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Dedico este trabalho a minha amada mée e a tudo que se
agregou a minha historia de vida, cada lugar por onde passei,
cada pessoa com quem convivi, cada obstaculo que superei,
enfim, ndo tenho davidas que tudo foi importante para que essa

conquista fosse possivel.



Ha dois tipos de sabedoria: a inferior e a superior. A sabedoria
inferior é medida por quanto uma pessoa sabe e, a superior, pela
consciéncia que ela tem do que ndo sabe. Os verdadeiros sabios
sd0 0s mais convictos da sua ignorancia. A sabedoria superior
tolera, a inferior julga; a superior compreende, a inferior culpa; a

superior perdoa, a inferior condena. (Augusto Cury)



Resumo

O presente trabalho tem por objeto a analise critica da chamada fase de investigacédo
social dos concursos publicos, especialmente aqueles voltados para carreiras da area de
seguranga publica. As principais questdes a serem enfrentadas sdo a natureza e a
razoabilidade dos requisitos objetivos e subjetivos que tém sido empregados para
realizacdo de tal etapa avaliativa nos certames. Valendo-se de analise detida do
posicionamento jurisprudencial e doutrinario a respeito do tema, pondera-se a
constitucionalidade dos critérios adotados quando da existéncia de infragdes (apuradas
em procedimento administrativo ou processo judicial com sentenca condenatdria ou
ndo) na vida pregressa do candidato frente, principalmente, aos principios da presuncao

de inocéncia e da limitac&o das penas.

Palavras-chave: Concurso Publico; Investigacdo Social; Seguranca Publica.

Abstract

The present study approaches the so-called "social research phase” of public tenders,
focusing mainly on those specifically for careers public safety careers. The research
problem lay on the nature and reasonableness of the objective and subjective criteria
that have been used to carry this evaluative stage in the contests. Based on an analysis
of the jurisprudential and doctrinal positions about the subject, we question the
constitutionality of the criteria adopted when there are infractions (whether ascertained
in a judicial process with condemnation or not) in the previous life of the candidate,
mainly in relation to the principles of presumption of innocence and the prohibition of

perpetual punishments.

Keywords: Public Tender; Social Research; Public Safety.



Introducéo

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 inaugurou um grande
marco democratico no Estado brasileiro. Com a chamada “Constituicdo cidada”, o
patrimonialismo predominante na vida pablica do pais (Faoro, 2012) foi finalmente
limitado por balizas de porte constitucional. Talvez um dos grandes exemplos deste
avanco da democracia possa ser encontrado no art. 37 de nossa Carta Maior. Neste
dispositivo encontra-se verdadeiro guia para o funcionamento da administracdo publica
em pleno acordo com os pressupostos de um Estado Democratico de Direito. Ndo por
acaso, € justamente no artigo 37 que se encontram assentados os principios da
moralidade administrativa, da impessoalidade e da publicidade. Ndo s6 em termos
axioldgicos, mas mesmo no pragmatismo do dia a dia da administracdo publica
podemos verificar os efeitos deste novo paradigma de Direito Publico, através, por
exemplo da aplicacdo direta dos incisos I, II, 1ll e IV do mencionado art. 37 na
realizacdo de concursos publicos para admissdo no funcionalismo publico, algo téo vivo
na cultura brasileira das ultimas décadas que faz com que a cada dia mais os certames se
tornem alvo de ampla e ascendente concorréncia.

Entretanto, os concursos publicos estdo também na pauta do dia do judiciario, o
que ndo pode ter outro significado sendo a preocupacdo da sociedade brasileira em
garantir que ndo s6 o funcionalismo publico seja desenvolvido com observancia aos
mandamentos constitucionais, mas também que o acesso aos cargos do funcionalismo
publico seja preenchido segundo os principios basilares de nosso ordenamento juridico.

Assunto por vezes levado a apreciacdo judicial nesse sentido tem sido a
isonomia nos concursos publicos, especialmente levando em conta o principio da
igualdade resguardado no caput do art. 5° da CRFB/88. Assim, previsdes editalicias que
visam restringir o acesso de candidatos que possuem tatuagens ou mesmo restricdes
baseadas na altura e idade tem sido alvo de acaloradas discussées, chegando mesmo ao
Supremo Tribunal Federal®.

O tema abordado neste trabalho guarda intima relagdo com a problematica da
isonomia, mas possui nuances mais complexas pois aqui o limite entre moralismo e
moralidade ndo é tdo claro, aos olhos de muitos, como no caso das tatuagens. Trata-se
de um questionamento sobre a constitucionalidade dos critérios adotados na fase da

chamada investigacdo social, muito comum nos concursos da area da seguranca publica

! Pode-se mencionar decisdo recente do plenario no Recurso Extraordinario 898450 de S&o Paulo sobre a
questdo das tatuagens e inclusive a simula 683 do STF sobre a exigéncia de idade minima.



ou das “carreiras de Estado” (magistratura, ministério publico, etc). Na verdade,
pergunta-se qual é de fato a definicdo desses critérios em face dos quais os avaliadores
atestam a existéncia ou ndo de “conduta social compativel” com o cargo por meio de
investigacdo sobre a vida pregressa do candidato.

Em andlise mais detida, podemos perceber que a existéncia de antecedentes
criminais tem sido constantemente utilizada para desclassificar os candidatos nesta fase
do certame. A grande questdo passa a ser, portanto, a definicdo destes antecedentes para
a administracdo publica e até que ponto eles podem ter o condao de impedir 0 acesso a
cargos do funcionalismo publico sob argumentos de preservacdo da moralidade
administrativa ou da exigéncia de qualidades especificas em certas carreiras, como as da
seguranca publica. E uma analise, em ultima instancia, de um conflito duplo entre
principios: de um lado, a moralidade administrativa e a supremacia do interesse publico,
de outro, a limitacdo dos efeitos das penas e a presunc¢do de inocéncia.

Justamente por isso a questdo da fase da investigacdo social é mais complexa,
pois exige uma ponderagdo que invade o dominio do Direito Penal e acaba por expor a
forma como o Estado brasileiro lida com a finalidade ressocializadora da pena, alias,
como o Estado brasileiro lida com propria presuncdo de inocéncia para além do aparato
policial e da justiga criminal. Nesse sentido, buscamos compreender qual é e qual deve
ser a melhor forma de se estabelecer critérios objetivos para a avaliacdo da conduta
social do candidato no que toca a existéncia de antecedentes criminais e até mesmo uma
definicdo do que sejam estes antecedentes para fins de concurso publico. Parece-nos que
decisOes recentes do Supremo Tribunal Federal podem ter dado passo decisivo para, na
falta de lei especifica, firmar um entendimento que seja capaz de resolver com base na
proporcionalidade esta colisdo principioldgica.

Para enfrentar a questdo, comecaremos explicando o que é e como funciona a
fase da investigacdo social nos concursos, trazendo a baila exemplos reais. Em seguida,
buscaremos compreender o que pode ou n&o ser considerado na seara delitiva de forma
suficiente a caracterizar uma conduta social incompativel do candidato, enumerando
situagBes concretas em que o judiciario ja foi chamado a se pronunciar. Passando
adiante, partindo dos casos concretos narrados, apontaremos como 0s principios da
supremacia do interesse publico e da moralidade administrativa entram em choque com
os principios da limitacdo das penas e da presungédo de inocéncia na analise da “conduta
social” dos candidatos as carreiras da seguranga publica. Finalmente, langando méo de

precedente aberto pela brilhante e recente decisdo do Ministro Roberto Barroso no
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Recurso Extraordinario 560.900 do Distrito Federal, tentaremos contribuir para o debate
vislumbrando possiveis critérios objetivos, de acordo com o espirito de nossa
Constituicdo, para possibilitar uma correta harmonizagdo entre os principios colidentes
no caso concreto. Ao fim, as consideracdes finais resumem a discussdo, enfatizando as

solugdes possiveis.

