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RESUMO

O presente trabalho propde-se a realizar uma andlise quanto a restricdo de
candidato em concurso publico que responde a processo criminal, tema que teve
reconhecida a sua repercussdo geral em 2007, pelo entdo Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Joaguim Barbosa, devido a varias demandas propostas junto ao
Judiciario versando sobre a mesma matéria. O agora relator do processo paradigma,
Ministro Roberto Barroso, no Recurso Extraordinario n. 560.900, que aborda a
tematica, afirmou em seu voto que para a eliminacdo ser valida, ela tem que estar
em harmonia com o0s principios gerais que norteiam 0s concursos publicos, e
principalmente o principio constitucional da presun¢do de inocéncia e que, além
dessas observacfes, necessitaria do transito em julgado da decisdo condenatéria e
que a condenacédo fosse incompativel com o cargo pleiteado. Ademais, a decisédo
ndo pode ser fundamentada de forma abstrata, caso contrario, acarretaria sua
nulidade.

PALAVRAS-CHAVE: Concurso Publico. Presuncdo de Inocéncia. Moralidade.
Repercussao geral.

1 INTRODUCAO

A Administracdo Publica, no uso das suas prerrogativas descritas em lei
necessita mobilizar o contingente humano para realizar a atividade de administrar e
gerir a coisa publica, sempre com vistas a supremacia do interesse publico em

detrimento do particular.
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Surge entdo a obrigatoriedade de selecionar o material humano que
compora o conjunto administrativo cumpridor da atividade para qual foi criada.

Tal selecdo, obedecendo aos requisitos constitucionais de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, se d4, normalmente, através
de concurso publico, com publicacdo de editais de selegcdo, exceto quando para
atender carater de urgéncia e de excepcional interesse publico, objetivando a
imparcialidade e a ampla concorréncia, com iguais oportunidades aos candidatos
que desejam ingressar na carreira publica.

A Carta Constitucional de 1988 nédo faz previsao clara referente a realizagédo
dos certames seletivos, podendo estes apresentarem diferentes formas, desde que
previstas em Lei, e também de acordo com a natureza e complexidade do cargo a
ser exercido. O art. 37, |, da Constituicdo Federal, estabelece que, para o
preenchimento dos cargos, funcbes e empregos publicos no pais, aplica-se o
preceito da acessibilidade, garantindo essa possibilidade a todos os brasileiros e
estrangeiros que atenderem aos requisitos, de acordo com a previsdo legal. Esse
conjunto de normas, que define os requisitos e parametros para 0 acesso ao Servigco
publico, deve ser respeitado rigorosamente pelos administradores. Desta forma,
gera, assim, no que tange aos parametros exigidos, um direito subjetivo para os
candidatos a essas vagas. Com isso, fica vedada qualquer possibilidade de
discriminacdo abusiva, o que constitui flagrante e desrespeito ao principio da
isonomia.

Trata-se de uma escolha meritéria, que pode ser por meio de exames e
provas de titulos, conforme a natureza e a complexidade do cargo, previstos em lei.
Assim, deve o administrador levar em consideracdo o principio da razoabilidade
guanto as exigéncias do certame, evitando abusos e as condutas ilegitimas.

A falta de uma lei nacional que defina a realizacdo dos concursos publicos,
cria certa inseguranca juridica aos participantes, pois em muitas situagfes deixam
por conta da prépria administracdo conduzir determinadas fases da selecao,
principalmente no tocante ao quesito “idoneidade moral”, iniciada através de
apresentacdo de certiddes negativas, tendo cada vez mais a interferéncia do
judiciario na fixacdo do que seria ou ndo constitucional exigir nos concursos
publicos. Sendo assim, a posi¢do adotada pelo Supremo Tribunal Federal nos casos

de afronta a Carta Magna, vez que, sendo o guardido da constituicdo, incumbe-lhe



assegurar o veredicto nas questdes de clara divergéncia ao texto constitucional onde
haja resisténcia ao exercicio de direitos fundamentais. O problema ocorre quando a
Administracdo falha ao elaborar as normas do certame e se contradiz, ditando
regras confusas ou ambiguas que acabam por prejudicar os participantes por uma
falha do préprio 6rgdo publico, que deve pautar suas agdes na mais estrita
previsibilidade e acaba por muitas vezes “infringindo as regras do jogo”. Nesse
compasso, devem ser selecionados os candidatos que cumpram 0S requisitos
exigidos em edital, que € o documento principal da selecado, pois este € o que vai
nortear todo o certame, fazendo lei entre as partes. O agente publico deve ser
revestido de toda a integridade e probidade para lidar com a coisa publica,
representando de maneira direta ou indireta a Administracéo Publica no interesse da
coletividade. O agente publico deve trazer consigo a moral necessaria a representar
0 ente publico em toda a sua plenitude realizando de maneira concreta o ato de
administrar.

Entretanto, surge uma questdo interessante durante o ato de selecdo de
candidatos quando o assunto € a idoneidade moral e conduta compativel com as
funcdes a serem exercidas, que é um dos requisitos corriqueiros constantes nos
editais, em que traz como exigéncia “possuir idoneidade moral e conduta ilibada”
que se faz comprovar, muitas vezes, com a apresentacdo de certidées da Justica
comum relativas a cometimento de infracbes de natureza civil, criminal, eleitoral e
administrativa (caso em que o candidato ja €, ou tenha sido, servidor publico).

O fato de constar um procedimento de qualquer natureza na certidao
apresentada, mesmo esta sendo negativa, ja enseja motivo de contraindicacdo do
candidato que, mesmo lhe sendo oferecido o contraditério e a ampla defesa, este é
eliminado do certame pela justificativa de ser presumidamente incompativel com os
critérios de selecdo exigidos.

O problema que se coloca & saber se é constitucional a eliminagédo do
candidato apenas por constar contra ele um procedimento que nao foi totalmente
apurado, sem conclusado de culpa? Isso fere o principio constitucional da presuncao
de inocéncia? Tal ato configura abuso de poder discricionario da Administracao
Puablica?

Sem o intuito de esgotar o assunto, mas com a finalidade de realizar uma
abordagem critica sobre esse tema, recorrente em inumeros tribunais do Pais, 0

presente trabalho trard no primeiro capitulo, a abordagem do instituto do concurso



publico, declinando a sua origem histérica e a competente natureza juridica. No
capitulo seguinte discorrera sobre a moralidade publica em contraste com a
moralidade comum, apontando quais seriam as qualidades intrinsecas que o
candidato, em tese, deve trazer consigo e outras que, por ventura, decretariam sua
incompatibilidade.

No terceiro capitulo é abordado o principio da presuncédo de inocéncia, como
conquista historica do Estado Democrético de Direito, em que ndo podera ser o
individuo considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria a qual passa a ser irreversivel e imutavel, e como recentemente este
instituto foi mitigado pelo Supremo Tribunal Federal, tendo em vista uma
condenacdo penal em segunda instancia proferida por 6rgdo colegiado a qual
autoriza o inicio de execucdo de pena e se também ofende ao principio do duplo

grau de jurisdicao.

