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RESUMO

O objetivo deste trabalho é realizar uma analise constitucional dos editais de concurso
publico, no intuito de verificar a inconstitucionalidade das limitacBes impostas a
participacdo de candidatos em concurso em geral, com énfase nas limitacGes a candidatos
portadores de tatuagem. Foi realizada pesquisa bibliogréafica sobre o tema concurso
publico, o procedimento administrativo ligado ao concurso e sua forma de realizacéo,
bem como dos principios constitucionais que norteiam a administracdo publica em geral
e 0s que sao aplicaveis particularmente ao edital de concurso publico. Foi realizada
analise das limitacOes a candidatos freqiientemente encontradas nos editais de concurso
publico e observado os casos em que estas possuem amparo legal. Verificou-se ainda que
em regra o receio de que se tenha servidores publicos portadores de tatuagem é pautado
por um preconceito automatico, o qual ndo pode ser acolhido pelo direito, visto que numa

sociedade multicultural, ndo é possivel determinar o que atenta aos bons costumes.

Palavras — chave: LimitacGes; Concurso publico; Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

The objective of this study is to perform a constitutional analysis of tender notices in order
to verify the constitutionality of limits placed on participation of candidates in a
competition in general, emphasizing the limitations the candidates carriers tattoo.
Literature on the subject tender was held, the administrative procedure connected with
the competition and its embodiment as well as the constitutional principles that guide the
government in general and particularly those applicable to the tender notice. Prospective
analysis of the limitations was held frequently found in the notices of tender and observed
cases where these have legal support. It was also found that generally the fear that has
been public carriers tattoo servers is guided by an automatic bias, which can not be
accepted by the right, as a multicultural society, it is not possible to determine which

violates morality .

Key - words: limitations; Public tender; Unconstitutional.
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1 INTRODUCAO

A busca por uma estabilidade financeira faz com que cada vez mais brasileiros
procurem pelos concursos pablicos. Tem-se hoje no pais aqueles que cursam o ensino
superior com 0 Unico intuito de preencher requisito para investidura em determinados
cargos publicos. Os chamados concurseiros dedicam horas diarias de estudo para obterem
a aprovacao no certame desejado.

Essa ampla concorréncia é algo positivo para administragdo publica, que em
atencdo ao principio da eficiéncia deve sempre buscar selecionar o candidato melhor
qualificado.

Contudo, alguns editais de concurso publico apresentam requisitos de limitacdo a
candidatos por motivos injustificaveis, que ndo se comunicam com a necessidade se
selecionar o melhor candidato para o quadro do funcionalismo publico.

Neste trabalho, busca-se uma analise de até que momento a maxima de que o edital
é a lei do concurso deve vigorar, e até que ponto este pode trazer limitacGes sem incorrer
em ilegalidade.

Dentre as diversas limitacOes apresentadas por editais, a proibicdo da tatuagem foi
escolhida como ponto principal de abordagem deste trabalho, por se tratar de uma
problematica atual, a qual a maioria dos brasileiros esta exposto, visto que seu uso se

tornou comum.

2 CONCURSO PUBLICO

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, foi

estabelecido por meio de seu art. 37, os principios dirigentes da Administracdo Publica.

O referido artigo em seu inciso segundo determina que a admisséo em cargo ou
emprego pablico esta em regra, sujeita a aprovagao em concurso publico, de provas ou de
provas e titulos, que visam selecionar os candidatos mais capacitados para desempenhar
certa atividade, nos quadros de funcionarios da administracéo publica, conforme se Vé:

Art 37.
[.]

Il —a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacéo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a



12

natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeacao e exoneragao;

[.]

Essa determinacdo esta em consonancia com 0s principios da democracia e
isonomia, atendendo também ao principio da eficiéncia, uma vez que busca realizar a
escolha do candidato mais habilitado para atender as necessidades da administracdo

publica.

Nesse contexto, 0 concurso:

€ 0 meio técnico posto a disposicdo da Administracdo Publica para obter-se
moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servico publico e, ao mesmo
tempo, propiciar igual oportunidade a todos os interessados que atendam aos
requisitos da lei, fixados de acordo com a natureza e a complexidade do cargo
ou emprego, consoante determina ao art. 37, 1, da CF (MEIRELLES, 1999,
p.396).

A efetivacdo do concurso ocorre por meio de um processo administrativo, e para
tanto, o administrador devera analisar caracteristicas peculiares para que sejam cumpridas
todas as formalidades administrativas pertinentes ao concurso publico. Estas
formalidades serdo tratadas neste trabalho com a finalidade de que seja possivel
identificar, o papel do edital de concurso publico e a possibilidade de que este possua

inconstitucionalidades.

Tendo em vista que o concurso publico visa selecionar novos agentes publicos
para desenvolver atividades junto a administracdo publica, se faz necessario abordagem
do conceito de agente publico e sua relacdo com o Estado, para que se possa identificar

0s agentes publicos a quem é direcionada a exigéncia de concurso publico.

2.1 Agente publico e o estado

O termo agente publico, é utilizado de forma genérica, para definir todos os individuos
que estdo de alguma forma vinculados ao Estado, de tal modo, que seus atos serdo
considerados como praticados pelo préprio Estado.

Desta forma, quando se atua na qualidade de agente publico, mesmo o ato tendo sido
praticado por uma pessoa fisica, 0 Estado serd o responsavel pelas consequiéncias deste

ato.
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Ao considerar que as pessoas juridicas ndo possuem vontade prépria, € fundamental
estabelecer qual é a atribuicdo que recai ao Estado e &s pessoas juridica de direito publico
em geral, quanto aos atos das pessoas naturais que agem em nome deles, para que se tenha
a presuncdo de que o ato foi praticado em nome do Estado (ALEXANDRINO E
VICENTE PAULO, 2011, p.117).

Para justificar a legitimidade e responsabilidade do Estado, perante os atos praticados
pelos seus agentes publicos, foram criadas diversas teorias que serdo abordadas a seguir.

2.1.1 Teoria do mandato

A Teoria do mandato aplica & relacdo entre o Estado e seu agentes publicos as
normas utilizadas pelo direito privado no contrato de mandato, o que no direito privado
ocorre por meio do instrumento de procuracdo, na qual o mandante concede poderes a
outra pessoa, denominada mandatario, para que este posso realizar determinados atos em
nome do mandante e em sua responsabilidade.

Para esta teoria, 0 agente pubico seria 0 mandatario e o Estado seria 0 mandante,
de modo que o Estado responderia pelos atos praticados pelo mandatario como se o faz o
mandante no direito privado.

Ha dois principais pontos de fragilidade da Teoria do Mandato. A primeira critica
recai na impossibilidade do estado outorgar um mandato se este ndo possui vontade
prépria, os ilustres autores ainda argumentam que deste modo ndo poderia ser respondida
a seguinte questao: “‘quem outorgou 0 mandato ao agente publico?”

Outra critica é apontada no que se refere a falta de esclarecimento nesta teoria, de
como deverd ser aplicada a responsabilidade do Estado quando o mandatério
ultrapassasse os limites da procuracdo. Caso se aplicasse nessa situacdo os moldes
aplicados no direito privado, o Estado ndo seria responsavel perante terceiros, quanto aos
atos praticados pelo agente publico acima das atribuicdes a ele conferidas
(ALEXANDRINO E VICENTE PAULO, 2011, p.118)

2.1.2 Teoria da representacdo
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A Teoria da Representacao baseia a relacéo entre o agente publico e o Estado, na
relacdo de representacdo de tutor ou curador, para com os incapazes. Deste modo, 0
agente publico atuaria como um tutor ou curador do Estado, para representa-lo nos atos

que este necessitasse praticar.

A teoria da representacdo inspirada no instituto da incapacidade civil, figurava
o0 Estado como um incapaz. Ela afirmava que o agente era o representante legal
do Estado. O Estado precisava de alguém que o representasse, de forma a suprir
a sua incapacidade, e esse alguém eram os agentes publicos (PEREIRA, acesso
em 12 de novembro de 2015).

Semelhante ao que ocorre na Teoria do Mandato, esta teoria traz uma situagéo em
que o Estado ao mesmo tempo em que é considerado incapaz, é quem da a outorga ao
agente publico, o que ndo seria cabivel, diante a sua situacdo de incapacidade trazida pela

propria teoria.

2.1.3 Teoria do 6rgao

Dentre as teorias criadas para justificar a legitimidade e responsabilidade do
Estado, perante os atos praticados pelos seus agentes publicos, a Teoria do Orgdo, é a
teoria majoritaria, utilizada pela jurisprudéncia e pela doutrina.

Nessa teoria, presume-se que a pessoa juridica manifesta sua vontade por meio
dos 6rgado, que sdo partes integrantes da propria estrutura da pessoa juridica, de tal modo
que, quando os agentes que atuam nestes 6rgdos manifestam sua vontade, considera-se
que esta foi manifestada pelo proprio Estado. Fala-se em imputacao (e ndo representacao)
da atuacdo do agente, pessoa natural, a pessoa juridica (ALEXANDRINO; VICENTE
PAULO, 2011, p.118).

Esta teoria também ¢é utilizada para explicar a validade dos atos praticados pelo

funcionério de fato.

“funcionario de fato”, ¢ aquele cuja investidura foi irregular, mas cuja situagdo
tem aparéncia de legalidade. Em nome do principio da aparéncia, da boa-fé dos
administrados, da seguranca juridica e do principio da presungao de legalidade
dos atos administrativos reputam-se validos os atos por ele praticados, se por
outra razdo ndo forem viciados. (BANDEIRA DE MELLO, apud,
ALEXANDRINO; VICENTE PAULO, 2011, p.119)

Nota-se que apenas 0s atos que possuirem aparéncia de ato juridico legitimo, é
que serdo considerados como ato do Estado. Deste modo, a situacéo deve levar o cidadéo
comum a presumir que esta diante de uma situacdo regular, visto que este ndo possui

meios de verificar a real situacdo do agente publico que assim se apresenta. Nos
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demais casos, sendo possivel verificar que o agente ndo se encontra investido em cargo

ou funcdo publica, os atos ndo serdo imputados ao Estado.
Esta teoria € utilizada por muitos autores pra justificar a validade dos atos
praticados por funcionario de fato; considera-se que o ato do funcionario é ato
do orgdo, portanto, imputavel a Administracdo. A mesma solucdo ndo é
aplicavel a pessoa que assuma o0 exercicio de funcdo publica por sua prépria
conta, quer dolosamente (usurpador de funcdo), quer de boa-fé, para
desempenhar funcdo em momento de emergéncia, porque, nesse caso €
evidente a inexisténcia da investidura do agente no cargo ou funcéo.
Vale dizer que existem limites a teoria da imputabilidade ao Estado de todas
as atividades exercidas pelos érgaos publicos; para que se reconhega essa
imputabilidade, é necessario que o agente esteja investido de poder juridico,
ou seja, de poder reconhecido pela lei ou que, pelo menos tenha aparéncia de
poder juridico, como ocorre no caso da fungdo de fato. Fora dessas hipdteses,

a atuacdo do 6rgdo nao é imputdvel ao Estado. (destaques no original). (DI
PIETRO apud, ALEXANDRINO; VICENTE PAULO, 2011, p.119)

2.2 Classificacdo dos agentes publicos

Abordada a responsabilidade do Estado quanto aos atos praticados pelos agentes
publicos, e ja visto que o termo agente publico é utilizado de forma genérica, se faz
necessario abordar a classificacdo dos agentes publicos.

