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Resumo

O estudo situa-se na orbita do direito penal, processo penal, abrangendo o direito administrativo e o
direito constitucional. Mais precisamente, trata do crime de fraudes em certames de interesse publico,
sua tipificacdo e afetacdo a fé publica. Consiste em uma pesquisa tedrica de cunho exploratério e
descritivo, caracterizando-se por ser qualitativa. Possui como objetivo geral analisar os alcances e
efeitos da norma que veio tipificar o instituto da cola eletrénica. Inicialmente, este artigo apresenta
discussoes legislativas, divergéncias doutrinérias e jurisprudenciais acerca da consumacéo do delito e
elementos essenciais. Posteriormente, examina julgados dos tribunais superiores, definicdes
doutrindrias e posi¢Bes adotadas e, por fim, demonstra resultados de operacdes e a¢des policiais que
tem por finalidade coibir a pratica em comento. Justifica-se pelo elevado niumero de casos e importancia
social e juridica. O estudo pretende responder o seguinte questionamento: até que ponto a horma que
tipifica fraudes em certames publicos alcanga sua finalidade quanto a extensdo dos efeitos desse tipo
penal na administracdo publica apds a lei 12.550/2011? Conclui-se pelo ndo alcance dos efeitos
pretendidos pelo legislador ao editar a lei, pois as fraudes tornaram-se uma realidade nos quadros da
administragcdo publica, que por sua vez € sujeito passivo dessa conduta juntamente com os demais
candidatos prejudicados. Contudo, importante destacar que a existéncia do tipo penal ndo deixa de
possuir seus resultados positivos e repercussées perante 0 meio social e juridico.
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Abstract

The study is located in the orbit of criminal law, criminal procedure, covering the administrative,
indispensable therefore, the right law. More precisely, it deals with the crime of fraud in certain cases of
public interest, its classification and its affectation on public faith. It consists of an exploratory and
descriptive theoretical research, characterized by being qualitative. Its general objective is to analyze
the scope and effects of the norm that came to typify the electronic glue institute. This article presents
legislative trinities, doctrinal divergences and essential questions. Subsequently, judgments of the
superior courts, elaborated and planned and, in the end of judicial actions judged that aim to curb the
practice in question. It is justified by the number of cases of social and legal importance. The study
intends to answer the following question: to what extent does the norm that typifies some public reach
its purpose regarding the extension of the effects of this criminal type in the public administration after
the law 12.550/2011? The proposal was proposed by the legislator when editing, because fraud has not
become a reality of public administration, which in turn is designed for public administration, which this
time is designed for conception with the other candidates. It is important to highlight that the existence
of the criminal type does not lack its positive results and repercussions in the social and legal
environment.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, para ingressar nos quadros da administracéo publica € necessario o
preenchimento de requisitos como, por exemplo, a aprovacdo em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, conforme dispde o art. 37 da CF/88. Requisito este, um
dos maiores geradores de renda do pais na atualidade, tanto no que diz respeito a
guem alcanca o desejado cargo, bem como aos milhdes investidos em cursos
preparatorios para o mesmo fim, mercado que tem crescido muito nos ultimos anos
com os denominados “concurseiros”.

No entanto, essa atividade comercial vai além, pois existem ainda os meios
ilegais de investidura nos quadros da administracao publica que, por sua vez, também
tém um custo, a exemplo das fraudes em certames publicos por meio de cola
eletrbnica e vendas de gabaritos. Essas praticas movem associacdes criminosas
especialmente formadas para esse fim, tornando-se corriqueiras noticias dessas
fraudes na atualidade.

Foi com intuito de coibir essas praticas que a Lei n° 12.550/2011 veio adicionar
ao Caédigo Penal a nova tipificacdo do art. 311-A, que trata das fraudes em certames
de interesse publico, incluindo também o instituto cola eletrénica que até entdo nao
era tipificado, classificando-se como crime contra a fé publica, tendo como sujeito
passivo secundario toda a coletividade, pois sdo inUmeros os brasileiros que vivem a
luta diaria de passar em um concurso publico de forma honesta, abdicando de sua
vida social, lazer, horas de sono e até mesmo de outro emprego para adquirir a tdo
sonhada estabilidade financeira que dificiimente € conquistada no nosso pais, mas
que muitas vezes descem na lista da aprovacao, pois o topo sera ocupado por aquele
gue usou de meios fraudatorios.

O tipo penal em andlise pune a conduta de utilizar indevidamente conteudo
sigiloso, ou seja, servir-se efetivamente, bem como de divulgar, fazer com que terceira
pessoa conheca tal conteudo, com o fim de beneficiar a si ou a outrem, ou de
comprometer a credibilidade do certame. O artigo traz como causa de aumento de
pena de até 1/3 se o crime € praticado por funcionario publico e qualifica a conduta

quando resultar dano a administracao publica.
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O estudo do presente tema justifica-se pelos crescentes casos de aplicacdo do
art. 311-A do CP, que regulamenta as fraudes em certames publicos, pois até a
criacdo da lei 12.550/2011 era considerada uma conduta atipica, tendo em vista a
grande busca por um cargo publico como solucao da instabilidade financeira que aflige
0s brasileiros.