2 O CONCURSO PUBLICO E O INGRESSO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

No tocante a origem dos concursos publicos, podemos dizer que teve suas
raizes historicas no século XIX. Os cargos e funcbes publicas, naquela época, se
constituiam em meros privilégios individuais e de uma seleta minoria. Antigamente, o
poder era concentrado nas méaos de uma sO pessoa que representava as trés
esferas que temos atualmente, o Executivo, Legislativo e Judiciario. O monarca era
guem liderava, redigia as leis e as executava, sendo que seus auxiliares eram por
ele nomeados, de acordo com o grau de afinidade e fidelidade, exercendo o poder
livremente e infinitamente com status de donos do cargo. Nao existia carreira
administrativa, tao pouco qualquer tipo de fiscalizag&o e controle quanto a seus atos
(CRETELLA JUNIOR, 1998).

Com o surgimento do Estado Democratico de Direito, o qual teve como marco
significativo a Revolugcdo Francesa de 1789 que deu origem a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, inicio do Estado Moderno, as oportunidades foram
disponibilizadas de forma igualitaria a todos.

Dado a este fato, evidenciou-se a possibilidade do provimento de selecao
mediante concurso publico, que segundo CRETELLA JUNIOR (1998) “se
desenvolveu, na Franga, a partir de Napoledo, depois de renhidas lutas contra seus
opositores, beneficiados por outros sistemas” (CRETELLA JUNIOR, 1998, 455-460)



Esses mecanismos, ou formas, para selecdo de agentes publicos, ao longo

da histoéria, foram os seguintes: sorteio, compra e venda, heranca, arrendamento,

nomeacao, eleicdo e concurso, que foram definidos resumidamente, da seguinte

forma:

1. Sorteio: meio utilizado na Antiguidade classica, pelas Comunas Italiana
da Idade Média e, em especial, pelos gregos de Esperta e de Atenas ficou
famoso pelas circunstancias especiais em que cargos de natureza politica
eram sorteados. Existia o sorteio puro (que se aplicava a pessoas que
passavam pelo crivo de um processo seletivo) e o sorteio condicionado
(aplicado a pessoas que reuniam determinadas condicGes apreciaveis
dentre os que poderiam ser escolhidos para os cargos publicos);

2. Compra e venda: consiste na alienacao, pelo Estado a particular, a titulo
oneroso, dos empregos publicos. Sistema utilizado na Idade Média,
principalmente na Franga;

3. Heranga: também instituido na Idade Média, tratava-se de um sistema de
ingresso nos cargos publicos por meio de hereditariedade;

4. Arrendamento: meio pelo qual o Estado cedia cargos publicos aos
particulares, por prazo determinado e mediante uma quantia arrecadada aos
cofres publicos. Teve origem feudal;

5. Livre nomeagdo absoluta: forma de designacdo para o cargo publico
efetuado por um so6 individuo, sem a interferéncia de qualquer poder;

6. Livre nomeacéo relativa: a contrario da livre nomeacéo absoluta, este
sistema perfaz-se em ato administrativo complexo, onde o ato para se tornar
perfeito e acabado necessita da manifestacdo de vontade de um poder sob
a aprovacao de outro poder;

7. Eleicdo: consiste a elei¢cdo na escolha do funcionério pelo sufragio, direto
ou indireto;

8. Concurso: processo normal de provimento da maioria dos cargos
publicos na época moderna. Série complexa de procedimentos para apurar
as aptiddes pessoais apresentadas por um ou varios candidatos que se
empenham na obtencdo de uma ou mais vagas e que submetem
voluntariamente seus trabalhos e atividades a julgamento de comisséo
examinadora (AGLANTZAKIS, 2003, online).

Ainda sobre a parte histérica dos concursos publicos, segundo Aglantzakis

(2003), a primeira Constituicdo Republicana, de 24 de fevereiro de 1891, ndo previu

em seus artigos nenhuma disposicao acerca de concurso publico. A Constituicao de

1934 foi a primeira constituicdo brasileira a dispor sobre a previsao da acessibilidade

dos cargos publicos por meio de concurso publico, sem distingdo de sexo ou estado

civil e, apenas cumprindo as determinacgdes que a lei estatuir. As Constituicdes de 10

de novembro de 1937 e 18 de setembro de 1946 praticamente acolheram a redacao

da Constituicdo de 1934. A Constituicao de 24 de janeiro de 1967 estabelece, em

seu art. 95, paragrafo primeiro, que “a nomeacgao para cargo publico de provas ou de

provas e titulos exige aprovagao prévia em concurso publico”.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, foi

a que trouxe mais inovacdes acerca do tema, até porque foi considerada a

Constituicdo cidadd e a mais democrética das constituicdes historicas brasileiras.



Essa Constituicdo passou a exigir o concurso publico de provas ou de provas e
titulos para o ingresso nos cargos e nos empregos publicos em seu art. 37, Incisos |
e Il (AGLANTZAKIS, 2003, online)

Na atual conjuntura da sociedade, onde o desemprego assola milhfes de
trabalhadores surge uma oportunidade de melhorar as condi¢des de vida através do
cargo/emprego publico. Levados pelas garantias de estabilidade no emprego,
melhores vencimentos, saude digna para si e seus dependentes, com atendimento
mais humanitario através de estabelecimento de convénios, enfim, varios sdo os
atrativos disponibilizados a carreira publica, que se faz mediante selecdo dos mais
capacitados para exercé-la.

Carvalho Filho (2001, p. 472) nos fornece uma definicdo subjetiva

deste instituto, vejamos:

Concurso Publico é o procedimento administrativo que tem por fim aferir as
aptiddes pessoais e selecionar os melhores candidatos ao provimento de
cargos e fungbBes publicas. Na afericdo pessoal, o Estado verifica a
capacidade intelectual, fisica e psiquica de interessados em ocupar fungées
publicas e no aspecto seletivo sdo escolhidos aqueles que ultrapassam as

A

barreiras opostas no procedimento, obedecidas sempre a ordem de
classificacdo. Cuida-se, na verdade, do mais idéneo meio de recrutamento
de servidores publicos.

A ocupacao dos cargos publicos passa dos simples lacos de afinidade para
requisitos formais a serem cumpridos como forma de ingresso no servico publico,
compreendendo a natureza administrativa do processo.