Os agentes publicos englobam desde os chefes do poder executivo, até 0s
servidores do poder publico que exercem funcdes subordinadas.

Os agentes publicos sdo divididos em cinco grupos, sendo eles, os agentes
politicos, agentes administrativos, agentes honorificos, agentes delegados e agentes
credenciados (MEIRELLES apud MARCELO ALEXANDRINO E VICENTE PAULO,
2011, p. 126).

2.2.1 Agentes politicos

Os agentes politicos sdo 0s que ocupam cargos de alto escaldo, e a eles recai a
responsabilidade de dirigir, orientar e supervisionar de modo geral a administracdo
publica.

As quatro principais caracteristicas atribuidas aos agentes politicos, sdo: A
competéncia desses agentes é retirada da propria constituicdo; eles ndo se sujeitam &s

regras que sao comumente aplicadas aos servidores publicos em geral; normalmente séo
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investidos sem seus cargos por meio de eleicdo, nomeacdo ou designagédo; em regra ndo

séo hierarquizados, sujeitando-se, tdo somente as regras apresentadas pela constituicdo.

No que se refere a hierarquia, a exce¢do recai sob os auxiliares imediatos dos chefes do
poder executivo (ALEXANDRINO; VICENTE PAULO, 2011, p.127)
Diante a natureza de seus cargos e a necessidade de liberdade para tomar decisdes

relevantes para a administracdo publica, os agentes politicos possuem uma serie de

prerrogativas retiradas diretamente da constituicao federal.

Nesse contexto:

RECLAMACAO. USURPACAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CRIME DE
RESPONSABILIDADE. AGENTES POLITICOS. I. PRELIMINARES.

QUESTOES DE ORDEM. 1.1. Questdo de ordem quanto & manutencio da
competéncia da Corte que justificou, no primeiro momento do julgamento, o
conhecimento da reclamacéo, diante do fato novo da cessagdo do exercicio da
funclo publica pelo interessado. Ministro de Estado que posteriormente
assumiu cargo de Chefe de Missdo Diplomatica Permanente do Brasil perante
a Organizacao das Nagdes Unidas. Manutengdo da prerrogativa de foro perante
0 STF, conforme o art. 102, 1, ¢, da Constituicdo. Questdo de ordem rejeitada.
I. 2. Questdo de ordem quanto ao sobrestamento do julgamento até que seja
possivel realiza-lo em conjunto com outros processos sobre 0 mesmo tema,
com participacdo de todos os Ministros que integram o Tribunal, tendo em vista
a possibilidade de que o pronunciamento da Corte ndo reflita o entendimento
de seus atuais membros, dentre os quais quatro ndo tém direito a voto, pois
seus antecessores ja se pronunciaram. Julgamento que ja se estende por cinco
anos. Celeridade processual. Existéncia de outro processo com matéria idéntica
na seqiiéncia da pauta de julgamentos do dia. Inutilidade do sobrestamento.
Questdo de ordem rejeitada. 11. MERITO. 11.1.Improbidade administrativa.
Crimes de responsabilidade. Os atos de improbidade administrativa sdo
tipificados como crime de responsabilidade na Lei n® 1.079/1950, delito de
carater politico-administrativo.  11.2.Distingdo entre 0s regimes de
responsabilizagdo politico-administrativa. O sistema constitucional brasileiro
distingue o regime de responsabilidade dos agentes politicos dos demais
agentes publicos. A Constituicdo ndo admite a concorréncia entre dois regimes
de responsabilidade politico-administrativa para os agentes politicos: o
previsto no art. 37, § 4° (regulado pela Lei n° 8.429/1992) e o regime fixado no
art. 102, 1, c, (disciplinado pela Lei n° 1.079/1950). Se a competéncia para
processar e julgar a agdo de improbidade (CF, art. 37, § 4°) pudesse abranger
também atos praticados pelos agentes politicos, submetidos a regime de
responsabilidade especial, ter-se-ia uma interpretacdo ab-rogante do disposto
no art. 102, 1, ¢, da Constituicdo. 1. 3.Regime especial. Ministros de Estado.
Os Ministros de Estado, por estarem regidos por normas especiais de
responsabilidade (CF, art. 102, I, c; Lei n® 1.079/1950), ndo se submetem ao
modelo de competéncia previsto no regime comum da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n° 8.429/1992). Il. 4.Crimes de responsabilidade.
Competéncia do Supremo Tribunal Federal. Compete exclusivamente ao
Supremo Tribunal Federal processar e julgar os delitos politico-
administrativos, na hipdtese do art. 102, 1, ¢, da Constituicdo. Somente o STF
pode processar e julgar Ministro de Estado no caso de crime de
responsabilidade e, assim, eventualmente, determinar a perda do cargo ou a
suspensdo de direitos politicos. 1. 5.Acdo de improbidade administrativa.
Ministro de Estado que teve decretada a suspensdo de seus direitos politicos
pelo prazo de 8 anos e a perda da funcdo publica por sentenga do Juizo da 142
Vara da Justiga Federal - Secdo Judiciaria do Distrito Federal. Incompeténcia
dos juizos de primeira instancia para processar e julgar acdo civil de
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improbidade administrativa ajuizada contra agente politico que possui
prerrogativa de foro perante o Supremo Tribunal Federal, por crime de
responsabilidade, conforme o art. 102, I, ¢, da Constituigdo. III.
RECLAMACAO JULGADA PROCEDENTE. (STF - Rcl: 2138 DF,
Relator: NELSON JOBIM, Data de Julgamento: 13/06/2007, Tribunal Pleno,
Data de Publicagdo: DJe-070 DIVULG 17-04-2008 PUBLIC 18-04-2008
EMENT VOL-02315-01 PP-00094).

Conclui-se que além dos privilégios j& previstos na constituicdo federal, o Supremo
Tribunal Federal, ao julgar a reclamacdo de nimero 2138-6, se posicionou quanto ao
tema, considerando que a Lei 8.429/1992 que trata da improbidade administrativa,
apresentada sob o art. 37,84° da CRFB/88, néo ¢ aplicavel a todos os agentes politicos,

visto que alguns deles ja estdo sujeitos ao regime de crime de responsabilidade.

2.2.2 Agentes administrativos

Os agentes administrativos sdo aqueles que exercem uma atividade publica de
natureza profissional e remunerada, sujeitas a hierarquia funcional e ao regime juridico
estabelecido pelo ente federado a que séo vinculados, e podem ser classificados como
servidores publicos; empregados publicos e temporarios (ALEXANDRINO; VICENTE
PAULO, 2011, p.127).

Os servidores publicos sdo chamados de agentes administrativos estatutarios, pois
estdo vinculados a um regime juridico-administrativo com estatuto proprio, eles que
ocupam cargos em comissdo ou de provimento efetivo, e sdo admitidos por meio de
indicacdes ou concurso publico respectivamente.

Os empregados publicos sdo chamados de agente administrativos celetistas, eles
estdo sujeitos basicamente as regras estabelecidas pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT, e sdo admitidos por meio de concurso publico, para exercer empregos
publicos, e possuem contrato de trabalho.

Ja os temporarios, ndo possuem contrato de trabalho, e ndo estdo vinculados a
CLT, de modo a ndo se enquadrarem na classificacdo de empregados publicos. Os agentes
administrativos temporarios também néo séo considerados estatutarios, embora estejam
vinculados a administracdo publica por um regime funcional de direito publico. Eles
exercem uma funcdo publica por um periodo determinado, visando atender uma
necessidade excepcional do interesse publico.

Essa classificacdo ndo é pacifica na doutrina, ha autores que entendem que a

classificacdo deve ser feita genericamente como servidor pablico para representar todos
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que mantém vinculo profissional com as entidades governamentais, e sO posteriormente
deve ser feira uma distin¢do entre espécies de servidores publicos. (BANDEIRA DE
MELLO, 2013, p.253).

2.2.3 Agentes honorificos

Os agentes honorificos, também chamados de particular em colaboracdo, nédo
possuem vinculo profissional com o poder publico e freqlientemente desempenham suas
funcbes sem receber remuneracgéo. Trata-se de cidaddos requisitados para colaborar com
0 Estado em situacdes especificas como é o caso dos mesarios eleitorais e jurados entre
outros. Esses agentes administrativos sdo considerados funcionarios publicos apenas para
fins penais.

Esses agentes podem ser definidos como os requisitados, que exercem munus
publico e sdo os recrutados para o servico militar obrigatorio; os jurados e o0s que
trabalham nos cartdrios eleitorais, quando das elei¢Bes; os gestores de negdcios publicos
que assumem a gestdo da coisa publica livremente, em situagdes anormais e urgentes,
dentre outros (BANDEIRA DE MELLO, 1999, p.177)

2.2.4 Agentes delegados

Os agentes delegados podem ser exemplificados pelos serventuarios de cartorio,
concessionarios e permissionarios de servigo publico, e pelos leiloeiros entre outros. Estes
sdo particulares que exercer em nome proprio determinada atribuicéo que seria do Estado,
sob a permanente fiscalizacdo do poder delegante.

Os agentes delegados ndo sdo servidores publicos, e também ndo atuam
em nome do Estado, eles apenas colaboram com o Poder Publico, na chamada
descentralizagéo por colaboragdo (MARCELO ALEXANDRINO E VICENTE PAULO,
2011, p. 128).

Por nao atuarem em nome do poder publico, eles estdo sujeitos a responsabilidade
civil objetiva, e a0 mandado de seguranca.

A exemplo do que ocorre com os particulares em colaboracdo esses agentes

administrativos sdo considerados funcionarios publicos apenas para fins penais.
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2.2.5 Agentes credenciados

Os agentes credenciados podem ser classificados como os que recebem a
incumbéncia da administracdo para representa-la em determinado ato ou praticar certa
atividade especifica, mediante remuneracdo do poder publico credenciante (MEIRELLES
apud MARCELO ALEXANDRINO E VICENTE PAULDO, 2011, p. 129).

