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RESUMO

O presente trabalho propode-se a fazer uma andlise da jurisprudéncia nos casos de
candidatos a vaga em concurso publico eliminados na fase de investigagao social,
objetivando-se verificar a possivel violagdo do principio da presungdo de inocéncia nesses
casos. Para alcancar esse objetivo, ¢ feita uma andlise da jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores entre os anos 2013 e 2016, de forma a verificar se a jurisprudéncia consolidada
esta em consonancia com o voto proferido pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal
Roberto Barroso no Recurso Extraordinario n. 560.900, que trata da temdtica abordada em
sede de repercussao geral. De acordo com o eminente Ministro, para que a eliminagdo de um
candidato a vaga em concurso publico seja valida, a eliminagdo deve estar em harmonia com
0s principios gerais que norteiam os concursos publicos, sobretudo com o da presuncao de
inocéncia. Ademais, a decisdo deve ser sempre fundamentada de forma concreta, caso
contrario, a eliminagao deve ser invalidada.

Palavras-chaves:  Concurso  publico.  Principios  constitucionais.  Presuncdo de

inocéncia. Investigagdo social. Eliminacao de candidatos.

ABSTRACT

The present paper aims to make an analysis of the jurisprudence in cases of candidates
applying for public service positions in Brazil who are eliminated in the process, during the
social investigation phase, in order to verify the possible violation of the presumption of
innocence principle in such cases. To achieve this goal, an analysis is made of the Brazilian
Supreme Court jurisprudence between the years 2013 and 2016, in order to verify whether the
consolidated case law is in line with the vote given by the Minister of the Supreme Court
Roberto Barroso in the Extraordinary Appeal no. 560.900, which deals with the addressed
theme in terms of general repercussion. According to the eminent minister, so that the
elimination of a candidate for a public job vacancy is valid, the elimination must be in
harmony with the general principles that guide the entrance examinations, especially the
presumption of innocence. In addition, the decision always needs to be objectively based,
otherwise, the elimination must be invalidated.

Keywords: Public tender. Constitutional principles. Presumption of innocence. Social inquiry.

Elimination of candidates.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal (CF) estabelece em seu artigo 37, incisos I e II, que os
candidatos a cargos publicos podem exercer a funcdo a que pleiteiam na
Administragdo Publica uma vez que tenham preenchidos os requisitos legais e sejam
aprovados previamente em concurso publico. A formalizacao e exigéncia de concurso
publico para o ingresso no servico publico' valorizou a meritocracia e combateu
praticas patrimonialistas” antes presentes no sistema de contratagio. Nesse sentido, a
Constitui¢ao definiu que a Administracdo Publica deve contratar por meio de
concurso publico, observando principios expressos e implicitos.

A observacgao desses principios faz-se indispensavel para aqueles que almejam
ingressar no funcionalismo publico, bem como por todos que exercem qualquer
atividade no servigo publico. Com a promulgacdo da CF de 1988, ganhou destaque o
principio da moralidade, que, ao lado dos principios da legalidade, da impessoalidade
e da publicidade, passou a figurar como vetor da Administracdo Publica brasileira,
sendo indispensavel para que o ato administrativo se complete. Assim, visto que o
Estado nao utiliza uma moral distinta da dos individuos, incumbe aos ocupantes de
cargos ou empregos publicos, enquanto agentes’ estatais, realizar os fins morais
daquele. Por outro lado, o proprio agente publico deve ter sua conduta pautada nas
normas juridicas, sendo esperado que ele tenha conduta ilibada e idoneidade moral.

Assim, os candidatos a determinadas carreiras publicas sao submetidos a uma
fase especifica do concurso publico que consiste na realizagdo minuciosa de
investigacdo social, com o intuito de avaliar se a conduta do candidato vem sendo
pautada na ética e na moralidade antes mesmo de ingressar no servico publico.
Considerando a auséncia de lei especifica para delimitar os aspectos objetivos dessa
investigacdo social, ¢ necessario atentar-se para a possibilidade de a fase de
investigacdo social, eventualmente, violar disposicdes que o constituinte visou a

combater, a exemplo do principio da presuncao de inocéncia.

A expressdo servigo publico estd abordada em sentido amplo neste trabalho. Cf. MEIRELLES,
Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42* ed. Malheiros: Sao Paulo, 2016. p. 417.
Conforme concepgdes de Max Weber, o patrimonialismo ¢ caracterizado por ndo haver uma
distingdo entre o que é bem publico ¢ o que ¢ bem privado, sendo, portanto, um obstaculo a
eficiéncia da maquina publica, uma vez que ndo se é exercida a impessoalidade.

A expressdo agente estd empregada em sentido amplo, abrangendo toda gama dos servidores
publicos. Ibidem, p. 379.



Reconhecendo o expressivo numero de candidatos eliminados na fase de
investigacdo e buscando aprofundar a compreensdo da jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores a respeito do tema, o presente trabalho visa a fazer uma andlise
jurisprudencial dos julgados que envolvem a eliminagcdo de candidatos na fase de
investigacdo social no periodo de 2013 a 2016, a fim de compard-los com o
entendimento que estd sendo pacificado no ambito do Supremo Tribunal Federal
(STF) por meio do julgamento de caso representativo da controvérsia (RE n.
560.900/DF). Dessa forma, sera analisado o voto proferido pelo Ministro Relator
Roberto Barroso, dado que o julgamento do caso foi interrompido pelo pedido de
vista do Ministro Teori Zavascki e que os demais ministros ainda ndo juntaram seus
votos. Assim, por meio de um estudo jurisprudencial e da andlise do voto do
Ministro Roberto Barroso, este trabalho pretende analisar eventual violacdo do
principio da presuncao de inocéncia na fase de investigacdo social.

O presente trabalho encontra-se organizado conforme se segue. No primeiro
capitulo, sdo discutidos alguns principios constitucionais aplicaveis aos concursos
publicos, cujas normas gerais estao dispostas no Decreto n. 6.499 de 2009, merecendo
destaque a que trata da fase da investigacdao social. No capitulo seguinte, a fase de
investigacdo social ¢ abordada mais detidamente por meio de analise de editais
referentes a concursos publicos federais, enfatizando os concursos para as carreiras
policiais.

No terceiro capitulo, ¢ abordado o principio da presun¢do de inocéncia como
garantia do Estado de Direito a partir da andlise desse principio nas Agdes
Declaratorias de Constitucionalidade n. 43 e 44. Em seguida, ¢ feita uma andlise da
jurisprudéncia a luz da presuncdo de inocéncia nos casos de investigacao social
analisados pelos Tribunais Superiores. Com isso, busca-se demonstrar que ocorre a
violacdo desse principio quando a elimina¢do do candidato se d4 antes do transito em
julgado pelo menos na segunda instancia.

Dessa analise, conclui-se que € necessario respeitar o duplo grau de jurisdigao
para que ndo ocorra a violagao da presuncao de inocéncia. Ademais, faz-se necessario
observar a relagcdo de pertinéncia entre o delito imputado ao agente e o cargo por ele

almejado.



1 DA NECESSIDADE DE CONCURSO PUBLICO PARA ACESSO AS
FUNCOES PUBLICAS

O Estado brasileiro realiza suas atividades com a ajuda dos individuos. A
escolha dessas pessoas deve ser feita mediante concurso publico, conforme dispde o
artigo 37, inciso II, da CF de 1988.* E, portanto, uma exigéncia constitucional a
realizagdao de concurso publico para investidura em cargo ou emprego publico, isto &,
para a administragdo publica direta e indireta de todos os entes da federagao.

Concurso publico ¢ o mecanismo utilizado pela Administragao Publica para
selecionar, em igualde de oportunidade, aqueles que pretendem ingressar em cargo ou
emprego publico. Dessa forma, por meio de concurso publico, a Administracao
Publica concretiza a moralidade, a eficiéncia e o aperfeicoamento do servigo publico,
uma vez que se selecionam os melhores em igualdade de condigdes.” A igualdade de
oportunidade ¢ consequéncia do principio constitucional da impessoalidade — que sera
analisado em topico especifico deste trabalho.

No ambito da discussdo acerca da necessidade de concurso publico, destaca-se
o principio da ampla acessibilidade aos cargos, funcdes e empregos publicos aos
brasileiros e aos estrangeiros’ que preencham os requisitos estabelecidos em lei por
meio da realizacdo de concurso publico, ressalvados os cargos de livre nomeacao e
exoneragdo.” Com esse principio, a CF buscou assegurar a igualdade de oportunidade

na disputa por um cargo ou emprego publico e impedir o ingresso em cargo ou

* CF, artigo 37, inciso II: “A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo 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 nomeagdes para cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeacgédo e exoneragdo.”
> MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p. 541.
6 “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. ESTRANGEIRO. ACESSO AO SERVICO PUBLICO. ARTIGO 37, I, DA
CB/88. (RE 544.655/MG, Rel. Min. Eros Grau, 6rgéo julgador Segunda Turma, data de julgamento
09/09/2008, data de publicagdo DJe 09/10/2008).
O Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no sentido de que o artigo 37, I, da Constituigao
do Brasil [redagdo apds a EC 19/98], consubstancia, relativamente ao acesso aos cargos publicos
por estrangeiros, preceito constitucional dotado de eficacia limitada, dependendo de
regulamentagdo para produzir efeitos, sendo assim, ndo auto-aplicavel. Precedentes. Agravo
regimental a que se da provimento”.
CF, artigo 37, inciso I : “Os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei.”
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emprego sem a prestagao de concurso ou ingresso em cargo diferente daquele para o
qual o individuo foi aprovado.®

Ao falar de concurso publico, a CF ¢ enfatica em relagdo a exigéncia de que o
procedimento seja aberto a todos os interessados e a vedacao dos concursos internos,
que consistem em concurso aberto somente para aqueles que ja pertencem ao quadro
de pessoal de determinado 6rgdo. Dessa forma, ndo se aplicam mais as formas de
provimento derivado, antes aceitas, a saber: a ascensdo, a readmissdao € a
transferéncia.’

A stmula vinculante 43 do STF pacificou o entendimento de que sao vedados
0S concursos internos € a pratica — antes recorrente nos 6rgaos publicos—, da mera
apresentacao de diploma de curso de nivel superior para ensejar a ascensao a cargos
mais elevados e de grande prestigio.

Na segunda parte da redacdo do inciso II, do artigo 37, da CF, ha expressa
excecao que prevé a possibilidade de ndo obrigatoriedade de concurso publico para os
cargos em comissao declarados em lei de livre nomeacao e exoneragdo. Trata-se de
excecao, tendo em vista que a realizacdo de concurso publico visa a selecionar os
melhores candidatos e preservar a igualdade entre todos os interessados em
desempenhar as atividades estatais, garantindo a observancia ao principio da
moralidade administrativa e se distanciando de praticas patrimonialistas,
favorecimentos e, inclusive, assédio de ordem pessoal.lo

A redagdo final desse inciso gerou discordancia entre alguns doutrinadores no
tocante a sua interpretagdo: por um lado, alega-se que a CF deixou uma grande lacuna
ao nao exigir nenhuma forma de selecdo as fungdes referidas no artigo 37, inciso I,
uma vez que fungdes autdbnomas sempre foram fontes de apadrinhamentos, de abusos
e de injusticas aos concursados;'' por outro, sustenta-se que a funcdo existiria apenas

para os contratados por tempo determinado, para atender a necessidade temporaria de

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrative. 30* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 285-286.

Nesse sentido, ja existe um entendimento fixado na simula vinculante 43, que veda o provimento
por meio da ascensdo, da readmissdo e da transferéncia: “¢ inconstitucional toda modalidade de
provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovagdo em concurso publico
destinado ao seu provimento, em cargo que ndo integra a carreira na qual anteriormente investido.”

10 GARCIA, E; ALVES, R. P. Improbidade Administrativa. 7* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2013, p. 500.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 659.
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excepcional interesse publico, nos termos do artigo 37, inciso IX, da CF.'? Assim, no
que tange a primeira interpretacao, ha uma critica decorrente do fato de o inciso II, do
mesmo dispositivo legal, fazer mencao apenas aos cargos e empregos publicos.

No que se refere a fungdo de confianga, de livre provimento e exoneragao, esta
seria apenas para atribuigdes de dire¢dao, chefia e assessoramento, nos termos do
artigo 37, inciso V, da CF." No mesmo sentido, corroborando o ultimo entendimento,
0s cargos em comissdo apenas podem ser criados para exercer atribuicdes de chefia,
direcdo e assessoramento. Assim, a CF deixa claro que a adog¢do do cargo em
comissao se caracteriza como excegao e os cargos efetivos como regra, de modo que
uma lei, ao dispor sobre cargos em comissdo € nao exigir aprovacao em Concurso
publico, devera tratar necessariamente de cargos que exercam atribuigdes de chefia,
assessoramento ou dire¢do, sob pena de ser inconstitucional."

Nesse sentido, nota-se que os cargos em comissdao sdao ocupados por
individuos de confianga da autoridade que o escolheu para o cargo, tendo em vista
que, as vezes, nao ha agentes no corpo técnico que, de fato, possam exercer as
atribuicdes de chefia, assessoramento ou direcao. Todavia, nada impede a nomeacao
de pessoas ja concursadas para ocupar os cargos em comissao.

A partir dai, ao exigir concurso publico para ascender a cargos publicos, a CF
prima pelo mérito em que aquele que obtiver melhores resultados nas provas e
preencher os requisitos legais fara jus a oportunidade de trabalhar no servigo
publico.”

Ao exigir imperativamente a realizagdo de concurso publico para ingressar no
servico publico, nota-se a preocupacgado do legislador em valorizar o esforco individual
e inviabilizar sele¢des injustas que colaboram para praticas desleais, como indicacao

de familiares e indicagdes politicas.

1.1 Principios gerais do concurso publico

Principio pode ser conceituado como:

2 pr PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27* ed.. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.
611.

Idem.

14 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrative. 4* ed. Belo Horizonte: Forum, 2013,
p. 735.

Idem.
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[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata
compreensdo ¢ inteligéncia delas, exatamente porque define a logica
e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a tonica que
lhe da sentido harmonico”. Eis porque: “violar um principio é muito
mais grave que transgredir uma norma. A desatengdo ao principio
implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio,
mas a todo o sistema de comandos.'®

O principio se apresenta como um mandamento norteador no que concerne a
criacdo, & interpretacdo e a aplicacdo das normas juridicas.'” Assim, os principios sdo
composi¢des normativas que, juntamente com as demais regras juridicas, regulam o
sistema juridico.

A importancia dos principios se deve também ao fato de que eles servem de
referéncia para as regras, na medida em que, se houver mais de um regulamento
dispondo sobre o mesmo assunto, opta-se por aquele que melhor se adequa ao
principio. Os principios também se prestam a mostrar solu¢des para temas ainda nao
tratados diretamente pelas regras, auxiliando o administrador a apresentar solugdes
juridicamente adequadas e fundamentadas.'®

Assim, constata-se a importancia atribuida aos principios, uma vez que eles
frequentemente podem ser invocados no ambito do Direito Administrativo como
parametros para exame das normas regulamentadas.

Por fim, embora existam diversos principios explicitos e implicitos, o presente
estudo analisard apenas os cinco principios expressamente previstos na CF, em seu

artigo 37, caput.

1.1.1 Principio da Legalidade

O principio da legalidade se encontra positivado no art. 5°, inciso II, da CF,
que enuncia estarem as pessoas apenas obrigadas a fazer ou deixar de fazer algo em
virtude de lei. Assim, as especificidades legais podem estar dispostas, por exemplo,
em decretos e atos normativos, que devem observar sempre o disposto na lei ou na

CF.

16 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op. cit., p. 54
7" Idem.
18 FURTADO, Lucas Rocha, op. cit. p., 78.
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Esse principio, por um lado, prevé que o particular somente ¢ obrigado a fazer
algo mediante previsao legal. Por outro lado, pode ser analisado sobre o prisma da
legalidade administrativa tratada no artigo 37, caput, da CF, em que a Administracao
somente pode agir se e quando a lei permitir.'® Isto ¢, ainda que uma possivel atuagio
da administragdo ndo importe necessariamente em beneficio ou prejuizo a um
cidadao, essa atuacdo deve estar pautada em lei, pois a atuacdo administrativa nao
pode extrapolar os limites da lei ou ser exercida contrariamente a ela, sob pena de se
praticar um ato invalido.

No ambito de selecdo dos concursos publicos, sempre ha a divulgacao de um
edital, em que a Administragdo Publica esclarece as regras a serem seguidas no
concurso. Essas regras devem estar fixadas também em lei.”* Ou seja: as clausulas do
edital ndo podem criar novas regras ou contrariar previsao legal. Nesse aspecto,
impde-se a critica a falta de uma lei geral que regulamente o tema, pois as normas
gerais dos concursos publicos federais estao pautadas pelo Decreto Lei 6.944 de 2009.