O concurso publico surgiu, no direito brasileiro, aplicavel a situacbes
especificas para as quais houvesse exigéncia legal e para os cargos organizados
em carreira, sendo exigivel, em relacdo a estes, tdo somente para o provimento no
cargo inicial da carreira, visto que para os demais cargos componentes da carreira o
provimento dava-se por meio de sucessivas promocdes. Em 1937, quando da
promulgagcéo da nova Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, foi mantido, pelo
art. 156, a, abaixo transcrito, o instituto do concurso publico em relacdo a cargos de
carreira, 0 que também ocorreu em relacdo a Constituicdo dos Estados Unidos do
Brasil, promulgada em 1946, por meio de seu art. 186. Foi somente com a
promulgacéao, em 1967, da Constituicdo do Brasil, artigo 95, abaixo transcrito, que o
concurso publico passou a ser obrigatério para o provimento de todos os cargos

publicos, excetuando-se 0s cargos em comissao.



Carvalho Filho (2001, p.472) nos fornece uma definicdo subjetiva deste

instituto, vejamos:

Concurso Publico é o procedimento administrativo que tem por fim aferir as
aptiddes pessoais e selecionar os melhores candidatos ao provimento de
cargos e funcdes publicas. Na afericdo pessoal, o Estado verifica a
capacidade intelectual, fisica e psiquica de interessados em ocupar funcdes
publicas e no aspecto seletivo sdo escolhidos aqueles que ultrapassam as
barreiras opostas no procedimento, obedecidas sempre a ordem de
classificacdo. Cuida-se, na verdade, do mais idéneo meio de recrutamento
de servidores publicos

Moreira Neto (1994, p.202-203) j4 define concurso publico, conforme o

principio da legalidade:

O concurso, formalmente, considerado, vem a ser procedimento
administrativo declarativo de habilitacdo a investidura, que obedece a um
edital ao qual se vinculam todos os atos posteriores. O edital ndo podera
criar outras condicdes que ndo as que se encontram em lei.

Meirelles (1999, p.387)) entende que o concurso publico é o meio técnico:

Posto a disposicdo da Administracdo Publica para obter-se moralidade,
eficiéncia e aperfeicoamento do servico publico e, a0 mesmo tempo
propiciar igual oportunidade a todos interessados que atendam aos
requisitos da lei, fixados de acordo com a natureza e a complexidade do
cargo ou do emprego, consoante determina o art. 37, Il, CF.

A Constituicdo Federal de 1988 traz de maneira clara em seu artigo 37 como
deve ser o provimento dos cargos publicos e o comportamento da Administracdo

guanto a selecao de candidatos, vejamos:

Art. 37. A Administracéo 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:

| - os cargos, empregos e fungbes publicas sdo acessiveis aos brasileiros
gue preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos
estrangeiros, na forma da lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacgéo
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com
a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as nomeacg0fes para cargo em comisséo declarado em lei de
livre nomeacéo e exoneragao;

Il - o prazo de validade do concurso publico sera de até dois anos,
prorrogavel uma vez, por igual periodo;

IV - durante o prazo improrrogavel previsto no edital de convocacao, aquele
aprovado em concurso publico de provas ou de provas e titulos sera
convocado com prioridade sobre novos concursados para assumir cargo ou
emprego, na carreira;

V - as funcgdes de confianca, exercidas exclusivamente por servidores
ocupantes de cargo efetivo, e 0s cargos em comissao, a serem preenchidos
por servidores de carreira nos casos, condicdes e percentuais minimos



previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicdes de direcdo, chefia e
assessoramento;

VI - é garantido ao servidor publico civil o direito a livre associacao sindical;
VII - o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em
lei especifica;

VIII - a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as
pessoas portadoras de deficiéncia e definird os critérios de sua admissao;

IX - a lei estabelecera os casos de contratacdo por tempo determinado para
atender a necessidade tempordria de excepcional interesse publico (...)

Note que a Administragdo tem que se ater aos principios explicitos em leindo
possibilitando a proceder de outra maneira, e se tal vir a acontecer, havera ainda a
possibilidade de correcéo de seus atos pelo judiciario, mediante provocacao da parte

interessada.
2.1 Principios do direito administrativo brasileiro.

Os principios fundamentais que orientam a Administracdo Publica brasileira
estdo contidos no texto constitucional de 1988, seja de forma explicita, ou de
maneira implicita. Vale ressaltar, que ha certa divergéncia doutrinaria quanto a
nomenclatura e a quantia dos mesmos, entretanto, € possivel destacar alguns deles,
conforme sera abordado a seguir.

Dentre os principios explicitos de nossa Constituicdo Federal que regem o
direito administrativo, vale ressaltar os contidos no caput do artigo 37 da
Constituicao Federal, sdo eles: publicidade, eficiéncia, impessoalidade, moralidade e
legalidade.

Por outro lado, h& principios em nosso ordenamento juridico, como por
exemplo, a supremacia do interesse publico que estdo implicitos, mas de grande

relevancia, porquanto também norteiam a Administracéo Publica.
2.1.1 Principio da supremacia do interesse publico

Embora a supremacia do interesse publico seja um principio implicito, este
decorre das instituicbes adotadas pelo nosso ordenamento juridico. Segundo
Marcelo Alexandrino, trata-se de um principio caracteristico de direito publico, sendo
um dos pilares do regime juridico-administrativo, trazendo fundamento a todas as
prerrogativas da Administracdo Publica na busca dos fins impostos pelas leis e pela

Constituicao Federal.



Neste sentido, pode-se concluir que o principio da supremacia do interesse
publico é de fundamental importdncia para se alcancar os mais diversos fins
publicos da coletividade, porquanto, prevalecera o interesse publico em detrimento
ao interesse particular.

Um exemplo claro da aplicacdo deste principio sdo nos casos de
desapropriacdo de imd@veis para que no local ocorram obras publicas em beneficio
da coletividade. Na auséncia da supremacia do interesse publico, a Administracao
Publica se encontraria engessada nos mais diversos ambitos, como nesta hipotese
supramencionada. Vale ressaltar, que a Administracdo Publica ndo deve atuar de
forma abusiva na aplicacdo deste principio, devendo atuar de forma ponderada,
conforme sera abordado mais adiante.

Entretanto, conforme ensina o doutrinador Vicente Paulo, mesmo sendo a
supremacia do interesse publico um principio fundamental para a Administracao
Publica, o mesmo ndo se encontra diretamente presente em todas as atuacdes da
Administracdo Publica. A aplicacédo pratica deste principio ocorre nas situacdes em
que a propria Administracédo Publica atua com poder de império, ou atos de império.
Isto €, atos impostos coercitivamente pela Administracdo Puablica, restringindo ou
condicionando a atuacao do ente privado em relacdo a Administracéo Publica.

2.1.2 Principio da indisponibilidade do interesse publico

Segundo Vicente Paulo, os bens e interesses publicos sédo indisponiveis,
cabendo a Administracdo Pdublica atuar na gestdo dos mesmos, em prol da
coletividade.