I) A chamada fase de investigagdo social em concursos publicos

Sabe-se que com o advento da CRFB/88 a prévia aprovagdo em concurso
publico passou a ser condicdo obrigatoria para o ingresso em cargos ou empregos na
Administracdo Publica Direta e Indireta, “inclusive para pessoas juridicas de direito
privado que fazem parte da Administragdo Indireta” (ALEXANDRINO; PAULO,
2009). Assim estabelece o artigo 37:

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

I - os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros,
na forma da lei;

Il - ainvestidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo 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 nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeacao e exoneragéo;

II1- o prazo de validade do concurso publico sera de até dois anos,
prorrogavel uma vez, por igual periodo;

IV - durante o prazo improrrogéavel previsto no edital de convocagdo, aquele
aprovado em concurso publico de provas ou de provas e titulos serd
convocado com prioridade sobre novos concursados para assumir cargo ou
emprego, na carreira [...]. (BRASIL, 1988)

A expressdo “de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego”
utilizada pelo constituinte torna-se entdo um dos fundamentos juridicos para o
estabelecimento de procedimentos e critérios especificos em diferentes certames,
valorizando esta ou aquela capacidade do candidato, variando de acordo com tipo de
servico que deve ser desempenhado na funcdo publica em concurso. Alias, com a
Emenda Constitucional n° 19 de 1998, a propria CRFB/88, no seu art. 39, §3°, passou a
estabelecer a possibilidade de requisitos diferenciados para a investidura em

determinados cargos publicos. Vejamos:

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituiréo,
no ambito de sua competéncia, regime juridico Gnico e planos de carreira
para os servidores da administracéo publica
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[...] 8 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no
art. 7°, 1V, VII, V1L, IX, X11, X111, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII &
XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de admisséo
guando a natureza do cargo o exigir. (BRASIL, 1988 — grifo nosso).

A natureza dos cargos tem sido um dos principais argumentos dos tribunais
superiores para admitir que nos cargos de natureza militar ou policial, por exemplo,
sejam admitidas exigéncias como de altura minima, idade maxima, certas capacidades
fisicas (testes de corrida, forcga, etc). A Unica condigdo para que esses requisitos possam
ser estipulados, em atencéo ao principio da legalidade, é a previsdo em lei e no edital do
concurso publico, previamente publicados.

No julgamento de Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 505.654/DF, o
Ministro Marco Aurélio confirmou a constitucionalidade de tais exigéncias, entretanto,
salientou que elas ndo sdo cabiveis para todos os cargos pois, segundo ele, “Caso a caso,
hd de perquirir-se a sintonia da exigéncia, no que implica fator de tratamento
diferenciado, com a funcdo a ser exercida”. Assim, na opinido de Marco Aurélio ndo
seria” constitucional “a exigéncia de prova fisica desproporcional a cabivel habilitacdo
aos cargos de escrivao, papiloscopista, perito criminal e perito médico-legista de Policia
Civil.”

Além destes fundamentos, a chamada fase da investigacdo social ou sindicancia
da vida pregressa se arrima no principio da moralidade administrativa e da supremacia
do interesse publico. Estes dois fundamentos serdo analisados mais a frente. Neste
momento, vamos nos limitar a explicar que esta etapa avaliativa nos concursos publicos
consiste, em geral, na verificacdo da existéncia de préaticas delituosas do candidato,
entretanto ndo se restringe apenas a isto, podendo ainda ser realizada uma “anélise das
condutas morais e sociais no decorrer de sua vida.” (STF, Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.578. Relator Ministro Luiz Fux. Brasilia de 2012). Conforme
se vera, at¢ mesmo demissdes com justa causa na seara trabalhista e “pratica de atos
atentatorios a moral e aos bons costumes” podem ser fatores considerados para a
eliminacdo dos candidatos.

O objetivo desta etapa avaliativa é alegadamente o de garantir a corregdo e a
respeitabilidade no quadro do funcionalismo publico, impedindo que nele ingressem
pessoas com perfil incompativel para servir ao publico. Por isso, visa averiguar a vida
pregressa (e atual) do candidato, em seu aspecto social, moral, profissional, escolar.

Segundo André Bernardes Dias (2015) é dessa forma que a Administragdo Pablica,
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concede eficacia plena as normas diretivas previstas na Constitui¢do Federal,
apontadas para um servigo publico constituido de colaboradores integros,
probos, honestos, que servem ao Estado no seu intento de servir-se a
populagdo, jamais objetivando apenas interesse préprio (DIAS, 2015).

Nesse sentido, a avaliacdo eliminatéria realizada na investigacdo social teria o

escopo de “proteger, em Gltima instancia, o patriménio publico, seja ele econémico ou

moral” (idem).

Souza Jr. (2016) traz exemplos ilustrativos de como a fase de investigacao social

tem sido prevista nos editais, com especial atencdo aos critérios fixados com um esfor¢o

maior por parte dos editais em torna-los mais “objetivos” (embora conforme se

discutira, seguindo a opinido do autor, isso ndo seja totalmente alcancado). O primeiro

exemplo trazido pelo autor € do edital 11/2012 DGP/DPF, no qual sdo considerados

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

candidato:

| - habitualidade em descumprir obrigacdes legitimas; Il - relacionamento ou
exibicdo em publico com pessoas de notdrios e desabonadores antecedentes

criminais; Il - vicio de embriaguez; IV - uso de droga ilicita; V -
prostitui¢do; VI - pratica de ato atentatorio & moral e aos bons costumes; VI
- pratica habitual do jogo proibido; VIII - respondendo ou indiciado em

inquérito policial, envolvido como autor em termo circunstanciado de
ocorréncia, ou respondendo a ac¢do penal ou a procedimento administrativo-
disciplinar; 1X - demissdo de cargo publico e destituicdo de cargo em
comissdo, no exercicio da funcdo puablica, em qualquer 6rgdo da
administracdo direta e indireta, nas esferas federal, estadual, distrital e
municipal, mesmo que com base em legislacdo especial; X - demissdo por
justa causa nos termos da legislacio trabalhista; X1 - existéncia de registros
criminais; XII - declaracdo falsa ou omisséo de registro relevante sobre sua
vida pregressa; XIIlI - outras condutas que revelem a falta de idoneidade
moral do candidato.

