Agravo Regimental no Recurso em Mandado de
Seguranga n. 29627/AC (STJ — F, 2012):

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANGCA. CONCURSO PUBLICO. PERDA DE
OBJETO DO WRIT. INOCORRENCIA.

FASE DE INVESTIGACAO SOCIAL. EXCLUSAO DO CANDIDATO
UNICAMENTE EM RAZAO DA EXISTENCIA DE REGISTRO POLICIAL.
AUSENCIA DE TRANSITO EM JULGADO DE SENTENCA PENAL
CONDENATORIA. OFENSA AO PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE
INOCENCIA.

1. O Superior Tribunal de Justica consolidou o entendimento de que a
homologacéo do resultado final de concurso publico ndo enseja a perda de
objeto de writ que discute as suas fases anteriores.

2. Ndo se mostra admissivel a exclusdo de candidato, mesmo na fase de
investigacdo social, se inexistir condenacéo transitada em julgado, sendo
certo que o principio constitucional da presunc¢do de inocéncia néo incide
exclusivamente na esfera penal mas, também, na administrativa.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.
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O Estado do Acre (agravante) sustentou, conforme relatério, que o
agravado ao se inscrever para 0 concurso publico de Agente Penitenciario, de certo
modo aceitou todas as normas contidas no presente edital e o fato deste ter sido
desclassificado do certame por presenca de registro de boletim de ocorréncia policial
ja estava nele previsto tal possibilidade (STJ — F, 2012).

E de suma importancia salientar que o agravante ainda defendeu a tese de
gue o principio da presuncao de inocéncia possui natureza penal, ndo repercutindo
na esfera administrativa (STJ — F, 2012).

Todavia, negando provimento ao recurso, no voto do Relator Ministro
Adilson Vieira Macabu se faz presente a contrariedade do que sustentou o Estado do

Acre:

De acordo com a jurisprudéncia pacifica desta Corte, ndo é admissivel a
exclusdo de candidato na fase de investigacdo social se inexistir condenacao
transitada em julgado, sendo certo que o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia ndo incide exclusivamente na esfera penal mas,
também, na administrativa. (STJ — F, 2012).

Nota-se a equidade nos julgamentos desta Corte no sentido de aplicar a
presunc¢édo de inocéncia enquanto nao vier o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria. Por fim, foi verificado que a aplicabilidade deste principio constitucional

também recai na esfera administrativa, ndo sendo exclusivo da esfera penal.

4.3.4 Jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal

Sendo o STF a instdncia maxima do Poder Judiciario brasileiro, €
necessario que se analise os julgamentos desta Corte a respeito do tema aludido.

Embora ja mencionado, se reafirma que nao julga diverso sobre a
“presuncgao de inocéncia” e as “investigagcdes sociais” para efeito de aprovagdo em
concurso Publico, o Supremo Tribunal Federal.

O Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 559.135-2/DF foi
julgado pela primeira turma em 20/05/2008 que tinha como agravante o Distrito
Federal, interpondo tal agravo contra a decisdo que negou seguimento ao recurso
extraordinario (STF — A, 2008):

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
POLICIA MILITAR. CANDIDATO. ELIMINACAO. INVESTIGACAO SOCIAL.
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ART. 5°, LVII, DA CF. VIOLACAO. | - Viola o principio constitucional da
presuncéo da inocéncia, previsto no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, a
exclusdo de candidato de concurso publico que responde a inquérito ou acao
penal sem transito em julgado da sentenca condenatéria. Precedentes. Il -
Agravo regimental improvido.

Tal decisdo agravada havia declarado que o ato administrativo que
considerou o impetrante “ndo recomendado” na fase de Investigagcéo Social por motivo
de existéncia de procedimento regido pela Lei n. 9.099/95 nao poderia prevalecer,
haja vista que a infracao tratava-se de menor potencial ofensivo (STF — A, 2008).

Adverte o voto do Rel. Min. Ricardo Lewandowski que a pretenséao recursal
ndo merece ser acolhida, pois o acordao recorrido estd em total consonancia com o
entendimento do Superior Tribunal de Justica (STF — A, 2008).

E ainda, nos dizeres deste Relator:

Viola o principio constitucional da presuncéo da inocéncia, previsto no art.
59, LVII, da Constituicdo Federal, a exclusdo de candidato de concurso
publico que responde a inquérito ou acao penal sem transito em julgado da
sentencga condenatoria (STF — A, 2008).