Neste sentido, pelo fato Administracdo Publica atuar na gestéo dos interesses
e bens publicos, é vedado que a mesma renuncie aos direitos do poder publico ou
até mesmo de onerar injustificadamente a sociedade. Vale lembrar que este é outro
principio implicito, mas distintamente do principio da supremacia do interesse
publico, a indisponibilidade do interesse publico esta diretamente presente em todas

as atuagOes da Administragdo Publica, tratando-se de um dever da mesma.
2.1.3 Principio da legalidade

A primeira ressalva a se fazer acerca deste principio concerne na distingao

entre o que esta na lei e o que é previsto no edital.
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O principio da legalidade, previsto no artigo 5°, inciso Il da Constituicdo
Federal, prevé que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei. Esta legalidade é adotada no direito privado, de acordo com
a autonomia da vontade.

J& no direito publico, adota-se o principio da legalidade administrativa, ou
seja, a Administracao Publica s6 pode atuar se assim estiver previsto e nos moldes
da lei. Aqui ndo ha autonomia da vontade na atuacdo da administracdo, pois a
mesma subordina-se a determinacéo legal. A lei é que determina os limites e as
condi¢bes para a atuacao da administracao.

Segundo Ronny Charles, (2015) esta subordinagdo da Administragdo Publica
pode ser observada por dois prismas: vinculacdo negativa, no qual a legalidade
representa uma limitacdo na atuacdo do administrador, e a vinculacdo positiva,
segundo o qual a atuacdo dos agentes publicos depende de autorizacao legal.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, o principio da legalidade representa a
consagracdo da ideia de que a Administracdo Publica s6é pode ser exercida
conforme a lei, sendo a atividade administrativa, por conseguinte, sublegal ou
infralegal, devendo restringir-se a expedicdo de comandos que assegurem a

execucao da lei.
2.1.4 Principio da impessoalidade

Vale ressaltar que o principio da isonomia ndo se confunde com o principio da
impessoalidade. A isonomia pode decorrer da aplicacdo da impessoalidade, mas
ambos sdo principios distintos.

Em sintese, a isonomia se alcanca através do tratamento igualitario entre os
iguais, e tratamento diferenciado aos desiguais na busca pelo equilibrio de suas
desigualdades.

Ja a impessoalidade decorre da auséncia de prejuizos ou privilegios na
atuacao do agente publico.

Neste sentido, podemos encontrar entendimento doutrinario acerca do

assunto:

[...] A impessoalidade da atuacdo administrativa impede, portanto, que o ato
administrativo seja praticado visando a interesse do agente ou de terceiros,
devendo ater-se a vontade da lei, comando geral e abstrato em esséncia.
Dessa forma, impede perseguicdes ou favorecimentos, discriminacdes
benéficas ou prejudiciais aos administrados. Qualquer ato praticado com
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objetivo diverso da satisfacdo do interesse publico sera nulo por desvio de
finalidade (PAULO; VICENTE, 2015, p. 214).

Outro ponto importante acerca da impessoalidade diz respeito ao atendimento
do interesse publico. Conforme o entendimento doutrinario de Ronny Charles (2015),
a impessoalidade veda ao agente publico de se utilizar do cargo para beneficios
pessoais ou de terceiros, devendo sempre agir em conformidade com o interesse
publico. Neste sentido, a Administracdo Publica ndo deve possuir “rosto”, via de
regra.

Segundo jurisprudéncia do STF (ADI 307/CE, rel. Min. Eros Grau, 13.2.2008),
€ vedado pela Constituicdo Federal que Estados ou Municipios atribuam nome de
pessoa viva a avenida, praca, rua, logradouro, ponte, reservatério de agua, viaduto,
praca de esporte, biblioteca, hospital, maternidade, edificio publico, auditorios,
cidades e salas de aula. Tal vedacdo possui como égide o principio da

impessoalidade.

2.1.5 Principio da moralidade

by

Este principio no ambito do direito administrativo refere-se a moralidade
administrativa, isto é, pela observancia deste principio, deve a administracdo agir em
conformidade aos padrbes de ética e honestidade. Neste sentido, o agente publico
além de cumprir a lei, devera obedecer aos padrbes minimos de ética em suas
atividades.

Segundo o doutrinador de Vicente Paulo, deve-se distinguir moralidade
comum da moralidade administrativa, porquanto a moralidade administrativa é
juridica, servindo como fundamento para declarar nulo o ato administrativo que nao
respeite este principio.

Vale frisar que a improbidade administrativa decorre do descumprimento do
principio da moralidade. Desta forma, tal principio vem a servir como uma forma de
controle do ato administrativo. Um exemplo claro da aplicacdo do principio da
moralidade € no caso de lacuna na lei, porquanto o administrador ndo esta
autorizado neste caso, a agir em desconformidade com a ética e com a moral,
mesmo sob o0 argumento de estar no exercicio da discricionariedade (tema este que

sera abordado em outro tépico).

[...] Para que o administrador pratique uma imoralidade administrativa, basta
gue empregue seus poderes funcionais com vistas a resultados divorciados
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do especifico interesse publico a que deveria atender. Por isso, além da
hipétese de desvio de finalidade, podera ocorrer imoralidade administrativa
nas hipéteses de auséncia de finalidade e de ineficiéncia grosseira da acéo
do administrador publico, em referéncia a finalidade que se propunha
atender (MOREIRA NETO, 2014, p.168).

2.1.6 Principio da publicidade

Por conta deste principio, todos os atos da Administracdo Publica devem ser
publicos, ou melhor dizendo, todos eles devem ter algum grau de publicidade e
transparéncia, para que assim a sociedade possa fiscalizar os atos administrativos
praticados pelos agentes publicos.

Neste sentido, a doutrina de Diogo de Figueiredo nos ensina que a
publicidade constitui elemento essencial da acdo do Estado, com aplicacdo em
praticamente todas as suas expressdes, sejam atos, contratos, atos complexos e
processos de todos os géneros.

Em decorréncia da Constituicdo Federal de 1988, o principio da publicidade
apresenta dois requisitos basilares: exigéncia de publicacdo oficial, como requisito
de eficacia do ato administrativo; Exigéncia de transparéncia da atuacéo

administrativa.
2.1.7 Principio da Eficiéncia

Trata-se de um principio explicito no artigo 37, caput da CF de 88. Em
decorréncia deste principio, deve a Administracdo Publica exercer suas atividades
pautada na organizacao, celeridade e qualidade, obrigando que a mesma efetue o
planejamento de suas metas e analise o melhor custo beneficio para o interesse
publico.

Ha diversas maneiras das quais concretizam este principio, entre elas, se faz
por oportuno mencionar trés. A primeira diz respeito a organizacdo. Atraves da Lei
9.784 ¢ possivel observar a forma de atuagdo da administracdo. A segunda, quanto
a qualidade. H& agéncias reguladoras que fazem controle deste quesito. Por
derradeiro, € possivel observar a aplicacdo da celeridade no pregédo, modalidade de
licitacdo, uma vez que no pregao, o procedimento licitatorio ocorre de maneira
célere.