A importancia social da tematica se revela pelos inUmeros casos de fraudes em
certames publicos, que corrompem ndo s6 quem pretende o cargo por meio da fraude,
mas também os entdo servidores, que comprometem a administracdo publica,
configurando crime contra a fé publica, tendo como sujeito passivo 0 estado e a
coletividade que, por sua vez, é a maior injusticada.

Ainda, possui notavel importancia juridica, ficando demonstrada pelo impacto
causado pelo novo tipo penal do qual se originam entendimentos, teorias e decisdes
judiciais, além da analise de casos praticos e aplicabilidade da lei penal ao tentar
alcancar os efeitos pretendidos pelo legislador.

Diante da relevancia da temética na atualidade, faz-se necessaria uma analise
sistematica desse tipo material, que busque entender qual a finalidade do legislador e
até onde se estendem os efeitos da norma em estudo, até que ponto se é infrator e
em que medidas sdo punidos os individuos que praticam a conduta, bem como os
efeitos para a administracao publica.

Assim, este artigo pretende responder a seguinte pergunta problema: até que
ponto a norma que tipifica fraudes em certames publicos alcanca sua finalidade quanto
a extensdo dos efeitos desse tipo penal na administracdo publica ap6s a lei
12.550/20117

A fim de encontrar solucdes para a problematica acima tem-se como objetivo
geral analisar o alcance e os efeitos do tipo material que regulamenta as fraudes em
certames publicos na Administracdo Publica. Além disso, a pesquisa € composta por
objetivos especificos que sdo: compreender numa perspectiva histérica a criacao e
fundamentos do tipo material em estudo; apresentar os objetivos do legislador e o
alcance da norma no ordenamento juridico e na pratica administrativa; e, analisar a
aplicacéo da lei diante dos casos concretos que envolvem a tematica.

Buscando atingir o objetivo principal do presente estudo, utilizou-se de uma
pesquisa basica, de carater descritivo, com método qualitativo, baseado na lei e na

analise de seus efeitos no cotidiano dos individuos e na administracdo publica, ou
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seja, possui um viés subjetivo, pois busca a relacdo da realidade fatica com a norma,
proporcionando um aprofundamento de conceitos da temética.

Trata-se de pesquisa ndo sO descritiva, mas também explicativa, pois além de
descrever o fenbmeno das fraudes em certames publicos, por meio de casos
concretos, busca também, deixar claro os motivos e razdes pelas quais essas fraudes
existem e tém cada vez mais aumentado, explicando os fatores comissivos e
omissivos que contribuem para suas ocorréncias e as consequéncias causadas ao
servico publico do nosso pais apds a criacdo da lei de 2011.

Utilizou-se de pesquisa bibliografica, como livros e artigos publicados em bases
de pesquisas, como o0 google académico, para entender o tipo penal incriminador das
fraudes em certames publicos e analisar a posicao dos pesquisadores sobre o tema
e, ainda, com a finalidade de aprofundar o conhecimento na aplicacdo da legislacéo
aos casos concretos, analisando os efeitos desta relacao.

A coleta de dados foi realizada até o més de janeiro de 2022, também por meio
de artigos e noticias jornalisticas disponiveis para acesso na internet relativos a
teméatica em apresso, realizando-se uma selecao de estudiosos que falam sobre as
fraudes em certames publicos para melhor apuracdo de dados e aprofundamento

sobre o tema.

2 O SURGIMENTO DOS CERTAMES PUBLICOS

Da necessidade de ter um servico de qualidade e eficaz, surge entéo, a figura
dos certames publicos como ponte de acesso para o servigo publico, como determina
a Constituicdo Federal, que constam de provas escritas, orais, fisicas e provas de
titulos, com a finalidade de testar as habilidades e aptidées dos candidatos para os
respectivos cargos, que por sua vez, deverdo concorrer pelo topo da lista de
aprovacao.

A carta Magna de 1988 dispGe em seu art.372 sobre os principios que

fundamentam a administracdo publica, bem como sua forma de organizacéo,

2 Art. 37. A administragdo 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 funcdes publicas sédo
acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos
estrangeiros, na forma da lei; Il- a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagéo
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
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deixando claro que os cargos, empregos e fun¢des publicos sdo acessiveis aos que
preencherem os requisitos estabelecidos em lei e que a investidura em cargo ou
emprego publico depende de aprovacao prévia em concurso publico. O que hoje é
considerado o meio mais eficaz de conseguir a estabilidade financeira, portanto, fazer
parte dos quadros da administracdo publica tornou-se o sonho da maioria dos
brasileiros.

A legislacdo estabelece regras para casos especificos, como das vagas
reservadas para pessoas com deficiéncia, bem como em relacdo a remuneracao dos
servidores, por exemplo. E ainda, sobre direitos, deveres e proibicdes que devem ser
respeitados de acordo com o0s principios que regem a administracao publica, quais
sejam: legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia.

A lei n° 12.550/2011 classifica como certames publicos: concurso publico,
avaliacdo ou exames publicos, processos seletivos para ingresso no ensino superior,
e ainda, exame ou mais processos seletivos previstos em lei. De forma que, além dos
certames proporcionarem o acesso ao servico publico, esta relacionado também com
a formacéo e selecdo dos alunos que desejam ingressar no ensino superior, como o
Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM), por exemplo.