De igual modo, a Primeira Turma julgou o Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n. 753.331 em 17/09/2013 e negou provimento a este agravo nos
termos do voto do Relator Ministro Dias Toffoli (STF — B, 2013):

EMENTA Agravo regimental no recurso extraordindrio com agravo.
Competéncia do relator para negar seguimento a recurso manifestamente
inadmissivel. Ato administrativo ilegal. Controle judicial. Possibilidade.
Concurso publico. Soldado da Policia Militar. Inquérito policial. Investigacéo
social. Excluséo do certame. Principio da presuncéo de inocéncia. Violagéo.
Impossibilidade. Precedentes. 1. E competente o relator (art. 557, caput, do
Cddigo de Processo Civil e art. 21, § 1°, do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal) para negar seguimento “ao recurso manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com a simula ou
com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior”. 2. N&o viola o principio da separagéo dos
poderes o controle de legalidade exercido pelo Poder Judiciario sobre os atos
administrativos, incluidos aqueles praticados durante a realizacdo de
concurso publico. 3. A jurisprudéncia da Corte firmou o entendimento de que
viola o principio da presuncao de inocéncia a exclusdo de certame publico de
candidato que responda a inquérito policial ou agcao penal sem transito em
julgado da sentenca condenatéria. 4. Agravo regimental ndo provido.

Neste caso, o Estado do Rio de Janeiro que figurara como agravante,
alegou que o poder judiciario ndo podia interferir na decisdo da banca examinadora
que desclassificou o candidato porque este respondia a inquérito policial, com base

no que consta no relatério:
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(...) 0 Judiciario ndo pode adentrar no mérito do ato emanado do Executivo,
a ponto de anular a decisdo da banca examinadora, embasada em regra de
edital plenamente vigente. Para tal fim, desnecessaria a apreciacao de
gualquer matéria fatica ou infraconstitucional. O embate da-se entre o
principio constitucional da separacdo de poderes, da isonomia e da regra do
concurso publico, e a deciséo judicial (STF — B, 2013).

A Turma, por sua vez, divergiu deste entendimento, afirmando néo violar o
principio da separacdo dos poderes 0 ato do poder judiciario de anular a decisdo da

banca examinadora:

A pacifica jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que néo viola o principio
da separacdo dos poderes o controle de legalidade exercido pelo Poder
Judiciario sobre os atos administrativos, incluidos aqueles praticados durante
a realizacéo de concurso publico (STF — B, 2013).

E se extrai do voto a fundamentacdo que afirma estar coerente com 0s
entendimentos do STF a decisdo que nao excluiu o candidato para cargo de Policial

Militar pelo fato deste estar respondendo a inquérito policial:

Esta em consonancia com a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que
viola o principio da presuncéo de inocéncia a exclusdo de concurso publico
de candidato que responda a inquérito policial ou acao penal sem transito
em julgado da sentenca condenatéria (STF — B, 2013).

Embora ja esteja evidente o entendimento deste Tribunal, acrescenta-se o
altimo acordao proferido por esta Turma julgado em 20/08/2013 referente a um Agravo

Regimental no Recurso Extraordinario n. 754528:

EMENTA DIREITO ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. POLICIA
MILITAR. CANDIDATO. ELIMINA(;AO NA FASE DE INVESTIGA(;AO
SOCIAL. AUSENCIA DE CARATER CONDENATORIO. PRINCIPIOS DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA E DA LEGALIDADE. AS RAZOES DO
AGRAVO REGIMENTAL NAO SAO APTAS A INFIRMAR OS
FUNDAMENTOS QUE LASTREARAM A DECISAO AGRAVADA. ACORDAO
RECORRIDO PUBLICADO EM 26.10.2012. A jurisprudéncia desta Corte
firmou o entendimento de que viola o principio da presun¢éo de inocéncia a
exclusdo de certame publico de candidato que responda a inquérito policial
ou acdo penal sem ftransito em julgado da sentenca condenatodria.
Precedentes. O exame da alegada ofensa ao art. 5°, I, da Constituicdo
Federal, dependeria de prévia analise da legislagcdo infraconstitucional
aplicada a espécie, o que refoge a competéncia jurisdicional extraordinéria,
prevista no art. 102 da Constituicdo Federal. As raz8es do agravo regimental
nao séo aptas a infirmar os fundamentos que lastrearam a decisdo agravada.
Agravo regimental conhecido e ndo provido (STF — C, 2013).

Afirma o Estado do Rio de Janeiro, que novamente figurou como agravante,

que o candidato ndo preencheu 0s requisitos que regem o processo seletivo de
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admissao no servigo publico e por isso requereu a reforma da decisdo agravada para
conhecer e prover o recurso extraordinério (STF — C, 2013).

A turma, conheceu mas nao deu provimento a este agravo, sob os mesmos
fundamentos da presuncdo de inocéncia, tendo em vista auséncia de transito em
julgado (STF - C, 2013).