Para o doutrinador Diogo de Figueiredo, a eficiéncia administrativa pode ser
entendida como a melhor realizag@o possivel do interesse publico, isto é, satisfacdo



13

do interesse publico com os menores custos para a sociedade. Outro aspecto a ser
ressaltado é o disposto no artigo 37, § 3° da CF, pois este prevé prestacfes que

resguardam a eficiéncia administrativa.
2.1.8 Principio da razoabilidade e proporcionalidade

Trata-se de um principio fundamental na atuagdo da Administracdo Publica
nas mais diversas situacdes, porquanto é através deste principio que se pode
buscar uma solu¢cdo quando ha o conflito entre a aplicacdo de principios e atos
administrativos.

Como foi dito no tépico da supremacia do interesse publico, ha hipéteses em
que a administracdo deve sobrepor o interesse publico em relacdo ao particular,
como é o caso da desapropriacdo supracitada. Entretanto, este ato deve ser
ponderado, devendo haver justa indenizacdo a quem sera desapropriado.

Outro caso a se mencionar quanto a este principio refere-se aos atos
discricionérios, pois o agente publico deve sempre agir de maneira razoavel e
proporcional na persecucao do interesse publico.

Vale ressaltar o posicionamento doutrinario acerta deste principio:

Quando esta relagdo for desequilibrada, parta esse desajuste da prépria
formulacdo da lei (desproporcionalidade legislativa), ou de sua aplicacdo
concreta (desproporcionalidade administrativa), a ponto de tornar-se
demasiadamente onerosa a carga imposta ao administrado, em confronto
com o reduzido ou nenhum proveito para a sociedade, fica caracterizada a
agressao a este principio, que se apresenta, destarte, como uma especifica
derivacdo do principio maior da justica distributiva e da prépria legitimidade
(MOREIRA NETO , 2014, p 176).

3 MORALIDADE PUBLICA VERSUS MORALIDADE COMUM

Com o surgimento do Estado Democratico de Direito, fruto de um extenso
processo de evolucdo dos povos, positivado no artigo primeiro da nossa
Constituicdo Federal, os principios constitucionais ganharam expressiva forca a
partir de 1988, principalmente quando o assunto € o trato da coisa publica, ou seja,
administrar.

Todos os atos administrativos tém que ter previséo legal, ou seja, os agentes
administrativos sO0 podem praticar aqueles que a lei autoriza, diferentemente do

cidaddo comum, que pode fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe.
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A Constituicdo da Republica de 1988, ao descrever os principios legais
norteadores da Administracdo Publica, colocou entre eles o principio da moralidade
trazendo a ideia de transparéncia no ato de gerir. Nos tempos antigos a gestao era
feita obedecendo aos lacos de afetividade para o exercicio dos cargos. Hoje, temos
0 consenso de que o poder emana da sociedade e devem deté-lo os integrantes que
a compdem. Por isso, a disposicdo de vagas obedece a imparcialidade com
oportunidades iguais, existindo também o efetivo controle da administracao atraves
de fiscalizac&o pelo poder publico.

A Constituicdo Federal, ao consagrar o principio da moralidade administrativa
como vetor da atuacdo do administrador publico, consagrou também a necessidade
de protecdo a moralidade e responsabilizacdo do administrador publico amoral ou

imoral:

Dificil de saber por que o principio da moralidade no direito encontra tantos
adversarios. A teoria moral ndo é nenhum problema especial para a teoria
legal. As concepcdes na base natural sdo analégicas. Por que somente a
protecéo da legalidade e ndo da moralidade também? A resposta negativa
s6 pode interessar aos administradores improbos. Ndo a Administracao,
nem a ordem juridica. O contrario seria negar aquele minimo ético mesmo
para os atos juridicamente licitos. Ou negar a exagcdo no cumprimento do
dever funcional

Meirelles (2012, p.90) declara que:

O agente administrativo, como ser humano dotado de capacidade de atuar,
deve, necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o Honesto do Desonesto.
E ao atuar, ndo podera desprezar o elemento ético da sua conduta. Assim,
nao tera que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo do injusto, o
conveniente e 0 inconveniente, 0 oportuno e o inoportuno, mas também
entre o honesto e o desonesto.

A disposicdo da Administragdo para gerir se encontra elencada no texto
constitucional que traz principios explicitos (art. 37, caput) e implicitos (supremacia
do interesse publico, finalidade, razoabilidade, proporcionalidade, responsabilidade
estatal), de maneira que, os atos vinculados sédo expressos em lei, obedecem a toda
normativa prevista para a pratica daquele ato. J4 os atos discricionarios permitem
certo juizo de valor que atendem a conveniéncia e oportunidade.

Portanto, a fonte primaria do Direito Administrativo é a lei, e na falta da lei,
pode-se aplicar, subsidiariamente, outras leis, em analogia ao caso examinado, ou
em ultimo caso, a discricionariedade, no caso de haver omissédo ou quando a prépria

norma prevé competéncia diversa
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4 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NO AMBITO ADMINISTRATIVO

Por analogia ao artigo 5°, XVII da CF em que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria®, principio
vastamente aplicado no direito penal, vem sendo aplicado constantemente no direito
administrativo, inclusive em instauracdo de processo disciplinar. Na funcdo de
administrar, até o principio da legalidade sofre mutacdo para conter, além da lei, 0s
principios que passaram a ter, também, forca normativa.

A respeito do principio da presuncdo de inocéncia escreveu Mirabete (2003,
p.41-42):

Assim, melhor é dizer-se que se trata do ‘principio de n&o-culpabilidade’.
Por isso, a nossa constituicdo nao "presume” a inocéncia, mas declara que
‘ninguém sera culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria’ (art. 5°, LVII), ou seja, que o acusado € inocente durante o
desenvolvimento do processo e seu estado s6 se maodifica por uma
sentenca final que o declare culpado. Pode-se até dizer, como o faz Carlos
J. Rubianes, que existe até uma presuncdo de culpabilidade ou de
responsabilidade quando se instaura a acdo penal, que é um ataque a
inocéncia do acusado e, se ndo a destréi, a pde em incerteza até a prolacéo
da sentenca definitiva."

Apesar de o principio da ndo culpabilidade ser dotado de grande prestigio no
ordenamento juridico nacional, no dia 05 de outubro de 2016, o Supremo Tribunal
Federal decidiu, por seis votos a cinco, que pode o réu ser preso apos decisdo de
segunda instancia, mesmo havendo a possibilidade de recurso. O que se entendeu
€ que a fase probatéria se encerra com a decisdo de segunda instancia, caso em
gue ja se poderia executar a pena e os tribunais superiores s6 poderiam rever a
decisdo em caso de afronta a Constituicdo ou conflito entre leis federais.

A mudanca de jurisprudéncia se deu em um julgamento historico do Habeas
Corpus numero 126.292, em fevereiro de 2016, do estado de Sao Paulo, e em
outubro de 2016 ao indeferir as liminares pleiteadas nas a¢fes declaratorias de

constitucionalidade nimeros 43 e 44.

