MINISTERIO PUBLICO — CONCURSO -— PROVAS — EXAME
PSICOTECNICO — INCONSTITUCIONALIDADE

— E inconstitucional o dispositivo da let fluminense,
quando condiciona a habilitagio dos candidatos em concurso
para a carreira do Ministério Publico, a aprovacdo final em

exame psicotécnico.

— O exame psicotécnico, pela fluidez mesma dos dedos
com que joga, ndo ensejando base objetiva para impugna-
¢do, detxa o0s candidatos a mercé dos erros de juizos.

PARECER

I

Apés aprovados em provas escritas
e de tribuna, no Concurso para in-
gresso na carreira do Ministério Pu-
blico Fluminense — quando, inclusive,
ja tinham aferidos, em sua competente
valoragio, os titulos apresentados —
foram os candidatos, em nimero de 12,
submetidos a exame psicotécnico na
Divisdo de Selegio e Treinamento da
CODERJ.

A psicéloga encarregada de tal exa-
me, nas comunicagdoes — € nao pro-
priamente laudos — feitas & Comissio
do Concurso relativamente a cada can-
didato, fez valer, quanto a cinco deles,
apresentarem contra-indicacées que os
desaconselhavam, no momento, para o
exercicio do cargo, sem qualquer ele-
mento concreto motivador ou justifica-
dor dessa conclusao.

A Coinissdo, entdo reunida, ante as
explicacdes verbais e em carater sigi-
loso a ela prestadas pela psicéloga, de-
cidiu por maioria (trés votos econtra
dois) acolher as conclusdes constantes
das referidas comunicacfes, sob o ar-
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gumento de que “ndo encontrava moti-
vos para a revisdo daquele exame, no-
tadamente porque sio irrevisiveis as
provas do concurso” (expressoes conti-
das na ata da terceira e tltima re-
uniao).

Apés dissolvida a Comissio Exami-
nadora, e em face das dividas que
surgiam na interpretacio do real sen-
tido dos termos “contra-indicagdes que
desaconselham, no momento, para o
exercicio do aludido cargo”, o Des.
Procurador-Geral da Justica, como
Presidente da Comissdo, suscitou & Di-
visiio dc Selecio e Treinamento da
CODERJ, na pessoa da psicologa, es-
clarecimentos a respeito; obtendo, em
resposta, que eles significavam “repro-
va¢do”, € ainda que a validade do lau-
do era de seis meses.

Abstraida a questio, que poderia ser
levantada aqui, em torno da ilegalida-
de na indicacio da CODERJ — por
auséncia de prévia reuniio da Comis-
sdo para esse fim — e ainda da cir-
cunstiancia de ser ou ndo a CODERJ
uma entidade técnica especializada —
como exigido pela lei reguladora do



concurso — a presente consulta obje-
tiva mais especificamente o aspecto
constitucional que deflui dessa “repro-
va¢ao” dos cinco candidatos no exame
psicotécnico procedido.

Prescreve o Decreto-lei n.° 194, de
30.12.1969, na modificacio introduizda
no § 4.° do art. 42, do Decreto-lei
n° 17, de 29.4.1969: “§ 4.9 — Seri
considerado inabilitado o candidato que
obtiver nota inferior a 4 (quatro) em
qualquer das provas e 5 (cinco) na
média final, ou ndo lograr aprovacio
em exame psicotéenico realizado em
entidade técnica especializada de sele-
¢do profissional.” .

A Comissdo do Concurso, por sua
maioria — o que pode ser observado
na ata da terceira e vltima reuniio,
da mesma forma que no oficio poste-
riormente enviado pelo Procurador-Ge-
ral & CODERJ — fez um desdobra-
mento das provas em culturais (as es-
critas) e de tribuna, evidentemente
com o intuito de alcar o exame psico-
técnico a condi¢cdo de prova.
~ Ante o exposto indaga-se:

1.9) O exame psicotéenico, situado
no processo de concurso, como prova,
apés a realizacio das provas de apti-
dio intelectual, é compativel com a
norma da Constituicdo (art. 95, § 1.9),
segundo a qual os membros do Minis-
tério Publico tingressardo nos cargos
tnicias da carreira mediante concurso
publico de provas e titulos?

2.9) O exame psicotécnico, nos ter-
mos em que o admitiu a Comissdo (vor
maioria), realizado por uma tinica pro-
fissional e que ndo a integrava, isento
de valoracdo especifica em grau ou em
peso para fins de classificacdo final,
pode ser erigido & condicio de prova,
para efeito do que determina a norma
constitucional (art. 95, § 1.2), quan-
do se refere a concurso piiblico de ti-
tulos e provas?