A Relatora Ministra Rosa Weber, no voto, ainda suscitou outros acordaos

que se mantem em consonancia com este:

A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que viola o principio da
presuncdo de inocéncia a exclusdo de certame publico de candidato que
responda a inquérito policial ou acdo penal sem transito em julgado da
sentenga condenatéria. Nesse sentido cito o Al 829.186- AgR/CE, Rel. Min.
Dias Toffoli, 12 Turma, DJe 27.6.2013, e o RE 559.135- AgR/DF, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, 12 Turma, DJe 13.6.2008 [...] (STF — C, 2013).

Diante desta andlise, fica evidente que o entendimento majoritario é a
aplicacdo da presuncdo de inocéncia, pois sua violagdo geraria uma afronta
constitucional.

Viu-se que apesar do referido principio ser tratado na doutrina como uma
garantia do processo penal, ele ndo incide exclusivamente na esfera penal, pois na
seara administrativa ele também pode se repercutir.

Deste modo, para que o candidato seja excluido na fase de Investigacao
Social por se fazer presente inquérito policial, boletins de ocorréncia ou ag¢édo penal
contra si, somente com o transito em julgado, pois sem ele o estado do candidato

permanece de “inocente”.
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5 CONCLUSAO

Através do presente trabalho é possivel afirmar que o processo historico da
Lei Maior foi absolutamente importante para que a previsdo constitucional do
Concurso Publico viesse acontecer em um Estado Democrético de Direito, como é
hoje.

Verifica-se a importancia da realizacdo do Concurso Publico para que a
composicao dos servidores seja feita de maneira impessoal e deste modo evitando
qualquer interferéncia politica, mais conhecida como “apadrinhamento politico”, se
atentando somente ao meérito do candidato.

Entretanto, este mérito € muito discutido, jA& que algumas vezes a
Administracdo Publica estabelece critérios no edital do certame que ndo apenas é
necessario a aprovacgao das provas, quais sejam objetiva ou fisica, mas também exige
do candidato aprovacgédo na fase da Investigagéo Social.

Verifica-se que esta fase possui objetivo principal de apurar as condutas do
individuo, comprovando através de documentacdes sua idoneidade moral. Por possuir
a discricionariedade, a Administracdo Publica, respeitando os principios da
proporcionalidade e razoabilidade, pode exigir que seus agentes publicos detenham
de conduta moral ilibada.

Ocorre que a desclassificagdo do candidato nesta fase do certame por
motivo de presenca de acdo penal em curso contra si ainda néo transitada em julgado
nao é visto como uma posicao razoavel, uma vez que existe o principio constitucional
da presuncédo de inocéncia que garante o estado de inocéncia, seja judicialmente ou
extrajudicialmente, ao individuo que responde a acao penal ndo transitada em julgado.

Viu-se que o tema aqui apresentado se encontra ainda muito controverso
no Brasil. Verifica-se que nas jurisprudéncias dos Tribunais de Justica da Regido Sul
do Brasil prevalece a aplicacao do principio constitucional da presuncéo de inocéncia,
assentando-se no mesmo norte do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal.

Por outro lado, uma parcela minoritaria da doutrina e da jurisprudéncia
defende a aplicagdo da idoneidade moral, exigindo do candidato na fase de
investigacdo social uma conduta totalmente ilibada, sem ocorréncias de processos

criminais, independente do transito em julgado.
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Nos acorddos em que o 6rgdo julgador adotou tal posicionamento, como é
0 caso do Tribunal de Justica do Estado do Parand, verifica-se que a argumentacao
esta direcionada ao zelo da moralidade administrativa e que a Administracdo Publica
possui 0 interesse em contratar com total certeza individuos que detenham de boa
reputacado moral.

A pesquisa que aqui se conclui cumpriu seus objetivos na medida em que
foi pesquisado o fundamento do concurso publico em um Estado Democrético de
Direito, bem como analisado a necessidade de o candidato a um cargo publico ter
idoneidade moral e por fim verificado se a existéncia de um processo penal em curso
na seara administrativa pode ser utilizado como elemento de valor para se averiguar
sobre a moral do concursando.

Por fim, conclui-se que o0 seguimento da presuncdo de inocéncia parece
estar mais de acordo com os preceitos de um Estado Democrético de Direito, tendo
em vista que a desconfianca da Administragéo Publica ndo pode se fundar numa culpa
de alguém que dela néo se tem certeza. E preciso que haja o tratamento de inocente
a todas as pessoas, pois s o transito em julgado de uma sentenca faz sentido ao

tratamento diferenciado.
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