Também o edital n° 2 — TRT 52 REGIAO — Juiz do Trabalho Substituto, de 21 de

dezembro de 2012, elenca explicitamente “casos de desabono moral”, que sdo dentre

outros apontados pelo autor:

Séo fatos que afetam o procedimento irrepreensivel e a idoneidade moral do
candidato: a) habitualidade em descumprir obrigagdes legitimas; b)
relacionamento ou exibicdo em publico com pessoas de notérios e
desabonadores antecedentes criminais; c) vicio de embriaguez; d) uso de
droga ilicita; €) prostituicdo; f) prética de ato atentatério a moral e aos bons
costumes; g) pratica habitual de jogo proibido; h) estar respondendo ou ter
sido indiciado em inquérito policial ainda em curso, estar envolvido como
autor em termo circunstanciado de ocorréncia, ou estar respondendo a acdo
ou a procedimento administrativo-disciplinar; i) demisséo de cargo publico e
destituicdo de cargo em comissdo, no exercicio da fungdo publica, em
qualquer 6rgdo da administracdo direta e indireta, nas esferas federal,
estadual, distrital e municipal, mesmo que com base em legislacdo especial;
j) despedida por justa causa nos termos da legislacéo trabalhista; k) existéncia
de registros criminais; 1) declaracdo falsa ou omissdo de registro relevante
sobre sua vida pregressa; m) outras condutas que revelem a falta de
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idoneidade moral do candidato.

Geralmente a averiguagdo destas situagdes descritas ¢ feita ““através de
preenchimento de formulério de dados biogréficos, diligéncia de ambiéncia doméstica
e social, entrevistas e pedidos de informacéo a 6rgaos publicos” (GONCALVES, 2017).

Analisando os critérios trazidos nos editais mencionados acima, seria bastante
prudente questionarmos o alto grau de subjetividade na estipulacdo dos critérios
(empregando expressoes de contetido juridico vago, como “moral e bons costumes”™) e
mesmo a sua razoabilidade (como em exigéncias do tipo “relacionamento ou exibicédo
em publico com pessoas de notérios ¢ desabonadores antecedentes criminais™).
Entretanto, nosso foco neste trabalho sdo os critérios que dizem respeito a existéncia de
condenagdes criminais, medidas socioeducativas previstas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), inquéritos, processos ou mesmo aos boletins de ocorréncia ou
termos circunstanciados, em resumo, aspectos da vida pregressa do candidato
relacionados a existéncia de praticas delitivas ou, em outras palavras, ocorréncias de

natureza criminal.

I1) A eliminacdo de candidatos motivada pelo envolvimento em ocorréncias de

natureza delitiva

Escolhemos os termos ‘“envolvimento” e “ocorréncias de natureza delitiva”
primeiramente porque: a) recorrentemente as bancas examinadoras tém eliminado
candidatos “que responderam Inquéritos, Termos Circunstanciados, realizaram
Suspensdo Condicional do Processo e Transacdo Penal ou até mesmo ac¢les penais sem
sentenga condenatdria transitada em julgado” (GONCALVEZ, op. cit.) e b) as medidas
socioeducativas também tém sido consideradas nas investigacdes sociais e, a rigor, este
tipo de san¢do ndo corresponde a pratica de crimes, mas sim de atos infracionais.

Dito isso, podemos iniciar a presente discussdo fazendo 0s seguintes
questionamentos: é licito impedir totalmente o acesso de um condenado que ja tenha
cumprido a sua pena a um cargo no funcionalismo publico? Ou, na auséncia de
condenacdo, mas tdo somente frente a registro de ocorréncia, inquérito ou processo em
andamento, é constitucional a eliminacdo dos candidatos?

Trata-se portanto de dois momentos de analise. Primeiramente, a extensao em

que uma condenacdo criminal devidamente cumprida pode gerar efeitos na vida de um
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individuo e, em segundo lugar, até que ponto pode o Estado presumir que um simples
registro de ocorréncia ou um processo em aberto — situagdes juridicas desprovidas da
definitividade da coisa julgada — caracterize “conduta desabonadora”. Chegando ao
cerne da questdo, percebemos que o fundamental é uma violacdo ao principio da
limitacdo dos efeitos da pena e da presuncdo de inocéncia. Entretanto, antes de
avancarmos na ponderagdo principioldgica, € preciso visualizar na pratica como as
mencionadas formas de envolvimento com ocorréncias de natureza delitiva tém
repercutido na vida dos candidatos a concursos publicos.

A situacdo mais elementar que se pode imaginar nesse sentido é a existéncia de
condenacdo criminal em sentenca que transitou em julgado. Dai duas situacdes sdo
vislumbréveis. Primeiramente, quando o candidato j& cumpriu sua pena, extinguindo a
punibilidade. Em outra hipdtese, temos a situacdo de um candidato condenado que
ainda nao tenha cumprido sua pena. A analise desta Ultima possibilidade é de certa
forma simples, pois parece ser logicamente impossivel conciliar o cumprimento de
certas san¢des penais com o exercicio da profissdo e talvez a privacdo da liberdade seja
a espécie de pena em que esta hipotese fica mais clara. Ha, nesta esteira, inclusive

precedente de nossa Suprema Corte:

N4o tem capacitagdo moral para o exercicio da atividade policial o candidato
que estd subordinado ao cumprimento de exigéncias decorrentes da
suspensdo condicional do processo, prevista no art. 89 da Lei 9.099/1995 que
impedem a sua livre circulacdo, incluida a frequéncia a certos lugares e a
vedagdo de ausentar-se da comarca, além da obrigacdo de comparecer
pessoalmente ao juizo para justificar suas atividades. Reconhecer que
candidato assim limitado preencha o requisito da idoneidade moral necessaria
ao exercicio da atividade policial ndo é pertinente, ausente, assim, qualquer
violagdo do principio constitucional da presungdo de inocéncia. (BRASIL,
STF - RE: 568030 RN, Relator: Min. MENEZES DIREITO, Data de
Julgamento: 02/09/2008, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-202
DIVULG 23-10-2008 PUBLIC 24-10-2008 EMENT VOL - 02338-09 PP-
01737)

Parece-nos claro, entretanto, que a reprovacdo do candidato nesta circunstancia
guarda relacdo muito mais com a impossibilidade légica do cumprimento da pena
concomitante com o exercicio da funcdo publica. Na verdade, a impossibilidade se
desdobra do simples fato de que o candidato ainda ndo foi sequer reabilitado, no sentido
juridico-penal do termo, conforme se discutira adiante.

Retomando a outra hipotese de desclassificagdo do candidato, temos a
condenacéo criminal cuja pena ja foi cumprida. Este € sem davida um dos pontos mais
polémicos da tematica abordada, pois traz uma reflexdo necessaria sobre a extensao dos

efeitos da pena no tempo, desafiando novamente o instituto da reabilitacdo criminal.
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Embora em sede de primeira instancia e na propria decisdo da banca avaliadora tenha-se

ignorado a vedagdo ao admitir que o candidato sofresse por tempo indeterminado 0s

efeitos de sua condenacdo, existe jurisprudéncia firme nos tribunais superiores no

sentido da ndo caracterizacdo de fato capaz de prejudicar a idoneidade moral do

candidato, desde que tenha transcorrido periodo suficiente para reabilitacdo. Nesse

sentido:

MANDADO DE SEGURANCA - ADMINISTRATIVO E PENAL -
CONCURSO PARA O CARGO DE AGENTE PENITENCIARIO -
CANDIDATO APROVADO E IMPEDIDO DE SER NOMEADO POR TER
SIDO CONDENADO POR CRIME DE HOMICIDIO COMETIDO HA
DEZOITO ANOS - OBTENCAO DA REABILITACAO CRIMINAL -
CONCESSAO DA ORDEM. Obtida a reabilitagdo criminal pelo candidato,
condenado que foi por homicidio ocorrido hd mais de dezoito anos, uma vez
ndo ter incidido em qualquer outra reprovabilidade penal durante todo este
tempo decorrido, inadmissivel se torna a motivacdo arguida pelas autoridades
impetradas, sob pena de perpetuar a presunc¢éo de inidoneidade do candidato”
(Mandado de Seguranga n°® 1999.00.2.002502-9 — Conselho Especial — Rel.
Des. Otavio Augusto — Julgado em 23.11.99 — Publicado no DJU em
22.12.99).