A expresséao “certames publicos” pode ser conceituada como uma selecao de
pessoas que melhor atendam as exigéncias para cargos ou vagas que tenham
determinado proposito. Nucci (2017, p. 828) define o termo da seguinte maneira: “uma
competicdo para atingir lugares premiados ou um ato publico por meio do qual varias
pessoas concorrem para lograr graduacédo mais elevada.” Conceito do qual se pode
extrair que o termo em estudo se trata de género que engloba espécies de
competicdes, premiacdes, graduacdes e avaliagoes.

No que concerne aos certames de interesse publico € possivel ainda classificar
esse interesse publico como secundario, pois de acordo com a doutrina, existe uma
divisdo do interesse publico primario e secundario, como bem leciona Helly Lopes
Meireles (2016) ao distinguir que o interesse primario € a meta a ser atingida pela

administracdo para atender as necessidades sociais, jA& 0 secundéario seria

complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeac¢des para cargo
em comissao declarado em lei de livre nomeacao e exoneracdo (BRASIL, 1988).

ISSN 2179-0167 45



ISSN 2179-0167

REVISTA JurES - v.15, n.28, p. 41-60, dez. 2022

instrumental, pois se utiliza de meios para conseguir 0s objetivos pretendidos pelo
primeiro.

Assim, é possivel concluir que certames de interesse publico assim se
denominam porque estdo relacionados com o interesse do Estado, podendo ser
classificados como de interesse secundario ao estarem diretamente ligados ao erario
e as atividades administrativas que proporcionam a realiza¢do dos interesses publicos
primérios, uma vez que um concurso publico, por exemplo, € realizado tendo como
objetivo preencher os quadros da administracdo que, por sua vez, possui a finalidade

de realizar atividades que visam suprir as necessidades da coletividade.

3 O CRESCIMENTO DAS FRAUDES EM CERTAMES PUBLICOS

De inicio, é necessario conceituar a expressao “certame de interesse publico”,
pois bem, certame é uma disputa, concorréncia, ja o interesse publico diz respeito a
algo que interessa a todos, ou seja, € uma concorréncia que interessa a toda
sociedade e por isso requer credibilidade e seguranca, bem como o respeito aos
principios que regulamentam o ordenamento juridico brasileiro, em especial o da
igualdade em relacé@o a concorréncia.

O desejo de adquirir estabilidade financeira é atualmente uma das grandes
motivacdes para milhares de estudantes que almejam um cargo publico. Porém, é
também motivacdo para a corrupcao, tanto dos candidatos como por parte dos
proprios servidores da Administracéo.

Ocorre que a venda de gabaritos desses certames tornou-se um mercado
milionario no Brasil, conforme noticiado pela revista ISTOE (2017, online), em
decorréncia da grande busca pelo topo das listas de aprovacdes, de forma que &
cada vez mais crescente a quantidade de noticias dessas fraudes no cotidiano das
pessoas.

Uns estudam, outros procuram caminhos ilicitos, como a citada compra de
gabaritos e ndo falta quem ofereca, seja a propria banca realizadora, ou os
aplicadores, ou ainda terceiros experts que se comunicam por meios eletrénicos com
o candidato no momento da prova, disponibilizando um possivel gabarito, tornando

injusta a concorréncia ao ter acesso a conteudo que deveria ser sigiloso.
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Diante do cenario nacional atual e do crescente nimero de casos envolvendo
fraudes em certames publicos, a legislacéo brasileira viu-se na obrigacao de tipificar
a conhecida “cola eletronica”, com a finalidade de proteger a fé publica, assim
fazendo por meio da lei 12.550/2011, que acresceu ao Codigo Penal o artigo 311-A,

conduta até entédo atipica, conforme disposto pelo STJ:

A conduta de fraudar concurso publico por meio da utilizagcdo da cola
eletrbnica praticada antes da vigéncia da Lei n°® 12.550/2011, nada
obstante contenha alto grau de reprovacdo social, na linha da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e desta Egrégia Corte, é
atipica. Precedentes (BRASIL, 2013)

Inicialmente, faz-se necessaria uma defini¢cdo do tipo penal, previsto no Codigo
Penal, art. 311-A3. O caput do artigo traz dois verbos nucleos, que sao: “utilizar” e
“divulgar”, e o 8§ 12 acrescenta os verbos “permitir’ ou “facilitar”, consumando a fraude
gquem praticar qualquer uma dessas quatro acdes, caracterizando um tipo misto
alternativo, sendo que a consumacao nao depende da efetiva obtencdo do proveito
almejado pelo agente. (MIRABETE, 2019).

Mirabbete (2019) classifica cada um dos incisos, definindo concurso publico
(inciso 1) como um instrumento de investidura de cargos e empregos publicos;
avaliacdo ou exame publicos (inciso Il) como sendo procedimentos destinados a
afericdo de conhecimentos e habilidades dos inscritos para determinados fins, ja
processo seletivo para ingresso no ensino superior (inciso Ill), inclui vestibulares e
demais formas de avaliacdo seletiva para ingresso em ensino superior ndo trazendo
distincao entre entidades publicas ou provadas e, por ultimo, traz exame ou processo
seletivo previsto em lei (inciso 1V), que sita como exemplo tutelado por este inciso o

exame da ordem como requisito necessario para o exercicio da advocacia.