A exigéncia de que todo o concurso nao ultrapasse os limites legais decorre do
principio da legalidade, que dispde que a atividade do administrador deve pautar-se
nos mandamentos legais € no bem comum, sob pena de praticar ato invalido e,
dependendo do caso, ser responsabilizado civil e criminalmente. Isto ¢é, na
Administragdo Publica, ndo ha vontade propria e ndo se pode exorbitar os limites da
lei.”!

Nesse contexto, ¢ necessario destacar a decisdo da Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal,”* sob relatoria do Ministro Marco Aurélio, em que se
argumentou que nao cabe a lei detalhar todos os aspectos do concurso, pois pode
desmerecer tanto a atividade legislativa quanto a administrativa. Ademais, o artigo 37,
inciso II, da CF, prevé a possibilidade de prova tedrica e pratica.

A Turma decidiu que ndo héd necessidade de lei em sentido formal para
determinar as etapas do concurso publico, bastando, portanto, o nexo de causalidade

entre estas e as atribui¢des do cargo. Isto €, o entendimento foi de que as etapas

19 FURTADO, Lucas Rocha, op. cit., p. 80

2 Ibidem, p. 737

2l MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p. 86.

22 “CONCURSO PUBLICO — PRINCIPIO DA LEGALIDADE — EDITAL — ETAPAS. (RMS
30177/DF, Rel. Min. Marco Aurélio 6rgio julgador Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal,
data de julgamento 24/04/2012, data de publicacdo DJ 16/05/2012). As etapas do concurso
prescindem de disposi¢do expressa em lei no sentido formal e material, sendo suficientes a previsao
no edital e o nexo de causalidade consideradas as atribui¢des do cargo.” (grifos nossos)
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definidas no edital do concurso publico apenas devem guardar légica com as
atribui¢des das atividades que serao desempenhadas pelo candidatos ao cargo.

Assim, constata-se que o principio da legalidade em sentido estrito deve, sim,
ser observado, mas sem desconsiderar sua adequagdo a realidade presente no
cotidiano.” Em outras palavras, hé situacdes especificas em que a CF exige lei que

discipline o assunto; entretanto, em alguns casos, tal exigéncia ¢ dispensada.

1.1.2 Principio da Impessoalidade

O principio da impessoalidade pode ser analisado sob trés enfoques diferentes:
(1) dever de isonomia por parte da administragdo; (i1) dever de observar os parametros
legais, isto ¢, de agir em conformidade com o interesse publico; (iii) possibilidade de
o sujeito lesado buscar a reparagdo dos danos diretamente as pessoas juridicas, nas
quais os agentes causadores do dano atuaram em seu nome.”*

Nesse sentido, o principio da impessoalidade se correlaciona com o principio
da igualdade em que todos devem ser tratados de forma igual se estiverem na mesma
situagdo fatica e juridica, mas os desiguais devem ser tratados na medida de sua
desigualdade de forma desigual em relacdo aqueles que nao se enquadram na
disting¢do.”

Nota-se que, a CF determina que todos sdo iguais perante a lei’® e dispde que
o Brasil ¢ uma sociedade pluralista e sem preconceitos, impondo, dessa forma, o
dever de proporcionar um tratamento isondmico em relagdo a todos os particulares, o
que justifica a realizacao de concurso publico para provimento de cargos ou empregos
publicos.”” Nesse sentido, podemos recorrer ao exemplo dos concursos publicos para
demonstrar que a selegdo visa justamente a selecionar os melhores individuos para
atuar na Administragao Publica sem beneficiar especificamente ninguém. Ainda em

se tratando de concursos publicos, observa-se que a Lei 12.990 instituiu reserva de

2 FURTADO, Lucas Rocha, op. cit., p. 82

2 Ibidem, p. 83-84

> MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p. 98.

2 CF, art. 5°. Art. 5°: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranca e & propriedade.”
*” MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p. 84.
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vagas aos negros,”® visando tratar de maneira desigual os desiguais para que a
igualdade seja de fato atingida.

Ainda nesse sentido, podemos observar alguns editais que trazem distingao
entre idade, altura e sexo, os quais devem estar amparados em lei. Nessa hipotese,
busca-se direcionar o perfil dos candidatos as necessidades que o exercicio do cargo
exige. Como exemplo, podemos citar um concurso cujo edital destina certas vagas
para a contratacao de agentes penitenciarias do sexo feminino em presidio feminino,
onde a distingdo ¢ necessaria justamente porque tais atribuicdes, se exercidas por
homem, poderiam causar constrangimentos.

Ainda que as mencionadas exigéncias estejam dispostas em lei, somente pela
natureza do cargo poderdo divergir do principio da isonomia, dado que ha proibicao
de critérios de admissdo por estes motivos.” Nesse sentido, as exigéncias dos
concursos publicos, ainda que previstas em lei, devem se demonstrar realmente
necessarias e guardar pertinéncia com o cargo ao qual o candidato esta concorrendo,
sob pena de violar o principio em questao.

Além de estarem previstas em lei e observarem o principio da isonomia, as
exigéncias constantes nos editais para concursos publicos devem ainda ser razoaveis.
Para caracterizar uma discriminacao razoavel, essa discrimina¢dao deve se basear na
adequacdo entre os meios e fins, sendo necessario ponderar as especificidades do caso
concreto tanto para a interpretagdo da norma juridica quanto na elaboragdo da norma
que ird estabelecer essa discriminagdo. Assim, deve haver pertinéncia e correlacao
entre o critério discriminatério e as atribuicdes do cargo.”

A exemplo, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, no Recurso
Extraordinario 668.499, se posicionou pela viabilidade de exigéncia de altura minima
para o cargo de Policial Militar do Estado do Rio de Janeiro, mostrando-se razoavel
tal exigéncia. O Ministro Relator Teori Zavascki entendeu que exigir estatura minima,
determinada por lei especifica, ¢ razoavel, sustentando sua argumentagao no fato de

que ambas as turmas do STF possuem jurisprudéncia firme no sentido de legitimidade

28 . . .
Lei 12.990, ementa: “reserva aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos

publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administragdo
publica federal, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de
economia mista controladas pela Unido.”

CF: Art. 7°, inciso XXX c/c art. 39, § 3° “Proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de
fungdes e de critério de admissdao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.”

3% FURTADO, Lucas Rocha, op. cit., p. 100-102.

29
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da exigéncia de altura minima para investidura em cargos publicos desde que exista
previsdo legal e editalicia.3!

Assim, conclui-se que o principio da impessoalidade, no ambito do dever de
isonomia por parte da Administragdo Publica, frequentemente, deve ser analisado
frente a realidade fatica em que serd aplicada determinada norma juridica, uma vez
que, sob esse raciocinio, se nao observada a realidade do momento, o principio nao
teria efetivacdo plena pelo administrador que aplicar o direito ao caso concreto.

A luz do segundo enfoque, percebe-se que o principio da impessoalidade
também se consubstancia no fim legal, ou seja, o administrador publico s6 pode
praticar o ato com o objetivo de atingir a finalidade legal disposta pela norma de
Direito.** Assim, pressupde-se que ndo pode haver nenhum tipo de favorecimento
explicito em detrimento de alguém e que a divulgagdo de atividades administrativas
nao pode ter como finalidade a autopromogao, pois, nessas hipodteses, havera violagao
do principio da impessoalidade.

Por fim, o terceiro enfoque consiste na hipdtese de responsabilizacdo da
pessoa juridica de Direito Publico pelos danos que eventualmente seus agentes
causarem a terceiros e, posteriormente, por meio da comprovacao de dolo ou culpa do
agente, a Administracio pode pleitear o ressarcimento por meio de acdo de regresso.>>
Assim, a vitima de uma possivel lesdo a bem juridico pode recorrer diretamente a
pessoa juridica a quem o agente esta vinculado para obter reparacdo de eventuais

danos.

1.1.3 Principio da Moralidade

A partir de uma breve andlise do artigo 37 da CF, que dispde sobre os
principios que orientam os comportamentos dos agentes publicos e politicos dentro da
Administragdo Publica, constata-se a preocupagao do legislador em proteger a funcao
publica de comportamentos imorais ao dispor de forma expressa os preceitos da

moralidade, exigindo, dessa forma, que a conduta dos agentes publicos e politicos

3! “pPROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONCURSO PUBLICO. EXIGENCIA DE ALTURA MINIMA PARA
INVESTIDURA EM CARGO PUBLICO. PREVISAO EM LEI ESPECIFICA E NO EDITAL DO
CERTAME. LEGITIMIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.”

2 MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p. 97

3 Ibidem, p. 580
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sejam condizentes com a moralidade durante o exercicio do cargo e até mesmo antes
de, efetivamente, ingressar no funcionalismo publico. Por outro lado, os artigos 5°,
inciso III e 85, inciso V, ambos da CF, também demonstram conformidade com o
disposto no mesmo artigo 37 da CF. Nesse sentido, ¢ exigido de todos aqueles que
exercem alguma funcio na Administra¢io Publica conduta ilibada, exemplar.**

Assim, ndo se admite qualquer falta moral por parte dos administradores
publicos, nos quais se incluem os agentes politicos, exigindo-se deles reputagdo
ilibada, exemplar, inatacavel. Se necessario, busca-se impedir pessoas que nao
possuem uma conduta moral intacta de aceder a cargos publicos e politicos.

Nesse contexto, € certo que o principio da legalidade nao se confunde com o
da moralidade. Os atos dissonantes do principio da legalidade, regra geral, sempre
importardo violagao a moralidade administrativa, mas a reciproca nao ¢ verdadeira.
Isto ¢, a violagdo ao principio da moralidade ndo implica, necessariamente, em
violagdo ao principio da legalidade, podendo determinado ato cumprir estritamente os
limites da lei, mas ndo condizer com os preceitos de justica, dignidade, honestidade,
lealdade e boa-fé.>

Nesse sentido, a moralidade administrativa ¢ o instrumento conferido pela CF
aos responsaveis pela Administragao Publica, a fim de exigir daqueles que ocupam
cargos publicos que sejam éticos e observem padrdes de boa-fé, de honestidade e que
ndo incorram em desvio de finalidade.*

O principio da moralidade ¢ tido como um principio mais genérico e abstrato
por parte da doutrina,”’ uma vez que é uma atividade complexa aplica-lo de forma
isolada a uma determinada conduta, sem incorrer em analises subjetivas e infringindo
o principio da impessoalidade, por exemplo. Nesse sentido, a base ética que se exige
dos servidores publicos ¢ retirada da CF, leis, decretos, etc. Pode-se afirmar que a
moralidade administrativa ¢ um instrumento agregador de todos os principios regentes
da atividade estatal.’® Este, nos parece, o motivo pelo qual a jurisprudéncia quase
sempre se vale de outros principios constitucionais para a fundamentagao das

decisdes, notadamente quando a discussio envolve o principio da moralidade.*

34 FURTADO, Lucas Rocha, op. cit., p. 88.

% GARCIA, E; ALVES, R. P, op. cit., p. 135.

36 FURTADO, Lucas Rocha, op. cit., p. 87.

7 GARCIA, E; ALVES, R. P, op. cit., p. 138.

* Idem.

3% Percebe-se que no julgado a seguir o principio da moralidade sequer foi citado. Entretanto, foram
utilizados outros principios para fundamentar a idoneidade moral do candidato.
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1.1.4 Principio da Publicidade

O principio da publicidade consiste no dever da Administracdo de oferecer
integral transparéncia dos seus comportamentos, uma vez que esse principio €
consequéncia de um Estado Democratico de Direito em que o poder pertence ao povo
e, portanto, ndo ¢ permitido omitir informagdes da populacio.®’ Nesse sentido, a
divulgacdo dos procedimentos administrativos realiza também a moralidade
administrativa.”’ Nota-se que toda a populacdo tem o direito de ter acesso ao que
acontece na Administragao Publica, inclusive em relagdo a forma como esta sendo
conduzido o dinheiro publico, as classificagdes em concursos publicos, as nota dos
candidatos.

O principio da publicidade estd protegido constitucionalmente no artigo 37,
caput, da CF, como principio regente da Administragdo Publica; no artigo 5°, XXXIII,
esta assegurado o direito de informacgdo e dispde acerca da possibilidade de sigilo na
hipodtese de ser imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado; e também no
art. 5°, LX, que dispde que a restrigdo a esse principio somente pode ocorrer quando a
intimidade ou interesse social exigirem e mediante lei.

Por meio da andlise desses artigos, conclui-se que a lei permite certas

possibilidades de restricdo de informagdo, as quais ocorrem apenas para garantir a

“ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. AGENTE DE
POLICIA FEDERAL. CANDIDATO PARTICIPANTE DE CURSO DE FORMACAO
PROFISSIONAL. INVESTIGACAO SOCIAL. EXISTENCIA DE REGISTRO CRIMINAL.
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. (Tribunal Regional Federal da 1* Regiio. AMS 19800/DF,
Relator: Desembargador Jirair Aram Meguerian, Sexta Turma, julgado em 28/02/2011, data da
publicagdo no DJF 14/03/2011) I - Afigura-se pacifico o entendimento doutrinario e jurisprudencial
de que sdo legitimos os requisitos de procedimento irrepreensivel e idoneidade moral aos
candidatos a cargo publico, mormente quando pretendem ingressar, por concurso publico, em
carreira policial, como na hipdtese dos autos. II - No entanto, afigura-se ilegitima a eliminagdo de
candidato, em fase de investigacdo social, sob o fundamento de existéncia de processo penal, em
cujos autos fora determinada a extingdo da punibilidade, em face do cumprimento das condic¢des
impostas. com o exercicio do cargo, para o qual obteve regular aprovagdo em concurso publico, ndo
podendo ser a malograda restrigdo considerada como desabonadora de sua conduta, sob pena de
ofensa ao principio da presuncdo da inocéncia (CF, art. 5°, LVII). III - De outro lado, eventual
omissdo parcial de informagao acerca da vida pregressa do candidato, ndo tem o conddo, por si so,
de autorizar a sua eliminacdo do certame, desde que ndo caracterizada, como no caso, qualquer
intengdo de ocultagdo de fato relevante, para fins de comprovacao da sua conduta social, devendo-
se prestigiar, na espécie, os principios da razoabilidade ¢ da proporcionalidade. IV - Apelagdo e
remessa oficial ndo providas.” (grifos nossos)
40 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op. cit., p. 72.
4 FURTADO, Lucas Rocha, op. cit., p. 91.
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seguranca da sociedade e do Estado ou, ainda, quando a intimidade ou o interesse
social exigirem.

Por fim, merece destaque a diferenca entre publicacao e publicidade dos atos.
A primeira consiste em publicacdo em 6rgao oficial (Diario Oficial) e pode ser uma
das diversas possibilidades de dar publicidade aos atos da administragdo. A segunda
pode ocorrer por meio da internet, avisos e cartazes.*” Nesse sentido, os editais que
regulamentam o procedimento de selecao dos candidatos, em obediéncia ao principio
constitucional da publicidade, devem ser publicados no Didrio Oficial e divulgados
em sitio eletronico do 6rgao ou entidade responsavel pela realizagdo do concurso

publico.

1.1.5 Principio da Eficiéncia

O texto original da CF de 1988 trazia, no caput de seu artigo 37, quatro
principios gerais da administragdo publica: a legalidade, a impessoalidade, a
moralidade e a publicidade. Nao constava nesse caput o principio da eficiéncia, que
veio a ser positivado e expressamente disposto no caput do mencionado artigo com a
edicao da Emenda Constitucional n. 19 de 1998 (EC 19/98).

No momento de discussao acerca da possibilidade de aprovacao da EC 19/98,
cabe destacar que, no campo politico, o Brasil estava sendo governado por um grupo
politico que adotava uma posi¢do proxima ao neoliberalismo econdmico®, ou seja,
com a atuacdo estatal minima. Por seu turno, no campo da administracdo publica,
havia grande preocupagdo em obter resultados positivos com economia €
produtividade. Nesse cenario, diante da necessidade de implementar a eficiéncia nas
diversas atividades administrativas, que eram bastante burocratizadas, buscou-se
reduzir o Estado, realizando-se algumas privatizagdes e chegando-se a efetivar a
aprovacao da EC 19/98, que inseriu o principio da eficiéncia, o qual passou a ser
positivado e de observancia obrigatoria por todos os servidores publicos, em todas as
suas atuacgoes.