Como exemplo de agentes credenciados, tem-se as clinicas especializadas
credenciadas pelo Sistema Unico de Satide — SUS, as clinicas especializadas credenciadas
pelo DETRAN e a atribuicdo a alguma pessoa da tarefa de representar o Brasil em
determinado evento internacional. Esses agentes administrativos sdo considerados

funcionarios publicos no tange os crimes contra a administracao publica.

2.3 Objeto e procedimentos do concurso publico

Conforme se verifica nas explica¢fes acima prestadas, entre 0s agentes publicos,
apenas os servidores e empregados publicos, sdo admitidos por meio de concurso publico,
visto que apenas estes sdo titulares de cargos e empregos publicos.

Nesse contexto, diante a necessidade de concursos publicos para investidura nos
cargos e empregos publicos, classifica-se 0 concurso publico como um procedimento
administrativo que possui como objeto material os empregos e cargos publicos que
precisem ser preenchidas com urgéncia, classifica ainda como objeto juridico deste
procedimento a ocupacéo das referidas vagas pelos candidatos que sejam classificados e
selecionados por meio da realizacdo de provas ou de provas e titulos, obedecendo
atentamente a ordem classificatoria (MAIA in QUEIROZ, 2007, p. 14).

O que a Lei Magna visou com os principios da acessibilidade e do concurso
publico foi, de um lado, ensejar a todos iguais oportunidades de disputar cargos
ou empregos na Administracdo direta e indireta. De outro lado, prop6s-se a
impedir tanto o ingresso sem concurso, ressalvadas as excecdes previstas na
constituicdo, quanto obstar a que o servidor habilitado por concurso para cargo
ou emprego de determinada natureza viesse depois a ser agraciado com cargo

ou emprego permanente de outra natureza, pois esta seria uma forma de fraudar
a razdo de ser do concurso publico (MELLO, 2013, p.285).
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2.4 Procedimentos do concurso publico

A legislacdo ndo apresenta de forma especifica normas que regulamentem as
etapas ha serem cumpridas nos concursos publicos. A carta magna impfe que sejam
realizadas provas ou provas e titulos de acordo com a complexidade do cargo ou emprego
publico, mas € omissa quanto a forma de aplicacao desses concursos e quanto as demais
etapas que este eventualmente possua.

Esta omissédo da legislacdo faz com que cada edital de concurso publico apresente
suas proprias regras, 0 que acaba por prejudicar aos que sdo leigos e ndo conseguem
detectar quanto o edital apresenta requisitos contrarios a principios garantidos pela
prépria constituicao.

Embora a legislacdo ndo apresente em termos exatos a forma como se dara a
realizacdo do concurso este deve antecedidos por regulamentacéo legal ou administrativa,
amplamente divulgada, para que os candidatos se inteirem de suas bases e matérias
exigidas, o que se da por meio do edital (MEIRELLES, 1999, p. 388).

A publicagéo do edital marca o inicio da etapa externa do concurso, que se encerra
com a homologagdo do certame. No entanto, mesmo antes de publicado o edital o

concurso ja se encontra em andamento, por meio da etapa interna.

2.4.1 A etapa interna do concurso publico

Nesta fase a Administracdo Publica realiza uma analise quanto a existéncia de
cargos pendentes de ocupacdo em suas diversas esferas e a necessidade de ocupa-los,
sendo que em seguida a este levantamento, é realizado um estudo quanto aos eventuais
custos que estas futuras admissdes de pessoal trardo a Administracdo Publica, devendo
ser verificado se estes valores se encontram de acordo com os parametros estabelecidos
na Lei de Responsabilidade Fiscal (GASPARINI; MOTTA, 2007, p. 51-53).

Com base nesses ensinamentos entende-se que a instauracdo do concurso publico
é um ato discricionario da administracdo publica, considerando que cabe a ela analisar a
conveniéncia e oportunidade de realizar o certame, bem como pode ajusta-lo a sua

situacdo orcamentaria, visando adequar-se as normas da Lei de Responsabilidade Fiscal.
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A necessidade de verificagdo da situacdo or¢camentaria da Administracdo Publica
é imposta pelo art. 169 da Constituicdo Federal, o qual estabelece que apenas com prévia

dotacdo orcamentaria é que poderdo ser feitas admissdo ou contratacdo de pessoal.

Art. 169. A despesa com o pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios ndo podera exceder os limites estabelecidos
em lei complementar.

81° A concesséo de qualquer vantagem ou aumento de remuneracgdo, a criacao
de cargos, empregos e funcBes ou alteracdo da estrutura de carreiras, bem como
a admissdo ou contratacdo de pessoal, a qualquer titulo, pelos érgdos ou
entidades da administracdo direta e indireta, inclusive fundacdes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico sé poderdo ser feita:

I - se houver prévia dotacdo orgamentéria suficiente para atender as projecdes
de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes;

Il - se houver autorizacdo especifica na lei de diretrizes orcamentarias,
ressalvadas as empresas publicas e as sociedades de economia mista.

[.]
Definida a necessidade e conveniéncia da realizacdo do concurso publico, a
Administracdo Publica deve escolher entre realizar o concurso publico de forma direta ou
indireta (MAIA in QUEIROZ, 2007, p.80).

2.4.2 Execucdo direta e indireta

Quando a Administracdo Publica optar por realizar a execucdo do certame de
forma direta, esta devera realizar o concurso com seus proprios recursos, ja quando ocorre
a opcao pela realizacdo do concurso de forma indireta, a Administracdo deve delegar a
execucdo a outro 6rgdo ou instituto que denominado como instituicdo organizadora
(MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 82).

Quando a Administracdo Publica escolher por realizar o concurso publico de
forma indireta, é necessario que seja contratada uma empresa na qualidade de instituicdo
organizadora para realizar a execucgdo deste concurso publico, esta contratagdo devera
obedecer aos ditames do art.24, VIII, da Lei 8.666/93, sendo realizada por meio de
licitagdo, conforme se observa no referido artigo.

Art. 24 - E indispensavel a licitacao:

{./.I.}I — para a aquisi¢do, por pessoa juridica de direito publico interno, de bens
produzidos ou servigos prestados por 6rgdo ou entidade que integre a
Administracdo Publica e que tenha sido criado para esse fim especifico em data

anterior a vigéncia desta Lei, desde que o preco contratado seja compativel
com o praticado no mercado.
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Nessa situagdo, a Administracdo Publica ira apenas definir as condicGes basilares
para a realizacéo do concurso, ndo se envolvendo na execucdo do mesmo, o que cabera a

intuicdo organizadora.

2.4.3 A instituicdo organizadora e a banca examinadora do concurso

Quanto a este tema, o professor Ricardo J. Ferreira traz em seu artigo
esclarecimentos quanto as diferencas de atribuicdo e classificacdo entre a instituicdo

organizadora e abanca examinadora:

Muito embora, na prética, tenham sido consagradas como expressdes
sinbnimas, instituicdo organizadora e banca examinadora sdo institutos
completamente diferentes. Instituicdo organizadora € a pessoa juridica ou
orgdo responsavel pela gestéo do processo de sele¢do de candidatos mediante
concurso. Recebe delegacéo da entidade que precisa admitir pessoas pelo mais
democratico dos meios para realizar o certame, no qual se pretende selecionar
os candidatos mais bem qualificados. A instituicdo organizadora cabe,
também, a formacdo da banca examinadora, composta por pessoas fisicas
dotadas, em tese, de conhecimento notdrio nas disciplinas que serdo objeto das
questbes das provas. Quando a instituicdo organizadora é vinculada a um
grande centro de estudos ou pesquisas, a banca tende a ser formada por seus
pesquisadores, professores, cientistas (FERREIRA, acesso em 10 de outubro
de 2015).

A uniformidade da banca examinadora traz ao candidato o que é chamado de
jurisprudéncia da insituicdo organizadora. Deste modo quanto a institui¢do organizadora
esta vinculada a algum centro de estudos, compondo a banca examinadora com seus
profissionais, a tendéncia é de as provas de concurso distintos recebam o mesmo tipo de
tratamento. O que ndo ocorre quanto a instituicdo organizadora por nao possuir vinculo
com nenhum centro de estudos, elege profissionais diversos para composic¢ao das bancas
examinadoras (FERREIRA, acesso em 10 de outubro de 2015).

2.4.4 A etapa externa do concurso publico

Conforme se retira dos pontos abordados no topico anterior, a fase interna reflete
um momento de preparo do processo administrativo do concurso publico, ja na fase
externa, tem-se um momento voltado para a escolha do candidato, nessa fase ocorrem a

divulgacéo do edital do concurso publico, as inscricdes dos candidatos interessados no
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certame, a realizacdo das provas, a classificagéo dos candidatos e a homologagéo do
concurso.
A fase externa do concurso € marcada pela publicacdo do edital, o qual pode ser

definido como:

[...] instrumento através do qual a Administracdo Pulblica interessada na
admissdo ou contratagdo de pessoal noticia a abertura de concurso publico de
ingresso no servigo publico, fixa as condigdes de sua realizacdo e de
participagdo dos candidatos ao preenchimento dos cargos, fungbes ou
empregos publicos postos em disputa (GASPARINI I; MOTTA, 2007, p. 65).

Diante ao grande alvo deste trabalho, que é abordar a inconstitucionalidade de
editais de concurso publico, no que tange a exigéncia expressa em alguns de que 0s
candidatos que possuam tatuagens faz-se necessaria uma abordagem mais detalhada do
conceito de Edital de concurso publico, bem como dos principios que regem o concurso

publico.

2.4.5 A funcéo do edital no concurso publico

A publicacdo e a divulgacdo do edital marcam o inicio da etapa externa do
concurso, que € compreendida a partir da fase de abertura do certame, até ao momento da
homologac¢édo do concurso publico.

Em atencdo ao que dispBe os principios da publicidade e da competitividade, o
edital devera ser amplamente divulgado, o que conforme prevé o art. 21, 82°, 1, “a” da Lei
8.666/93, deve ocorrer com o prazo minimo de 45 dias de antecedéncia da realizacdo do

certame:

Art. 21. Os avisos contendo os resumos dos editais das concorréncias, das
tomadas de precos, dos concursos e dos leildes, embora realizados no local da
reparticdo interessada, deverdo ser publicados com antecedéncia, no minimo,
por uma vez:

[...]

§ 2° O prazo minimo até o recebimento das propostas ou da realizagdo do
evento sera:

I - quarenta e cinco dias para:

Concurso.