Também no STJ colhem-se precedentes similares, mas a respeito do

cumprimento de medida socio educativa:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. DETETIVE DA POLICIA CIVIL. APROVAGAO.
POSTERIOR INABILITA(;AO EM INVESTIGACAO SOCIAL.
NOMEA(;AO TORNADA SEM EFEITO. DESCABIMENTO. DIREITO A
POSSE. COMETIMENTO DE ATO INFRACIONAL. CUMPRIMENTO
DE MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA. INABILITACAO INDEVIDA. 1.
Constitui entendimento ja consagrado por este Tribunal Superior que o
candidato nomeado, apds regular aprovagdo em concurso publico, tem direito
a posse. Precedentes. 2. Conquanto se trate o ato de nomeacdo, de ato
discricionario, gera direitos para o nomeado, ndo podendo, pois, ser
desconstituido sem o devido processo legal, como ocorrera na espécie. 3.
Ademais, da leitura dos autos depreende-se que o motivo que culminou com
a aludida inabilitagdo consiste na imposicdo ao Impetrante de medida
socioeducativa ja cumprida, em razdo do cometimento de delito ha mais de 7
(sete) anos. Vale dizer, em época em que 0 Recorrente ainda era inimputavel.
4. Nessa esteira, merece reforma o aresto hostilizado, na medida em que
contrario a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica, afrontando, outrossim, os principios que informam a
prépria Politica Criminal, tendo em vista as finalidades do nosso sistema
juridico-penal, principalmente, no que diz respeito ao carater ressocializante
da pena (ou medida socioeducativa), com vistas a harmonica integracao
social do apenado (ou do infrator). 5. Recurso conhecido e provido”. (RMS
n® 18.613/MG- Quinta Turma Ministra Laurita Vaz — Julgado em 27.09.05 —
Publicado no DJU em 07.11.05).

Em suma, os precedentes abrem margem para a consideracdo de que a simples

existéncia de condenacéo anterior ndo poderia obstar a aprovacéo do candidato na etapa

da investigacdo social, pois o periodo da reabilitagdo criminal deveria ser observado

pela banca examinadora. Retomaremos esse assunto logo a frente, pois em nosso
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entendimento, parece ser um requisito bastante relevante a ser observado em uma
avaliacdo justa e compativel com a Constituicdo em um concurso publico.

N&o s6 as hipOteses em que h& condenacdo criminal na vida pregressa do
candidato despertam severas controvérsias. Também tem surgido intensos debates
guando a situacdo envolve casos em que ndo houve sequer a condenacdo.
Intuitivamente, mesmo para um estudante dos primeiros periodos da Faculdade de
Direito pareceria Obvia a resposta ao questionamento sobre a inconstitucionalidade da
eliminacdo de um candidato na fase da investigacdo social sem que houvesse sentenca
condenatoria transitada em julgado, ou seja, com a existéncia de mero inquérito,
processo em aberto ou registro de ocorréncia. De acordo com a tdo importante garantia
da presuncdo de inocéncia, algo que mesmo o senso comum dos leigos facilmente
atestaria, a resposta certa parece ser evidente num primeiro instante: € inconstitucional
tal eliminacdo. Lamentavelmente, entretanto, o STJ possui jurisprudéncia em sentido

contrério:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PARA DELEGADO DE POLICIA.
FASE DE INVESTIGACAO SOCIAL. CANDIDATA DENUNCIADA
PELA PRATICA DOS CRIMES DE FORMACAO DE QUADRILHA E DE
CORRUPCAO ATIVA.

O Superior Tribunal de Justica tem inimeros precedentes no sentido de que
o candidato indiciado em inquérito policial ou condenado em sentenga penal
sem trénsito em julgado ndo pode ser eliminado do concurso publico com
base nessas circunstancias. Essa jurisprudéncia pode justificar-se a respeito
de cargos publicos de menor envergadura, v.g., 0 de agente penitenciario,
precisamente a situacdo examinada no precedente de que trata 0 RMS
32.657, RO, relator o Ministro Arnaldo Esteves Lima (DJe, 14.10.2010).
Outra, no entanto, deve ser a solu¢do quando se cuida daqueles cargos
publicos cujos ocupantes agem stricto sensu em nome do Estado,
incluido nesse rol o cargo de Delegado de Policia. O acesso ao Cargo de
Delegado de Policia de alguém que responde acgéo penal pela préatica dos
crimes de formacéo de quadrilha e de corrupg¢édo ativa compromete uma
das mais importantes instituicdes do Estado, e ndo pode ser tolerado.
Recurso ordinario desprovido. (STJ, 12 Turma. RMS 43.172/MT, Rel. Min.
Ari Pargendler, julgado em 12/11/2013 — grifo nosso).

A polémica se acentua de forma interessante, pois no mesmo ano de 2013 o STF
havia julgado um Agravo Regimental em Agravo de Instrumento proveniente do Estado
do Ceara em que o relator Min. Dias Toffoli abonou entendimento conflitante com o da
decisdo proferida pela 12 Turma do STJ, reafirmando a prevaléncia da presuncdo de

inocéncia na auséncia de condenacdo criminal. Assim:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONCURSO PUBLICO. DELEGADO DA POLTCIA~CIVIL. INQUERITO
POLICIAL. INVESTIGACAO SOCIAL. EXCLUSAO DO CERTAME.
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PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA. VIOLACAO.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

1. A jurisprudéncia da Corte firmou o entendimento de que viola o
principio da presun¢do de inocéncia a exclusdo de certame publico de
candidato que responda a inquérito policial ou agédo penal sem transito
em julgado da sentenca condenatéria. 2. Agravo regimental ndo provido.
(STF, Al 829186 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira
Turma, julgado em 23/04/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-
123 DIVULG 26-06-2013 PUBLIC 27-06-2013 — grifo nosso).

Outra situacdo visualizdvel no que diz respeito ao envolvimento do candidato
com ocorréncias de natureza delitiva sem a existéncia de condenacdo criminal seria a
hipdtese em que o individuo tivesse se beneficiado de uma transacdo penal ou uma
suspensdo condicional do processo.

A suspensdo condicional do processo é uma medida despenalizante prevista na
Lei 9.099/95, a lei dos juizados especiais, em que o Ministério Publico e o réu acordam
pelo ndo prosseguimento do processo impondo-se certas condi¢Bes para o acusado. Para
cumprimento destas condi¢cbes, observa-se o chamado periodo de prova, no qual o
acusado precisa cumprir algumas determinagdes estabelecidas pelo magistrado.
Seguimos André Bernardes Dias (2015) no entendimento de que, assim como na
hiptese em que o candidato esteja cumprindo uma pena, durante o periodo de prova —
que pode durar de 2 a 4 anos — é logicamente justificavel a inaptiddao do candidato para
integrar os quadros do funcionalismo publico. Inclusive, subsiste jurisprudéncia nesse
sentido?.

Entretanto, se 0 caso é o de um candidato que ja tenha cumprido o seu periodo
de prova, ndo parece haver grande dificuldade em entender que se trata de hipotese em
que a punibilidade se extinguiu e ndo h4, dessa forma, que se falar em condenacéo
criminal.