Apesar desse principio constar no ordenamento juridico apenas em 1998,

alguns autores ja o mencionavam e abordavam a necessidade de sua observancia para

2 FURTADO, Lucas Rocha, op. cit., p. 92.

43 Segundo Milton Friedman, a teoria do neoliberalismo econdmico, surgida na década de 1970,
defende a ndo intervengdo do Estado na economia, sendo, portanto, um conjunto de ideias politicas
e econdmicas capitalistas que prezam pelo livre mercado.
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que as atividades administrativas fossem feitas com perfei¢ao e rendimento funcional,
tratando-se, até entdo, de um principio implicito.**

Nesse sentido, nota-se que a eficiéncia sempre foi considerada um aspecto que
deveria ser observado no servico publico, vindo a ser valorada como norma
constitucional e, consequentemente, adquirindo maior compromisso em relacao a sua
observancia.

O principio da eficiéncia deve ser considerado no ambito do principio da
legalidade, pois a busca pela sua efetivacdo ndo poderia justificar desrespeito a este
principio.* Isto posto, a eficiéncia exige do administrador a busca pelo melhor
custo/beneficio durante sua atuagdo.*® Assim, por mais que determinada contratagéo,
por exemplo, seja extremamente vantajosa para a Administracdo Publica, ndo poderia
deixar de licitar se houvesse exigéncia legal de proceder a licitacdo. Dentro dos
limites legais, o administrador publico deve conseguir assegurar a prestacdo de
excelentes servigos, de forma célere, evitando o menor gasto de dinheiro publico.

Por fim, o principio da eficiéncia além de estar atrelado ao da legalidade, se
correlaciona também com a moralidade administrativa, dado que ambos se
complementam na busca de melhores resultados, evitando que o bom administrador
se afaste de preceitos éticos e legais.” Dessa forma, para haver efetivo respeito ao

principio da eficiéncia, deve-se observar o ordenamento juridico em geral.

1.2 Normas gerais com base no Decreto n. 6.944 de 2009

A realizacdo de concursos publicos pela Administracdo acontece
independentemente de haver uma lei disciplinando o assunto. Dessa maneira, como a
realizagdo de concurso publico ndo se enquadra nas hipoteses em que a CF exige a
criacio de lei disciplinando o assunto, *® essa questio pode ser regulada por meio de

decreto.*’

* MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p. 102.

45 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op. cit., p. 125.

46 FURTADO, Lucas Rocha, op. cit., p. 92.

*7 GARCIA, E; ALVES, R. P, op. cit., p. 65

* A esse respeito, Lucas Furtado destaca as hipoteses em que ha necessidade de lei, do ponto de vista
da atividade administrativa: “criar entidades ou 6rgdos publicos; obrigar particular a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa; adog¢do de qualquer outra medida para a qual a Constituigdo Federal tenha
exigido lei. Cf. FURTADO, Lucas Rocha, op. cit., p. 81.

*" Ibidem. p. 82
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Nesse sentido, o Decreto n. 6.944 de 2009 foi editado para tratar das normas
gerais relativas aos concursos publicos federais, uma vez que ainda nao ha uma lei
geral e o decreto anteriormente editado, Decreto n. 4.175 de 2002, abordava, em
apenas seis artigos, o assunto de maneira bastante superficial. Tendo em vista a
auséncia de uma lei geral, esse decreto serve de parametro para os certames no ambito
Federal e ¢ referéncia para as demais esferas.

Analisando-se alguns dos artigos presentes no decreto, ¢ possivel perceber que
eles convergem para contemplar os principios supracitados.

Nesse sentido, ha ainda diversos projetos de lei que visam regulamentar os
concursos publicos em estrita conformidade com os principios basicos™, a saber,
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, dentre outros.”!

Em relagdo ao principio da legalidade, este ¢ assegurado no artigo 14, o qual
dispde que “a realizacdo de avaliagdo psicologica esta condicionada a existéncia de
previsdo legal especifica e devera estar prevista no edital”. Assim, embora nao haja
uma lei stricto sensu regendo os concursos publicos, aqui prevalece o principio da
legalidade, pois se faz necessario que a necessidade de exame psicotécnico esteja
prevista em lei, e ndo apenas em edital, conforme jurisprudéncia pacificada no STF.>

O principio da impessoalidade pode ser notado no artigo 13, § 5°, o qual diz
que deve haver indicagdo dos instrumentos, técnicas ¢ métodos utilizados nas provas
praticas e especificas.” Este instituto normativo visa garantir maior transparéncia e
impessoalidade nos certames publicos.

O paragrafo 3°, do artigo 13, do mencionado decreto, traz uma regra de

moralidade e publicidade,™ as quais muitas vezes ndo sdo cumpridas pelos editais dos

% Projeto de Lei 432/2009 da Camara Municipal do Rio de Janeiro, art. 2°; Projeto de Lei do Senado

74/2010; Projeto de Lei do Senado 30/2012.

Projeto de Lei 432/2009 da Camara Municipal do Rio de Janeiro, art. 2°: “Concurso publico destina
se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia e a selecionar o candidato mais
apto ao ingresso no servigo publico e serd processado, em todas as suas fases, em estrita
conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
publicidade, da eficiéncia, da selegdo objetiva, da competitividade, da probidade administrativa e
dos que lhes sdo correlatos.”

Veja-se a simula vinculante 686: “S6 por lei se pode sujeitar a exame psicotécnico a habilitagdo de
candidato a cargo publico.”

“Art. 13, § 5°. No caso das provas de conhecimentos praticos especificos, devera haver indicagdo
dos instrumentos, aparelhos ou das técnicas a serem utilizadas, bem como da metodologia de
aferi¢do para avaliagdo dos candidatos.”

“Art. 13, § 3°. Havendo prova oral ou defesa de memorial, devera ser realizada em sessdo publica e
gravada para efeito de registro e avaliagdo.”

51

52

53

54
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concursos.”A publicidade é indispensavel para que o candidato possa exercer o
contraditorio e a ampla defesa, pois o recurso, a exemplo da prova oral, s6 € possivel
se o individuo tiver acesso a gravagao ao menos em audio da sua prova. Assim, fica
assegurada também a moralidade do certame.

Por fim, o principio da eficiéncia pode ser vislumbrado no paragrafo 2°, do
artigo 13, o qual define a ordem das etapas do concurso, a fim de evitar gastos com
um candidato que foi eliminado na fase anterior.

Merece destaque a previsdo que trata da investigacao social disposta no artigo

19, inciso XVIII, a qual sera abordada com detalhes no proximo capitulo.

>> DANTAS, A. et al. Comentirios ao Decreto 6.944/09: normas gerais relativas a concursos

publicos federais. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 30.
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2 A RELEVANCIA DA INVESTIGACAO SOCIAL NOS CONCURSOS
PUBLICOS

A investigagdo social ou de vida pregressa, tema ainda pouco abordado pela
doutrina, acabou sendo bastante discutida na jurisprudéncia, tendo em vista que
diversos candidatos buscam a tutela jurisdicional quando sdo eliminados nessa fase.
Nesse sentido, o conceito de investigagao social, que consiste em uma das fases
presentes em alguns concursos publicos, sera analisado sob duas perspectivas:
doutrinaria e jurisprudencial.

No ambito doutrinario, temos que o ato administrativo deve obedecer tanto ao
direito quanto a ética, uma vez que nem tudo que ¢ juridico € necessariamente
legitimo.

A doutrina, normalmente, defende a existéncia de dois tipos de moral: a
comum ¢ a interna. A comum conduz a conduta externa ao ambiente publico e a
interna conduz a conduta de acordo com as exigéncias da instituicdo a qual o
candidato serve e a finalidade de sua agéo, que é o bem comum.”®

Assim, a investigacdo social busca averiguar se os candidatos a determinados
cargos, como aqueles que primam pela seguranca publica, merecem a confianga da
Administragao Publica e da propria sociedade, como alguém que vai ocupar uma vaga
no servigo publico e agir conforme o principio da moralidade.

Em relacdo ao conceito firmado pela jurisprudéncia, firmou-se o entendimento
no sentido de que a investigacdo social, prevista nos editais e em algumas normas
infralegais, ndo se restringe a uma analise da vida criminal do candidato nem das
infragdes penais eventualmente cometidas por ele.

Nesse sentido, a investigagdo social consiste numa investigacdo que abarca
tanto as infragdes penais cometidas pelo candidato como a sua conduta moral e social
no decorrer de sua vida. Essa investigacdo tem como finalidade avaliar o
comportamento pregresso dos candidatos que pretendem ingressar em determinados
cargos publicos cujas atribui¢des sejam sensiveis e que eventuais desvios de conduta,

por parte dos agentes empossados, possam causar prejuizos significativos a sociedade.

¢ MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p. 94.
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Tal entendimento pode ser observado no Recurso de Mandado de Seguranga

24.287/RO da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ).”’

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. POLICIA MILITAR. INVESTIGACAO
SOCIAL. EXCLUSAO DO CERTAME. POSSIBILIDADE

1. Entende a jurisprudéncia desta Corte que a investigagdo social ndo se
resume a analisar a vida pregressa do candidato quanto as infragdes penais
que eventualmente tenha praticado. Deve ser analisada a conduta moral e
social no decorrer de sua vida, visando aferir o padrdo de comportamento
diante das normas exigidas ao candidato da carreira policial, em razdo das
peculiaridades do cargo que exigem a retiddo, lisura e probidade do agente
publico.

2. Ndo ha qualquer resquicio de discricionariedade administrativa na
motivacdo do desligamento do candidato que ndo ostenta conduta moral e
social compativel com o decoro exigido para cargo de policial. Trata-se de
ato vinculado, como conseqiiéncia da aplicacdo da lei, do respeito a ordem
juridica e do interesse publico. Ausente, portanto, a comprovacdo de desvio
de finalidade em eventual perseguigdo politica por parte do Governador do
Estado.

3. Recurso ordinario a que se nega provimento. (grifos nossos).

O caso que ensejou esse entendimento pelo STJ refere-se a um candidato que
prestou concurso para Soldado da Policia Militar do Estado de Ronddnia e foi
eliminado na investigagdo social por ter declarado que ja usou produto entorpecente,
por andar com pessoas de ma indole e ndo possuir bom relacionamento com seus
vizinhos devido a sua conduta. Assim, segundo a Administracao Publica, o candidato
apresentou ma conduta social e moral, ndo sendo estas condizentes com a natureza do
cargo.

Nesse sentido, o STJ considera que na investigagdo social deve ser analisada a
reputacao do candidato ao longo de sua vida. No caso em questdo, embora o
candidato nao tenha sido condenado por nenhum crime, valorou-se que suas condutas
nao eram condizentes com o cargo de policial militar e que, portanto, ndo teria havido

discricionariedade administrativa®® na motivacio do desligamento do candidato que

7 «“BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 24.287/RO, Rel. Min. Alderita Ramos de Oliveira
(desembargadora convocada do TIJ/PE), 6rgdo julgador Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justiga, data de julgamento 04/12/2012, data de publicacdo DJ 19/12/2012.”

O conceito de discricionariedade administrativa abordado neste trabalho foi retirado a partir da
conceitualizagdo de Lucas Furtado. Para esse doutrinador, a discricionariedade administrativa
consiste na liberdade de acdo conferida ao administrador, dentro dos limites impostos pela lei, para
adotar a melhor solugio diante do caso concreto. E a lei que confere esta liberdade ao
administrador, a qual permite praticar certos atos e definir o contetido desses atos em razio do juizo
de conveniéncia e oportunidade. Isto €, com o objetivo de concretizar a finalidade publica, o
administrador, por meio do juizo de conveniéncia e oportunidade, adota a solugdo mais adequada.
Nesse sentido, sempre que o administrador ptblico exercer determinada atividade administrativa
em fungdo da liberdade conferida por lei para definir o conteido do ato com base em seu juizo de
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nao apresenta conduta moral compativel com o cargo a ser exercido. Alias, entendeu-
se que a eliminagdo apenas aplicou a lei e observou o interesse publico, sendo,
portanto um ato vinculado.

Assim, conclui-se que a investigagdo social consiste numa analise minuciosa
acerca dos antecedentes criminais e das condutas dos candidatos em seu convivio

social.

2.1 Base normativa

A CF, em seu artigo 14, paragrafo 9°, admite a investigacdo social dos
candidatos a cargos politicos, sob condi¢ao de surgimento de Lei Complementar que
regulamente o assunto.’’ Por outro lado, a CF ndo traz, de forma expressa, a previsio
de investigagdo social nos concursos publicos, em que essa fase esta prevista apenas
nos editais, nas normas infralegais € em poucas normas legais especificas a
determinadas carreiras.

Assim, tendo em vista que a CF nao dispde de forma expressa acerca da
tematica, as normas infraconstitucionais se incumbiram de fazé-lo. Entretanto, ainda
nao ha uma lei especifica que trata da investigacdo social nos concursos publicos de
modo que abranja todos os certames ¢ de forma detalhada. Essa necessidade, de
criacdo de normas que disciplinem o assunto, surge uma vez que a investigacao prévia
e rigorosa da moralidade dos candidatos ao servigco publico deveria estar prevista em
alguns dispositivos normativos em obediéncia ao principio da legalidade, pois possui
grande destaque social no seu exercicio, como o combate de condutas delituosas.

A exemplo dessa regulamentagdo, a Lei Complementar n. 35 de 1979, Lei

Organica da Magistratura Nacional, preceitua que os candidatos a carreira de

conveniéncia e oportunidade, esta atividade sera discricionaria. Assim, a unica providéncia que
pode ser tomada pelo juiz, diante de um ato discricionario que apresenta um vazio de conteudo, € a
anulagdo desse ato, uma vez que apenas o administrador publico pode definir o conteudo do novo
ato a ser praticado. Por fim, a atuacdo administrativa pautada na discricionariedade pressupde que a
lei tenha conferido liberdade ao administrador para definir o conteido do ato; a atuagio
discricionaria ndo ultrapasse os limites legais; o administrador se valha da liberdade legal com o
objetivo de melhor realizar as finalidades legais; a solu¢do mais adequada decorra do juizo de
conveniéncia e oportunidade do administrador. Cf. FURTADO, Lucas Rocha, op. cit., p. 526-528.
“Art. 14, § 9°. Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato
considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade ¢ legitimidade das eleigdes contra a
influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na
administragdo direta ou indireta.” (grifos nossos)
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Magistratura serdo submetidos a investiga¢io social.®® Ainda com relacdo & carreira
da Magistratura, a Resolucao n. 75/2009 do Conselho Nacional de Justica, a qual trata
dos concursos publicos para ingresso na carreira da magistratura no Poder Judiciario
nacional, dispde que, na sua terceira etapa, o concurso terd a fase de sindicancia da
vida pregressa e investigacdo social, mas se restringe a esclarecer quais os
documentos serao recolhidos e encaminhados para o 6rgao competente do tribunal
para se proceder & investigacio social dos candidatos.®’

No mesmo sentido, a Lei da Ficha Limpa, Lei n. 135 de 2010, considera fatos
ocorridos no passado como hipoteses de inelegibilidade, ou seja, considera a vida
pregressa para proteger a probidade e a moralidade administrativas.

No ambito infralegal, destaca-se o artigo 19, inciso XVIII, do Decreto-Lei n.
6.944, que traz a possibilidade de investigacao social em alguns concursos.

Nota-se a preocupacgdo em estabelecer, ainda que em dispositivos infralegais, a
possibilidade de investigar condutas pretéritas. Todavia, essas normas ainda carecem
de delimitagdo especifica acerca das hipoteses em que um cidadao, candidato ao
concurso, poderia efetivamente ser eliminado e ndo poderia ter sua conduta
considerada ilibada para servir ao publico.

Dessa forma, ¢ evidenciada a necessidade de uma lei que defina e aborde de
forma objetiva os critérios que causam a eliminacdo dos candidatos na fase de
investigacdo social. Todas as fases do concurso devem dispensar um tratamento
impessoal e igualitario aos interessados, pois, sem estes, as finalidades do certame
tornar-se-iam fraudulentas. Ademais, caso as disposi¢des legais sejam eivadas de
critérios subjetivos, poderia haver a descaracterizacao da objetividade ou controle dos
certames, tornando tais disposi¢des invalidas.®

Com isso, o melhor seria detalhar as regras que disciplinam a investigacao
social, primando tanto pelos direitos individuais quanto pelo interesse publico, sem se

desprender dos principios regentes da Administragdo Publica. E importante destacar

60 . . , . ~ . s
“Art. 78. Os ingressos de carreira dar-se-4 mediante nomeagdo, apos concurso publico de provas e

titulos, organizado e realizado com a participacdo do Conselho Secional da Ordem dos Advogados
do Brasil.

[..]

§ 2° - Os candidatos serdo submetidos a investigacdo relativa aos aspectos moral e social, e a exame
de sanidade fisica e mental, conforme dispuser a lei.”

“Art. 5°. O concurso desenvolver-se-a sucessivamente de acordo com as seguintes etapas:

[..]