[..]

A publicacdo do edital € condi¢do fundamental para a realizagdo de qualquer
concurso publico, além de dar publicidade ao certame, o edital também disciplina o
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processo do concurso apresentando as condicGes para sua concretizagéo, o que faz com
que o edital seja visto como a propria lei do concurso publico.

Em cada concurso séo visualizados diferentes requisitos aos candidatos, o edital
termina desde a qualificacdo académica necesséria a ser atendida pelos participantes, até
a data de realizacdo das provas e conteudo a ser cobrado.

O candidato que tenha interesse em participar do concurso publico divulgado pelo
edital deverd voluntariamente, demonstrar seu intuito, por meio de sua inscricdo no
certame, que estard sujeita a triagem da autoridade administrativa, que deverd homologar
a inscricdo caso tenham sidos atendidos os requisitos determinados no edital (MAIA;
QUEIROZ, 2007, p. 94).

Quanto a natureza, as provas dos concursos publicos podem ser escritas
(objetivas, discursivas/dissertativas e mistas), orais, de capacidade fisica,
psicotécnicas, praticas e de titulos; quanto a existéncia, ou ndo, de carater
excludente do certame, as provas podem ser exclusivamente classificatdrias,
exclusivamente eliminatérias ou classificatdrias e eliminatérias; quanto ao
objeto de avaliacdo, as provas podem ser de conhecimento (provas escritas e
orais), de habilidade especifica (provas préticas), fisico-organicas (prova de

capacidade fisica), de aptidao psicoldgica (provas psicotécnicas) e culturais (
provas e titulos). (MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 104)

N&o ha polemica quanto ao papel desempenhado pelo edital ao estabelecer os
pontos administrativos ligados ao certame, como quais materiais poderdo ser utilizados
durante a realizacdo da prova, horario de fechamento dos port@es, data para divulgacao
do resultado, dentre outros.

A discussdo a cerca do edital, se enquadra nos requisitos de qualificacdo dos
candidatos. Devido a natureza de cada cargo, o edital traz em seu texto exigéncias aos
candidatos que superam a qualificacdo académica, sendo por vezes sdo apresentadas
limitacbes ndo sO quanto a tatuagem, alvo deste trabalho, mas também limitacdes de
idade, sexo, altura, dentre diversos outros requisitos de carater limitante. Contudo,
algumas destas limitagdes ndo possuem amparo legal.

A maxima que visualiza o edital como a lei do concurso publico se ampara no
principio da vinculacdo ao edital, segundo esse principio, todos os atos realizados que
possuam ligagdo com o concurso devem estar previamente dispostos no edital. Assim,
tanto os candidatos devem atender aos requisitos apresentados pelo edital, como também
a administracdo deve observar-lo.

No entanto o edital ndo é uma lei, tratasse de um ato normativo, e por tanto esta

sujeito ao principio da legalidade, de tal modo que seus requisitos devem estar em
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conformidade com o que j& é estabelecido pela legislacdo, sob pena do edital ser
considerado ilegal.

A prépria Carta Magna determina, por meio do art. 39 8§3° prevé que 0s requisitos
a serem atendidos em concurso publico devem ser estabelecidos por lei, ndo podendo o
edital trazer limitagOes que a legislagdo ndo estipulou.

Desde modo, se faz necessaria a abordagem das limitagdes apontadas pelos
editais, visualizando o amparo legal de cada uma delas, ou sua ilegalidade, de acordo com

cada caso.

3 A APLICACAO DE PRINCIPIOS NO CONCURSO PUBLICO.

No intuito de garantir que os atos praticados pela administracdo publica atendam
sempre ao melhor para a sociedade, esses atos praticados pela administracdo estdo
vinculados a regras e principios que devem sempre ser observados. Esses principios
devem ser observados também no concurso publico, visto que o concurso € um ato
administrativo.

Apesar de constar expresso no art.37 da CRFB/88 apenas os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, outros principios
também sdo dignos de serem tidos como principios constitucionais vinculados a
administracao publica, alguns por decorrerem diretamente da interpretacdo dos principios
gue se encontram expressos, outros por serem consequéncia do proprio Estado de Direito,
e por isso do proprio sistema constitucional por um todo. (BANDEIRA DE MELLO,
2003, p. 86).

Observado que os principios constitucionais ndo se limitam ao texto expresso da
CRFB/88, justifica-se 0 entendimento de que além dos principios que devem ser
observados pela administracdo publica em geral, que se encontram apresentados pelo art.
37, caput da CRFB/88 como sendo os principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, o concurso publico ainda deve obediéncia a
principios proprios, devido a sua natureza peculiar.

Deste modo, se faz necessaria a analise dos principios aplicaveis ao concurso
publico, o que se faz nesse trabalho considerando os principios expressos e implicitos na

CRFB/88, para que seja possivel avaliar a inconstitucionalidade da limitacdo a
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candidatos que possuam tatuagem de participar de concurso publico, sendo

posteriormente possivel identificar eventuais principios violados com esta limitacao.

3.1 O principio da legalidade

O principio da legalidade possui sua fundamentagéo constitucional nos art. 5, 1l e

art. 37 caput da CRFB/88 nos seguintes termos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;

[...]

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

[-]

Conforme o que se retira do texto constitucional, o principio da legalidade deve
ser visualizado por dois prismas distintos. No que tange ao direito individual, ele garante
ao particular que possa fazer tudo o que ndo for proibido por lei. Ja para a administracdo
publica 0 mesmo principio deve ser analise outro modo.

O principio da legalidade condiciona os atos da administracdo publica ao que a lei
determina, ndo bastando que a legislacdo ndo tenha proibido determinado ato, é
necessario que ela tenha expressamente autorizado ou determinado.

Os casos em que a legislacdo autoriza o ato sdo chamados de atuacgdo
discricionaria, ja os casos em que a lei determina que tal ato seja realizado, sdo chamados
de atuacdo vinculada.

Quanto a aplicacdo do inciso Il do art. 5° da CRFB/88:

Podemos de pronto perceber que a Ultima assercdo é inaplicavel a atividade
administrativa. Deveras, para os particulares a regra é a autonomia da vontade,
ao passo que a Administracdo Publica ndo tem vontade autbnoma estando
adstrita a lei, a qual expressa a “vontade geral”, manifestada pelo representante
do povo, unico titular originario da “coisa publica”. Tendo em conta o fato de
gue a Administragdo Publica estd sujeita, sempre ao principio da
indisponibilidade do interesse publico — e ndo é ela quem determina o que é de
interesse publico, mas somente a lei (e a propria constituicdo), expressdo
legitima da “vontade geral” -, ndo é suficiente a auséncia de proibicdo em lei
para que a Administracdo Publica possa agir; é necessaria a existéncia de
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uma lei que imponha ou autorize determinada atuagdo administrativa
(ALEXANDRINO; VICENTINO, 2011, p.189).

Os mesmos ilustres doutrinadores ainda apontam que quanto a este tema ha a
necessidade de uma analise da lei 9.784/99 que regula o processo administrativo na esfera

federal, a qual determina no inciso |, paragrafo Unico de seu art.2°:

Art. 2 A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico
e eficiéncia.

Paragrafo Gnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros,
0s critérios de:

| - atuacdo conforme a lei e o Direito

[-]

Com base nesta analise observa-se que a Administracdo Publica deve observar
ndo somente o que se encontra disposto na legislacdo expressa, mas também devem ser
observados 0s principios constitucionais e do ordenamento juridico como um todo.

Desde modo, pode-se concluir que por se tratar de um ato administrativo, o edital
de concurso publico deve obediéncia a legislagédo, ndo podendo inovar em suas limitacoes

e procedimentos.

3.2 O principio da impessoalidade e finalidade

O principio da impessoalidade possui duas vertentes diferentes. Uma delas ligada
a idéia de vedacdo a promocéo pessoal por meio de realizacGes feitas pela administragdo
publica. (ALEXANDRINO; VICENTE PAULINO, 2011, p.194).

A visdo do principio da impessoalidade sob esse prisma possui amparo legal no
art. 37 8 1° da CRFB/88:

Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

[.]

8 1° A publicidade dos atos, programas, obras, servigos e campanhas dos
orgdos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientagdo
social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem promocao pessoal de autoridades ou servidores publicos.

]
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Sob esta 6tica, os todos os atos praticados pelos agentes publicos, devem ser visto

como atos praticados pela propria administracdo publica.

A segunda definicdo atribuida ao principio da impessoalidade, é a mais tradicional

e esta relacionada ao principio da finalidade, o qual é visto como um principio

constitucional subentendido no principio da impessoalidade.

Sob esta visdo tem-se a vedacdo de que a administracdo publica se desvie da

finalidade de satisfazer ao interesse publico para atender aos interesses de particulares.

Neste sentido:

A impessoalidade da atuacdo administrativa impede, portanto, que o ato
administrativo seja praticado visando a interesses do agente ou de terceiros,
devendo ater-se a vontade da lei, comando geral e abstrato em esséncia. Dessa
forma, ele impede perseguicBes ou favorecimentos, discriminagdes benéficas
ou prejudiciais aos administrados. Qualquer ato praticado com objetivo diverso
da satisfacéo do interesse publico sera nulo por desvio de finalidade. Exemplo
marcante de ofensa ao principio da impessoalidade (e também ao da
moralidade; entre outros) é a pratica do nepotismo — nomeacdo de parentes
para cargos cujo provimento seja ndo exija concurso publico — infelizmente
ainda corriqueira em nossos meios politicos.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, a impessoalidade, especialmente
na acep¢do ora em foco, é decorréncia da isonomia (ou igualdade) e tem
desdobramentos explicitos em dispositivos constitucionais com o art. 37 11, que
dispbe o concurso publico como condigdo para ingresso em cargo efetivo ou
emprego publico (oportunidades iguais para todos), e o art. 37, inciso XXI, que
exige que as licitacdes publicas assegurem igualdade de condicOes a todos 0s
concorrentes (ALEXANDRINO; VICENTINO, 2011, p.194).

Deste modo, todos os atos praticados pela administracdo publica devem visar

atender ao interesse publico atendendo assim também ao principio da finalidade, além

disso, nenhum ato administrativo deve ser utilizado para promocao pessoal.

Ambos os pontos de vista foram considerados pela Lei 9.784/99:

Art. 20 A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse publico
e eficiéncia.

Paragrafo Gnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros,
0s critérios de:

Il - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promocao
pessoal de agentes ou autoridades;

[.]

3.3 O principio da moralidade ou probidade administrativa
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A moral a que se refere o principio da moralidade n&o é a moral comum aplicada
a sociedade em suas relacdes sociais. Esse principio trata da moral administrativa, a qual

esta ligada ao conceito de probidade e boa fe.