8 Utilizar ou divulgar, indevidamente, com o fim de beneficiar a si ou a outrem, ou de comprometer a
credibilidade do certame, contetdo sigiloso de: I- concurso publico; Il- avaliagdo ou exame publicos; IlI-
processo seletivo para ingresso no ensino superior; IV - exame ou processo seletivo previstos em lei.
Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. § 12 Nas mesmas penas incorre quem permite
ou facilita, por qualquer meio, o acesso de pessoas ndo autorizadas as informac¢8es mencionadas no
caput. 8 29 Se da a¢do ou omissao resulta dano a administracao publica: Pena - reclusao, de 2 (dois)
a 6 (seis) anos, e multa. § 32 Aumenta-se a pena de 1/3 (um terco) se o fato € cometido por funcionério
publico.
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De acordo com o coédigo penal brasileiro, pune-se o infrator com pena de
reclusdo de um a quatro anos e multa, em sua forma simples. Porém, o 82° traz a
forma qualificada da conduta, quando esta resultar dano a Administracdo publica,
aplicando-se a pena de reclusédo de dois a seis anos e multa, e em seu 8§ 32 acrescenta
ainda como causa de aumento de pena a conduta praticada por um funcionério
publico, majorando-a em 1/3 a pena aplicada, tendo em vista o maior grau de
reprovabilidade, pois o funcionario publico tem o dever de zelar pelo bom
funcionamento do servi¢o publico, de acordo com 0s principios e normas que regem
suas atividades.

A diferenca entre particular e servidor nesse aspecto surge do conceito de
poder-dever conferido ao agente publico, conforme leciona Meireles (2016), o
particular tem a faculdade do poder de agir, jA o administrador publico possui a
obrigacao de atuar.

Vale salientar que esse agente publico ainda estara sujeito a responsabilidade
por improbidade administrativa, sem prejuizo das demais penalidades, pois atenta
contra os principios da administracdo publica, ainda mais especificamente o que
dispde a lei de improbidade n° 8.429/92.

4 EFEITOS DA APLICACAO DO ART.311-A DO CODIGO PENAL

Feita esta descricdo da norma, podemos passar a andlise da aplicacdo da lei
em nosso cotidiano: quando efetivamente pode ser considerada a fraude?
Primeiramente, existem dois polos nessa relagdo, o infrator, que tem acesso ao
conteudo sigiloso e, por outro lado, o receptor, que toma conhecimento das
informacdes, que deveriam ser sigilosas.

Porém, na realidade nem sempre a norma em estudo alcanca sua finalidade,
por um simples motivo: a redacdo da norma quando traz a expressao “contetdo
sigiloso”. Pois 0 que costuma acontecer é que um terceiro expert, ou até mesmo
equipes habilitadas para tal fim, ap6s o inicio do certame, tém acesso a prova, e
utilizando de recursos tecnoldgicos e de sua inteligéncia, resolvem as questdes e
antes que encerre o tempo de aplicacdo de prova, passam as informacdes por meio
de pontos eletronicos ou até mesmo celulares para o candidato/receptor, que desta

forma estara provavelmente no topo da lista de aprovados.
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Assim, fica evidente uma batalha entre os investigadores que esforcam
empenhos para descobrir os fraudadores e as brechas da lei que facilmente devolvem
esses individuos para a sociedade sem uma forma de controle para que n&o voltem a
praticar as condutas fraudulentas que ja praticavam. Com a repercussao da tematica
as operacdes policiais ganharam forca com o passar dos anos, diante das frequentes

suspeitas e do clamor social dos “concurseiros”.

5 DIFICULDADES NA CONSTATACAO DA FRAUDE E POSTERIOR APLICACAO
DA PENA

Além da dificuldade apontada acima, outro grande desafio € o de comprovar
essas fraudes, o que fica a cargo das equipes policiais de acordo com sua
competéncia: quando tratar de certames estaduais compete a policia estadual e se se
tratar de exames nacionais a competéncia é atribuida a justica federal.

Nas acdes em que os agentes sao flagrados praticando o crime, no momento
do ato, ndo é tanta a dificuldade, pois sera feita a prisdo em flagrante e os demais
procedimentos serdo realizados. Ocorre que esses sao apenas pecas de um grande
sistema de fraude e o0 objetivo da policia € chegar a fonte de onde sdo passadas essas
informacgoes.

Dessa forma, sé@o inUmeras as operacdes policiais exclusivas para este fim,
como as citadas ao longo deste capitulo, que levam anos para obterem algum
resultado e quando realmente conseguem provas capazes de indiciar os individuos,
passa-se para a fase judicial, por meio de denudncia ofertada pelo membro do
ministério publico ou por queixa-crime em caso de acado privada subsidiaria da publica,
gue por sua flexibilidade, por vezes sequer possui efeitos concretos ao penalizar os
réus.