3.) O exame psicotécnico pode ser
equiparado ao exame de saide, exigido
como condi¢do da posse?

1.9) Constitui argiiicio de in-

constitucionalidade de lei em tese a de
inconstitucionalidade do art. 42, § 4.9,
do Decreto-lei n.® 17, de 29 de abril
de 1969 (redacao modificada pelo De-
creto-lei n.2 194, de 30 de dezembro de
1969), feito com o objetivo de invali-
dar julgamento da Comissio de Con-
curso baseado no exame psicotécnico
instituido nesse paragrafo?

1I

1. A Constituicdo da Republica
(Emenda n.° 1) adota o regime de mé-
rito para recrutamento do pessoal do
Ministério Pudblico, quer no plano da
Unido, quer no plano local, condicio-
nando a admissio na respectiva car-
reira a “concurso publico de provas e
titulos” (arts, 95, § 3.2, e 96).

2. Esse regime, que € comum ao
funcionalismo em geral (Constitui¢ao
cit., art. 97, § 1.2), inspira-se em dois
objetivos. Um, de interesse do préprio
servico: o recrutamento dos servidores
entre os mais aptos. Outro, visando a
democratizar o acesso aos cargos pu-
blicos: igualdade de oportunidade para
todos, acima e além de influéncias pes-
soais.

3. Todo dispositivo, legal ou regu-
lamentar, que, prejudicando algum des-
ses objetivos, ou ambos, resulte em es-
colhas de pessoal & livre vontade do
administrador, é inconstitucional.

4. Nao hi mister que o conflito en-
tre o texto menor e o maior se revele
pelo teor literal daquele. As normas
ou procedimentos que, mesmo virtual-
mente, possam conduzir a selegio dos
candidatos em termos de vontade in-
contrastdvel do administrador, impli-
cando, pois, em frustrar, nas suas ins-
piracdes bdsicas, o critério seletivo
impessoal, serdo inconstitucionais. Sim,
porque o vicio de inconstitucionalidade
pode ocorrer, seja quando o teor lite-
ral da lei é contrario ao de norma
constitucional, seja quando o ato me-
nor, nio enfrentando, explicitamente,
norma da Carta Politica, no entanto a

281



contraria por conter providéncia capaz
de buriar-lhe a aplicacgéo.

5. Nao é outro o ensinamento de
Lucio Bittencourt, ao analisar, no seu
O Controle da Comnstitucionalidade das
Leis, a incompatibilidade entre os atos
legislativos e a Constituicdo. Depois
de caracterizar, em principio, o vicio
de inconstitucionalidade, observa ele
que o conflito entre o texto menor e
o maior pode ocorrer, nio apenas pela
contradi¢do entre a letra de um e a
de outro, sendo também pela oposicio
do primeiro ao espirito do segundo:
“Se a lei ordindria é incompativel com
a mens legis de alguma prescrigio do
Estatuto Politico, a inconstitucionali-
dade é irrecusavel” (p. 54).

“embora se considere, para esse fim,
nio apenas a letra do texto, mas, tam-
bém, ou mesmo preponderantemente, o
espirito do dispositivo invocado”. (pa-

gina 55).
6. Tendo em conta essas considera-
¢Ges, afigura-se-nos inconstitucional,

em face da Carta Politica Brasileira,
o § 4.9, do art. 42, do Decreto-lei es-
tadual n.° 17, de 29 de abril de 1969
(com o teor que lhe atribuiu o Decre-
to-lei n.° 194, de 30 de dezembro do
mesmo ano), quando condiciona a ha-
bilitacdo dos candidatos, em concursoe
para a carreira do Ministério Ptblico,
4 aprovacdo final em exame psicotée-
nico, pois que, com assim dispor, frus-
tra o regime de mérito nos seus obje-
tivos.

7. Com efeito. Enquanto na Lei
Suprema se quer situar o ingresso na
carreira do Ministério Piblico, acima
e além do arbitrio do administrador,
pela pesagem, tanto quanto possivel
objetiva, da aptidao intelectual dos
candidatos, o juizo ao angulo psicotée-
nico, inserido no procedimento do con-
curso apés o julgamento das provas
e5critas e de tribuna (Decreto-lei n.° 17,
arts. 32, 33, 34 e 42 § 4.9, combinado
com o Decreto-lei n° 194, art, 1.9),
arma o administrador da capacidade
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de afastar, sem possibilidade de con-
trole efetivo da sua decisio, qualquer
candidato aprovado. O exame psicotéc-
nico, pela fluidez mesma dos dados com
que joga, nao ensejando base objetiva
para impugnacio, deixa os candidatos
a mercé dos erros de juizo.