E importante compreender que o fato de a Constituicdo haver erigido a moral
administrativa em principio juridico expresso permite afirmar que ela é um
requisito de validade do ato administrativo, e ndo de aspecto atinente ao
mérito. Vale dizer, um ato contrario a moral administrativa ndo esta sujeito a
uma analise de oportunidade e conveniéncia, mas a uma analise de
legitimidade, isto é, um ato contrario a moral administrativa é nulo, e ndo
meramente inoportuno ou inconveniente.

Em conseqliéncia, o ato contrario a moral administrativa ndo deve ser
revogado, e sim declarado nulo. Mais importante, como se trata de controle de
legalidade ou legitimidade, este pode ser efetuado pela Administracéo e,
também, pelo Poder Judiciario (desde que provocado). (ALEXANDRINO;
VICENTINO, 2011, p.194).

Ao tratar das sancOes aplicaveis a quem cometer atos de lesdo a moralidade, a
CRFB/88 aponta como crime de responsabilidade os atos praticados pelo presidente da
republica contra a probidade administrativa, o termo improbidade administrativa, é
retirado da redacdo dada pelo art. 37 § 4° da CRFB/88 que assim se refere ao falar dos

atos lesivos ao principio da moralidade administrativa:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

[...]

8§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséao dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da
acdo penal cabivel

[.]

Além de tipificar os referidos atos, a CRFB/88 se atentou a conceder em seu art.
50 LXXIII meios de proporcionam aos particulares condigOes para exercer o controle

judicial do principio da moralidade administrativa:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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 a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

LXXIII - qualquer cidad&o é parte legitima para propor acdo popular que vise
a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas
judiciais e do 6nus da sucumbéncia (grifo nosso).

[.]
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Em analise a estes artigos, retira-se 0 ensinamento de que, para considerar o
administrado publico improbo, ndo € necessario que seus atos causem prejuizo ao erario
ou enriquecimento ilicito, agir de forma ilicita na realizacdo do concurso publico ja é o
suficiente para que este cometa improbidade.

3.4 O principio da publicidade

Pelo principio da publicidade a administragdo publica tem o dever agir com
transparéncia, publicando todos os atos praticados. Essa transparéncia permite sociedade
controlar o que é feito pela administracdo. A publicidade ainda esta ligada a eficacia do
ato, estando este apto a produzi efeitos apenas ap6s a sua publicacéo.

Quanto a defini¢do do principio da publicidade:

A publicidade ndo é elemento formativo do ato; é requisito de eficicia e
moralidade. Por isso mesmo, os atos irregulares ndo se convalidam com a
publicacdo, nem os irregulares a dispensam para sua exig6uidade, quando a lei
ou regulamento a exige. (MEIRELLES, 1999, p. 87)

O principio da publicidade que além da previsao constitucional expressa no art.37
da CRFB/88 esta ainda previsto no art.5°, XIV e XXXIII, o que traz a obrigatoriedade
que nenhuma etapa do concurso seja realizada sob sigilo.

Art5°1...]

X1V - assegurado a todos o0 acesso & informacao e resguardado o sigilo da
fonte,quando necessario ao exercicio profissional.

[.-]

XXXIII - todos tém direito receber dos érgdos publicos informacGes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

Caso o administrador realize etapas do concurso publico de forma sigilosa
violando assim o principio da publicidade, estard incorrendo em ato de improbidade
administrativa, por negar publicidade a atos oficial, conforme dispe art. 11, IV, da Lei
8.429/92:

Art. 11 - constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios

da administragdo publica qualquer agdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes, e,
notadamente:

[.]
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IV - negar publicidade aos atos oficiais.

Assim, os candidatos devem ser informados de todos os atos praticados,
garantindo aos participantes poder de fiscalizacao e igualdade na concorréncia.

3.5 O principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia foi incluido no rol dos principios administrativos tratados
pelo art. 37 caput da CRFB/88 por meio da Emenda Constituional n°. 19/98.

Esse principio visa a aferi¢do de resultados, aproximando a Administragdo Pablica
do administracdo de empresas privadas, buscando que o servigo publico seja prestado de
forma adequada a atender as necessidades da sociedade.

As avaliacdes de desempenho de servidores publicos, tanto quanto requisito
durante o estagio probatdria para que se atinja a estabilidade, quanto a possibilidade de
perda do cargo por meio de procedimento de avaliacdo periodica, sdo desdobramentos do
principio da eficiéncia.

Entende-se que o principio da eficiéncia exige da Administracdo Publica que sua
atividade administrativa seja exercida com presteza, perfeigdo e rendimento funcional
(MEIRELLES, 1999, p. 89).

Esse principio possui reflexos no concurso publico, diante a obrigatoriedade de
que seja contratado o candidato melhor classificado, ndo podendo o administrador realizar
contrata¢des de acordo com seu prdprio entendimento. Pois se espera que o candidato que
atingiu melhor pontuacdo no certame atenderd melhor aos interesse da administracéo

publica.

3.6 O principio da razoabilidade

O principio da razoabilidade e proporcionalidade se encontram implicitos na
constituicdo federal no art. 5° LIV, que trata sobre o devido processo legal.

Por este principio, tem-se que os atos praticados pela Administracdo Pablica
devem ser embasados em critérios racionais, conforme leciona Celso Antonio Bandeira
de Mello:
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Enuncia-se com este principio que a Administracdo, ao atuar no exercicio de
discricdo, tera de obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em
sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e respeitosa das

finalidades que presidiram a outorga da competéncia exercida (MELO, 2003,
p. 99).

Seguindo o principio da razoabilidade, entende-se que a Administracdo Publica
deve balancear seus atos com proporcionalidade, seguindo critérios coerentes.

3.7 O principio da motivacéo

Os atos da administracdo publica precisam ser motivados, devendo a autoridade
administrativa apresentar as razoes que a levaram a tomar uma determinada decisao.
Sendo a motivacao necessaria para todo e qualquer ato administrativo e devendo esta ser
de forma clara e explicita.

Sem a explicitacdo dos motivos torna-se muito dificil sindicar, considerar ou aferir
a correcao daquilo que ja foi decidido, por isso, tal exigéncia, e extremamente importante

que se apontem os fatos, as inferéncias feitas e os fundamentos da decisdo.

e imprescindivel a motivacdo da atividade administrativa (embora muitos
autores se neguem, asseverando, equivocadamente, ser a motivagdo
obrigatoria, apenas e tdo somente, quando o texto de lei expressamente a
previr). ( FIGUEIREDO, 2006, p. 52).

A falta de motivacéo no ato discricionario abre a possibilidade de ocorréncia de
desvio de finalidade ou abuso de poder, dada a dificuldade ou, mesmo, impossibilidade

de efeito controle judicial.

3.8 O principio da obrigatoriedade

Dando destaque a esse principio, a obrigatoriedade de concurso publico e aplicada
a todos os casos de investidura em emprego, funcdo ou cargo publico, uma vez que a
constitui¢do federal 1988 na iras do artigo 37, 1l.

Contudo, a constituicdo apresenta também excecdes a este principio, nos casos de
nomeacOes ou elei¢des, nesse sentido tem-se o entendimento do doutrinador, Agapito
Machado Junior:

Sabe-se, porém, que o préprio constituinte permitiu algumas excecdes a regra
da obrigatoriedade do concurso publico, seja porque adotou a técnica da
nomeacdo ou das eleigdes ja referidas, seja mesmo porque se afastou da regar

da sua realizacdo apenas para situacGes extraordinarias ou em que haja
manifesta temporariedade no servigo publico, ou seja, ndo havera que se falar
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em obtenc&o da estabilidade no servigo publico em tais casos, a exemplo, nos
cargos comissionados, nos exatos limites fixados na lei, que nao tém o atributo
da perenidade (efetividade).(MACHADO JUNIOR, 2008, p. 16.)

Deste modo, observa-se que embora haja excecdes, o concurso publico € a regra
para o ingresso no funcionalismo puablico.

3.9 O principio da vinculacao ao edital

No que tange a elaboracdo do edital, a Administracdo Publica goza de um poder
discricionario para definir os requisitos a serem atendidos pelos candidatos, a forma como
as provas serdo aplicadas, os critérios de avaliacdo e o conteudo do certame em geral.

O principio da vinculagdo ao edital ndo é absoluto e deve obediéncia a
legislacdo vigente. Embora a administracdo seja livre para estabelecer as bases do
concurso e os critérios de julgamento, isto deve ser feito com igualdade para todos 0s
candidatos. (MEIRELLES, 1999, p. 389).

Deste modo, os ditames do edital devem obediéncia a lei e aprincipios, sendo que
apos serem estabelecidos, vinculam as regras do edital, tanto a Administracdo Publica
quanto os candidatos, de tal modo que todos atos praticados estardo sujeitos ao que foi
previamente estabelecido pelo edital.

Caso o edital viole principios constitucionais ou a prépria lei, estara este sujeito a

nulidade.

3.10 O principio da competitividade

O principio da competitividade é tratado como um subprincipio no qual se objetiva
garantir a isonomia no concurso publico.

Entende-se que sem a competitividade, fica comprometido o objetivo da
Administragdo Publica de selecionar o melhor candidato para os quadros do

funcionalismo publico.

O estabelecimento de requisitos e exigéncias desnecessarias a finalidade dos
procedimentos concorrenciais comprometem a aplicagcdo do principio da
competitividade. (MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 27)
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Deste modo, quanto o certame apresenta requisitos desnecessarios,
desencorajando os candidatos a se inscreverem no certame, prejudica-se a aplicagédo do

principio da competitividade.

3.11 O principio da instrumentalidade

Quanto ao principio da instrumentalidade, tem-se que o concurso publico ndo
possui uma forma ou procedimento especifico constituido na carta magna. (MEIRELLES,
1999, p. 388)

Contudo, apesar da falta de especificacdo na constituicdo, € necessario que o
concurso seja antecedido por uma regulamentacéo legal ou administrativa, que deve ser
ainda amplamente divulgada.

Deste modo, aplicar o principio da instrumentalidade é a forma utilizada para
tentar se evitar que o certame incida em vicio de ilegalidade com conseqiiente decretacdo

de nulidade do concurso.