STF admite execucdo da pena apés condenacdo em segunda instancia. Por
maioria, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu que o artigo
283 do Cadigo de Processo Penal (CPP)* ndo impede o inicio da execugéo
da pena apds condenacdo em segunda instancia e indeferiu liminares
pleiteadas nas A¢Oes Declaratorias de Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44.

3Art. 5 [...] LVII — ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenga penal condenatéria;
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O Partido Nacional Ecologico (PEN) e o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), autores das acdes, pediam a concessdo da
medida cautelar para suspender a execucao antecipada da pena de todos os
acérdaos prolatados em segunda instancia. Alegaram que o julgamento do
Habeas Corpus (HC) 126292, em fevereiro deste ano, no qual o STF
entendeu possivel a execucdo proviséria da pena, vem gerando grande
controvérsia jurisprudencial acerca do principio constitucional da presuncéo
de inocéncia, porque, mesmo sem forca vinculante, tribunais de todo o pais
“passaram a adotar idéntico posicionamento, produzindo uma série de
decisdes que, deliberadamente, ignoram o disposto no artigo 283 do CPP”.
(05 de Outubro de 2016)

Entenderam os ministros do Supremo Tribunal Federal que esta deciséo nao
fere o principio da presuncao de inocéncia, pois, ainda que haja algum erro durante
0 curso do processo, existem instrumentos possiveis tais como medidas cautelares e
habeas corpus para efetivar a correcdo, e por este fato ndo ha que se comparar com
a esfera administrativa, uma vez que, em nosso ordenamento sempre existiu casos
de prisdo antes do transito em julgado tais como a prisdo em flagrante, a temporaria
e a preventiva.

O ministro Teori Zavaski em seu voto afirmou que podem ocorrer equivocos
nos juizos condenatdrios proferidos pelas instancias ordinarias. Isso é inegavel:
equivocos ocorrem também nas instancias extraordinarias. Todavia, para essas
eventualidades, sempre havera outros mecanismos aptos a inibir consequéncias
danosas para o condenado, suspendendo, se necessario, a execucao provisoria da
pena. Medidas cautelares de outorga de efeito suspensivo ao recurso extraordinério
ou especial sdo instrumentos inteiramente adequados e eficazes para controlar
situacdes de injusticas ou excessos em juizos condenatérios recorridos e mesmo
que exequivel provisoriamente a sentencga penal contra si proferida, o acusado nao
estara desamparado da tutela jurisdicional em casos de flagrante violagdo de direitos
(BRASIL, 2016).

Essas séo razdes suficientes para justificar a proposta de orientagao, que
ora apresento, restaurando o tradicional entendimento desta Suprema Corte, no

seguinte sentido:

A execucao provisoria de acordao penal condenatorio proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia
(MIGALHAS, 2016, online)

O ministro Luis Roberto Barroso também acompanhou o relator com a

seguinte colocagao:
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Por todo o exposto, e louvando uma vez mais a decisdo do Ministro Teori e
a densa simplicidade do seu voto, que a meu ver é irrefutavel, eu o estou
acompanhando na conclusédo e na tese que propds. Passa-se a entender,
assim, que uma vez ocorrida a condenacdo em segundo grau, esta rompida
a presuncdo de nao culpabilidade, e portanto, ha a possibilidade de se dar
cumprimento a decisao condenatéria (MIGALHAS, 2016, online).

A garantia da presuncao de inocéncia ou presuncdo de nao culpabilidade
esta assentada no art. 5°, LVII, da CF/1988. Essa garantia, originalmente circunscrita
ao direito penal e processual penal, é aplicavel a esfera disciplinar, bem como a
todos os processos sancionadores estatais. A garantia assegura que ninguém ha de
ser considerado culpado antes do proferimento de decisdo aplicadora de penalidade,
que tenha sido precedida do devido processo. Ou seja: na esfera disciplinar, ndo se
pode infligir ao servidor reprimenda punitiva sem o esgotamento da via processual
administrativa. A presuncdo de inocéncia constitui, nos bem lancados termos de
decisao do Tribunal Supremo espanhol, o “limite mais rigoroso ao poder sancionador
estatal” (RODRIGUEZ, 1993, p.217).

5 AABORDAGEM DO TEMA PERANTE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A presuncdo de inocéncia no ambito administrativo requerer uma analise
diferente daquela do processo penal, pois 0s prejuizos por uma eliminacdo em
concurso publico sdo, na grande maioria das vezes, irreversiveis, e € isso que esta
sendo discutido pelo Supremo Tribunal Federal, visto que, embora ndo se possa
relativizar a aplicabilidade do principio da inocéncia como o fez no ambito da esfera
penal — questdo ainda sub judice — na area administrativa € muito temeroso admitir-
se a possibilidade de eliminacdo do candidato com base em mero processo em
curso.

Nosso ordenamento juridico esclarece que a possibilidade de revisdo das
decisbes judiciais, geradoras do inconformismo das partes, termina na segunda
instancia. A partir dai, somente sera possivel a interposicdo de recursos fundados
em ofensa direta & Constituicdo ou entdo, em razdo de contrariedade a legislacéo
federal, dando origem aos recursos aos Tribunais Superiores.

Havendo multiplicidade de recursos com fundamento na mesma questao de
direito, seréo selecionados dois ou mais recursos representativos da controvérsia e,

enquanto esses recursos sao apreciados, os demais ficardo suspensos. Os recursos
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selecionados terdo prioridade de tramitacdo e devem ser julgados em até 01(um)
ano.

Uma vez julgado o recurso modelo, os tribunais de origem aplicardo a
decisdo a todos 0s processos que se encontrarem suspensos.

A emenda constitucional n° 45 de 08 de dezembro de 2004, conhecida como
a reforma do judiciario, trouxe uma inovagdo no que tange a necessidade de se
demonstrar a repercussao geral nos recursos especial e extraordinario a serem
analisados pelos tribunais superiores, com a finalidade de delimitar a competéncia
dos referidos 6rgdos no julgamento dos recursos extraordinarios nas questdes
constitucionais de relevancia social, politica, econdmica ou juridica que transcendam
o valor subjetivo da causa, e também para que 0s recursos meramente protelatorios
nao sejam mais admitidos, criando-se assim mecanismos legais para uniformizar os
julgados, principalmente no que tange as demandas repetitivas.

Por tanto, a repercussao geral mostra-se importante em dois aspectos
relevantes: que a tematica a ser discutida ultrapasse o interesse subjetivo das
partes, isto é, que de alguma maneira possa produzir efeitos para além daquelas
demandas primarias, e que os efeitos produzidos possam vincular outras decisfes
aplicaveis ao mesmo caso concreto.