E 0 mesmo caso da transacio penal, também uma medida despenalizante trazida
pela referida lei dos juizados especiais, embora ndo exista neste outro beneficio um
periodo de prova como na suspensdo condicional.

Ha no STJ um interessante precedente a respeito do tema da transacdo que
acaba trazendo consigo também importante posicionamento a respeito dos casos em que
por ventura tenha ocorrido a prescrigdo da pretensdo punitiva do Estado. Entendeu o
Min. Relator Mauro Campbell na oportunidade do julgamento do Recurso Especial

1302206/MG que, “quanto a transacao penal, esta ndo pode servir de fundamento para a

2 Cf. STF, Recurso Extraordinario 568030, Relator: Min. Menezes Direito, Primeira Turma, julgado em
02/09/2008 e STJ, Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga 31.410/RJ, Rel.
Ministro Celso Limongi, sexta turma, julgado em 17/03/2011, DJe 30/03/2011.
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ndo recomendacdo de candidato em concurso publico na fase de investigacdo social”.
Isso porque, segundo ele,”“a transacdo penal prevista no art. 76 da Lei 9099/95 néo
importa em condenagdo do autor do fato”. E, avancando sobre o tema da prescricao, o
Min. Afirmou ainda que, “na mesma linha de raciocinio, a jurisprudéncia desta Corte
Superior é no sentido de que, na fase de investigacdo social do concurso publico, é
inadmissivel a eliminacdo de candidato em razdo de processo criminal extinto pela
prescricdo.” (STJ, REsp 1302206/MG, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, julgado em 17/09/2013, DJe 04/10/2013).

Até aqui foi possivel trazer para o debate relevantes situagdes em que a garantia
da presuncdo de inocéncia e mesmo da vedacdo aos efeitos perpétuos de uma
condenacdo foram afastadas por decisdes da Administracdo publica em concursos
publicos e também por julgados do préprio Poder Judiciario em suas diversas instancias.
Isso indica que esse tipo de situacdo ainda € comum e aflige assim milhares de
brasileiros que j& vivenciaram uma condenacdo criminal ou experienciaram (justa ou
injustamente) um registro de ocorréncia, um inqueérito ou um processo criminal, tendo,
muitas das vezes que guerrear até o Gltimo grau recursal para terem seus direitos
respeitados.

A inconstitucionalidade que sustentamos aqui permanece sem efetivo
reconhecimento em virtude da inexisténcia de jurisprudéncia sumulada ou mesmo de lei
regulamentadora, relegando a discricionariedade a estipulacdo do que pode ou nao vir a

3

ser considerado um “mau antecedente” ou uma ‘“conduta social desabonadora”.
Acreditamos que € necessario consolidar requisitos objetivos para a analise que é
realizada na fase da investigacéo social, mas frise-se, ndo quaisquer requisitos objetivos,
mas requisitos consoantes com o espirito da CRFB/88, algo que sé pode ser feito
analisando-se mais profundamente os principios envolvidos tanto na justificacdo das

posturas da Administracdo Publica quanto dos direitos fundamentais dos candidatos.

I11) Supremacia do interesse publico e moralidade administrativa x presuncéo de
inocéncia e limitacao das penas

O sustentaculo dos argumentos que coadunam prontamente com a possibilidade
de exclusdo do candidato na fase de investigacdo social em virtude da existéncia de
envolvimento em ocorréncias de natureza delitiva tem como fundamento, em dltima
analise, o principio da moralidade administrativa e o0 da supremacia do interesse publico

sobre o privado.



19

Celso Bandeira de Mello ensina que o principio da moralidade administrativa
representa o dever de atuacdo da Administracdo Publica de acordo com valores éticos,
garantindo que os atos praticados ndo venham a ser maculados de ilicitudes capaz de
torna-los invalidos. Os canones da lealdade e da boa-fé estariam, portanto, segundo o

jurista, necessariamente abrangidos em seu contetdo. Segundo:

o0s canones da lealdade e da boa-fé, a Administracdo havera de proceder em
relacdo aos administrados com sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito
qualquer comportamento astucioso, eivado de malicia, produzido de maneira
a confundir, dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos
cidadaos. (BANDEIRA DE MELLO, 2007).

Dai que seja justificavel a exigéncia de uma conduta com especial retiddo dos
candidatos aos certames publicos, notadamente aqueles voltados para o preenchimento
de carreiras da seguranca publica, pois destes profissionais seria demandado um zelo
ainda maior com os direitos fundamentais do cidaddo e da comunidade, visto a
autoridade a eles concedida quando da sua investidura.

Se, por um lado, é justificavel que candidatos com um passado marcado por
envolvimento devidamente provado em crimes ndo tenham acesso a certos cargos do
funcionalismo publico, a limitagdo deste direito individual ndo pode ocorrer sem
parametros. O assunto instiga os animos, especialmente quando situacfes drasticas sao

rememoradas. Souza Jr. narra importante exemplo:

Em 20 de abril de 1997 um crime chocou o Brasil, quatro jovens do Distrito
Federal atearam fogo no indio Galdino Jesus dos Santos, um dos rapazes que
na época do ocorrido era menor de idade cumpriu a medida socia educativa,
recentemente G. N. A. J. prestou concurso para agente da Policia Civil do
Distrito Federal e logrou éxito nas prova deconhecimentos, avaliagdo médica,
teste de aptiddo fisica, exame psicotécnico, no entanto, foi reprovado na fase
de investigacdo social, sob alegacdo de que este ndo poderia prosseguir por
ter cometido ato infracional andlogo ao homicidio. (OAB-RJ, 2014). Contudo
apesar da fundamentacdo de exclusdo do candidato ser fundada no ato
cometido, observa-se que ndo foi o ato que foi julgado, pois este ja o foi e
inclusive a medida socioeducativa que visa reintegrar 0 inimputavel a
sociedade ja foi cumprida ha mais de 17 anos e ndo ha nenhum registro de o
mesmo ter cometido novo delito/ato infracional. O que a administracdo
publica disfarcadamente realizou foi a discriminagdo do sujeito por ter
cometido um ato infracional, tentando assim retirar seu carater de humano, o
considerando como ser perigoso ou “inimigo da sociedade”. Porém o TJ-DF
concedeu uma liminar que possibilitasse em carater precario o G.N.A.J., de
prosseguir no concurso. (SOUZA JR., 2016).

Exemplos como este parecem deixar claro que a tematica em estudo ndo se
limita as divagacGes académicas ou a um mero exercicio de escoléstica. Estamos diante
de situacBes em que, de um lado, temos a dignidade de um individuo em jogo, sendo
ameacada pela negativa de sua reinsercdo na sociedade, mesmo depois de ja ter

cumprido suas punicdes da forma devida e, de outro, a propria seguranga e garantia dos
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direitos fundamentais da coletividade. Para muitos parece certo que em casos COmo esse
deve prevalecer a supremacia do interesse publico sobre o privado.
Diz Dardani (2013) que:

o0 principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é,
em verdade, ndo apenas principio constitucional, mas verdadeiro principio
geral de Direito inerente a qualquer sociedade, sendo pressuposto I6gico do
convivio social (DARDANI, 2013).