Um dos mecanismos utilizados pelas autoridades policiais € a agdo controlada
gue € prevista como meio especial de prova pela lei que trata do crime organizado n°

12.850/2013, que em sua redacao define esse instituto da seguinte forma:

Art. 8° Consiste a agéo controlada em retardar a intervencao policial ou administrativa relativa & agédo
praticada por organizacdo criminosa ou a ela vinculada, desde que mantida sob observacéo e
acompanhamento para que a medida legal se concretize no momento mais eficaz a formacgéo de provas
e obtencéo de informac6fes. (BRASIL, 2013).
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Masson (2018) aponta que esse retardamento das providéncias a serem
tomadas pela policia é de grande importancia para o esclarecimento da forma de
operar da organizacao investigada, bem como para identificar seus membros.

Nesse viés, faz-se necessaria a definicdo da modalidade de flagrante utilizada
nessas operacgdes policiais entre as demais existentes no ordenamento juridico
brasileiro, o flagrante prorrogado ou diferido, ou ainda, retardado, trazido pela lei do

crime organizado n° 12.850/2013 e que segundo Nucci consiste em:

[...] possibilidade que a policia possui de retardar a realizacdo da prisdo em
flagrante, para obter maiores dados e informagbes a respeito do
funcionamento, componentes e atuacdo de uma organizagcdo criminosa
(NUCCI, 2017, p.932)

Assim, a autoridade policial tem a op¢do de aguardar para momento mais
oportuno a prisdo em flagrante, com a finalidade de enriquecer a investigagao criminal,
apurando melhor os fatos e provas. Portanto, vale salientar que essa modalidade de
flagrante somente € permitida diante da pratica do crime organizado e ainda em
relacdo aos crimes elencados na lei de drogas, pois existem expressas previsdes
legais. Somente assim possui a faculdade de escolher o momento para realizar a
priséo.

Com isso, denota-se que pode ser aplicado ao crime de fraudes em certames
publicos o que se aplica ao crime organizado, uma vez que para sua concretizacao é
necessaria a participacdo de pelo menos mais de um agente, quais sejam, um
transmissor e um receptor, para que se configure a cola eletrénica, por exemplo,
sendo que na maioria dos casos estdo envolvidas verdadeiras equipes, com mais de
quatro pessoas.

De acordo com a lei da organizacao criminosa, a ja citada lei n° 12.850/2013,
configura-se organizacao criminosa a associa¢cdo de no minimo quatro pessoas que
se estruturam para o cometimento de infracbes penais. Essa mesma lei ainda
modificou o art. 288 Cadigo Penal ao definir que o crime de associa¢do criminosa se
evidencia com a presenca de no minimo trés agentes com a finalidade de cometer

crimes.
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Assim, comprovando-se a quantidade de membros envolvidos na fraude é
possivel a imputacdo também dos crimes acima descritos, aumentando a gravidade
da conduta ao se constatar o concurso de crimes. Essa constatacdo, por sua vez, é
feita na maioria dos casos através de interceptacdes telefénicas dos chips utilizados
nas préprias fraudes para comunicacao e testes dos agentes.

Embora a CRFB/88 em seu art.5°, inciso Xll, disponha que é inviolavel o sigilo
das comunicacdes telefénicas, deixa uma ressalva que podera ser realizada em ultimo
caso, mediante ordem judicial, nos termos da lei para fins de investigacdo criminal,
tanto que € regulamentada na lei n® 9.296/1996 que, por sua vez, traz como requisitos
para sua aplicacdo a presenca de indicios razoaveis da autoria ou participacdo em
infracdo penal, quando a prova ndo puder ser obtida por outros meios e que o fato
seja punivel com pena de detencédo, pelo menos.

Assim, diante da complexidade das fraudes em certames publicos e da
dificuldade de obtencdo de provas é comumente utilizado esse meio para
comprovacéao da infracdo, que de acordo com a definicdo de Renato Brasileiro Lima
ao falar sobre a legislacéo criminal especial:

[...] consiste na captagdo da comunicacéo telefonica alheia por um terceiro,
sem o conhecimento de nenhum dos comunicadores. Essa € a interceptacéo

em sentido escrito (ou seja: um terceiro intervém na comunicacéo alheia, sem
o conhecimento dos comunicadores) (LIMA, 2016, p.141)

Por ser uma medida que alcanca um dispositivo constitucional tdo importante
que € o sigilo das comunicacbes telefébnicas, somente sera utilizada quando
comprovada sua indispensabilidade, um dos requisitos elencados pela lei acima
mencionada, s6 podendo ser autorizada pelo juiz, sob pena de nulidade das provas
obtidas por esse meio, salvo excecdes trazidas pela propria CRFB/88, que sao 0s
casos de estado de defesa e estado de sitio, em que ndo necessitara da referida
autorizagéo.

Passada a fase comprobatoria, da aplicacdo da penalidade tem-se que o
art.311-A do Cédigo penal indica como pena para a modalidade simples de fraude em
certame de interesse publico reclusdo de um a quatro anos e multa, podendo se
verificar que o regime inicial de cumprimento da pena sera, em regra, aberto ou
semiaberto, pois a pena maxima € de quatro anos, de acordo com o art. 33, § 2° do

Caddigo penal, bem como na hipétese qualificada do § 2°, no qual a pena € de dois a
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seis anos de recluséo no caso de gerar dano a administracdo publica, por ser a pena
inferior a oito anos, em que podera o réu iniciar o regime de cumprimento da pena no
semiaberto.