O efeito vinculante advindo do julgamento da repercussdo geral envolve
somente a Administracdo Publica e os demais 6rgdos do Poder Judiciario que,
mesmo dotados de independéncia de suas acbes, necessitam alinhar o
posicionamento sobre determinadas matérias de direito, com a finalidade de se
evitar demandas desnecessarias.

Seguindo essa linha, a restricdo a participacdo de candidato em concurso
publico que responde a processo-crime teve sua repercussao geral reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal em 2007, em sede do Recurso Extraordinario (RE) n°
560.900/DF*, pelo entdo ministro Joaquim Barbosa, compreendendo o tema 022 que
ainda se encontra em analise, com sessdo plenaria de julgamento marcada para
agosto de 2019, e vai solucionar outros 225 processos, inclusive um do autor deste
artigo®, que se encontram sobrestados aguardando o posicionamento do 6rgéo

guanto a matéria que, dessa decisdo, podera ser editada uma sumula vinculante,

4STF RE 560900. Relator Min. Roberto Barroso, 2008.
5STF ARE 1061387. Relator Min. Gilmar Mendes, 2016.
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mediante a aprovacdo de 2/3(dois tercos) dos membros da Corte, que ira pacificar a
questéo.

Breve sintese sobre o processo que originou o recurso especial em questao.

No caso, um policial militar pretendia ingressar no curso de formacédo de
cabos e teve sua inscricdo impedida em raz&o de responder a processo criminal
pelo delito de falso testemunho. O Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territérios (TJDFT) invalidou a decisdo administrativa que excluiu o candidato por
considerar ilegitima a exigéncia constante do edital. No recurso interposto ao
Supremo, o Distrito Federal alega que o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia somente se aplica no a&mbito penal, e defende a razoabilidade do critério
do edital (MARQUES, 2016, online).

O ministro Joaquim Barbosa, em 2007 manifestou-se da seguinte forma:

REPERCUSSAO GERAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO 560.900-6
DISTRITO FEDERAL

MANIFESTACAO

CONSTITUCIONAL.  ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
RESTRICAO POSTA AOS CANDITADOS QUE RESPONDEM A
PROCESSO CRIMINAL (EXISTENCIA DE DENUNCIA CRIMINAL).
ACORDAO RECORRIDO QUE AFASTA A RESTRICAO, COM BASE NA
PRESUNCAO CONSTITUCIONAL DE INOCENCIA. MANIFESTACAO
PELA CONFIGURACAO DO REQUISITO DE REPERCUSSAO GERAL,
PARA CONHECIMENTO E JULGAMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO.

O senhor Ministro Joaquim Barbosa (Relator):

Trata-se de recurso extraordinario (art. 102, Ill, a, da Constituicdo)
interposto de acérddo prolatado pelo Tribunal de Justica Distrito Federal e
Territérios, em que se considerou inconstitucional a restricdo posta a
participacdo em concurso publico de formacé@o de cabos da Policia Militar,
fundada na circunstancia de o candidato ter sido denunciado pela prética do
crime previsto no artigo 342 do Cdédigo Penal (Falso testemunho ou falsa
pericia).

Sustenta-se violacdo do artigo 5°, LXVII, da Constituicdo, na medida em que
“faz-se necesséario que policiais que estejam sendo investigados pelo
cometimento de crimes e sérios desvios de conduta ndo sejam promovidos
enguanto permanecerem nessa situagdo, porquanto gque isso afeta o senso
de disciplina e hierarquia insitas da fung¢ao policial militar” (Fls. 139).

E inequivoco que a definicdo acerca da validade da restricio posta aos
candidatos a aprovagcdo em concurso para provimento de cargo ou fungdo
publica, fundada na existéncia de denuncia criminal transcende o interesse
subjetivo das partes, pois interessa a todos os entes federados e a todas as
entidades submetidas a feitura de certames publicos para contratacdo de
pessoal. Trata-se de importante sinalizacdo quanto ao alcance do artigo 5°,
LXVII da Constituicao, aplicavel a regéncia dos concursos publicos.
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Pelo exposto, entendo que, no caso dos autos, esta presente o requisito da
repercusséo geral a que fazem alusdo os artigos 102, §3°, da Constituicéo,
543-A, 8 1°, do Cddigo de Processo Civil e 323 do RISTF (Brasilia, 07 de
dezembro de 2007).

Seguindo o reconhecimento da repercussao geral do tema no ano de 2007, e
apos diversas vezes retirado da pauta de julgamento, os ministros reiniciaram a
analise do processo paradigma em 2016 em que os ministros Luis Roberto Barroso,
relator do processo, e 0 ministro Edson Fachin, expressaram em seus respectivos
votos que a investigacao social que verifica o candidato respondendo a processo-
crime nado autoriza a eliminacéo de candidato dos certames de concurso publico.

Em seu voto, o ministro Barroso sugeriu que fossem fixadas as seguintes

teses:

Como regra geral, a simples existéncia de inquéritos ou processos penais em
curso ndo autoriza a eliminacéo de candidatos em concursos publicos. O que
pressupde:

1) condenacdao por 6rgdo colegiado, ou definitiva, e

2) relacéo de incompatibilidade entre a natureza do crime em questéo e as
atribuicbes do cargo concretamente pretendido, a ser demonstrada de forma
motivada por decisdo da autoridade competente.

- A lei pode instituir requisitos mais rigorosos para determinados cargos em
razdo da relevancia das atribuicdes envolvidas como é o caso, por exemplo,
das carreiras da magistratura, das funcdes essenciais a Justica, e da
seguranca publica, sendo vedada em qualquer caso a valoracdo negativa de
simples processo em andamento, salvo situa¢des excepcionalissimas e de
indiscutivel gravidade (MIGALHAS, 2019, online).

No entendimento do Ministro, para se recusar a inscricdo em concurso publico
€ necessario, cumulativamente, que haja condenacéo, proferida por 6rgdo colegiado
ou definitiva, e que o crime apresente incompatibilidade com o cargo. O ministro fez
analogia com alLei da Ficha Limpa (Lei Complementar 135/2010), que prevé a
exigibilidade de moralidade dos candidatos para o exercicio do mandato e torna
inelegiveis os que forem condenados em deciséo transitada em julgado ou proferida
por 6rgao judicial colegiado. No que tange a incompatibilidade entre a natureza do
crime e as atribuicbes do cargo pretendido, “nem toda condenagao penal deve ter
por consequéncia direta e imediata impedir alguém de se candidatar a um concurso
publico, até por que nem toda condenacéo gera perda do cargo publico para quem ja
esteja investido no cargo”, explicou. “Para que a condenacéo impeca a candidatura
a uma vaga em cargo publico é preciso que haja um minimo de conexao entre o

delito imputado e a fungéo que se vai exercer” (MARQUES, 2016, online).
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O Ministro Fachin manifestou seu voto em consonancia com o relator. Ainda
sobre o voto do relator, este esclareceu que, por se tratar de nova linha de
pensamento jurisprudencial o novo entendimento n&o deveria amoldar-se aos
concursos ja realizados e que nao foram questionados quanto a efetiva regularidade

até a data da deciséo, objetivando garantir a seguranca juridica.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Apbés o estudo sobre os diversos institutos envolvendo o tema, temos
condicbes de responder a esta pergunta: restringir a participacdo em concurso
publico de candidato investigado é constitucional?