Seria, portanto, em virtude deste principio que a Administracdo Publica teria a
possibilidade de preservar o bem juridico seguranca publica e o principio da moralidade
administrativa em favor da comunidade ao invés do direito de ingresso na carreira
publica de um candidato cuja conduta social seja supostamente desabonadora. 1sso se

daria na medida em que:

0s interesses da sociedade prevalecam perante os interesses particulares
torna-se possivel evitar a desagregacdo que fatalmente ocorreria se cada
membro ou grupo da coletividade buscasse a concretizacdo dos seus
interesses particulares. A necessidade de prevaléncia do bem comum
enquanto objetivo primordial a ser perseguido pelo Estado é um pressuposto
da prépria sobrevivéncia social. Da superioridade do interesse da coletividade
decorre a sua prevaléncia sobre o interesse do particular, como condicao, até
mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste ultimo. (CARVALHO,
2008).

Apesar destas consideracGes sobre a supremacia do interesse publico e a
moralidade administrativa serem validas e de importante observacdo em uma ordem
constitucional democréatica, estes principios, assim como quaisquer outros, estdo
sujeitos a ponderacgdo na sua aplicacéo.

Isso parece ficar muito claro quando vemos a possibilidade de atos da
Administracdo Publica, in casu, das bancas examinadoras na fase de investigacao social
e mesmo de decisGes do judiciario contrariarem todo o escopo da politica criminal
explicitamente adotada em nosso ordenamento. Na verdade, mais do que mero escopo
de politica criminal, mas a propria tutela da liberdade individual.

A primeira e mais clara violacdo que podemos perceber neste sentido é contra o
principio da presuncdo da ndo culpabilidade, também conhecido como principio do
estado de inocéncia ou presuncdo de inocéncia, prevista na nossa Carta Magna de 1988
em seu art. 5°, LVII e confirmada por tratados e convengfes internacionais que prevé
“ninguém serd considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal
condenatdria”. Essa violagdo acontece nos casos em que os candidatos dos concursos

publicos sdo eliminados na fase da investigagdo social pela simples existéncia de
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registro de ocorréncia, inquérito, processo e mesmo com a transacdo penal e a
suspensdo condicional do processo.

Na visdo de Luiz Flavio Gomes, existem dois sistemas pelos quais se torna
possivel o afastamento do principio da presungdo da ndo culpabilidade, tendo como

consequéncia a imediata execucdo da pena. Segundo o jurista:

No primeiro sistema, somente depois de esgotados ‘todos os recursos’
(ordinarios e extraordinarios) é que a pena pode ser executada (salvo o caso
de prisdo preventiva, que ocorreria teoricamente em situacdes
excepcionalissimas). No segundo sistema a execucdo da pena exige dois
julgamentos condenatorios feitos normalmente pelas instancias ordinarias (1°
e 2° graus). Nele hd uma analise dupla dos fatos, das provas e do direito, leia-
se, condenacdo imposta por uma instancia e confirmada por outra. A quase
totalidade dos paises ocidentais segue o segundo sistema (duplo grau). A
minoria, incluindo-se a constituicdo brasileira (art. 5°, inc. LVII), segue o
primeiro (do transito em julgado). O direito internacional deixa que cada pais
regule o tema da sua maneira. (GOMES, 2014).

Da anélise do texto constitucional, resta claro que adotamos o sistema do transito
em julgado final para afastar o principio. Embora exista infeliz precedente recente no
sentido da possibilidade de execugdo “provisoria” da pena ap6s sentenca condenatdria
confirmada por 6rgdo colegiado®, ainda assim exige-se a existéncia de sentenca
condenatoria para tanto. Desta forma, podemos concluir que, se nem mesmo para a
imposicdo e execucdo da sancdo punitiva é suficiente a simples existéncia de registro de
ocorréncia, inquérito e processo judicial, seria entdo um absurdo juridico a possibilidade
de que estes fatos, antes de se esgotarem as possibilidades do exercicio do direito ao
contraditério e ampla defesa e antes de gozarem do estatuto de definitividade de uma
decisdo judicial, pudessem assombrar a vida de um individuo, impedindo, como no caso
em estudo, o seu acesso ao funcionalismo publico por meio de concurso publico.

Prosseguindo, ainda que se trate de situacdo em que de fato existe condenacao
criminal no histdrico do candidato. Se esta condenacdo ja foi devidamente cumprida, até
que ponto elas podem gerar efeitos negativos na vida do individuo, impedindo-lhe de
prosseguir sua vida e se redimir frente a sociedade, ap0s ter expiado de forma justa a
punicdo que lhe foi determinada pelo Estado? E constitucional que as bancas
avaliadoras de concursos publicos e mesmo os magistrados a quem a querela é levada
ao conhecimento possibilitem a repercussdo da pena na vida do candidato,

determinando, mais do que uma punicdo eterna, uma dupla puni¢do: a punicdo da

3 Cf. BRASIL. STF. Plenario. Habeas Corpus 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em
11/10/2016.
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desclassificacdo no concurso publico, 0 que consiste basicamente em uma restricdo de
direitos (sendo esta inclusive uma das espécies de pena substitutiva de direito), em razéo
de o candidato jé ter sido punido por um fato?

Acreditamos que, por mais que a moralidade administrativa e a supremacia do
interesse publico sejam principios constitucionais caros ao Estado Democratico de
Direito, essa possibilidade caracteriza uma inconstitucionalidade flagrante, mais uma
vez em desacordo com nossa politica criminal, dessa vez atacando diretamente a
dignidade humana ao impossibilitar a efetiva ressocializacdo do individuo em
reabilitacéo.

Ao permitir que candidatos condenados com a punibilidade ja extinta pelo
cumprimento da pena sejam impedidos de ingressar no funcionalismo publico sem
nenhum marco limitador de tal restricdo, 0 nosso ordenamento juridico esta a tutelar ou
ao menos a fazer “vista grossa” para uma vedago constitucional expressa que, para nos
trata-se de verdadeiro principio: o da limitagdo das penas e- sobretudo- seus efeitos.

O artigo 5°, inciso XLVIII, alinea b da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 diz que no sistema juridico brasileiro ndo havera penas de carater
perpétuo. Essa ordem expressa no texto constitucional é considerada uma clausula
pétrea, ou seja, esse dispositivo ndo pode ser alterado, nem mesmo através de emendas
constitucionais.

O grande penalista Cézar Bitencourt afirma que:

Efetivamente, um Estado que se quer democratico de Direito é incompativel
com um Direito Penal funcional, que ignore as liberdades e garantais
fundamentais do cidaddo. Alias, a prdpria Constituicdo Federal adota a
responsabilidade penal subjetiva, a presuncdo de inocéncia, o devido
processo legal, o contraditorio e a ampla defesa, preservando, inclusive, a
dignidade humana (art. 5°, Ill, CF). Ademais, a Carta Magna brasileira proibe
expressamente as sangdes perpétuas, capitais, cruéis e degradantes e elevou
essas garantias a condigdo de clausulas pétreas (art. 60, § 4o, inc. 1V, CF).
Em outros termos, referidas garantias ndo podem ser suprimidas ou revistas
nem mesmo por meio de emendas constitucionais. (BITENCOURT, 2000).