3.12 Principio proibitivo da quebra da ordem de classificacéo

O principio proibitivo da quebra da ordem de classificagdo, surge no momento em
que é elaborada a lista com a relacdo final dos candidatos aprovados. (MAIA; QUEIROZ,
2007, p. 30)

Esse principio foi consagrado,pelo Supremo Tribunal Federal, por meio da edicao
da simula n® 15 que assim dispde: “Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato
aprovado tem direito & nomeagdo, quando o cargo for preenchido sem observéncia da
ordem de classificagdo”

A carta magna ainda traz expresso em seu texto a necessidade de se obedecer a

ordem de classificagdo na seguinte passagem:

Art. 93. Lei complementar de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
disporéa sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:
| - ingresso na carreira, cujo cargo inicial serd o de juiz substituto, mediante
concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da ordem dos
Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito,
no minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeagdes, a
ordem de classificacao.
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Deste modo, ao final das etapas do certame deveréa ser realizada uma lista com a
classificacdo dos candidatos aprovados, a qual devera ser seguida pela administracdo no
momento das nomeacdes, ndo podendo que um candidato que atingiu melhor

classificacdo seja nomeado apds um candidato que atingiu classificacao inferior.

3.13 O principio da seletividade

Como ja visto, o concurso publico visa a selecdo de pessoas que possuam a melhor
qualificacdo, dentre os requisitos apontados como necessarios pela Administracdo
Plblica, para se exercer as atividades do servico publico.

No momento de selecdo dos candidatos sao utilizados pela administracdo critérios
de discriminacdo, os quais devem ser anteriormente estipulados no intuito de se atender
ao principio da isonomia.

O principio da seletividade esta relacionado com outros, como o ja falado
principio da isonomia e também o principio da razoabilidade. (MAIA; QUEIROZ, 2007,
p. 32)

Nesse sentido, € inaceitavel a auséncia de compatibilidade entre o conteido das
avaliacOes executadas durante o concurso publico e a natureza do cargo a ser preenchido;
de tal modo que a aplicacdo do principio da seletividade proporciona a administracao
publica uma escolha criteriosa, feita de forma adequada e justa dos agentes publicos que
irdo integrar o funcionalismo publico. (MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 32)

3.14 O principio do duplo grau de jurisdi¢édo

O principio do duplo grau de jurisdicéo se refere a possibilidade de se ter recursos
na esfera administrativa, mesmo no que tange aos concursos publicos, ndo podendo a
Administracdo Publica negar ou dificultar este direito, visto que o mesmo encontra
embasamento constitucional no principio da ampla defesa apresentado pelo art, 5°, LV da
CRFB/88:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga € a
propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos
a ela inerentes

[.]

O recurso administrativo é o meio vidvel de se buscar o reexame de deciséo interna
concedida pela propria Administracdo Publica, o que proporciona ao candidato do
certame o direito ao contraditdrio e a ampla defesa.

A Administracdo Publica ndo pode de qualquer forma negar uma recurso
administrativo uma vez que aos litigantes de processo judicial ou administrativo e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa. (MELO, 2003, p.
137).

Realizada a abordagem quanto aos principios constitucionais aplicaveis ao
concurso publico, torna-se possivel a analise das constitucionalidades e
inconstitucionalidades visualizadas nas limitagcdes estabelecidas por alguns editais de

concurso publico.

4 AS LIMITACOES DOS EDITAIS DE CONCURSO PUBLICO

Conforme observado no topico referente ao principio da seletividade, no intuito
de selecionar o candidato que possua a melhor qualificacdo, dentre os requisitos
necessarios para se exercer as atividades do servico publico, a Administracdo Publica
estabelece requisitos que devem ser preenchidos pelos candidatos durante a realizacdo do
certame.

Assim sendo, no momento de selecdo dos candidatos sdo utilizados pela
administracdo critérios discriminatorios no intuito de viabilizar a sele¢do de candidatos.
Contudo, é necessario visualizar que esses critérios discriminatorios ndo podem
extrapolar as qualificacOes necessarias para o exercicio da profissdo almejada.

Uma vez assegurado pela carta magna que todos sdo iguais perante a lei, também
deve ser assim entendido iguais perante administragéo, de tal forma que aos iguais deve

ser aplicado um tratamento impessoal sem discriminacdes. (GASPARINI, 2004, p. 20).
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Sob pena de ferir o principio da isonomia, ndo pode o administrador lesar
interessados em participar do certame com a utilizacao de critérios de admissao baseados
em fatores de descriminacdo.

A Administracdo Pablica ndo pode utilizar de favoritismo ou desvalia em proveito
ou detrimento de alguém. (MELO, 2003, p. 73)

Essa conduta é vedada até mesmo entre os particulares, conforme estabelece o art
79, XXX, da CRFB/88, artigo este também aplicavel aos servidores ocupantes de cargo
publico:

Art 7°. S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigéo social:

[.]

XXX — proibicéo de diferenca de salario, de exercicio de fungdes e de critério
de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.

Art391...]

§ 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art.
7°, 1V, VII, VI, IX; XII, X1, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e
XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de admissdo quando
a natureza do cargo o exigir.

Extrai-se do artigo acima citado, que somente a lei esta apta para instituir
requisitos diferenciadores de admissdo nos casos em que a natureza do cargo exigir.

Assim sendo, as limitacGes apresentadas pelos editais de concurso publico devem
possuir previsdo legal, conforme se encontra disposto no art. 5°, XIlII, o qual afirma ser
livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio, ou profisséo, atendidas as qualificaces
profissionais que a lei estabelecer.

Desta forma, por ser o edital um ato infralegal, este ndo é o meio adequado para
seja estabelecido requisitos inéditos, ndo previstos na legislacdo, ou ainda, que apesar de
possuir previsdo legal ndo apresentem coeréncia com o0s principios constitucionais

tratados.

4.1 A exigéncia do teste de aptidao fisica

O teste de aptiddo fisica € incluido em muitos concursos publicos como uma das
etapas de apuracdo da eficiéncia dos candidatos. No entanto, o teste de aptidao fisica
apenas é permitido nos casos em que a capacidade fisica seja compativel com o cargo

pretendido, e que haja a previsdo do referido teste na lei que criou o cargo, pois como ja
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dito anteriormente, o edital ndo pode inovar apresentando limita¢cGes que ndo se
encontram dispostas na legislacao.
Nesse sentido tem-se o entendimento do STJ, ao declarar a ilegalidade de teste de

aptiddo fisica realizado sem a devida previsao legal:

DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO
DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. POLICIA CIVIL DO ESTADO
DE SANTA CATARINA. TESTE DE CAPACIDADE FiSICA. AUSENCIA
DE PREVISAO LEGAL. RECURSO PROVIDO. 1. O inicio do

curso de formacdo ndo implica perda do objeto da demanda na qual o candidato
busca a anulacdo do ato que o excluiu do certame. 2. O edital de concurso
publico ndo pode limitar o que a lei ndo restringiu. Ou seja, somente pode
haver exigéncia de teste de capacidade fisica se houver previsdo na lei que
criou o cargo. Precedentes do STF e do STJ. 3. Hip6tese em que ndo ha
previsdo na Lei Estadual 6.843/86 (Estatuto da Policia Civil do Estado de Santa
Catarina) para o teste de aptidao fisica a que foi submetida a recorrente, pelo
gue descabida sua exigéncia. 4. Recurso ordinario provido

(STJ — RMS: 23111 SC 2006/0246918-3, Relator: Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, Data de Julgamento: 18/03/2008, T5 — QUINTA TURMA,
Data de Publicacéo: DJ 19.05.2008 p. 1)

E necessario que o pré-requisito da capacidade fisica guarde correspondéncia de
razoabilidade e proporcionalidade com a natureza do cargo pretendido, bem como possua
previsdo legal. Deste modo, sendo atendidos estes requisitos, a exigéncia do teste de
aptiddo fisica sera considerado constitucional.

4.2 Candidatos portadores de deficiéncia

Na busca por reduzir a desigualdade experimentada pelos portadores de
deficiéncia, a CRFB/88 em seu art. 37, VIII, assegurou que a lei devera reservar
percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadores de deficiéncia e
definira os critérios de sua admiss&o.

Deste modo, na medida da limitagcdo do candidato portador de deficiéncia, este
nédo podera ser discriminado, devendo a Administragcdo Publica buscar meios de atingir a
inclusdo social, sendo vedada qualquer discriminacdo no que tange a forma de admissao
e ao salario ofertado, conforme dispdes o art. 7°, XXXI da CRFB/88.

A determinacéo da Constituicdo Federal surtiu efeitos tanto com a publicagdo do
decreto 3.298/99 criado para regulamentar a Lei 7.853/89, o qual assegurou aos

portadores de deficiéncia o direito de inscricdo em concurso publico, com igualdades de
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condigOes com os demais candidatos e reserva de 5% das vagas para 0s que apresentam
deficiéncia 39isica, como também sutiu efeito com a Lei 8.112/90 que ao dispor do
Regime Juridico dos Servidores Publicos da Unido, estabeleceu a reserva de até 20% das
vagas dos concursos publicos para candidatos portadores de deficiéncia.

Nos certames em que sdo oferecidas vagas para portadores de deficiéncia a
nomeacdo dos candidatos devera ocorrer de forma alternada contemplando candidatos
das duas listas. (MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 220).

4.3 Avaliacdo psicoldgica do candidato

O exame psicotécnico é alvo de diversas contestacdes na esfera judicial, a maioria
delas ligada a subjetividade que o teste possui, violando o principio da acessibilidade ao
adotar o exato perfil psicolégico em que o candidato deve se enquadrar.

E entendimento pacificado da jurisprudéncia atual, que conforme o que ocorre
com teste de aptidao fisica, é necessario a previsdo legal do requisito de teste psicotécnico
para o cargo disputado, devendo ainda que este apresente carater objetivo.

Nesse entendimento tem-se a simula n°. 686 do STF que determina que apenas a

lei podera determinar exame psicotécnico para a habilitacdo de candidato a cargo publico.

4.4 Limite de idade

No que tange o limite maximo de idade para nomeagdo em concurso publico, em
andlise ao ja mencionado art. 39 83° da CRFB/88, entende-se que esta limitacdo serd
admissivel, desde que a natureza do cargo se mostre inapropriada para o exercicio do
cargo a partir de certa idade, como nos casos em que € necessario uma grande vitalidade
fisica para o exercicio do cargo pretendido.

Pacificando este entendimento o STF editou a simula nimero 683, que possui a
seguinte redacdo: “o limite de idade para a inscrigdo em concurso publico s6 se legitima
em face do art. 7°, XXX, da constituicdo, quando possa ser justificado pela natureza das

atribui¢des do cargo a ser preenchido.”
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No que tange especificamente aos militares, a jurisprudéncia entende que a
possibilidade de limitacdo de idade por meio da lei de criacdo dos cargos, esta prevista

nas regras do art. 142, 83°, X da CRFB/88, conforme se observa:

Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aeronautica, sdo instituicdes nacionais permanentes e regulares, organizadas
com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente
da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes
constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem. [...]