IIT - terceira etapa — de carater eliminatorio, com as seguintes fases: a) sindicancia da vida pregressa
e investigacdo social (grifos nossos); b) exame de sanidade fisica e mental; ¢) exame psicotécnico.”
62 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op. cit., p. 287.
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que, uma vez que estdo sendo selecionadas pessoas que atuardo em nome do Estado e
que suas acdes repercutirdo na vida dos demais cidaddos, nota-se uma forte
demarcagdo do interesse coletivo quando se trata do acesso aos cargos ou empregos
publicos.

Por fim, constata-se que para as carreiras estaduais, ha leis estaduais e
distritais ou outros dispositivos normativos que tratam, ainda que brevemente, sobre a
investigacao social. Como exemplo, temos o caso da Lei Distrital n. 3.669 de 2005,
que dispoe sobre a carreira de Atividades Penitenciarias e aborda de forma superficial
as etapas do concurso, incluindo nessas etapas a investigacao social. A Lei n. 4.949 de
2012, também distrital, faz uma mencao a investigacao social e se atém a esclarecer a
necessidade de lei para se exigir essa fase nos editais, em que os critérios devem ser
objetivos e a decisdo de eliminagdo deve ser fundamentada, assegurando-se ao
candidato o direito de interpor recurso.

Diante da auséncia de dispositivos legais que detalham o assunto e,
considerando-se que os critérios objetivos da investigacdo social deveriam constar no
edital de todos os concursos que preveem essa etapa, o edital destinado a preencher
vagas no Departamento de Policia Federal (DPF) ¢ o que mais se aproxima do nivel
de detalhamento esperado dos critérios possiveis de eliminagao no concurso.

Um dos motivos pelos quais os editais do DPF sao bem detalhados a respeito
dessa etapa ¢ porque, naquela institui¢do, o Decreto 2.320/1987 foi regulamentado
mediante a Instru¢do Normativa-DPF 3/2009, que visa a estabelecer as normas
disciplinadoras da avaliagcdo do procedimento irrepreensivel ¢ da idoneidade moral

inatacavel mencionada no referido decreto.®

2.2 Etapas do concurso

O concurso publico ¢ dividido em duas fases, interna e externa, sendo esta

ultima subdivida em algumas etapas, dentre as quais, a da investigagao social.

63 ~ - . ~ .
“Art. 8°. S0 requisitos para a matricula em curso de formacao profissional, apurados em processo

seletivo, promovido pela Academia Nacional de Policia:
L. ter procedimento irrepreensivel e idoneidade moral inatacavel, avaliados segundo noras baixadas
pela Dire¢ao-Geral do Departamento de Policia Federal.”
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A fase interna consiste em um momento no qual a Administragdo Publica
planeja o concurso, devendo analisar a existéncia de vagas, bem como a efetiva
necessidade de criacdo delas e a disponibilidade orcamentaria.®*

Dessa forma, a fase interna ¢ essencial, j& que € nela que a Administragao
Publica define os cargos ou empregos publicos que serao disputados pelos candidatos,
assim como a quantidade de vagas disponiveis. E uma fase em que se deve observar
os ditames da Lei Complementar n. 101/00 (Lei de Responsabilidade Fiscal), uma vez
que € necessario apresentar uma estimativa dos impactos financeiros no exercicio que
entrar em vigor e nos dois subsequentes.®’

Concluida a fase interna, ¢ editado um texto normativo, o qual dispde acerca
da comissdo organizadora, estabelecendo suas atribuigdes e definindo o quadro de
servidores que a integrard.®® Os funcionarios que a compdem deverdo prestar
observancia aos principios constitucionais que regem o concurso publico, agindo
sempre pautados pela legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.

A fase externa, por sua vez, inicia-se com a publica¢ao do edital, quando os
interessados em concorrer a uma vaga tomam conhecimento da realizagao do certame
e dos requisitos necessarios para sua inscri¢do.’” Nesse momento, os candidatos
tomam ciéncia do edital contendo os requisitos minimos para ingresso na carreira,
bem como suas fases.

E importante observar que essas etapas estdo asseguradas no artigo 37, inciso
I, da CF, que prevé a realizagdo de provas ou de provas e titulos. Ademais, a
legislacao infraconstitucional e, sobretudo, infralegal estabeleceram para alguns
concursos, mais complexos, outras fases consideradas importantes para a fungao a ser
desempenhada. Posto isto, os concursos, em fun¢do do cargo e do 6rgdo, podem

possuir diferentes etapas. Os mais simples possuem apenas prova objetiva € os mais

* MINAS GERAIS. Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. Concursos publicos e o TCE.

Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, ano XXVIII, edi¢do

especial Concursos Publicos, 2010, p. 153.

“Art. 16. A criagdo, expansdo ou aperfeigoamento de acdo governamental que acarrete aumento da

despesa sera acompanhado de:

I - estimativa do impacto orcamentario-financeiro no exercicio em que deva entrar em vigor € nos

dois subseqiientes.”

SOUSA, Alice Ribeiro de. O processo administrativo do concurso publico. 2011. Dissertacio

(Mestrado em Direito Administrativo)- Faculdade de Direito da Universidade Federal de

Uberlandia. Uberlandia, 2011, p.78.

7 MINAS GERAIS. Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. Concursos publicos e 0 TCE.
Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, ano XXVIII, edi¢do
especial Concursos Publicos, 2010, p. 153.
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complexos, como o de delegado federal®®, podem possuir prova objetiva, prova
discursiva, prova de aptidao fisica, apresentacdo de exames médicos, avaliacao
psicoldgica, avaliacao de titulos, prova oral, curso de formagao e investigacao social.

A eliminagdo em qualquer uma dessas fases assegura ao candidato o direito de
interpor recurso administrativo, que ¢ avaliado pela propria comissao organizadora. O
mencionado direito esta disposto na Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999.

Dessa forma, dada a importancia do edital, este deve ser observado ndo so
pelos candidatos, mas também pela propria administragdo, visto que ¢ um ato

normativo vinculante para ambas as partes.
2.3 Analise do edital: como ¢ feita a investigacao social

O edital deve ser analisado a luz dos principios constitucionais, tais como o da
legalidade e da moralidade. A legalidade pode ser observada no fato de que o edital ¢
a lei interna do concurso, isto €, ¢ ato normativo vinculante. A moralidade, por seu
turno, extrapola o principio da legalidade, vinculando o edital a padrdes éticos e
morais estabelecidos pela sociedade.”’

A analise de alguns editais revela que a investigagdo social pode ocorrer
durante todo o concurso publico, isto ¢, desde o0 momento da inscrigdo até o ato de
nomeagao, ou, ainda, apenas num momento especifico do concurso. O ultimo edital
para preenchimento de vagas ao cargo de Policial Rodoviario Federal, por exemplo,
trazia de forma expressa que o candidato seria submetido a investigacao social desde
a sua inscri¢do até a sua nomeacdo no cargo pleiteado.”’ Essa investigacdo avalia
diversos aspectos relacionados ao ambito social, funcional, civil e criminal dos
candidatos. Isto ¢, avalia, inclusive, aspectos relacionados a lazer, vizinhanga,
comportamentos.

Para se proceder a essa avaliacdo, exige-se do candidato a apresentagao de
alguns documentos, os quais variam de um edital a outro. Nesta pesquisa, optou-se

por citar os documentos exigidos no edital do tltimo concurso da Policia Federal,

%8 BRASIL. Ministério da Justi¢a. Departamento de Policia Federal. Edital n. 11/2012- DGP/DPF, de

10 de junho de 2012.

MOTTA, Fabricio. Concurso publico e a confian¢a na atuacdo administrativa: analise dos

principios da motivacdo, vinculagdo ao edital e publicidade. In: MOTTA, Fabricio. (Coord.).

Concurso publico e constitui¢do. Belo Horizonte: Forum, 2005, p. 143-146.

7 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento de Policia Rodoviaria Federal. Edital n. 001/2013 —
PRF, de 11 de junho de 2013. Anexo V, item 1.3. A investigag@o social sera iniciada por ocasido da
inscri¢do do candidato no concurso publico e terminard com a sua nomeagao no cargo pleiteado.
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uma vez que essa documentagdo se aproxima bastante da exigida nos editais de
concursos estaduais. Nesse sentido, esse edital dispde acerca da obrigacdo de
apresentar a certiddo de antecedentes criminais, das cidades da Jurisdicdo onde o
candidato reside; da Justica Federal; da Justica Estadual ou do Distrito Federal; da
Justica Militar Federal; da Justica Militar Estadual ou do Distrito Federal; certidao de
antecedentes criminais da Justica Eleitoral e certidoes dos cartorios de execugao civel
das cidades onde reside.”’

A andlise documental ¢ bastante importante, mas € imperioso destacar que a
fase de investigagdo social ndo se restringe a mera verificacdo de informagdes
relevantes nas certiddes apresentadas.’” Nesse sentido, a investigacdo ocorre de forma
abrangente, colhendo-se informagdes nas redes sociais, com os vizinhos, porteiros dos
prédios e mesmo, por meio da andlise, das informagdes prestadas de proprio punho
pelo candidato.”

Ao apresentar essas certidoes, busca-se verificar a existéncia de informagdes
que demonstrem a falta de idoneidade moral do candidato, como, por exemplo,

condenacdo por crime ou contravencao penal e absolvicdo do candidato pela

"' Centro de Selecio e de Promogdo de Eventos (CESPE). Edital n. 1/2014, item 5. Concurso publico

para provimento de vagas no cargo de Agente de Policia Federal.
2 NOGUEIRA, R. H. P. NOGUEIRA, L. E. P. A investigacdo social para afericido dos requisitos
de idoneidade moral e conduta irrepreensivel em concurso publico. Revista Constituicdo e
Garantia de Direitos, Rio Grande do Norte, v. 6, n. 1, 2013, p. 9.
H4 um entendimento firmado no Tribunal Regional Federal em que a Quinta Turma manteve a
eliminagdo do candidato devido ao uso de cocaina ter constado do exame toxicologico. Assim,
nota-se que ndo ¢ apenas a analise das certiddes que ensejam a eliminagdo. Veja-se a ementa do
caso que ensejou essa decisdo por parte do Tribunal: “CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. CARGO DE POLICIAL
RODOVIARIO FEDERAL. INVESTIGACAO SOCIAL. ELIMINACAO DO CERTAME.
EXIGENCIA DE RETIDAO, LISURA E PROBIDADE DO AGENTE PUBLICO. CONDUTA
MORAL E SOCIAL INADEQUADA PARA O EXERCICIO DO CARGO. LEGALIDADE,
MORALIDADE E RAZOABILIDADE. SENTENCA REFORMADA. (Tribunal Regional Federal
da 1* Regido. AMS 0035191-38.2014.4.01.3400/DF, Desembargador Federal Néviton Guedes,
Quinta Turma, julgado em 9/9/2015, DJ 18/02/2016 p. 1034) 1. A orientagdo jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justiga é no sentido de que a investigacdo social ndo se resume a analisar
somente a vida pregressa do candidato quanto as infracdes penais que eventualmente tenha
praticado, mas também a conduta moral e social no decorrer de sua vida, objetivando investigar o
padrio de comportamento do candidato a carreira policial em razdo das peculiaridades do cargo,
que exige retiddo, lisura e probidade do agente publico. Precedentes. 2. No caso, o impetrante foi
excluido do Concurso Publico para provimento de vagas e formacdo de cadastro de reserva no
cargo de Policial Rodoviario Federal (Edital 1 - PRF, de 11 de junho de 2013) em razdo de ter sido
considerado ndo recomendado na investigacdo social devido a problemas com o uso de toxicos em
passado recente. 3. As carreiras relacionadas a seguranca publica exigem reputacdo ilibada de seus
integrantes, sobretudo porque agem stricto sensu em nome do Estado. Ndo devem ser toleradas,
portanto, condutas que contrariam esses fins, a exemplo do uso de substincias entorpecentes.
[...].” (grifos nossos)
7. Desse modo, ndo se vislumbra o direito liquido e certo afirmado, razdo pela qual deve ser
reformada a sentenca. 8. Remessa oficial e apelagdo a que se da provimento.

73




31

inexisténcia da autoria ou do fato. Cumpre relembrar que nessas certidoes nao
constam a existéncia de inquéritos policiais em curso ou qualquer men¢dao ao
candidato em termos circunstanciados.”

Dessa forma, como algumas informacdes relevantes nao podem constar nas
certidoes de antecedentes criminais por disposicao legal, o candidato preenche a Ficha
de Informagdes Confidenciais (FIC),” de proprio punho, informando se ja foi autor
em termo circunstanciado, se sofreu inquérito policial e outras diversas informagdes,
sob pena de configurar omissao. A FIC, de acordo com o certame, pode receber outras
nomenclaturas, embora todas guardem pertinéncia em relacdo as informagdes
solicitadas.

Por meio da analise da ultima FIC do concurso ao cargo de policial
papiloscopista da Policia Civil do Distrito Federal, constata-se que as perguntas
constantes da FIC exigem informacdes pormenorizadas acerca dos dados pessoais,
funcionais, escolares, antecedentes criminais, civeis e administrativos, dados
bancarios, dados patrimoniais ¢ dados referentes a sua filiacdo politica, sindical,
entretenimentos, etc. As perguntas buscam obter o maximo de detalhes a respeito do
candidato. Na hipdtese de omissao de qualquer informacao considerada relevante, o
entendimento firmado pela jurisprudéncia ¢ de que essa informacdo consiste em
motivo idoneo a ensejar eliminagdo do concurso € nao afronta os principios

constitucionais.”®

™ «Art. 20, § Gnico, do Cédigo de Processo Penal: nos atestados de antecedentes criminais que lhe
forem solicitados, a autoridade policial ndo poderd mencionar quaisquer anotagdes referentes a
instauragdo de inquérito contra os requerentes.”

Nesse trabalho, foi analisado o formulario de sindicancia de vida pregressa e investigag¢ao social do
concurso ao cargo de policial papiloscopista do Distrito Federal. Cf. DISTRITO FEDERAL. Policia
Civil do Distrito Federal. Universa. Edital n. 1: concurso publico para provimento de vagas e
formacdo de cadastro reserva para o cargo de papiloscopista policial da Policia Civil do Distrito
Federal.

Vejamos um caso em que o candidato ao cargo de Policial Militar omitiu informacdo em relagdo a
existéncia de termo circunstanciado e foi eliminado pela banca examinadora, bem como seu recurso
judicial foi improvido: “PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. ARGUMENTOS
INSUFICIENTES PARA DESCONSTITUIR A DECISAO ATACADA. CONCURSO PUBLICO.
POLICIA MILITAR DO ESTADO DE SANTA CATARINA. QUESTIONARIO DE
INVESTIGACAO SOCIAL. PREVISAO EDITALICIA. USO DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE PELO CANDIDATO. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE POR TRANSACAO
PENAL. INFORMACAO RELEVANTE OMITIDA. EXCLUSAO DO CERTAME.
LEGALIDADE. DIREITO LIQUIDO E CERTO NAO CARACTERIZADO. (Supremo Tribunal
Federal. ARE 953762/SC. Relator: Ministro Roberto Barroso, julgado em 31/03/2016. Dle
05/04/2016) 1 — Esta Corte tem entendimento consolidado segundo o qual é legal o ato de exclusdo
de candidato de concurso publico quando existir omissdo de informacdes sobre seus antecedentes
criminais, bem como inquéritos policiais, na fase do certame em que se verifica a investigacdo
social do candidato. II — No caso concreto, ¢ importante frisar que o Impetrante ndo foi eliminado
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Assim, percebe-se que a FIC visa a esclarecer e tornar menos subjetivos os
critérios avaliados durante a investigagdo social. Para isso, os organizadores do
concurso elencam caracteristicas, condutas e elementos considerados desabonadores
para uma pessoa que atuard em nome do Estado. As comissdes de investigagdo
analisam o preenchimento ou ndo de tais exigéncias, as quais devem estar condizentes
com a moralidade esperada daqueles que desempenham atividades na esfera publica.

Entretanto, o que se conclui apos analise da FIC ¢ que a maior parte das
perguntas feitas nessa ficha conduz a um julgamento tao subjetivo que nem o proprio
edital aborda o que seria aceitdvel como resposta para ser aprovado nessa fase do
certame e, por esse motivo, frequentemente os principios constitucionais, ja
discutidos, sdo invocados para proteger os candidatos de uma eventual decisdo
arbitréria.

Nota-se, ainda, via de regra, tratar-se de uma fase de carater exclusivamente
eliminatorio do certame, dada a impossibilidade de reclassificar os candidatos de
forma objetiva. Assim, percebe-se que a discricionariedade adotada nessa fase podem
trazer consequéncias que ferem a presuncdo de inocéncia e, portanto, faz-se

necessario a adogao de critérios mais objetivos.