Ainda da andlise da pena, outro beneficio é dado ao réu, pois se admite o
pagamento de fianga, judicial ou extrajudicial, sendo esta requerida a autoridade
policial e possivel apenas na modalidade simples da conduta e aquela ao judiciario,
em todas as suas formas, tendo por base o Cddigo de processo penal nos seguintes
artigos:

Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de
infracdo cuja pena privativa de liberdade maxima nado seja superior a 4
(quatro) anos.

Paragrafo Unico. Nos demais casos, a fianca sera requerida ao juiz, que
decidira em 48 (quarenta e oito) horas (BRASIL, 1941).

Quanto ao potencial ofensivo do delito, conforme se verifica do estudo da lei
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais n° 9.099/95, as fraudes em certames de
interesse publico ndo podem ser consideradas crime de menor potencial ofensivo,

pois ndo se enquadram na definicdo do art.61 da lei 9.099/95, que dispde:

Art. 61. Consideram-se infracdes penais de menor potencial ofensivo, para
os efeitos desta Lei, as contraveng¢des penais e 0s crimes a que a lei
comine pena maxima nao superior a 1 (um) ano, excetuados 0s casos em
que a lei preveja procedimento especial (BRASIL, 1995).

Tendo em vista a pena aplicada ao art.311-A e por ser uma pratica de grande
reprovacao social, pode-se classificar como crime de médio potencial ofensivo, porém
sua forma de punicdo ndo é considerada suficiente, ainda mais por ndo constatar
resultados eficazes para o fim das praticas ilegais nos certames.

Ainda, em relacdo a prisdo em flagrante, ao receber o auto de priséo, o0 juiz
possui trés opgbes elencadas no art. 310 do Cddigo de Processo Penal, que séo:
relaxar a prisdo, converté-la em preventiva ou conceder a liberdade provisoria. Nessa
tltima alternativa dada ao magistrado, ele podera adotar medidas acautelatérias
diversas da prisdo, podendo ser qualguer uma das trazidas no art. 319 do CPP, como
0 comparecimento peridédico em juizo, a proibicdo de acesso a determinados lugares,
proibicdo de ausentar-se da comarca, entre outras, sendo que essas medidas jamais

cumprirdo o efeito repressivo da norma.
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Assim, fica evidente uma batalha entre os investigadores que esforcam
empenhos para descobrir os fraudadores e as brechas da lei que facilmente devolvem
esses individuos para a sociedade sem uma forma de controle para que ndo voltem a
praticar as condutas fraudulentas que ja praticavam.

A titulo de exemplo, no estado da Paraiba, desde 2017, foi instaurada a
“Operagédo Gabarito”, que investiga uma associacdo criminosa suspeita de realizar
fraudes em pelo menos 15 (quinze) estados do Brasil, movimentando um capital de
milhdes, com mais de dez anos de atuacdo, conforme noticiado pelo jornal O GLOBO
(online, 2017).

E possivel listar ainda inimeras outras operagdes exclusivamente voltadas
para amenizar as fraudes em certames de interesse publico, como a operacgéo Afronta
| e Il da Policia Federal, que de acordo com matéria publicada no jornal Globo em
setembro de 2017, teve inicio com objetivo de desarticular organizacdo criminosa
suspeita de fraudar concursos pelo pais inteiro. Com o sucesso da fase | da operacao
de 2016, com varias pessoas presas, objetos apreendidos, provas colhidas e fraude
apurada no concurso do TRF da 3?2 regido para cargos de nivel médio e também
superior, em 2017 foi deflagrada a fase Il, em vérias cidades, com mandados de busca
e apreensao, descobrindo dessa vez pontos eletronicos e fraudes em outros certames
(O GLOBO, 2017).

Ainda exemplificando, a operacdao Adinamia, executada nos estados do Ceara,
Paraiba e Piaui, com o escopo de combater um esquema de fraudes em certames
publicos e processos seletivos para ingresso em ensino superior, mais precisamente
o ENEM. Operacdo que movimenta cerca de noventa policiais que ja realizaram
buscas e apreensdes, bem como prisdes preventivas nas cidades de Cajazeiras — PB,
S&o José de Piranhas — PB, Lavras da Mangabeira — CE, Juazeiro — CE, Fortaleza —
CE, entre outras localidades (CONCURSOQOS, 2017).

Contudo, a eficacia dessas ac¢fes ainda € minima no que diz respeito a puni¢ao
dos agentes, pois além da morosidade do judiciario, a dificuldade de provas da
realizac&o dos atos facilita ainda mais os desvios da puni¢gédo, como exemplificado em
decisfes a seguir. Ainda, a pena aplicada na maioria das vezes acaba sendo minima
em regime inicial de cumprimento da pena aberto, de maneira que o infrator logo pode

estar de volta a pratica do crime, estando ausente o carater preventivo da norma.
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6 INTITUTOS E DECISOES APLICADAS AOS CASOS DE FRAUDES EM
CERTAMES PUBLICOS

Apesar dos obstaculos e dificuldades encontrados na punicdo para 0s
fraudadores de certames publicos, existem institutos que podem ser aplicados ou néo
para garantir o objetivo final da norma incriminadora, que é proteger os entes da
administracdo publica de agentes despreparados que tornam o servico publico
deficiente, como por exemplo, é a inaplicabilidade da teoria do fato consumado a
fraudadores que tomam posse em cargos publicos.