8§ 3° Os membros das Forgas Armadas sdo denominados militares, aplicando-
se-lhes, além das que vierem a ser fixadas em lei, as seguintes disposicdes.
[...]

X - a lei dispora sobre o ingresso nas Forcas Armadas, os limites de idade, a
estabilidade e outras condic¢des de transferéncia do militar para a inatividade,
os direitos, 0os deveres, a remuneragdo, as prerrogativas e outras situacfes
especiais dos militares, consideradas as peculiaridades de suas atividades,
inclusive aquelas cumpridas por for¢a de compromissos internacionais e de
guerra.

[.]

Nesse sentido, ainda tem-se o julgado do TJ-BA, que entende ndo ser
discriminatorio o limite de idade para o ingresso na carreira policial, sendo entendido que

é uma verdadeira exigéncia do artigo acima citado:

CONSTITUCIONAL E  ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANGCA. CONCURSO PUBLICO PARA INGRESSO NA POLICIA
MILITAR. LIMITE MAXIMO DE IDADE FIXADO PELO EDITAL.
LEGALIDADE. EXISTENCIA DE CRITERIOS DE RAZOABILIDADE
LOGICA E JUSTIFICATIVA RACIONAL, ATENDENDO A NATUREZA
DAS FUNCOES A SEREM EXERCIDAS QUE ENVOLVE RISCO DE
VIDA E EXIGE VITALIDADE FiSICA. APLICACAO DO ENUNCIADO
DA SUMULA 683 DO STF. INSCRICAO DO CANDIDATO. IDADE
INFERIOR AO LIMITE ETARIO. MOROSIDADE NA REALIZACAO DO
CONCURSO. APROVAGCAO FORA DO NUMERO DE VAGAS.
INEXISTENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO A INSCRICAO NO
CURSO DE FORMAGCAO. SEGURANCA DENEGADA. 1. Néo ofende a
Constituicdo o Edital que estabelece limitacdo de idade para ingresso na
atividade Policial Militar. 2. O limite de idade previsto em edital para ingresso
na carreira de Policial Militar ndo é discriminatdrio ou contrario a normas
constitucionais, posto que a propria Carta Magna prevé tal exigéncia, ex vi do
art 42, paréagrafo primeiro, c/c com o art. 142, paragrafo terceiro, inciso X. 3.
No caso dos autos, 0 impetrante, no momento da matricula, ndo tinha 30 (trinta)
anos completos, tendo ultrapassado o limite etario ap6s 0 momento da
matricula, por causa da morosidade na realizago do concurso.

4. Muito embora o autor tivesse direito a matricula no Curso de Formacdo para
provimento no cargo de Soldado da Policia Militar em razdo da sua idade,
verifica-se que esse ndo detém o mencionado direito, haja vista que esse obteve
aprovagdo no milésimo octingentésimo vigésimo oitavo lugar (1828°),
enquanto foram oferecidas 1.200 (mil e duzentas) vagas. 5. Por outro lado,
também configura direito subjetivo a nomeagdo quando o candidato aprovado,
ainda que fora do nimero de vagas descrito no edital, comprova a existéncia
de contratagBes emergenciais para o cargo em que obteve aprovacao, em face
da necessidade da funcdo, incorrendo, por conseguinte, em pretericdo do
candidato. 6. Todavia, no caso em questéo, o autor ndo se desincumbiu do dnus
probatdrio que Ihe era préprio, nos termos do artigo
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333, inciso I, do CPC, ndo tendo demonstrado a existéncia de preteri¢éo. 7.
Ante 0 exposto, em consonancia com o parecer ministerial, voto no sentido de
DENEGAR a seguranca pleiteada. Sem condenagdo em honorarios
advocaticios, conforme dispde as simulas 512 do Supremo Tribunal Federal e
105 do Superior Tribunal de Justica.

(TJ-BA - MS: 00149407220118050000 BA 0014940-72.2011.8.05.0000,
Data de Julgamento: 25/10/2012, Secdo Civel de Direito Publico, Data de
Publicacdo: 17/11/2012).

4.5 Limitacdo pela altura do candidato

Conforme o que ja foi visto em relacdo a limitacdo por idade, o limite de altura
sera admissivel desde que essa imposi¢do possua correspondéncia com a natureza do
cargo pretendido e possua previsao legal.

N&o se justifica que um candidato seja eliminado em raz&o de sua estatura, em um
concurso que visa preencher vagas de carater meramente administrativo. Nesse caso a
altura do candidato ndo interfere em seu desempenho profissional, sendo tal limitacdo
inconstitucional diretamente o principio da razoabilidade.

No entanto, mesmo nos casos em que tal limitagdo se justifique devido a natureza
da funcdo a ser exercida, é necessario que esta exigéncia decorra de imposicao legal por
meio da lei que criou o cargo, ndo cabendo ao edital limitacbes que ndo se foram feitas

pela legislacdo sob pena de ferir o principio da legalidade.

4.6 Distincao de candidatos por sexo

Diante ao texto constitucional que institui que homens e mulheres sdo iguais
perante a lei, a limitacdo de acesso ao concurso publico a um sexo especifico, tem gerado
contestacbes no poder judiciario, quanta a uma possivel violacdo do principio da
isonomia.

Seguindo o embasamento utilizado nos topicos anteriores, a legalidade desta
distincdo estara sujeita a constatacdo de que a natureza do cargo pretendido de fato se
mostra mais adequada para um determinado sexo, sendo a simples limitacdo sem
motivagéo e independente de qualquer critério, afasta a admissibilidade constitucional
dessa restricéo.

Nesse sentido tem-se o seguinte recente julgado do TJ-AM:
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EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO. MATERIA RELEVANTE.
CONCURSO PUBLICO. LIMITACAO. QUANTITATIVO DE VAGAS
PARA O SEXO FEMININO. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL.
INEXISTENCIA DE JUSTIFICATIVA EXPRESSA. CLAUSULA ILEGAL
E INCONSTITUCIONAL. PRETERICAO DA CANDIDATA. | - A matéria
da legalidade da Clausula 6.2 do Edital 01/2011/PMAM, que destinava apenas
10% das vagas do concurso para mulheres, ndo foi abordada no acérdéo
embargado e é extremamente relevante para o julgamento da causa. E
imprescindivel a sua andlise, sob pena de nulidade do acérddo, conforme
jurisprudéncia do c. STJ. 1l ? Para a criacdo de limitagOes para o ingresso na
carreira policial militar faz-se necessario lei em sentido estrito. Entendimento
pacifico do STJ e do STF. 11 - Além disso, a restricdo deve possuir justificativa
expressa e relevante, pois "a simples restricdo, sem motivacdo e
independentemente de qualquer critério, para afastar a participacdo de
mulheres dos quadros da policia militar, retira a sua admissibilidade
constitucional, em face do principio da igualdade" (STF - RE 528684). IV ?
Na Lei Estadual 3.498/2010, que disp&e sobre o ingresso na Policia Militar do
Amazonas, ndo ha qualquer norma que determine limitagdes de quantitativo
para a entrada de mulheres na carreira. V - O Edital do concurso ndo consigna
expressamente qualquer razdo para a restricdo da quantidade de vagas
ofertadas para candidatos do sexo feminino. VI - Assim, a norma ¢ ilegal e
inconstitucional, eis que contém previsdo ndo constante na lei e viola os
principios da legalidade e da isonomia. VII - A aplicagdo da clausula pela
Administracdo ocasionou a pretericdo da embargante, que, obtendo 44 pontos
em sua nota final, viu candidatos com pontuacéo inferior a sua ingressarem na
carreira pelo exclusivo fato de serem do sexo masculino. VIII ? Embargos de
declaracgo conhecidos e providos. Efeito modificativo concedido, para o fim
de negar provimento a apelacdo interposta pelo ESTADO DO AMAZONAS.

(TJ-AM - ED: 00039986620158040000 AM 0003998-66.2015.8.04.0000,
Relator: Ari Jorge Moutinho da Costa, Data de Julgamento: 31/08/2015,
Segunda Camara Civel, Data de Publica¢do: 01/09/2015).

4.7 Investigagéao social do candidato

A investigacao da conduta social do candidato é considerada licita pelos tribunais,
no intuito de verificar se o candidato faz jus a confianga da Administragdo Publica, para
integrar os quadros da administragdo com moralidade.

N&o sendo no entanto admitido que a investigacdo se dé de forma subjetiva, de
modo que em atencdo ao principio da presuncgdo de inocéncia instituido pelo art. 5°, LVII
da CRFB/88, conforme o qual, apenas apés transitado em julgado de sentenca penal
condenatoria, é que o candidato podera ser considerado culpado. Momento este em que
podera ser eliminado do certame.

Todavia, nos casos de arquivamento do processo, ndo cabe a eliminagdo do

candidato, conforme entendimento jurisprudencial:
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CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO CONCURSO PUBLICO
INVESTIGACAO SOCIAL INAPTIDAO ANTECEDENTES CRIMINAIS
CONDUTA SOCIAL. Candidato considerado inapto em concurso publico
para Soldado PM 22 Classe. Denlncia por crime de descaminho. Suspensao
condicional do processo cumprida. Punibilidade extinta. Auséncia de sentenca
penal condenatoria transitada em julgado. RelagGes cordiais com antigos
colegas de trabalho usuarios de drogas. Auséncia de prova de envolvimento
com entorpecentes. Eliminacdo na fase de investigagdo social.
Inadmissibilidade. Sentenca reformada. Recurso provido.

(TJ-SP - APL: 00009989120098260053 SP 0000998-91.2009.8.26.0053,
Relator: Décio Notarangeli, Data de Julgamento: 07/08/2013, 9% Camara de
Direito Publico, Data de Publicacdo: 09/08/2013).

Ainda no que tange impossibilidade de eliminacdo do candidato por meio de
critérios subjetivos, deve aplicar-se a sumula 684 editada pelo STF nos seguintes termos:

“¢ inconstitucional o veto nao motivado a participag¢ao de candidato ao concurso publico.”

4.8 Limitacdo a candidatos portadores de tatuagem em concurso publico

Apds realizada a abordagem dos principios constitucionais aplicaveis ao concurso
publico e visto como as demais limitacGes existentes nos editais sdo visualizadas pelo
poder judiciario, passa-se a uma analise ao fundamentada do tema proposto neste
trabalho.

N&o é incomum que editais de concurso publico, principalmente no &mbito militar
apresentem a tatuagem como aspecto discriminador e eliminatdrio.