2.3.1 Edital da Policia Federal: edital n. 55/2014 e edital n. 11/2012

No ambito da investigacdo social, conforme j& mencionado, ainda nao
dispomos de bases normativas que tratam de forma pormenorizada acerca dos
critérios exatos que ensejam a eliminacao. Isto posto, os editais referentes ao concurso
da Policia Federal, as diversas carreiras policiais no ambito dessa institui¢do, sao os
que apresentam maiores detalhes acerca dos critérios de eliminacdo. Esse
detalhamento se deve a edigao da Instru¢do Normativa-DPF n. 3/2009, que foi editada
devido a necessidade de estabelecer as normas disciplinadoras da avaliacdo do
procedimento irrepreensivel e da idoneidade moral inatacavel a que se refere o
Decreto-Lei n. 2.320 de 1987.

Nesse sentido, faremos uma analise detalhada de alguns dos requisitos que sao

capazes de ensejar a eliminagdo do candidato na fase de investigacdo social e

do certame em virtude de conduta desabonadora, mas, sim, pelo fato de ter silenciado sobre
informacdo relevante quando legalmente instado a fazé-lo, deixando de atender obrigacdo imposta a
todos os participantes do concurso. [...]” (grifos nossos)
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demonstraremos que alguns desses critérios ferem diretamente o principio
constitucional da presungdo de inocéncia, tendo a jurisprudéncia se manifestado a
respeito de alguns deles, conforme se vera no proximo capitulo. Essa analise sera feita
a partir da analise dos editais de n. 55/2014 e 11/2012, respectivamente destinados aos
cargos de Agente de Policia Federal e Delegado de Policia Federal.

Vejam-se os requisitos relativos a conduta e moral do candidato, os quais sao

desdobrados em outros fatos e estao dispostos de forma idéntica em ambos os editais:

Sdo fatos que afetam o procedimento irrepreensivel e a idoneidade
moral inatacavel do candidato:

I - habitualidade em descumprir obrigagdes legitimas;

IT - relacionamento ou exibigdo em publico com pessoas de notorios
e desabonadores antecedentes criminais;

IIT - vicio de embriaguez;

IV - uso de droga ilicita;

V - prostitui¢ao;

VI - pratica de ato atentatdrio a moral e aos bons costumes;

VII - pratica habitual do jogo proibido;

VIII - respondendo ou indiciado em inquérito policial, envolvido
como autor em termo circunstanciado de ocorréncia, ou
respondendo a acdo penal ou a procedimento administrativo-
disciplinar;

IX - demissao de cargo publico e destituicdo de cargo em comissao,
no exercicio da fungdo publica, em qualquer oOrgdo da
administragdo direta e indireta, nas esferas federal, estadual,
distrital e municipal,

mesmo que com base em legislacdo especial;

X - demissdo por justa causa nos termos da legislagdo trabalhista;
XI - existéncia de registros criminais;

XII - declaragdo falsa ou omissdo de registro relevante (grifos
nossos)

A partir da analise dos editais supracitados e objetivando compreender melhor
a jurisprudéncia que serd discutida no préximo capitulo, constata-se que a eliminacao
com base no item VIII frequentemente ndo ¢ aceita pelo candidato, que recorre ao
Poder Judiciario para evitar o agravamento de um dano irrepardvel. Esse
descontentamento por parte dos candidatos que procuram a tutela judicial deve-se ao
fato de que tanto o envolvimento como autor em termo circunstanciado quanto o fato
de ter respondido a inquérito policial ou de estar respondendo a agdo penal nao
configuram motivos habeis a ensejar a eliminagdo, pois ferem cabalmente o principio
da presuncdo de inocéncia. Ora, essas informagdes sequer constam das certiddes de
antecedentes criminais, devendo o candidato declara-las de proprio punho.

Analisam-se brevemente os conceitos desses requisitos a fim de compreender

porque eles, por si s0, ndo podem ensejar a eliminacdo do candidato e para
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compreendermos o motivo pelo qual o judiciario tem firmado entendimento favoravel
a alguns candidatos.

O conceito de termo circunstanciado consiste na substituicdo do inquérito
policial por um simples boletim de ocorréncia circunstanciado, lavrado pela
autoridade policial ou pelo policial militar que atendeu a ocorréncia, no qual constam
a descri¢ao dos fatos e a indicagdo do autor do fato, da vitima e das testemunhas.
ApoOs sua lavratura, a autoridade policial o encaminha ao Juizado com um relatorio
detalhado acerca dos fatos.”” A lavratura do termo ocorre na hipétese de infracdes de
menor potencial ofensivo, as quais consistem nos crimes e contravengdes penais com
a possibilidade de pena maxima ndo superior a dois anos.”® Ademais, ndo havera
lavratura do auto de prisao em flagrante se o autor se comprometer a comparecer ao
Juizado.”

Assim, nota-se que o termo circunstanciado consubstancia mero registro e
formalizag¢do de que o fato aconteceu e, nesse momento, ainda ndo ha acao penal e os
principios constitucionais ainda nao foram invocados.

Uma vez lavrado o termo, o autor do fato e a vitima comparecem no Juizado e
0 Ministério Publico propde um acordo penal ao autor do fato em que este ficara livre
de responder a um processo criminal e nao correrd risco de cumprir uma pena de
reclusdo ou detengdo futuramente. Assim, em outras palavras, o Ministério Publico
pode dispor da acdo penal e ndo inicia-la sob algumas condi¢des. Os requisitos para
que o autor do fato possa se beneficiar da transagdo penal ¢ que o crime seja de acao
publica, ndo tenha sido beneficiado com a transag¢ao penal nos tltimos cinco anos, nao
tenha sido condenado por sentenca definitiva a pena de reclusdo, detencao e prisao
simples e, por fim, que a proposta de transagdo penal seja aceita pelo autor do fato e
por seu defensor.*

Como consequéncia da transa¢do penal, tem-se que esse acordo nao pode
constar em registros de antecedentes criminais € o autor ndo pode ser considerado

reincidente, sendo o registro da transacdo feito apenas para impedir outra transacao

"7 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23° edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 639.

% Lei 9.099, art. 61: “Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos
desta Lei, as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima nédo superior a 2
(dois) anos, cumulada ou ndo com multa.”

Lei 9099, art. 69, p. Gnico: “O autor do fato que, apds a lavratura do termo, for imediatamente
encaminhado ao juizado ou assumir o compromisso de a ele comparecer, ndo se impora prisdo em
flagrante, nem se exigira fianca.”

80 CAPEZ, Fernando, op. cit., p. 642.
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penal antes do decurso do prazo de cinco anos.®' Portanto, a transagdo penal almeja a
rapida reparagao dos danos causados a vitima, bem como evitar a aplicacao de penas
restritivas de liberdade, ndo sendo utilizada para auferir os antecedentes criminais,
uma vez que o fato do autor aceitar o acordo ndo necessariamente implica na sua
confissdo.

Outro critério que pode ensejar a eliminacdo e que merece destaque € o
instituto do inquérito policial, o qual consiste em um procedimento administrativo.
Esse procedimento ¢ conduzido pela autoridade policial e consiste em acdes da
policia judicidria que buscam elucidar os fatos de uma infracao penal e sua autoria de
forma a possibilitar o inicio da agdo penal. O inquérito consiste em um procedimento
importante, pois o juiz poderd utiliza-lo para avaliar se recebe ou nao a pega inicial.
Esse ¢ um procedimento escrito e que pode ser sigiloso em fun¢do do interesse da
sociedade, uma vez que, as vezes, o sigilo ¢ essencial para o esclarecimento do caso.*

Cumpre destacar que, durante o inquérito policial, o indiciado ainda ¢
considerado inocente. Nesse sentido, ndo ¢ permitido constar informagdes acerca de
inquéritos em curso ou arquivados nas certidoes de antecedentes criminais ou
atestados de antecedentes criminais emitidos pela autoridade policial.*

Outras caracteristicas importantes do inquérito policial consistem no fato de
que pode ser instaurado de oficio no caso de infracdes penais publicas
incondicionadas.** Ademais, uma vez instaurado, ndo pode ser arquivado pela propria
autoridade policial, ou seja, depende de ordem judicial.*® Ainda nesse sentido, o
inquérito policial possui natureza inquisitiva e a autoridade policial dispde de ampla
discricionariedade de atuagdo para elucidar o crime e a autoria. Assim, devido a sua
natureza, nao se observa o disposto constitucional do contraditorio e ampla defesa,
uma vez que ainda ndo hé acusacio.*

ApoOs essa analise, constata-se que o inquérito policial consiste num

procedimento em que ainda ndo ¢ possivel avaliar com precisdao o procedimento

81 Lei 9.099, art. 76, §4°: “Acolhendo a proposta do Ministério Pablico aceita pelo autor da infragio, o

Juiz aplicard a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo importara em reincidéncia, sendo
registrada apenas para impedir novamente o0 mesmo beneficio no prazo de cinco anos.”
82 CAPEZ, Fernando, op. cit., p. 155.
8 Art. 20, § tnico, do Cédigo de Processo Penal: “Nos atestados de antecedentes criminais que lhe
forem solicitados, a autoridade policial ndo poderd mencionar quaisquer anotagdes referentes a
instauragdo de inquérito contra os requerentes.”
CP, art. 5°, I: “Nos crimes de acdo publica, o inquérito policial sera iniciado: I- de oficio.”
CP, art. 17: “A autoridade policial ndo poderd mandar arquivar autos de inquérito.”
8 CAPEZ, Fernando, op. cit., p. 148-157.
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irrepreensivel e a idoneidade moral exigidos nos editais de concurso publico, uma vez
que ainda nao ha defesa nem acusagao, e, as vezes, o candidato pode ter figurado com
indiciado num inquérito sigiloso, que ndo resultou em agdo penal e nunca teve ciéncia
dessa investigagao.

Por fim, a suspensdo condicional do processo também acaba ensejando a
eliminacdo do candidato que acaba recorrendo ao judiciario. Esse instituto consiste
numa medida alternativa a pena restritiva de liberdade em que o processo pode ser
suspenso pelo prazo de dois a quatro anos nos crimes cuja pena minima cominada for
igual ou inferior a um ano. Ha algumas condi¢des para que o Ministério Publico possa
propor a suspensao do processo, a saber, que o acusado nao esteja sendo processado
ou ndo tenha sido condenado por outro crime.®” Uma vez decorrido o prazo proposto,
sem incorrer em atos que tenham revogado o beneficio, haverd a extingdo da
punibilidade com a consequente extingao do processo.

Assim, a partir da analise dos editais supracitados, observa-se que algumas das
condutas repreendidas estdao relacionadas diretamente ao cargo pretendido, podendo
influenciar o funcionamento da atividade policial, pois ndo se espera de um policial
que ele tenha praticado um crime ou seja usudrio de drogas, uma vez que a sua
profissdo impde que combata infragdes penais, como o trafico de drogas. E plausivel
também exigir que o servidor seja assiduo, pontual e aja com urbanidade. Por outro
lado, diversos requisitos somente podem ser analisados sob um viés subjetivo,
podendo essa analise variar em fungdo da pessoa que faz essa valoragao. Ora, como
exigir que o servidor manifeste sempre apreco as autoridades e aos atos da
administracao publica? A Administracdo Publica ¢ gerida por individuos e embora
seus atos sejam direcionados pelo principio da impessoalidade, legalidade,
transparéncia, ndo sao sempre condizentes com o que determinados seguimentos

sociais consideram como aceitavel.

7 Lei 9.099/95, art. 89: “Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a
suspensao do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou
ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a
suspensao condicional da pena.”
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2.4 Investigacao da vida pregressa nos mandatos eletivos

Conforme mencionado, a Constitui¢do vigente aborda de forma expressa sobre
a possibilidade de edicdo de Lei Complementar que regulamente a questdo da
investigacao social dos candidatos a mandatos eletivos, o que ndao ocorre no caso dos
concursos publicos. Essa andlise ¢ importante porque, apesar de nao tratar de
concurso publico, hd aqui uma regulamentacdo especifica acerca da vida pregressa
dada a importancia dos mandatos eletivos.

Nesse sentido, foi editada a Lei Complementar n. 64, de 18 de maio de 1990, a
qual foi posteriormente alterada pela Lei n. 135 de 2010, Lei da Ficha Limpa. A Lei
da Ficha Limpa aborda situagdes que sdo capazes de tornar inelegiveis os candidatos a
mandatos eletivos, dando, dessa forma, aplicabilidade ao artigo 14, § 9°, da CF, que
protege a moralidade e a probidade administrativa, considerando a vida pregressa.
Nesse contexto, questiona-se acerca da possibilidade de um cidaddo, que possui uma
vida pregressa desabonadora, disputar mandatos eletivos.

Constata-se que candidatos com uma vida social moralmente reprovavel
podem ser considerados incompativeis com o pleito, embora, as vezes, alguns
cidadaos consigam pleitear um cargo politico mesmo possuindo antecedentes
contrarios a moralidade e a probidade, como, por exemplo, quando estdo envolvidos
em crimes de corrup¢ao. Assim, dificil € a tarefa de conciliacao entre os principios da
presuncao de inocéncia e da moralidade frente a andlise de incompatibilidade de
candidatura.

Ademais, a Lei n. 135 de 2010, Lei da Ficha Limpa, ao considerar fatos
ocorridos no passado como hipoteses de inelegibilidade, conferiu ao Direito Eleitoral
a capacidade de aceitar a plena eficacia de decisdes judiciais mesmo antes do transito
em julgado, isto ¢, a partir do julgamento pelo 6rgdo colegiado. Desse modo, embora
haja criticas®® a respeito desse posicionamento no sentido de que isso violaria o
principio da presun¢do de inocéncia e o da seguranca juridica, nota-se que ha, por

parte da populagdo, um sentimento de que o moralmente correto esta sendo feito.

% No que concerne a constitucionalidade da Lei 135 de 2010, alguns estudiosos tecem a critica de que
ha uma agress@o as regras constitucionais, tais como a da coisa julgada, do ato juridico perfeito e
dos principios da seguranga juridica e ao principio da ndo surpresa. Cf. ESPINDOLA, R. S. A Lei
da Ficha Limpa em revista e os empates no STF. Revista Consultor Juridico, 22 de novembro,
2015, p. 207.
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Nesse cenario, destaca-se o voto do ministro Ayres Britto no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade em que defendeu a constitucionalidade da Lei
da Ficha Limpa.® O ministro criticou a nossa histéria nacional no sentido de que ela
nao € boa e € necessario um tratamento firme por parte da Constitui¢do no combate a
imoralidade e a improbidade.

Em relagdo a constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa, o ministro defendeu
que a Constituicdo traz de forma expressa que Lei Complementar devera estabelecer
outros casos de inelegibilidade. Defende ainda que esta lei protegeria justamente os
principios da probidade e da moralidade, trazendo a possibilidade de mudar a cultura
brasileira no cuidado com a coisa publica. Assim, para o ministro, a Lei da Ficha
Limpa buscaria implantar no pais o que se poderia chamar de qualidade de vida
politica, isto ¢, uma melhor escolha dos candidatos: candidatos respeitaveis.

Em relacao a moralidade, o ministro destacou trés valores como simbolo de
maturidade politica: meio ambiente ecologicamente equilibrado; democracia;
moralidade. Assim, elogiou o fato de a Constitui¢do consagrar a moralidade como
principio e destacou o fato da Constituicdo se preocupar muito em proteger a
probidade administrativa e a moralidade para o exercicio do mandato. Esta
preocupacdo ¢ tao séria que se considera a vida pregressa do candidato para exercer
mandato eletivo.

Por fim, o ministro se preocupa em definir a palavra candidato e candidatura.
A primeira vem de candido e significa ¢ puro, ¢ limpo, ¢ depurado eticamente. A
ultima significa limpeza, pureza ética.

Em suma, a Lei da Ficha Limpa trouxe importantes novidades no ambito da
investigacao de vida pregressa, definindo de forma mais objetiva e mais detalhada as
hipéteses que tornam o candidato inelegivel. Dentre essas novidades, podemos
destacar: a ampliacao dos prazos para os candidatos ficarem inelegiveis, ou seja, oito
anos; a impossibilidade de candidatos que renunciaram o mandato para escapar de
eventuais condenagdes judiciais se reelegerem; a impossibilidade de disputa por cargo
politico por parte daqueles que cometeram infracdo ética; a impossibilidade de
candidatura daqueles que fraudaram informacdes do seu estado civil para

descaracterizar hipoteses de inelegibilidade.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3864/DF. Relator: Min. Luiz Fux.
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Por fim, conclui-se que essa lei se preocupou em detalhar especificamente a
investigacdo social no ambito eleitoral, mas que no ambito dos concursos publicos
ainda ndo ha nenhuma lei com semelhante nivel de detalhamento. Assim, essa lei
demonstra a necessidade de se criar uma lei especifica também para os concursos
publicos, definindo melhor as hipoteses que podem levar o candidato a eliminagao na

fase de investigacao social.
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3 PRINCIiPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO GARANTIA DO
ESTADO DE DIREITO

Com o constitucionalismo liberal consagrado no século XIX, surgiu a
necessidade de maior racionalizacdo e humanizagdo nos diversos campos de
conhecimento, motivando a exigéncia de que o poder estatal e suas atividades fossem
ajustadas por normas e previsdes legais. Isto ¢, surgiu a obrigacdo de que todo
acontecimento no ambito estatal seja guiado por normas juridicas pré-fixadas.”