De inicio, faz-se necessaria a definicdo dessa teoria que, de acordo com
Zancaner, citada por Carvalho Filho, ser& aplicada:

Com base em tais atos certas situagdes terdo sido instauradas e na dindmica
da realidade podem converter-se em situagbes merecedoras de protecao,
seja porque encontrardo em seu apoio alguma regra especifica, seja porque
estardo abrigadas por algum principio de Direito (ZANCANER apud
CARVALHO FILHO, 2018, p.219).

Em definicdo do STJ, em Recurso Especial n° 709.934/RJ, trata-se da néo
desconstituicdo de situacdes consolidadas com o passar do tempo, tendo por base o
principio da seguranca juridica e da estabilidade das relacdes sociais, ou seja, ainda
que uma deciséo judicial tenha firmado um entendimento e com o passar o tempo viu
que a decisdo nédo foi correta, mesmo assim nao poderd desconstituir a situacao

oriunda de entendimento anterior, vide ementa abaixo:

ADMINISTRATIVO - DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS — MATERIA
AFETA AO STF — MILITAR — TRANSFERENCIA EX OFFICIO — ENSINO
SUPERIOR - MATRICULA DEPENDENTE - CONGENERIDADE -
DECURSO DE 6 ANOS DA CONCESAO DA SEGURANCA — APLICACAO
DA EORIA DO FAYTO CONSUMADO.

[.-]

4. Impde-se, no caso, a aplicacdo da teoria do Fato Consumado, segundo a
qual as situacdes juridicas consolidadas pelo decurso do tempo, amparadas
por deciséo judicial, ndo devem ser desconstituidas, em raz&o do principio da
seguranca juridica e da estabilidade das relagfes sociais. Recurso especial
conhecido em parte e improvido (BRASIL, 2007).

Apesar da pouca eficacia do tipo penal em analise na atualidade, é importante

salientar que por uma interpretacdo analdgica do entendimento dos tribunais
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superiores que entendem nao se aplicar a teoria do fato consumado a candidatos que
assumiram o cargo mediante decisdo judicial provisoria posteriormente revisada com
entendimento diverso, € possivel também entender que se um candidato que frauda
um certame e mesmo sendo investigado por tal conduta assume o cargo, se apos 0
processo judicial for concluido pela ilegalidade da investidura, esse individuo néo

podera alegar a teoria do fato consumado. Senado vejamos o entendimento do STF:

A posse ou 0 exercicio em cargo publico por forca de decisao judicial de
carater provisorio ndo implica a manutencao, em definitivo, do candidato que
ndo atende a exigéncia de prévia aprovagdo em concurso publico (CF, art.
37, 1), valor constitucional que prepondera sobre o interesse individual do
candidato, que ndo pode invocar, na hipétese, o principio da protecdo da
confianga legitima, pois conhece a precariedade da medida judicial.

Em suma, ndo se aplica a teoria do fato consumado para candidatos que
assumiram o0 cargo publico por forca de decisédo judicial provisoria
posteriormente revista (BRASIL, 2014).

Ainda, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, através da segunda camara
civel, em acdo de Mandado de Seguranca que teve como relatora a Des. Claudia
Telles de Menezes, considerou nulo o ato de investidura de candidato apds
constatacao de fraude apurada em inquérito administrativo, tendo por fundamento a
sumula 473 do STF, que diz que a administracdo tem o poder de anular seus préprios

atos quando possuirem vicios que os tornem ilegais. Segue o entendimento:

Mandado de seguranca. Ato administrativo que declara a nulidade do ato de
investidura do impetrante em cargo publico. Concurso Publico para
preenchimento de cargos do Quadro Permanente dos Servigos Auxiliares do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro realizado em 2007. Fraude
apurada por meio de Comissdo Permanente de Inquérito Administrativo.
Instauracdo de processo administrativo disciplinar com garantia a ampla
defesa e ao contraditdrio. Anulacao do ato de investidura com fundamento na
auséncia do pressuposto constitucional de validade. Art. 37, Il e § 2° da
Constituicdo da Republica. Prescricdo e decadéncia afastadas.
Impossibilidade de convalidagdo do ato nulo pelo decurso do tempo.
Precedentes. Possibilidade da Administragcdo Publica anular seus préprios
atos. Sumula 473, STF. Auséncia de elementos capazes de afastar a
legalidade do ato administrativo. Direito liquido e certo ndo demonstrado.
Denegacao da ordem (BRASIL, 2014).

Ainda, a lei n°® 12.550/2011 acrescenta ao art. 47 do Cdadigo penal, que trata
sobre a interdicdo temporaria de direitos o inciso V, descrevendo como forma de

interdicdo a proibicdo de inscrever-se em concurso, avaliagdo ou exame publico,
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buscando proteger a administracdo publica e instituicdes que adotam essas formas
de selecdes dos fraudadores.