8. Esse condicionamento final da
habilitagio dos candidatos a juizo es-
tritamente subjetivo da administracio,
invalida, na pratica, o regime de mé-
rito, pois se torna inconseqiiente a
isen¢do no apreciar as provas de ca-
pacidade intelectual. Os aprovados ne-
las poderido ter o acesso & carreira im-
pedido por ato relacionado com fato-
res que o administrador aprecia e jul-
ga como livremente entende, isto &,
sem nenhuma vinculac¢io a dados obje-
tivos. Embora excluidos, pelo julga-
mento das provas de aptidido intelec-
tual, o favoritismo e a prevengio pes-
soal para o ingresso na carreira, a
elasticidade da apreciacio do adminis-
trador sobre qualidades subjetivas dos
candidatos abre ensejo para uma ou
outra dessas modalidades de arbitrio.
E, entfo, a lisura das escolhas, a que
o critério de provas de aptidio inte-
lectual visa, fica na dependéncia, tide
somente, da isencio pessoal das comis-
soes de concurso.

9. Se a Constituigdo instituiu me-
dida (concurso de provas e titulos)
destinada a reduzir a discricio do ad-
ministrador no provimento dos cargos
do Ministério Publico, federal ou local,
e uma lei adota providéncia que im-
porta em ampliar ao maximo essa dis-
cricdo, logo se V& que o preceito legal
é incompativel com o da Carta Po-
litica.

Ao segundo quesito:

Sempre se entendeu, na pratica de
concursos para o servigco publico em
nosso pais, que as provas se relacio-
nam com a aptiddao intelectual dos
candidatos (conhecimento das matérias
indicadas pela natureza da carreira),
e somente com ela. Por isto mesmo,
nos setores federais ou locais, onde se



vem adotando o requisito do exame
psicotécnico para ingresso no servico
publico, ele aparece como condi¢io de
insericio. Jamais como prova. Até
porque esse exame, vinculando-se a con-
digdes personalissimas de comporta-
mento psiquico, repugna identifica-lo
<com algo tdo diferente em sua natu-
reza, conmo as provas de conhecimento
Jjuridico.

Ao terceiro quesito:

O exame de satude, condicdo da pos-
se, assenta em dados concretos, cons-
tatdaveis com razoivel margem de obje-
tividade. Pelo que, excluindo o arbi-
irio dos agentes de execucio do con-
curso, ou da autoridade nomeante, ndo
afeta o regime de mérito aos seus ob-
jetivos. Evidente, portanto, ndo haver
como equiparar-lhe o exame Dpsicotée-
nico.

Ao quarto quesito:

1. Niao se trata de declarag¢io de
inconstitucionalidade de lei em tese.
Argii-se a inconstitucionalidade da lei
tendo em vista a sua aplicacio em
caso determinado.

2. O ato administrativo — inabili-
tacdo de candidatos com base no laudo

de exame psicotécnico — estia eivado
de inconstitucionalidade porque assen-
te em lei inconstitucional — art. 42,
§ 4.9, do Decreto-lei n.2 17, de 29 de
abril de 1969, com a redacio que lhe
atribuiu o Decreto-lei n° 194, de 30
de dezembro de 1969. Aqui, como em
todos os casos de ato administrativo
praticado em obediéncia a lei confli-
tante com texto constitucional, o ato
se contagia de vicio de inconstitucio-
nalidade da lei. Diz-se, entdo, incons-
titucional, e, por conseguinte, nulo,
porque aplicando lei inconstitucional e
nula.

3. Alias, é rarissimo que ato ad-
ministrativo contrarie diretamente a
Constituigdo. O que na grande maio-
ria dos casos sucede, é exatamente o
que aqui se passa, ou seja, o agente de
execucdo cumpre a lei, mas como esta
conflita com a Carta Politica, o seu
ate fica eivado de inconstitucionalida-
de. A inconstitucionalidade nio é ori-
ginaria; é derivada.

E o que nos parece. Rio, 20 de no-
vembro de 1970. M. Seabra Fagun-
des, Advogado no Rio de Janeiro.