Nesse contexto, surge o Estado de Direito, que se caracteriza por apresentar
algumas premissas, tais como: a primazia da lei; um sistema hierarquico de normas
que preserva a seguranca juridica; a observancia obrigatéria da legalidade pela
administracao publica; a separacdo de poderes para garantir liberdade e controlar
possiveis abusos; o reconhecimento e a garantia dos direitos fundamentais
incorporados a ordem constitucional e o reconhecimento da personalidade juridica do
Estado, o qual mantém relacdes juridicas com os cidadios.”!

Portanto, havera o Estado de Direito quando houver a prevaléncia da
legalidade, na qual a atuagdo do Estado estara continuamente pautada e delimitada
pelo direito propriamente dito. Isto €, o povo, o presidente, os servidores publicos,
todos devem estar submetidos a lei e as consequéncias impostas por ela.

Dentre as normas presentes no ordenamento juridico, encontra-se a da
presuncao de inocéncia, que, apesar de ter sido discutida e defendida por
doutrinadores e criminalistas anteriormente, somente foi positivada no ordenamento
juridico com a promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988.

Por outro lado, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH-
1948), em seu artigo X1, alinea 1, ja previa este principio.”” Além disso, tanto o Pacto
Internacional relativo aos Direitos Civis e Politicos, em seu artigo 14, alinea 2 *
quanto o Pacto San José da Costa Rica, em seu artigo 8, alinea 2, primeira parte

também abordam o mencionado principio.’* Todos os tratados supracitados possuem

90 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 30? ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 3.

! Ibidem, p. 5.

92 «Art. XI, 1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido 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.”

“Art. 14, 2. Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
nao for legalmente comprovada sua culpa.”

“Art. 8, 2, 1* parte. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.”

93
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status de norma supralegal, uma vez que foram ratificados antes da Emenda

Constitucional n. 45/2004.%
3.1 Da presuncio de inocéncia

Diante da andlise do artigo 5°, inciso LVII da CF, o qual dispde que ninguém
serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoéria,
constata-se a preocupagao em proteger constitucionalmente o principio da presuncao
de inocéncia. Esse principio basico do Estado de Direito serve como garantia
processual penal, sendo necessario o transito em julgado para efetivamente
reconhecer a autoria de determinada conduta tipificada pelo Codigo Penal Brasileiro.
Assim, até que se tenha o transito em julgado, considera-se, em tese, inocente o
acusado, sendo necessario proceder a instrucdo probatoria a fim de comprovar a
acusacdo. Isto ¢, o Estado somente pode punir e aplicar uma pena apoOs restar
comprovado que o réu violou determinada norma.”®

No nivel pratico, ao ser proposta determinada agao penal, cabe ao Ministério
Publico o 6nus da prova, ou seja, comprovar a culpabilidade do réu. Se essa
culpabilidade nao restar suficientemente demonstrada ao longo da instrucao
processual, impde-se a absolvicdo ou impronuncia do acusado. Por outro lado, no
curso da agdo penal, enquanto o Ministério Publico ndo comprovar a culpabilidade do
acusado, deve o réu ser considerado inocente. Nesse sentido, na realizacdo de um
concurso publico, por exemplo, infere-se que um candidato ndo pode sofrer as
consequéncias juridicas em virtude de uma acdo penal que ainda ndo transitou em
julgado, bem como deve-se reduzir ao maximo as medidas que cerceiam os direitos
do acusado durante o processo.”’

Em sintese, o principio da presun¢ao de inocéncia impde um verdadeiro dever
de tratamento, dado que € necessario que o réu seja tratado como inocente até o
transito em julgado, atuando de forma interna e externa ao processo. Na primeira
atuacdo, cumpre ao julgador determinar ao autor o 6nus probatorio, absolver o réu em

caso de duvida quanto a autoria ou materialidade e impor severas restricdes ao abuso

% CF. Art. 5°, LXXVIIL § 3° “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que

forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda
Constitucional n. 45, de 2004).”

9 MORAES, Alexandre de, op. cit., p. 123.

97 LOPES, Aury Jr. Direito Processual Penal. 12* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 93.
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das prisdes cautelares. Na segunda atuacdo, pressupde-se respeito a imagem, a
dignidade e a privacidade do acusado, restringindo a atuacao mididtica em torno do
fato criminoso.’® Nesse sentido, pode-se notar que a garantia da presuncdo de
inocéncia é, sobretudo, uma garantia do acusado em processo penal.”

Entretanto, apesar dessa garantia ter maior visibilidade no ambito do Processo
Penal, este principio também deve ser observado no ambito do Direito
Administrativo, pois se trata de uma interpretagdo equivocada considerar sua
aplicacdo exclusivamente ao Processo Penal.'”

Nesse sentido, a agdo penal que ainda ndo transitou em julgado ndo tem o
conddo de eliminar um candidato na fase da investigagdo social de um concurso
publico, pois para que essa exclusdao ocorra, mesmo sem o transito em julgado, devem
existir dados suficientes e detalhados que possam, efetivamente, afastar a presuncao
de inocéncia.

Ademais, essa decisdo deve sempre observar o principio da legalidade e, caso
reste alguma duvida, acerca da idoneidade do candidato, deve-se prevalecer a
presuncao de inocéncia, sendo assegurado ao candidato o direito de realizar as demais
etapas do certame.

Entretanto, observa-se que tem havido uma flexibilizagdo quanto ao
entendimento de que o transito em julgado funciona como o marco temporal apto a
definir se houve ou ndo violagdo do principio da presuncao de inocéncia, pois o STF
tem entendido que basta a condenagdo proferida por 6rgdo colegiado para que a

condenacao possa ser executada, isto ¢, que nao viola a presungdo de inocéncia a

auséncia do transito em julgado.

% LOPES, Aury Jr, op. cit., p. 93.

% Nesse sentido, Fernando Capez ressalta que: o principio da presuncio de inocéncia desdobra-se em
trés aspectos: a) no momento da instrugdo processual, como presun¢do legal relativa de ndo-
culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; b) no momento da avaliacdo da prova, valorando-a
em favor do acusado quando houver divida; c¢) no curso do processo penal, como paradigma de
tratamento do imputado, especialmente no que concerne a analise da necessidade da prisdao
processual. Cf. CAPEZ, Fernando, op. cit., p. 117.

100 SARMENTO, George. A presuncio de inocéncia no sistema constitucional brasileiro. In:
Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988: estudos comemorativos aos seus vinte anos.
Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de Alencar (Org.). Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008, p. 229.
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3.2 A¢des Declaratorias de Constitucionalidade 43 e 44 e a presuncio de

inocéncia

Recentemente houve uma decisdo extremamente importante no ambito do STF
em que este se pronunciou a respeito das Acoes Declaratérias de Constitucionalidade
n. 43 e n. 44 e entendeu, por maioria de votos, que a possibilidade de execugdo da
pena condenatoria apds a sentenga em segundo grau nao fere o principio
constitucional da presuncio de inocéncia.'®!

Dentre os votos favoraveis ao novo entendimento, destaca-se o do Ministro
Teori Zavascki, que argumentou que a manutencdo da sentenca penal proferida por
orgdos colegiados poe fim a possibilidade de andlise de fatos e provas que
sustentaram a culpa do condenado e que isso autorizaria o inicio da execucao da pena.

O Ministro Roberto Barroso seguiu o mesmo posicionamento defendido pelo
Ministro Teori Zavascki, entendendo ser legitima a execu¢do da pena apds a decisao
de segundo grau, pois isso contribuiria para garantir maior efetividade do Direito
Penal. Nesse sentido, o ministro defende que a presun¢do de inocéncia € um principio
que deve ser analisado frente a outros valores, como o da efetividade do sistema
penal, o da integridade das pessoas e o da tutela do patrimonio. Durante a discussao, o
ministro comentou que a interposi¢do sucessiva de recursos poderia atrasar o transito
em julgado, ocasionando descrenca por parte da sociedade na efetiva tutela
jurisdicional e aumentando o numero de infragdes. Por fim, argumentou que a
mudanca de entendimento contribuiria para o aumento da confianca da sociedade na
justica.

O Ministro Gilmar Mendes também defendeu a mudanga de entendimento sob
o argumento de que paises que primam verdadeiramente pelos valores fundamentais
ndo exigem o transito em julgado para execucdo da pena. Defendeu ainda que nao
violaria o principio da presunc¢ao de inocéncia a execugdo da pena com decisdo de
segundo grau, pois ainda haveria mecanismos juridicos, como o habeas corpus € o
recurso extraordindrio com efeito suspensivo, capazes de interromper a execugao de
uma pena antecipada. Por fim, sustentou-se que no proprio processo hd uma
graduacao da presuncdo de inocéncia, a qual vai sendo gradualmente enfraquecida a
medida que o acusado figura inicialmente como investigado, denunciado, condenado

e condenado em segundo grau.

%" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADCs n. 43 e 44. Relator: Min. Marco Aurélio.
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A ministra presidenta Carmen Lucia também se direcionou favoravelmente e
seu voto foi decisivo para firmar o entendimento que passa a ser de observancia das
instancias inferiores. Segundo ela, ndo ha arbitrio na condenacdo em que houve
apreciacao de provas e duas condenagdes. Argumenta que a sociedade reclama por
uma resposta efetiva do sistema juridico e essa resposta deve vir com a duracgao
razoavel do processo.

Contudo, o entendimento do STF nao foi sempre nesse sentido e essa decisao,
ainda recente, causou bastante discussao entre juristas e doutrinadores que ja haviam
criticado o posicionamento da Corte quando do julgado do Habeas Corpus n.
126.292. Parte da doutrina entende que tal decisao do STF induz a um sistema mais
limitador de garantias que aquele defendido pela Corte na época da ditadura militar.'*
No mesmo sentido, ha quem compreenda que essa decisdo suprime garantias
constitucionais relativas a defesa do cidadao, sendo agravada pela vigéncia de um
sistema prisional falido.'”® E, ainda, h4 aqueles que entendem que a ineficiéncia do
Estado ndo ¢ motivo idoneo a justificar a violagdo do principio da presuncdo de
inocéncia, que constitui uma garantia constitucional basica do cidaddo.'®*

Nao obstante, a Diretoria do Conselho Federal da Ordem dos Advogados € o
Colégio de Presidentes Seccionais divulgaram uma nota acerca do julgamento
histérico da Corte e se posicionaram contrarios a decisdo, uma vez que entendem nao
ser possivel a prisao enquanto houver direito a recurso e, na hipdtese da decisao ser
reformada, ocasionaria consequéncias irreparaveis na vida daqueles que cumprissem
pena injustamente. Assim, a Ordem dos Advogados conclui que o recurso interposto
nos tribunais superiores se faz extremamente necessario a garantia da liberdade, da
igualdade da persecucdo criminal e do equilibrio do sistema punitivo.

Nao se pode negligenciar as criticas dos diversos operadores do Direito diante
de uma decisdo que repercute diretamente num direito fundamental tdo importante,

que ¢ o da presuncao de inocéncia. Inclusive, no proprio julgamento das ADCs

"2 TASSE, Adel El. A volta da execugdo provisoria da pena. Disponivel em
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1234134,11049 A+voltat+da+execucao+provisoria+da+tpe
na. Acesso em 10/10/2016.

1% D’ Urso, Luiz Flavio Borges. Um desastre humanitario. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1234132,51045-Um+desastre+thumanitario. Acesso em
10/10/2016.

104 HIRECHE, G. F. El; SANTOS, P. R. F. Decis@o do Supremo € mais um capitulo do Direito Penal
de Emergéncia. Disponivel em http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1234139,101048-
Decisao+do+Supremo+e+mais+um-tcapitulot+do+Direito+Penal+detemergencia.  Acesso  em
10/10/2016.
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supracitadas, a votagao foi concluida com seis ministros posicionando-se favoraveis a
possibilidade de prisdo apos decisdo de segunda instancia, € cinco ministros
contrarios a essa possibilidade.

A exemplo de um dos votos divergentes, a Ministra Rosa Weber defendeu que
o texto do artigo 5°, inciso LVII, da CF ¢ claro ao dispor sobre a impossibilidade de se
considerar alguém culpado antes do transito em julgado, ndo havendo outra
possibilidade de interpretacao.

Assim, podemos concluir que a mudanga de entendimento acerca da
violagdo da presun¢do de inocéncia contribui para a desigualdade durante o Processo
Penal, ensejando, as vezes, o cumprimento de uma pena injusta, sobretudo para
aqueles desfavorecidos economicamente, os quais nao terdo condigdes de custear uma
defesa que obtenha sucesso no pedido de uma medida cautelar ou de um habeas

corpus.

3.3 Analise jurisprudencial da investigacio social a luz da presuncio de

inocéncia

Para analisar a jurisprudéncia pertinente ao tema especifico desta pesquisa far-
se-4 um recorte das decisdes proferidas por 6rgaos colegiados entre 2013 e 2016 no
ambito dos tribunais superiores, por meio de uma pesquisa com as seguintes palavras-
chave: investigacao social ou vida pregressa e presuncao de inocéncia, atentando para
casos relacionados a concursos publicos.

Inicialmente, cabe destacar que a matéria ainda ndo estd pacificada no ambito
do Supremo Tribunal Federal, visto que o caso representativo da controvérsia (RE
560.900/DF) ainda nao teve seu julgamento finalizado.

Entretanto, os Tribunais Superiores vém firmando o entendimento no sentido
de que viola o principio da presuncdo de inocéncia a eliminacao de candidatos nas
seguintes hipdteses: candidatos que respondam a inquérito policial, que tenha
figurado como autor em termo circunstanciado; que tenha participado de transacao
penal; ou, ainda, que esteja respondendo a acdo penal que ainda ndo transitou em
julgado.

Apesar do entendimento majoritario, constata-se que em alguns casos 0s
tribunais ratificaram a eliminagdo do candidato, dando primazia ao principio da

moralidade administrativa.
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Inicialmente, serdo analisados acdrdaos proferidos no ambito do STF, os quais
tétm o condao de demonstrar que se firmou o entendimento de que ha violagdo do
principio da presuncdo de inocéncia nas hipdteses supracitadas. A analise dos
acorddos busca delimitar os principais argumentos utilizados para embasar o
posicionamento da Suprema Corte acerca do tema.

Por fim, antes de iniciar a analise jurisprudencial, destaca-se o fato de que a
maioria dos precedentes jurisprudenciais que decidem de maneira semelhante
consistem em decisdes monocraticas, as quais sdo posteriormente confirmadas por
orgaos fraciondrios e ndo pelo plenario. Assim, passa-se a analise da jurisprudéncia.

Em recente acordao proferido pela Primeira Turma do STF, em 15/03/2016, o
Ministro Relator Dias Toffoli negou provimento ao recurso interposto pelo
Procurador-Geral do Municipio do Rio de Janeiro, alegando, em suma, que a exclusao
de candidato que tenha sido beneficiado pelo instituto da transacdo penal violaria o
principio constitucional da presun¢do de inocéncia previsto no artigo 5°, LVII, da CF,

conforme ementa que se segue:'

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. CONCURSO PUBLICO. GUARDA
MUNICIPAL. TRANSACAO PENAL. INVESTIGACAO SOCIAL.
EXCLUSAO DO CERTAME. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA. VIOLACAO. PRECEDENTES.

1. A jurisprudéncia da Corte firmou o entendimento de que viola o
principio da presuncdo de inocéncia a exclusdo de candidato de
concurso que haja sido beneficiado pela transacdo penal.

2. Agravo regimental ndo provido. (grifos nossos)

No caso em tela,'” o candidato foi eliminado na fase de investigagio social
pela Administracdo Publica devido ao fato de ja ter se beneficiado do instituto da
transagao penal e recorreu ao judicidrio. Assim, as instancias inferiores decidiram que
ndo havia causa suficiente para eliminagdo, o que foi ratificado pelo STF. No
julgamento, a Primeira Turma entendeu tratar-se de matéria pacificada e utilizou

como principal argumento a valorizagdo do principio da presun¢do de inocéncia na

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo 915.004/RJ.
Relator: Ministro Dias Toffoli, 6rgdo julgador Primeira Turma, julgado em 15/03/2016.