Poderia-se objetar que tanto as penas vedadas quanto a presungdo de inocéncia
sdo matéria de Direito Penal e deste ramo tdo somente. Entretanto, tal argumento carece
de solidez. Inclusive o STF ja se posicionou em ser inadmissivel a efetivacdo de uma
pena que proiba o exercicio de alguma atividade profissional que tenha carater perpétuo
ou definitivo. (MENDES, COELHO, BRANCO, 2010). Eis a decis&o:

Tendo em vista a vedagdo constitucional da perpetuidade da pena (CF, art. 5°,

XLVII, b) a Turma confirmou acérddao do STJ no ponto em que deferira
mandado de seguranca contra ato do Presidente do Conselho Monetario
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Nacional para afastar o carater permanente de pena de inabilitacdo imposta ao
impetrante (antes da CF/88) para o exercicio de cargos de administragdo ou
geréncia de instituicdes financeiras. Recurso extraordinario interposto pela
Unido Federal conhecido e provido em parte apenas para reformar o acérdao
no ponto em que deferira a anulagdo de qualquer sancdo imposta ao
recorrido, devendo o Conselho Monetario Nacional prosseguir no julgamento
do pedido de revisdo, convertendo a inabilitacdo permanente em temporaria,
ou noutra, menos grave, que lhe parecer adequada. RE 154.134-SP, rel. Min.
Sydney Sanches, 15.12.98.(BRASIL, STF, 1998)

Desconsiderar 0 aqui alegado seria permitir que mais um empecilho se colocasse
na vida do condenado, impedindo sua reintegracdo e ressocializagdo na sociedade.
Ressocializacdo e reintegracdo que sd@o inclusive funcbes da pena em nosso
ordenamento, servindo de base para importantes institutos como a progressao de regime
e 0 advento das penas substitutivas.

Em vista das dificuldades em se tutelar a moralidade administrativa e a
supremacia do interesse publico quando o assunto sdo 0s concursos publicos em que se
exige uma conduta ilibada do candidato sem que essa tutela implique uma violacdo a
outros principios caros ao Estado Democrético de Direito, acreditamos ser necessario
avancar rumo a um marco normativo capaz de estabelecer parametros justos e
adequados a Constituicdo. Alguns passos ja foram dados nessa direcdo, conforme

passaremos a tratar.

IVV) Estabelecendo critérios razoaveis para uma avaliacdo justa na fase de
investigacédo social

O Recurso Extraordinario 560.900 do Distrito Federal ¢ uma decisdo importante
no horizonte do combate aos excessos e ilegalidades na fase de investigacao social dos
concursos publicos. Apenas de sua ementa ja é possivel colher a riqueza de uma decisdo

que buscou colocar fim a uma controvérsia de repercussao geral:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL.
IDONEIDADE MORAL DE CANDIDATOS EM CONCURSOS
PUBLICOS. INQUERITOS POLICIAIS OU PROCESSOS PENAIS EM
CURSO. PRESUNCAO DE INOCENCIA. PRINCIPIO DA
MORALIDADE ADMINISTRATIVA.

1. Como regra geral, a simples existéncia de inquéritos ou processos
penais em curso ndo autoriza a elimina¢do de candidatos em
concursos publicos, o que pressupde: (i) condenacdo por érgao
colegiado ou definitiva; e (ii) relacdo de incompatibilidade entre a
natureza do crime em questdo e as atribuicbes do cargo
concretamente pretendido, a ser demonstrada de forma motivada por
decisdo da autoridade competente. 2. 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 funcbes essenciais a justica e da seguranga publica
(CRFB/1988, art. 144), sendo vedada, em qualquer caso, a valoracéo
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negativa de simples processo em andamento, salvo situagdes
excepcionalissimas e de indiscutivel gravidade. (STF, RE 560900/DF,
Min. Relator Luis Roberto Barroso).

Primeiramente, o voto do relator é taxativo em afirmar a possibilidade de
requisitos mais rigorosos para determinados cargos, dentre eles, a conduta ilibada a ser
atestada em investigacdo social. Outro avanco fundamental foi a constatacdo de que néo
podem ser valoradas como negativas a simples existéncia de processo em aberto,
embora o Ministro ofereca, com 0 seu voto, margens para exce¢des casuisticas. E,
finalmente, ao instituir pela primeira vez de forma clara pressupostos que autorizem a
eliminacdo do candidato em concurso publico frente a existéncia de condenagé&o.

Segundo o Ministro Barroso, a exclusdo de candidatos de concursos publicos,
sob o pretexto da analise de vida pregressa ou idoneidade moral, mediante valoragédo
discricionéria de investigacGes ou processos criminais em curso, “significa conceder a
autoridade administrativa o poder de atribuir efeitos & mera existéncia de acdo penal”
(STF, op. cit.). Afirma ainda que esses efeitos podem inclusive vir a ser mais danosos
ao réu que a “propria pena, abstrata ou concretamente considerada, ou outros efeitos
extrapenais da condenacdo transitada em julgado, fixados somente ao final do
contraditorio” (idem). Consistiria por tanto em um poder conferido a banca
examinadora, muitas vezes capaz de extrapolar suas atribuicdes, impondo san¢do maior
que a determinada em lei penal.

O Ministro também atacou a subjetividade da falta de critérios definitivos em

tais procedimentos, pois, segundo ele:

Eliminar candidatos a partir de clausulas gerais ou conceitos juridicos
indeterminados, tais como “idoneidade moral”, mediante juizo subjetivo de
banca examinadora, é incompativel com os principios republicano, da
impessoalidade e da ampla acessibilidade aos cargos publicos, na forma
como devem ser pensados no atual contexto brasileiro. Num Estado
Democratico de Direito, ninguém, por maior que seja sua retidao de carater e
conduta, esta imune a ser investigado e até a responder a uma acusagao penal,
de modo que a simples existéncia de inquéritos ou processos ndo se presta a
aferir a idoneidade moral, ao menos para fins de participacdo num processo
seletivo objetivo e republicano, como devem ser 0s concursos publicos para
cargos efetivos. (idem)

Como forma de exemplificar situacbes excepcionais passiveis de afastar essa
regra 0 Ministro menciona “casos excepcionalissimos, de indiscutivel gravidade (e.g.,
um candidato preso em flagrante por estupro de vulneravel — CP, art. 217-A — que,
durante o curso do processo penal, pretendesse assumir cargo em escola de ensino

fundamental).” (idem). N&o pretendemos entrar no mérito dessa suposta Situagao
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excepcional, pois acreditamos que 0 acdérdd@o possui elementos que merecem maior
atencdo.

Enfim, em um exercicio de ponderacdo, o Ministro propde o estabelecimento de
critérios objetivos capazes de solucionar a colisdo entre os principios da moralidade
administrativa e da presuncdo de inocéncia, quais sejam, (i) condenacdo por 6rgdo
colegiado ou definitiva; e (i) relacdo de incompatibilidade entre a natureza do crime em
quest&o e as atribuicdes do cargo concretamente pretendido, a ser demonstrada de forma
motivada por deciséo da autoridade competente.