Jesus (2014) classifica ainda a proibicao de inscrever-se em concurso publico
em pena restritiva de direito genérica, pois o legislador ndo vinculou sua imposi¢éao
a pratica de qualquer delito. Apesar dessa classificacdo, a pena deve guardar
sintonia com o crime praticado, como € o caso da condenacéo do agente por fraude
em certame de interesse publico.

Assim, é possivel perceber que mesmo que o candidato investigado por
fraude obtenha todos os requisitos para investidura no cargo no ato da posse, ao ser
julgado em definitivo fraudador do certame que originou sua nomeacao no atual
cargo, podera ser exonerado, pelo fundamento de investidura ilegal no cargo, sem
alegacéo da teoria do fato consumado.

Diante do exposto, é evidente a importancia da tematica em estudo e também
as varias discussbes que acarreta a analise da extensdo dos efeitos da lei na
realidade, nos casos praticos do cotidiano dos brasileiros, movimentando judiciario,

policia, populares, a midia e, consequentemente, a economia.
7 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme demonstrado, as fraudes em certames publicos sdo desenvolvidas
de diversas formas na atualidade, o que foi apresentado até aqui correlacionando com
as solucdes ou tentativas trazidas pela norma, bem como as divergéncias doutrinarias
guanto aos desdobramentos da pratica criminosa no cotidiano.

Na busca de saber até que ponto a horma alcanca sua finalidade em relacéo
aos efeitos do tipo penal foram elencados casos praticos e decisées jurisprudenciais
das quais é possivel concluir que existe uma dificuldade na realizacdo do texto legal
em virtude das interpretacdes feitas pelo aplicador, como no que tange ao momento
da consumacao do delito, mas que os tribunais e a doutrina tém entendido que no
momento em que o candidato de certame toma conhecimento de uma questao,
qualquer que seja estard consumado o crime, desde que o agente tenha se utilizado
ou divulgado de conteudo sigiloso.

Perpassada a aplicacdo normativa, tém-se ainda as dificuldades probatorias

enfrentadas pela policia, pois nesse tipo de conduta, que por vezes envolvem equipes,
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e————————— e
torna-se dificil a obtencéo de provas concretas dos fatos para que se dé inicio a fase
judicial, o que requer um lapso temporal extenso até que se tenha indicios suficientes
da autoria do crime.

Na fase judicial, por sua vez, é possivel ter uma percep¢do mais apurada dos
reais efeitos, uma vez que sao utilizados todos os mecanismos de acusacgéao e defesa
no processo que, chegado ao final, se houver a condenacao, havera a aplicacédo da
pena, etapa essa em que mais sdo encontradas formas legais que podem enfraquecer
o real objetivo da norma, uma vez que ao final, com tantas reducdes de pena e
beneficios, acaba o sujeito ativo retornando a delinquir com facilidade, estando por
vezes ausente o carater repressivo da norma.

Para a sociedade, nesse contexto inseridos os concurseiros atingidos pelas
fraudes, a lei corre o risco de ndo ser vista com bons olhos no que tange a punibilidade,
pois os resultados sdo minimos e as fraudes, por vezes, ndo sdo coibidas como
deveriam, como é possivel perceber dentro da analise de cada caso concreto.

Por outro lado, conforme demonstrou-se ao longo deste trabalho, sdo grandes
os empenhos das operagdes policiais a fim de coibir essas praticas fraudulentas,
usando-se de mecanismos garantidos por lei, como a acdo controlada e
interceptacdes telefbnicas e, ainda, tendo em vista a dificuldade na producdo de
provas, a modalidade de flagrante retardado ou diferido, para melhor apuracdo dos
fatos.

Essas operacdes resultam em frequentes noticias sobre 0 assunto nos meios
de comunicacéao, o que pode servir também como forma de afastar o desejo de futuros
fraudadores de cometer esse crime, bem como fazer com que aqueles que ja se
utilizam desses meios desistam e parem de delinquir ao ver a gravidade e o perigo
gue estariam correndo.

Como ponto positivo, existem puni¢des trazidas pela legislagdo, como a pena
restritiva de direitos de ndo poder se inscrever em concursos publicos enquanto
durarem os efeitos da pena para aquele que comprovadamente fraudou certame de
interesse publico, bem como a inaplicabilidade da teoria do fato consumado nos casos
em que o candidato ja posto em cargo € condenado como fraudador do certame que
originou a investidura do cargo que ocupa pois podera ser exonerado do cargo sem a

possibilidade de arguir que o fato esta consumado.
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Para a administragdo publica por sua vez, tornam-se quase irreversiveis o0s
prejuizos causados pelas fraudes, além de investir pessoas desqualificadas em
cargos publicos, pagar a essas pessoas e dificilmente vé-las exoneradas, tendo em
vista o 0nus da prova que lhe cabe.

Assim, conclui-se que o presente estudo preocupou-se em proporcionar um
melhor entendimento sobre o crime de fraudes em certames publicos, tendo por base
as normas, principios, julgados e seus reais efeitos na administracdo publica,
esclarecendo os confrontos do texto legal com a concretude da norma, de acordo com
casos praticos em que se evidenciam as dificuldades de puni¢cdo, mas também
demonstrar os resultados positivos sobre a tematica, como punicdes, repercussoes e

resultados que satisfizeram o escopo do legislador.
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