"% No mesmo sentido: ARE 937.620/DF, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe 22.03.2016; ARE
763.338/CE, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe 20.06.2014; ARE 713.138/CE, Rel. Min. Rosa Weber,
DJe 04.09.2013; ARE 750.847/DF, Min. Gilmar Mendes, 28/05/2013; ARE 700.066/DF, Rel. Min.
Roberto Barroso, DJe 22/8/2014.
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hipétese de o candidato ter sido beneficiado pelo instituto da transacdo penal, nao
entendendo razoavel a eliminacdo de um candidato que ainda ndo foi considerado
culpado.

No que diz respeito as hipoteses de exclusao de candidatos devido a existéncia
de processo criminal que nao transitou em julgado, a Segunda Turma do STF entende
que também ha violagdo do principio da presuncao de inocéncia. Nesse sentido, a
Segunda Turma julgou improcedente o recurso interposto pela Fundagdo Centro de
Atendimento Socioeducativo ao Adolescente — Fundagdao Casa — (SP), conforme a

ementa abaixo:'"’

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO (LEI N°
12.322/2010) — CONCURSO PUBLICO — ASSISTENTE SOCIAL
DA FUNDACAO CASA — INVESTIGACAO SOCIAL — VIDA
PREGRESSA DO CANDIDATO — EXISTENCIA DE REGISTRO
CRIMINAL — PROCEDIMENTO PENAL DE QUE NAO
RESULTOU CONDENACAO CRIMINAL TRANSITADA EM
JULGADO - EXCLUSAO DO CANDIDATO -
IMPOSSIBILIDADE —~-TRANSGRESSAO AO POSTULADO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF,
ART. 5°, LVII) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.

— A exclusdo de candidato regularmente inscrito em concurso
publico, motivada, unicamente, pelo fato de existirem registros de
infracdes penais de que ndo resultou condenacdo criminal transitada
em julgado vulnera, de modo frontal, o postulado constitucional do
estado de inocéncia, inscrito no art. 5° inciso LVII, da Lei
Fundamental da Republica. Precedentes. (grifos nossos)

No caso em apreco,'*® os demais ministros acompanharam o voto do Ministro
Relator Celso de Mello, o qual entendeu que a controvérsia suscitada ja se encontrava
dirimida por ambas as turmas no sentido de que se aplica aos concursos publicos o
principio constitucional da presun¢do de inocéncia. O Ministro destacou ainda que a
presuncao de inocéncia ¢ uma conquista social contra o poder opressor, a qual so
deixarad de subsistir em favor da pessoa condenada com o transito em julgado da
condenacao criminal, argumento esse que norteia o entendimento sedimentado no

STF.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo 847.535/SP.
Relator: Ministro Celso de Mello, 6rgao julgador Segunda Turma, julgado em 30/6/2015.

'% No mesmo sentido: ARE 655.179/PR, Rel. Min. Edson Fachin, DJe 18.11.2016; ARE 753.331/RJ,
Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 20.11.2013; ARE 829.186/CE, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 27.06.2013;
ARE 930.099/RJ, Rel. Min. Edson Fachin, DJe 20.05.2016; ARE 754.528/RJ, Rel. Min. Rosa
Weber, DJe 03.09.2013; AC 3468/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 9/6/2015.
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Assim, o transito em julgado seria um marco temporal da presungao de
inocéncia, ou seja, antes dele, ninguém pode ser considerado culpado, evitando-se
valorizagdes prematuras acerca das condutas praticadas antes do efetivo transito em
julgado.

O Ministro argumentou ainda que, mesmo diante da condenag¢do por 6rgao
colegiado, deve-se prevalecer a presuncao de inocéncia em favor do sentenciado,
impedindo, portanto, qualquer tipo de medida que cerceie o direito das pessoas.
Assim, observa-se a irradiagdo dos preceitos desse principio em todos os dominios,
inclusive extrapenal. Nesse sentido, defende-se que a presungdo de inocéncia nao
pode ser transgredida nem mesmo por atos estatais, como a exclusao do candidato do
concurso publico na fase de investigacdo social, sem que tenha tido o transito em
julgado.

Ademais, o Ministro destacou que a coisa julgada oferece seguranga juridica
ao viabilizar estabilidade das relagdes sociais e finaliza sua argumentacdo defendendo
a ideia de que a submissdo de uma pessoa a meros inquéritos policiais ou processos
criminais ndo transitados em julgado ndo sdo idoneos para caracterizar maus
antecedentes e, portanto, ndo podem motivar a restrigdo a determinados beneficios
legais ou o direito de permanecer nas demais fases do concurso.

Em sentido semelhante, a Segunda Turma do STJ negou provimento ao
agravo no recurso em mandado de seguranca 39.580/PE, em 11/02/2014, sob relatoria

do Ministro Mauro Campbell Marques.'”

DIREITO ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL EM RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. INVESTIGACAO
SOCIAL. EXCLUSAO. CANDIDATO. INSTAURACADO.
INQUERITO. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE.
ANTECEDENTES. CONDENACAO. TRANSITO EM JULGADO.
PROTECAO. PRINCIPIO DA INOCENCIA. JURISPRUDENCIA.
STF E STJ.

1. A mera instauracdo de inquérito policial ou de acdo penal contra o
cidaddo ndo pode implicar, em fase de investigacdo social de
concurso publico, sua eliminacdo da disputa, sendo necessario para a
configuracdo de antecedentes o transito em julgado de eventual
condenagdo. Jurisprudéncia. 2. A decisdo monocratica que confirma
essa jurisprudéncia para dar a preceito legal estadual interpretagdo a
ela conforme ndo ofende o postulado da reserva de plenario
estabelecido no art. 97 da Constituigdo da Reptublica tampouco

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no RMS 39.580/PE. Relator: Ministro Mauro
Campbell Marques, 6rgao julgador Segunda Turma, julgado em 11/02/2014, DJe 18/02/2014.
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ofende o teor da Sumula Vinculante n.° 10 do Supremo Tribunal
Federal. 3. Agravo regimental ndo provido. (grifos nossos)

No caso em tela,“o o estado de Pernambuco entrou com recurso contra
decisao do STJ alegando ofensa ao art. 37 da Constituigdo da Republica e
descumprimento da Stimula Vinculante n. 10 do STF. Explica o agravante que o
provimento monocratico do recurso ordinario em mandado de seguranga
desconsiderou dispositivo normativo de lei estadual que proibe a participagdo, em
concurso publico, de candidatos que possuem, em seu historico policial, antecedentes
policiais ou criminais e, portanto, pede a reconsideragdo do julgado.

No caso supracitado, o Ministro Relator Mauro Campbell Marques cita em seu
voto o principio da presungdo de inocéncia, respeitado tanto pelo STJ quanto pelo
STF, o qual foi ignorado pelo agravante ao eliminar o candidato em fase de
investigacao social em um concurso publico ao cargo de policial militar porque havia
contra ele instauragdo de inquérito policial.

O relator explica ainda que os antecedentes policiais ou criminais explicitados
no art. 28 do Estatuto da Policia Militar pernambucana referem-se aqueles transitados
em julgado, pois estes sim comprometem o conceito de inocéncia. Desse modo, as
razoes do regimental nao foram acolhidas, pois foi dada interpretacao de acordo com
o entendimento do Tribunal, e, assim, foi negado provimento ao agravo regimental.

No mesmo sentido, em sede de Agravo no Recurso Especial, em 25/10/2016,
sob relatoria da Ministra Regina Helena Costa, a Primeira Turma do STJ manteve a
decisdo que considerou ter havido violagdo da presuncdo de inocéncia, negando

provimento ao recurso interposto pelo Estado do Ceara, conforme segue ementa:'"!

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO
NO RECURSO ESPECIAL. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015. APLICABILIDADE. ARGUMENTOS INSUFICIENTES
PARA DESCONSTITUIR A DECISAO ATACADA. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. CONCURSO PUBLICO. EXCLUSAO DE
CANDIDATO. EXISTENCIA DE ACAO PENAL SEM
TRANSITO EM JULGADO. OBSERVANCIA AO PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DA INOCENCIA.

"% No mesmo sentido: AgRg no RMS 46.055/RJ, Rel. Min. Gurgel de Faria, DJe 29.03.2016; MS
20.209/DF, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJe 16/10/2014; AgRg no Resp 1.532.829/RS, Rel.
Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe 15/10/2015.

""" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Ag. Int. no Recurso Especial n. 1.519.469/CE. Relatora:
Ministra Regina Helena Costa, 6rgdo julgador Primeira Turma, julgado em 25/10/2016, DJe
10/11/2016.
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I - Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sessdo
realizada em 09.03.2016, o regime recursal sera determinado pela
data da publicagdo do provimento jurisdicional impugnado. Assim
sendo, in casu, aplica-se o Codigo de Processo Civil de 2015.

II — O acérddo recorrido estd em confronto com orientacdo desta
Corte, segundo a qual ¢é ilegitima a exclusdo de candidato de
concurso publico, na fase de investigacdo social, apenas em virtude
de existéncia de acdo penal sem transito em julgado, em observancia
ao principio da presuncio da inocéncia.

III — O Agravante ndo apresenta, no agravo, argumentos suficientes
para desconstituir a decisdo recorrida.

IV — Agravo Interno improvido. (grifos nossos)

No caso em emétlise,112 o candidato foi eliminado do concurso devido ao fato
de estar respondendo a ag¢ao penal, mas a Primeira Turma do STJ entendeu que viola
a orientacao ja firmada pelo Tribunal a exclusdo do candidato exclusivamente com
base na existéncia de agdo penal sem transito em julgado, visto que confronta o
principio da presuncdo de inocéncia. Assim, constata-se a consolidacdo da
jurisprudéncia tanto no STJ quanto no STF.

Por outro lado, contrapondo a jurisprudéncia discutida, o Superior Tribunal de
Justica se deparou com um caso peculiar e abriu um precedente contrario em um caso
em que a candidata eliminada na fase de investiga¢dao social havia sido denunciada
pela pratica dos crimes de formagao de quadrilha e corrupgdo ativa. Segue a ementa

para posterior discussdo.'"?

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PARA DELEGADO DE
POLICIA. FASE DE INVESTIGACAO SOCIAL. CANDIDATA
DENUNCIADA PELA PRATICA DOS CRIMES DE FORMACAO
DE QUADRILHA E DE CORRUPCAO ATIVA. O Superior
Tribunal de Justica tem intimeros precedentes no sentido de que o
candidato indiciado em inquérito policial ou condenado em sentenca
penal sem transito em julgado ndo pode ser eliminado do concurso
publico com base nessas circunstincias. Essa jurisprudéncia pode
justificar-se a respeito de cargos publicos de menor envergadura,
v.g., o de agente penitencidrio, precisamente a situagdo examinada no
precedente de que trata o RMS 32.657, RO, relator o Ministro
Arnaldo Esteves Lima (DJe, 14.10.2010). Outra, no entanto, deve ser
a solugdo quando se cuida daqueles cargos publicos cujos ocupantes
agem stricto sensu em nome do Estado, incluido nesse rol o cargo de

"2 No mesmo sentido: AgRg no RMS 25.257/PR, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, Dje
9/6/2015; RE 1.302.206/MG, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe 4/10/2013; RMS
38.870/MT, Rel. Min. Ari Pargendler, DJe 15/08/2013; AgRg no AREsp 132782, Rel. Min. Castro
Meira, DJe 4/2/2013; AgRg no RMS 46.893/SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe
18/02/2015.

'3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 43.172/MT, Relator: Ministro Ari Pargendler, 6rgio
julgador Primeira Turma, julgado em 12/11/2013.
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Delegado de Policia. O acesso ao Cargo de Delegado de Policia de
alguém que responde agdo penal pela pratica dos crimes de formacao
de quadrilha e de corrupg¢do ativa compromete uma das mais
importantes instituicdes do Estado, e ndo pode ser tolerado. Recurso
ordinario desprovido. (grifos nossos)

No caso em aprego, a candidata ao cargo de delegada federal recorreu da
decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso, pois o Tribunal
ratificou a eliminacdo dada no ambito administrativo, sobrepondo nitidamente o
principio da moralidade sobre o da presun¢do de inocéncia.

Em seu voto, inicialmente, o Ministro relator explicitou o posicionamento até
entdo adotado pelo Tribunal, que se fundamenta na ideia de que se deve preservar a
presuncao de inocéncia diante das situagdes em que o candidato foi indiciado em
inquérito policial ou condenado em sentenga que ainda ndo transitou em julgado.
Assim, para sustentar uma argumentagdo contraria ao entendimento ja consolidado, o
Ministro afirmou que essa jurisprudéncia nao se aplica para cargos em que o servidor
atuara stricto sensu em nome do Estado, como os cargos de delegado ou de juiz.
Ademais, parafraseando as palavras do relator, autorizar o ingresso de alguém que
responda por formacdo de quadrilha e corrupcdo ativa contribuiria para possiveis
delitos por quem ndao tem o comprometimento em preservar a moralidade da
administracao.

Dessa forma, houve uma valoragdo pelo Superior Tribunal de Justica em
relagdo ao crime que, em tese, a candidata cometeu e ao cargo que ela pleiteava,
Delegada Federal, o qual estd entre os mais importantes do Estado, incumbindo aos
delegados a manutencao da ordem publica e da seguranga publica e juridica.

Em adendo, no mesmo sentido, a Segunda Turma do STJ no Recurso de
Mandado de Seguranca 45.229/RO, em 10/3/2015, sob relatoria do Ministro Herman
Benjamin, negou provimento ao recurso interposto por candidata ao cargo de Policial

Militar do Estado de Rondénia, conforme segue ementa:''*

ADMINISTRATIVO. RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANCA. POLICIAL MILITAR. CONCURSO PUBLICO.
CURSO DE FORMACAO. INVESTIGACAO SOCIAL.
CONDUTA MORAL E SOCIAL. EXCLUSAO DE CANDIDATO.
POSSIBILIDADE. SUMULA 18/STF. ANALOGIA.
VIABILIDADE.

"4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 45.229/RO. Relator: Ministro Herman Benjamin,
orgao julgador Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, julgado em 10/03/2015.
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1. Trata-se de Recurso Ordinario, interposto pela impetrante, com
fundamento no art. 105, II, b da Constitui¢do Federal, contra acorddo
do Tribunal de Justiga do Estado de Rondbénia que denegou a
seguranca, obstando a permanéncia da recorrente no Curso de
Formagao de Soldado da Policia Militar do Estado de Ronddnia, haja
vista ter sido contra-indicada, na fase de Investigacdo Social, por ter
visitado, no Presidio Estadual Urso Panda, seu namorado, que 14 se
encontra cumprindo pena por crime de trafico.

2. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € no sentido de
que a Investigacdo Social ndo se resume a analisar somente a vida
pregressa do candidato quanto as infracOes penais que eventualmente
tenha praticado, mas também a conduta moral e social no decorrer de
sua vida, objetivando investigar o padrio de comportamento do
candidato a carreira policial em razdo das peculiaridades do cargo,
que exige retiddo, lisura e probidade do agente piblico. Precedentes:
AgRg no RMS 29.159/AC, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Quinta Turma, julgado em 8.5.2014, DJe 14/05/2014; RMS
24.287/RO, Rel. Ministra Alderita Ramos de Oliveira
(Desembargadora convocada do TJ/PE), Sexta Turma, julgado em
4.12.2012, DJe 19/12/2012; RMS 22.980/MS, Rel. Ministra Jane
Silva (Desembargadora Convocada do TJ/MG), Sexta Turma,
julgado em 28.8.2008, DJe 15.9.2008. 3. Também ¢é firme a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de que,
diante da independéncia das esferas criminal e administrativa,
somente havera repercussdo, no processo administrativo, quando a
instancia penal manifestar-se pela inexisténcia material do fato ou
pela negativa de sua autoria. Precedentes do STJ. 4. No caso
concreto, mesmo em se tratando de reprovacdo em concurso publico,
dever-se-ia reconhecer a incidéncia, por analogia, da Simula 18/STF:
"Pela falta residual, ndo compreendida na absolvigdo pelo juizo
criminal, é admissivel a puni¢do administrativa do servidor ptblico".
Nesse sentido: RMS 36.325/ES, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 22.10.2013, DJe 5.12.2013; REsp
1226694/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
julgado em 23.8.2011, DJe 20.9.2011 5. Recurso Ordinario nao
provido. (grifos nossos)

No caso em apreco, o motivo dado pela Administracdo Publica para que a
candidata fosse eliminada consistiu no fato de que ela visitava o ex-namorado,
condenado por trafico de drogas, no Presidio Estadual Urso Panda. Ocorre também
que foi constatada condenagdo da recorrente em juizo de primeiro grau pelo crime de
trafico de drogas, sendo posteriormente absolvida por 6rgao colegiado sob argumento
de falta de provas. No entanto, mesmo apds sua absolvigdo, a recorrente manteve
reiteradas visitas ao seu ex-namorado no presidio. Nesse sentido, para que a candidata
fosse eliminada, entendeu-se que nao seria compativel com a atividade policial o
relacionamento com pessoa de ma indole, como no caso do ex-namorado da

requerente.
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Assim, o Ministro relator se preocupou em ressaltar mais uma vez que a
investigacao social ndo se restringe as infragdes penais ja cometidas pelo cidaddo, ou
seja, a sua conduta social e moral possui especial relevancia durante a investigacao
social para aferir a compatibilidade do seu comportamento com os cargos que exigem
idoneidade moral.