Héa alguns entendimentos de que é realmente inconstitucional a restricdo a
participacdo de candidato em concurso publico com base apenas no fato de haver
contra ele uma acéo penal em curso e que tal restricdo fere o principio constitucional
de presuncédo de inocéncia e ndo atinge o principio da moralidade publica, expresso
no art. 37 da Constituicdo Federal.

Neste compasso, enquanto ndao houver uma sentenca penal condenatéria
com transito em julgado em desfavor do candidato em concurso publico, este ndo
podera ser excluido do certame com base apenas na instauracao de procedimento
para apurar a suposta pratica de crime. A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°,
LVII, nos d& a interpretacdo de que o individuo sera considerado, presumidamente,
inocente até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Ademais, deve-se analisar e estreita ligagdo entre o procedimento criminal
ao qual esteja incurso o candidato e o cargo pretendido, no sentido de que, no caso
de uma suposta condenagcdo na esfera penal, esta ndao venha gerar a
incompatibilidade com o cargo a ser exercido, caso em que definitivamente o agente,
antes apenas candidato, poderia ser desligado do cargo, mediante o oferecimento
de contraditério e ampla defesa e todos os recursos a ela inerentes. Pode-se citar
um exemplo de incompatibilidade um candidato pleiteando uma vaga de agente
penitenciario e que tenha sido preso em flagrante por trafico de drogas.

Ha também que dar-se énfase a diferente aplicabilidade do principio da
presungdo de inocéncia no ambito administrativo e no penal. Enquanto nesse
requer-se um ingresso antecipado ao judiciario, logo ap6s a contraindicacdo no

concurso publico, para fazer sanar o vicio, naquele tem-se a possibilidade de
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utilizacdo das medidas cautelares e até mesmo o habeas corpus para cessar a
irregularidade. Em outras palavras, a Administracdo Publica n&o dara outra
oportunidade ao candidato que foi eliminado de certame de selecdo, mesmo
constatando-se posteriormente sua inocéncia, se este ndo recorreu ao Judiciario em
tempo hébil, ficando caracterizado o real prejuizo. Por isso a importancia de se
sedimentar o entendimento acerca da realiza¢éo dos concursos publicos, prevenindo
possiveis prejuizos aos que nao recorrem ao Judiciario e acabar com as demandas
gue se originam da restricao.

A solugcdo que seria a mais viavel, no caso concreto, seria aplicar, por
analogia, o artigo 92, inciso I, do cddigo Penal que trata da modulacao dos efeitos da
condenacéo®, pois, enquanto o candidato for presumidamente inocente, este ndo
seria excluido do certame com base no principio da presunc¢éo de inocéncia, porém,
sobrevindo condenacéo, e esta incompativel com o cargo, estando ele em exercicio,
acarretaria perda do cargo ou funcao publica, conforme letra da lei.

Cabe salientar que a tematica abordada neste trabalho ainda aguarda
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, previsto para agosto do presente ano,
em sede do Recurso Extraordinario (RE) n°® 560.900/DF, em que a Repercussao
Geral foi reconhecida no ano de 2008 e outros 225 processos aguardam suspensos
a mesma deciséo.

Seguindo a este entendimento, restringir a participacdo de candidato em
concurso publico somente pelo fato de estar respondendo a procedimento criminal,
sem uma sentenca transitada em julgado € ato discricionario da administracao
publica e ofende o principio de presuncéo de inocéncia e nao afeta o principio da
moralidade publica, pois o referido individuo ainda ndo é agente publico, néo
podendo recair sobre ele a rigorosidade da fiscalizacdo de fatos pregressos antes da
entrada em exercicio e principalmente aqueles que ndo guardam relacdo com a
carreira a ser exercida e que nao geram a incompatibilidade com o cargo.

Nota-se que ha nesse caso um preconceito e um prévio juizo de valor
negativo somente pelo fato do candidato figurar como réu em processo e nesse

liame, qual seria entdo os preceitos que diferem a moralidade publica da moralidade

13Art. 92 - Sdo também efeitos da condenagdo:

I - a perda de cargo, funcao publica ou mandato eletivo:

a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes praticados com
abuso de poder ou violacdo de dever para com a Administragdo Publica;

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais casos.
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comum? Sera que aquele individuo com fama de mal pagador, ou que esteja com 0
nome sujo na praca e que busca uma oportunidade pra saldar suas dividas, seria
inapto a exercer uma carreira publica? Nao ha como julgar que certos desvios de
conduta, proprios da natureza humana, sao sinais de que o candidato sera um mal
servidor, ou mesmo ndo honrara a carreira publica, sendo que este fato tras sérios
prejuizos com uma eliminac@o precoce e pior, gera ainda uma sensac¢ao de punicao
perpétua, vedada em nosso ordenamento juridico, pois ele sera eliminado em outros
certames pela mesma causa ou pelo mesmo motivo da ultima contraindicacéo.

Como a atribuicdo e a funcdo da Administracdo Publica esta prevista em lei,
as limitacGes dela também hao que ser contidas na Lei. Nao pode a Administracédo
exceder em seus atos, mesmo quando possa se fazer um juizo de valor, como
acontece no ato discricionario. Qualquer ato que de certa forma cause prejuizo a
alguém, independentemente que se prove o dano, mas sim a conduta, deve ser
revisto, invalidado ou se revestido de legalidade, convalidado pela administracéo,
sendo passivel, entretanto, e no caso de provocacéo, a correcao ser realizada pelo
Poder Judiciario.

E notorio o conflito aparente entre principios constitucionais, em que o
principio da moralidade publica deve ser mitigado em face do principio da presuncéo
de inocéncia vez que o candidato ainda nao é agente publico e para evitar o abuso

de poder discricionario da Administracao Publica.

ABSTRACT

The present work proposes to carry out an analysis regarding the restriction of the
candidate in a public contest that responds to criminal prosecution, a matter that had
its general repercussion in 2007, by the then Minister of the Supreme Federal Court,
Joaquim Barbosa, due to several demands proposals to the Judiciary on the same
matter. Now rapporteur of the paradigm process, Minister Roberto Barroso, in the
Extraordinary Appeal n.560.900 that tackles the theme, stated in his vote that for
elimination to be valid, it must be in harmony with the general principles that guide
public tenders, and principally the constitutional principle of the presumption of
innocence and that, in addition to these observations, it would require a final and
unappealable decision on the conviction and that the conviction was incompatible
with the claim. In addition, the decision can not be based in abstract form, otherwise,
would invalidate it.
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