Conforme visto nos tdpicos anteriores, as limitacfes impostas pelos editais devem
guardar correspondéncia com a natureza da funcdo a ser cumprida, visando eliminar
candidatos que ndo se encontrem aptos para exercer a cargo disputado, as limitagfes ainda
necessitam de previséo legal, ndo sendo admitido que o edital inove naquilo a legislagéo
ndo entendeu necessario limitar.

O uso de tatuagem pelo candidato ndo guarda qualquer correspondéncia com suas
capacidades fisicas e intelectuais, ndo sendo modo coerente de atestar a incapacidade do
candidato de exercer determinado cargo no quadro do funcionalismo publico.

No intuito de dissimular o ato discriminatorio de eliminagdo de candidato pelo
fato do mesmo possuir tatuagem, alguns editais classificam a tatuagem como sendo

doenca de pele, eliminando o candidato no momento do exame médico.
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Contudo, conforme se observa nos julgados a seguir, ndo € apresentada

justificativa para que a tatuagem receba esta classificacao, sendo nesse caso, a constatacao

no exame medico de que a tatuagem é uma doenca de pele, uma afronta ao principio da

razoabilidade:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCLUSAO DO CERTAME.
TATUAGEM NA PERNA. AUSENCIA DE COMPROMETIMENTO DA
ATIVIDADE. ILEGALIDADE DEMONSTRADA. A Resolugéo n.°
3.692/2002 extrapolou os limites da Lei Estadual n.° 5.301/69 ao incluir a mera
existéncia de tatuagem em qualquer parte do corpo como doenga que
incapacita fisicamente o candidato para o exercicio do cargo de Policial
Militar. Recurso conhecido mas ndo provido.

(TJ-MG , Relator: Albergaria Costa, Data de Julgamento: 15/05/2014,
Camaras Civeis / 32 CAMARA CIVEL).

Nesse mesmo entendimento € o posicionamento do Tribunal de Justi¢a do Estado

de Santa Catarina;

MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. CURSO DE
FORMAGCAO DA POLICIA MILITAR. ELIMINACAO DE CANDIDATO
POR POSSUIR TATUAGEM. AUSENCIA DE CONDICAO
INCAPACITANTE PARA O SERVICO CASTRENSE. DIREITO LIQUIDO
E CERTO VIOLADO. PRECEDENTES. ORDEM CONCEDIDA.
REMESSA DESPROVIDA.

(TJ-SC , Relator: Cesar Abreu, Data de Julgamento: 20/08/2012, Terceira
Céamara de Direito Publico Julgado)

Deste modo, conforme se retira das licdes do professor Andre Del Negri, a

limitacdo ao candidato que possui tatuagem, trata-se de um preconceito automatico,

desprovido de razoabilidade.

No entendimento do referido professor, questdes pertinentes ao preconceito

automatico, devem ser analisadas em conjunto com a Constituicdo Federal. Nessa analise

deve ser levada em consideragdo dois principais pontos apontados pelo ilustre

doutrinador:

Primeiro: essa “tendéncia” de proibir a liberdade artistica por meio da tatuagem
nada tem a ver com democracia. Um Estado Constitucional e Democrético ndo
pode crer que sua implementacdo esteja ligada ao cerceamento da liberdade.
Segundo: na verdade, o Estado Constitucional e Democratico é aquele
indiferente a diferenga cultural das pessoas que compdem uma sociedade
descentrada, Essa indiferenga implica distancia do ordenamento juridico
estatal (e seus derivados normativos) em relacdo aos comportamentos culturais
dos cidaddos. (DEL NEGRI, 2011, p. 210).
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Em suma, o tema exposto em tela envolve questdes antropoldgicas, socioldgicas,
psicologicas, juridicas, psicanaliticas entre outras areas profissionais.

Em todos os lugares, em qualquer hora do dia, houve-se falar de boa imagem. Mas
a final de conta, o que seria uma boa imagem? E mais, como se pode classificar o que é
uma boa imagem em meio a sociedade, quando a todo momento o individuo encontra-se
sob os olhares da coletividade formada por diversos individuo que a compde com
diferentes e subjetivos conceitos de boa imagem?

Para que se comece a achar respostas dessa indagacdo, do que seria uma boa
imagem sera necessario fazer uma analise mais profunda da questdo em tela, pois de nada
servira as defini¢des juridicas dogmaticas para uma sociedade multicultural como é o caso
da sociedade brasileira pds constituicdo federal de 1988.

A questdo e que a vida pessoal do individuo, cada vez mais esta sendo dominada
pelo preconceito, ndo e dificil associar-se a imagem da pessoa usuéria de tatuagem como
marginal, mau carater, ou seja, tudo aquilo de ruim que uma pessoa pode ser em meio
uma sociedade politica.

Desse modo, pode-se explorar mais um pouco essa questdo com mais uma
pergunta polemica pertinente ao tema, o que seria a tatuagem que vai conta a “moral” e
os “bons costumes™?

Considerando essa outra indagacdo acima arranjada e levando em consideracao
que o estado brasileiro acolheu diversas culturas em todos esses anos, fica dificil
estabelecer um modelo padrdo de moral e bons costumes em meio a coletividade.

Ainda tentando dar fim a essa indagacao e comegar a respondé-la, pode-se pensar,
se 0 problema se encontra no desenho da tatuagem ou a mensagem que a figura quer
passar.

Em ambos os casos, dizer que a tatuagem atenta contra a “moral” e os “bons
costumes” ¢ muito subjetivo, visto que, devido a esse arsenal de culturas instalado sobre
o0 ninho da nacdo, cada pessoa pensa diferente uma da outra, e como se fosse 0 que e certo
para um pode ser errado para outro.

Eliminar um candidato do certame pelo fato deste possuir uma tatuagem viola
diretamente os principios da legalidade, igualdade, razoabilidade e proporcionalidade,
visto que a tatuagem nao € classificada pela organizagdo mundial de saide como doenca
de pele, e ndo torna o candidato incapaz de exercer as atribuigcdes de qualquer cargo.
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5 O RECONHECIMENTO DA REPERCUSAO GERAL QUANTO A
LIMITACAO DE CANDIDADOS PORTADORES DE TATUAGEM

A Emenda Constitucional n® 45/04 incluiu o reconhecimento da repercussao geral,
como um pressuposto de admissibilidade dos Recursos Extraordinérios. Essa exigéncia
foi regulamentada por meio de altera¢es no Codigo de Processo Civil e no Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal.

Diversos foram os Recursos Extraordinarios ja interpostos visando discutir a
inconstitucionalidade da limitacdo da tatuagem em concurso publico, que ndo tiveram sua
repercussao geral reconhecida.

Quadro este que sofreu recente alteracdo, com o reconhecimento da repercussdo
geral do tema no Recurso Extraordinario 898450, interposto por um candidato ao cargo
de soldado da Policia Militar de Sdo Paulo contra acorddo do Tribunal de Justica do
referido estado (TJ-SP) que reformou decisdo de primeira instancia e manteve a
desclassificacdo do candidato no certame, sob a alegacdo de que o edital é a lei do
concurso, e apresentava essa limitacdo de forma objetiva, dando provimento ao recurso

interposto pelo Estado:

MANDADO DE SEGURANCA - Concurso para preenchimento de vaga de
soldado da policia militar - Restricdes a tatuagens ? Previsao existente no edital
- Na hipoétese, a tatuagem do impetrante se enquadra na restri¢do existente no
edital - Recurso provido.
(TJ-SP, Relator: Angelo Malanga, Data de Julgamento: 18/10/2011,
32 Camara de Direito Publico).

O reconhecimento da referida repercusséo geral, é de extrema importancia na
busca pela pacificacdo deste tema, por meio da decisdo que vira a ser proferida pela
suprema corte.

Conforme analisado anteriormente, as limitagdes a tatuagem em concurso publico
sdo embasadas por puro cunho preconceituoso, sendo alegado por alguns no intuito de
justificar tal preconceito que a tatuagem esta relacionada historicamente a marginalidade.

Deste modo, necesséria se faz uma breve analise da historia da tatuagem, por meio

da qual é possivel visualizar que este conceito se encontra equivocado.
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CONCLUSAO

Apos as analises realizadas no decorrer deste trabalho, visualiza-se que o concurso
publico é em regra o requisito para a investidura nos quadros da Administracdo Publica,
0 qual se da por meio de um procedimento administrativo, que como tal, deve
obediéncia aos principios constitucionais impostos a Administracdo Publica em geral.

Dessa forma, a mesma obediéncia esta vinculada ao edital que apresenta 0s
requisitos para realizacdo do certame. Ainda é inerente ao concurso publico principios
proprios decorrentes de sua peculiaridade no Estado Democratico de Direito.

Conforme visto, o edital é tido como a lei do concurso publico, o0 que ndo afasta a
necessidade de que suas determinacfes possuam amparo legal, respeitando assim o
principio da legalidade.

As limitagdes apresentadas nos editais necessitam guardar relacdo de
razoabilidade com o cargo disputado, bem como estarem prevista na legislagdo que
instituiu a criagdo do referido cargo.

No que tange a limitacdo ao candidato que possui tatuagem, se verifica que esta
limitacdo ndo se mostra razoavel, visto que o fato do candidato possuir tatuagem néo lhe
torna inapto a exercer funcgdes junto a Administracdo Publica.

Essa limitacdo atinge diversos principios constitucionais, como 0s principios da
legalidade, igualdade, razoabilidade e proporcionalidade, visto que a tatuagem se quer é
classificada pela organizacdo mundial de salde como doenca de pele. Ndo havendo
justificativa para que o candidato seja eliminado sob esta alegacéo.

E preciso se atentar ao fato de que, embora o principio da vinculaco ao edital
traga a maxima, de que o edital é a lei do concurso publico, este ndo é de fato uma lei,
n&o podendo inovar naquilo que a legislacdo n&o limitou.

Em geral, esses editais sdo assim publicados por motivos de preconceito
automatico, existente na sociedade (DEL NEGRI, 2011, p. 210).

Muitas pessoas tem em suas mentes, uma imagem deturpada de que a tatuagem
esta vinculada historicamente a marginalidade, sem visualizar que a tatuagem € na
verdade um simples instrumento de expressao corporal, e que ja foi utilizada até mesmo
pela nobreza, estampando orgulhos e conquistas desde a época do homem pré historico.

N&o se pode permitir que posicionamentos preconceituosos interfiram no direito

de um cidad&o de exercer uma funcdo publica, quanto este se mostra apto a ela.
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A repercussdo geral deste tema reconhecida recentemente pelo STF, traz a
possibilidade de que o tema seja pacificado, 0 que se espera que tenha reflexos na forma

como 0s proximos certames serdo publicados.
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