Por fim, argumentou o Ministro que a absolvi¢ao ocorreu por 6rgao colegiado
ap6s a recorrente ser processada e condenada em juizo de 1° grau pelo mesmos
motivos que ensejaram a condenacao da pessoa que ela visita no presidio. Sendo
salutar que apos a leitura do processo, constata-se a pratica recorrente de vendas de
toxicos, a existéncia de armas de fogo e muni¢ao na residéncia onde encontravam a
recorrente € seu namorado no momento da prisdo. Diante de todo o exposto, a turma,
por unanimidade, negou provimento ao recurso.

O que se nota a partir do posicionamento adotado pelo STJ nos casos
supracitados ¢ que, embora tenha uma jurisprudéncia consolidada no ambito do
proprio Tribunal, houve momentos em que se depararam com situagdes fatidicas
inesperadas € os ministros precisaram realizar uma valorizacdo do caso concreto
diante do conflito existente entre a moralidade exigida dos agentes que vao ingressar

no servigo publico e a presuncao de inocéncia preceituada na CF.

3.4 Analise do voto do Ministro Roberto Barroso no RE 560.900/DF

O Recurso Extraordinario 560.900 ¢ o caso que ensejou a repercussao geral
existente acerca da violagdao do principio constitucional da presungao de inocéncia ao
eliminar candidatos que respondam a processos criminais, ou seja, devido a mera
existéncia de denuncia criminal.'"” Diante da acentuada divergéncia jurisprudencial e
administrativa acerca da possibilidade ou nao de eliminagdo, faz-se importante a
presente repercussao geral para que as comissOes organizadoras dos concursos
publicos, bem como as instancias inferiores do judiciario saibam o exato alcance ¢ a
aplicabilidade da presuncao de inocéncia.

Trata-se de Recurso Extraordindrio interposto pela Procuradoria-Geral do
Distrito Federal em face de acordao proferido pelo Tribunal de Justiga do Distrito

Federal. A corte manteve sentenga concessiva de mandado de seguranga impetrado

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. RE 560.900/DF. 2016.
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por candidato ao Curso de Formagao de Cabos Policiais Militares Combatentes, o
qual foi eliminado pela suposta pratica do crime de falso testemunho.

Uma vez confirmado o mandado de seguranca, a Procuradoria-Geral do
Distrito Federal recorreu da decisao ao fundamento de que o principio da presuncao
de inocéncia ndo pode ser capaz de mitigar a analise da Administragdo Publica de
condutas desabonadoras do candidato. Embasou seu argumento também no principio
constitucional da razoabilidade, em que a eliminacdo do candidato se mostraria
coerente com a natureza do cargo aspirado.

Nesse sentido, a repercussao geral foi reconhecida e a Unido admitida como
amicus curiae, a qual defende que o processo de andlise de investigacao social esta
pautado nos principios do interesse publico, moralidade e probidade, devendo haver a
eliminacdo dos candidatos que ndao cumpram os parametros razoavelmente
estabelecidos desses principios. Argumentou-se ainda que a investigagdo social pode
avaliar o desvio de comportamento ou inidoneidade moral, ndo se restringindo a
existéncia de processo criminal. Ademais, também foram admitidos como amicus
curiae o Estado do Rio de Janeiro e a Defensoria Publica da Unido, o primeiro se
manifestando favoravel a tese do recorrente, € o segundo a tese do recorrido.

Isto posto, passamos a andlise do voto do Ministro Relator Roberto Barroso,
em 11 de maio de 2016, pois, devido ao pedido de vista do Ministro Teori Zavascki, a
sessdo de julgamento foi suspensa e apenas dois ministros proferiram voto naquela
sessdo: Roberto Barroso ¢ Edson Fachin. Cumprindo destacar que o Ministro Edson
Fachin acompanhou o voto do relator por motivos diversos, mas que o voto ndo sera
analisado neste trabalho, pois ainda ndo foi disponibilizado pela Suprema Corte.

Segundo o Ministro relator, o caso apresenta uma ponderacao entre bens
juridicos com assento constitucional em que ha normas de mesma hierarquia
direcionando para solugdes diferentes. Nesse sentido, o relator conduz sua
argumentacao percorrendo trés etapas: i) identificacdo das normas que incidem na
hipotese; i11) exame dos fatos pertinentes ao problema tratado na hipotese; iii)
harmoniza¢do das normas que estdo em conflito, buscando-se a melhor solugdo a luz
do sistema juridico como um todo.

A primeira etapa desse raciocinio, que consiste na identificacdo das normas
relevantes, apresenta, de um lado, o principio da presun¢ao de inocéncia e, por outro
lado, o principio da moralidade administrativa. Dessa forma, outros principios ou

normas podem corroborar os mencionados principios. A exemplo, enfatizando o
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principio da presun¢do de inocéncia, tem-se o da ampla acessibilidade aos cargos
publicos e o da impessoalidade, os quais ndo toleram favoritismo nem
perseguicdes. ''® Assim, embora o principio da presun¢io de inocéncia seja
recorrentemente aplicado no ambito penal, ele também tem sido reconhecido no
direito administrativo, conforme jurisprudéncia.'"’

Por outro lado, refor¢cando o principio da moralidade, o qual pressupde que os
agentes tenham conduta compativel com a boa administragdo, destacam-se os
imperativos de honestidade e vinculagao ao interesse publico. Isso porque os agentes
atuam em nome ¢ por conta do interesse publico, conduzindo, dessa forma, ao
entendimento de que a Administragdo Publica, por meio do concurso publico, nao
averigua apenas a capacidade técnica, mas também a idoneidade moral dos
candidatos.

O Ministro ainda argumenta que, ao analisar o requisito da moralidade na
investigacdo social, de acordo com o cargo a que se pleiteia, pode haver graus de
investigacdo mais rigorosos, a exemplo da carreira de magistrado, para a qual poderia
haver maior rigor na selecao, pois busca profissionais que exercem uma funcao bésica
do Estado. Outro exemplo ¢ a selecao de policiais em que a carreira prima pela
seguranca publica. Nesse sentido, por meio de uma valoracao do nivel de relevancia
do cargo ¢ que se poderia analisar em que grau se avaliaria a moralidade
administrativa no caso concreto.

Uma vez identificadas as normas que incidem sobre a hipdtese, o Ministro
segue explicando em que consistiria a segunda etapa, a qual se ocupa em analisar os
fatos que permeiam a questdo, isto €, que estdo relacionados ao acesso aos cargos
publicos. Nesse sentido, o Ministro destaca a importancia de se terem critérios

objetivos para ndo incorrer em avaliagdes subjetivas, dado que na época da ditadura

116 No mesmo sentido: MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op. cit., p. 117.

"7 «“ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. 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 PRESUNCAO DE INOCENCIA. (AgRg no RMS 29.627/AC, Rel. Min. Adilson
Vieira Macabu, 6rgdo julgador Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiga, data de julgamento
26/06/2012)

1. O Superior Tribunal de Justica consolidou o entendimento de que a homologagdo 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 condenacdo transitada em julgado, sendo certo que o principio constitucional da presuncio
de inocéncia ndo incide exclusivamente na esfera penal mas, também, na administrativa.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.” (grifos nossos)
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militar a investigacdo social era muitas vezes utilizada para excluir adversarios
politicos.

Por fim, o Ministro propde uma harmonizagdo dos conflitos na terceira etapa,
levando-se em conta o principio da razoabilidade ou proporcionalidade. Nessa etapa,
¢ feita uma ponderagdo entre o direito de acesso aos cargos publicos e as limitagdes
decorrentes de requisitos para o exercicio da fungdo. Assim, busca-se o equilibrio
entre esses dois extremos, vedando-se algumas discriminagdes, mas, a0 mesmo
tempo, sem deixar de exigir requisitos minimos necessarios para o exercicio do cargo,
sendo esta a solucdao constitucionalmente adequada para o eminente Ministro, tendo
em vista que a discriminacao razoavel ja se encontra pacificada no ambito do STF.

Diante do exposto, a solugdo proposta pelo Ministro para dirimir o conflito
pode ser dividida em dois pontos: 1) fase em que se encontra o processo; ii) relacao de
pertinéncia (incompatibilidade) entre a acusagdo e o cargo em questao.

Em relacdo ao primeiro ponto, o Ministro defende que nao basta apenas a
existéncia de inquérito ou agdo penal, € necessario que se observe o duplo grau de
jurisdi¢do, isto €, deve haver pelo menos a condenagdo pelo 6rgao colegiado. Nesse
sentido, o Ministro considera excessiva a exigéncia de que tenha o transito em
julgado, pois o julgamento em segundo grau ja ¢ feito por juizes mais experientes €
ndo cabe aos Tribunais Superiores rever matéria fatica probatoria. Defende ainda a
possibilidade de aplicagdo da LC n. 135/2010 por analogia, haja vista que ndo ha uma
lei especifica que disciplina o assunto. Por fim, deve-se estender o entendimento
consagrado nas ADCs 29 e 30 e na ADI 4.578 também aos concursos publicos.

O segundo ponto diz respeito a necessidade de relagdo de incompatibilidade
entre a natureza do crime e as atribui¢des do cargo, devendo-se observar se hd uma
relacdo de pertinéncia entre o delito em tese cometido e o cargo pretendido. O
Ministro ressalta que o fato de ter condenacao por 6rgao colegiado nao implicaria por
si sO a eliminacdo do candidato, devendo-se observar se a natureza do crime
demonstra-se incompativel com o exercicio da fung¢ao publica em questdo. O Ministro
utiliza como exemplo a hipétese de um candidato ter sido condenado por conduzir
veiculo automotor sob influéncia de alcool, o qual nao seria incompativel com o cargo
de bibliotecario, mas, por outro lado, o seria com o cargo de agente de transito.

Como desdobramento do segundo ponto, o Ministro relator defende a
possibilidade de aplicagao de critérios mais rigidos, principalmente em relagao a vida

privada, para cargos que agem stricto sensu em nome do Estado e exigem dos seus
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ocupantes a aplicagdao do direito em relacdo a terceiros. A exemplo, observam-se as
carreiras da magistratura, das funcdes essenciais a justica e da seguranca publica, nas
quais a funcao exercida seria incompativel com quaisquer condenagdes criminais.

A lei podera interferir em alguns casos, delimitando melhor as hipdteses de
eliminacdo e controle do acesso a alguns cargos. Todavia, até que sobrevenha uma lei,
nas palavras do Ministro, cabe avaliar se houve condenagao definitiva por 6rgao
colegiado e juizo de pertinéncia entre o delito e o cargo. Cabe esclarecer que nao se
tratam de restrigdes sem disposi¢dao legal, mas de aplicagdo direta do principio
constitucional da moralidade.

Por fim, o Ministro conclui que a investigacao social por meio de valoragao
discricionaria acerca de inquéritos ou processos criminais em curso feita pela
autoridade administrativa pode ocasionar um dano ao candidato pior que a pena a que
ele poderia ser submetido. Em outras palavras, ¢ como possibilitar que a banca
examinadora aplique uma pena pior que aquela prevista na lei penal, dado que
qualquer pessoa pode ser investigada e responder a um processo criminal. Assim, a
eliminacdo discricionaria de candidatos nessa situacdo feriria os principios da
impessoalidade e da ampla acessibilidade aos cargos publico, podendo, somente em
casos excepcionais, eliminar o candidato que esteja respondendo a agdo penal. Como
exemplo de um caso excepcional, poder-se-ia citar o caso de um candidato que
pretende assumir cargo em escola de ensino fundamental e foi preso em flagrante por
estupro de vulneravel.

Em suma, o Ministro firmou as seguintes teses a serem analisadas na etapa de
investigacdo social: 1) condenagdo definitiva ou por 6rgao colegiado; ii) relacao de
incompatibilidade entre a natureza do crime em tese cometido e as atribuigdes do
cargo. Nesse contexto, pode ainda a lei delinear melhor os requisitos de investigacao,

bem como estabelecer critérios mais rigorosos.
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CONCLUSAO

Para se entender a fase de investigacdo social em concursos publicos no
ambito legal ¢ necessario compreender os principios constitucionais, 0s quais sao
observados em todas as etapas de um concurso publico, especialmente na fase de
investigacdo social. Devido ao expressivo numero de candidatos eliminados nessa
fase, o presente trabalho buscou entender de que forma a presuncdo de inocéncia
vinha sendo abordada pelos Tribunais Superiores € se ela estaria ou nao sendo violada
pela Administragdo Publica.

Para isso, foi feita uma analise da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
entre os anos de 2013 e 2016, nos casos que tratam da violagdo da presungdo de
inocéncia diante da eliminagdo de candidato em determinadas hipoteses, bem como
uma analise do voto do Ministro Roberto Barroso no Recurso Extraordinario n.
560.900.

No inicio da pesquisa, o objetivo era demonstrar que sempre que um candidato
fosse eliminado sem o transito em julgado, haveria violacao do principio da presuncao
de inocéncia, sem excegdes. Entretanto, a medida que foi sendo feita uma analise
mais profunda acerca do tema, ndo pareceu estranha a ideia de que, em alguns casos
concretos, pode haver a eliminagdo do candidato sem que seja violada a presuncao de
inocéncia, ou seja, ¢ possivel a flexibilizacao de tal principio.

Essa percepgdo se deu principalmente a partir da analise do caso em que uma
candidata foi eliminada de concurso para carreira na Policia Militar por manter
relacionamento com o ex-namorado condenado criminalmente, embora,
particularmente, ela tenha sido absolvida em segunda instancia. Ora, nesse caso,
entende-se que apesar de a candidata ter sido absolvida, isto ¢, ser presumida inocente
nos termos da Constituicdo Federal, a andlise feita demonstra que a investigacao
social realizada nao se limitou ao simples transito em julgado de condenagdo penal,
mas buscou, por meio de uma analise minuciosa da vida pregressa da candidata, aferir
sua idoneidade moral para ingressar no cargo pretendido.

Neste ponto, cabe aqui ressaltar uma peculiaridade do caso: ambos foram
presos em flagrante e processados juntos, mas a candidata foi absolvida por falta de
provas, enquanto seu namorado foi condenado. Ou seja, entendeu-se que a
continuidade desse relacionamento poderia interferir nas atribui¢des que seriam

desempenhadas pela candidata caso ela ingressasse na carreira de Policial Militar.
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Assim, ndo ¢ o mero relacionamento com pessoa que cumpre pena que estaria
apto a ensejar a eliminagdo, mas, sim, a analise de como isso se deu no caso concreto
e de como isso poderia afetar a seguranga e a moralidade da Administragao Publica.
Portanto, entende-se como possivel a eliminagdo do candidato ainda que seja
presumido inocente, especificamente em casos excepcionais como este apresentado.

Quanto ao voto do Ministro Roberto Barroso, nos parece correta a primeira
solucdo encontrada, pois estd coerente com o entendimento recém-formulado pelo
STF acerca da possibilidade do cumprimento de pena antes do transito em julgado, o
que também pode ser aplicado aos concursos publicos.

Assim, razoavel ¢ a eliminacdo do candidato antes do transito em julgado
quando tiver sido condenado por 6rgao colegiado, o que ensejaria uma mudanca na
jurisprudéncia analisada no caso dos concursos publicos. Assentou-se o entendimento
no sentido de que o transito em julgado ¢ o marco temporal para definir se houve ou
ndo violacdo do principio da presuncdo de inocéncia. Entretanto, ressalta-se que ¢
inadmissivel a eliminacdo de candidatos por meros inquéritos policiais, agdes
arquivadas, termos circunstanciados, por terem sido beneficiados pela suspensao
condicional do processo ou pela transagdo penal.

Por fim, no que diz respeito a segunda solugdo levantada pelo Ministro, ¢
razoavel o argumento de que o crime em tese cometido deve guardar pertinéncia com
o cargo pretendido. Ressalta-se, contudo, a importancia de se atentar a necessidade de
motivacdo concreta e fundamentada, a fim de se evitar arbitrariedades pelo poder

Estatal.
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