A justificacdo da estipulacdo destes parametros, na auséncia de lei que apazigue

0 assunto, se d& pelo seguinte:

Aqui, diversamente, cuida-se de parametros para aplicacdo direta do
principio da moralidade administrativa: ndo se trata, portanto, de restrices
adicionais impostas sem lei, e sim de balizas para a aplicacdo de restricdes
impostas diretamente pelo texto constitucional. Em certa medida, pode-se
dizer que se trata de uma “restrigéo das restrigdes”, pois a falta de parametros
pode dar a moralidade administrativa uma dimensdo exagerada, ao eliminar
candidatos pelo mero oferecimento de denuncia.[...] A solu¢do proposta
satisfaz o principio da razoabilidade ou proporcionalidade, uma vez que é: (i)
adequada, pois a restricdo que se imp0e é iddnea para proteger a moralidade
administrativa; (ii) ndo € excessiva, de vez que apds a condenacdo em
segundo grau a probabilidade de manutengdo da condenagdo € muito grande
e a exigéncia de relagdo entre a infracdo e as atribuicdes do cargo mitiga a
restricdo; e (iii) proporcional em sentido estrito, na medida em que a
atenuacdo do principio da presuncdo de inocéncia € compensada pela
contrapartida em boa administracdo e idoneidade dos servidores
publicos. (idem)

Acreditamos que este precedente é um grande passo rumo a concretizacdo de
critérios justos para avaliacdo da conduta social do candidato, sobretudo nos concursos
da area de seguranca publica, nos quais a sindicancia da vida pregressa costuma se
impor de forma mais rigida. Entretanto, como contribuicdo ao debate, na trilha de
argumentos utilizados pelo préprio Ministro Barroso, acreditamos ser imperiosa a
inclusdo de mais um critério neste exercicio de ponderacdo: a consideracdo do periodo
de reabilitacdo criminal quando da existéncia de condenagdo ou mesmo do periodo de 5
anos que impede os efeitos de reincidéncia, desde que entre a data do cumprimento da
pena e o da avaliagdo ndo tenha ocorrido novas condenacgdes (0 que sugerimos em
analogia ao art. 64, 1 do Codigo Penal).

Diz o art. 94 do Cddigo penal:

Art. 94. A reabilitacdo podera ser requerida, decorridos 2 (dois) anos do dia
em que for extinta, de qualquer modo, a pena ou terminar sua execucao,
computando-se 0 periodo de prova da suspensdo e o do livramento
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condicional, se ndo sobrevier revogacéo, desde que o condenado:
| — tenha tido domicilio no Pais no prazo acima referido;

Il — tenha dado, durante esse tempo, demonstracdo efetiva e constante de bom
comportamento publico e privado;

Il — tenha ressarcido o dano causado pelo crime ou demonstre a absoluta
impossibilidade de o fazer, até o dia do pedido, ou exiba documento que
comprove a rendincia da vitima ou novacéao da divida.

Paragrafo Unico — Negada a reabilitacdo, podera ser requerida, a qualquer
tempo, desde que o pedido seja instruido com novos elementos
comprobatérios dos requisitos necessarios.

A reabilitacdo visa, segundo a letra do art. 93, assegurar o sigilo sobre 0s
registros de antecedentes criminais do condenado e, até mesmo, na letra do paragrafo
unico, atingir os efeitos secundarios da sentenca condenatdria, previstos no art. 92. O
condenado poderia, ap6és cumprida a sua pena e atendidas as condi¢des do art. 94,
requerer sua habilitacdo criminal e, desde que o fizesse, nos parece bastante justo que
seus antecedentes ndo pudessem ser utilizados contra si em virtude do sigilo de que fala
o art. 93.

Mais uma outra possibilidade nos parece ainda razoavel: a de que se aplique por
extensdo as regras do chamado “retorno a condi¢do de réu primdrio” com as devidas
adaptac@es. Isso porque parece pouco l6gico que uma condenacédo anterior que ndo pode
sequer gerar efeitos agravantes em uma eventual nova condenacdo criminal, seja
utilizada para desclassifica-lo de um concurso publico.

Podemos perceber que o instituto da reabilitacdo ndo atinge apenas a garantia da
ndo divulgacdo da condenacdo ja expurgada, mas também a limitacdo de seus efeitos em
outras esferas do Direito e no tempo. Nesse sentido, Bitencourt afirma que a
reabilitacéo:

Visa resguardar o sigilo sobre a condenagdo, permitindo ao condenado
apresentar-se a sociedade como se fosse primario. A reabilitacdo ndo rescinde
a condenacdo. Na verdade, a reabilitacdo ndo extingue, mas tdo somente
suspende alguns efeitos penais da sentenca condenatdria, que, a qualquer
tempo, revogada a reabilitacdo, se restabelece a situagdo anterior. A rigor, a
reabilitacdo tem duas finalidades: permitir ao condenado uma folha corrida in
albis e a restaurar os direitos atingidos pelos efeitos especificos da
condenagdo. (BITENCOURT, 2010).

Por essas razdes, nos parece muito adequadas e pertinentes a sugestdo de que
esses dois requisitos também passem a ser levados em consideracdo na fase da
investigacao social.

H& ainda outra prerrogativa na legislacdo brasileira que pode servir como
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importante parametro no mesmo sentido. Na Lei Complementar n°® 135 de 2010, a
chamada “Lei da Ficha Limpa”, que traz novas hipdteses de inelegibilidade visando
proteger a moralidade no exercicio dos mandatos politicos, o legislador estabelece um
prazo geral de oito anos para que os parlamentares e chefes do executivo condenados
pelas situacdes previstas na lei possam se tornar novamente elegiveis. Este prazo

encontra-se no artigo 12 da LC n° 135. Merece atencédo o seguinte dispositivo:

Art. 1° Sdo inelegiveis:
| - para qualquer cargo:

[-]

0) os que forem demitidos do servico publico em decorréncia de processo
administrativo ou judicial, pelo prazo de 8 (oito) anos, contado da deciséo,
salvo se o ato houver sido suspenso ou anulado pelo Poder Judiciario

Entendemos que esta previsdo também se mostra como opcao razoavel para uma
eventual aplicacdo analdgica, por exemplo, de um prazo limite para que o candidato aos
cargos da seguranca publica possa sofrer os efeitos das suas condenacdes prévias. Essa
opcdo se mostra plausivel se consideramos que mesmo aquele servidor publico ja
investido que perdeu o cargo em funcdo de decisao judicial (ou administrativa) pode se
tornar novamente apto a disputar os cargos publicos mais importantes da nacao, aqueles
em que ndo pode haver sombra de duvida sobre a idoneidade do candidato, pois
conferem aos seus ocupantes amplo poder sobre a gestdo da Administracdo Publica.
Assim, por uma questdo de logica, ndo faz sentido que cargos mais singelos da
administracdo publica ndo possam ser ocupados por condenados em funcdo de uma
suposta protecdo da moralidade administrativa sem se levar em conta um prazo no
minimo igual ao previsto na Lei da Ficha Limpa, que cuida de cargos de alta

envergadura.

V) Consideragdes finais

Ao fim e ao cabo, buscou-se expor uma problematica que aflige a vida de
milhares de brasileiros. A eliminagéo na fase da investigacao social afeta diretamente a
dignidade dos candidatos que, ap6s o trauma de uma condenacdo criminal, ainda se
veem obrigados a sofrer os efeitos de uma pena ja cumprida, negando a estes individuos
a ressocializagéo.

Ndo somente os condenados, mas também aquelas pessoas que, pelas mais

diversas questdes, ja tiveram que assinar um termo circunstanciado de ocorréncia ou se
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acharam investigadas em um inquérito ou processadas criminalmente, essas também
sofrem ainda na auséncia de uma lei capaz de fixar critérios objetivos para a avalia¢do
da mencionada fase dos certames.

Vimos que a exigéncia de conduta moral reta e proba ndo € por si s6 um
requisito abusivo ou discricionario eleito pela Administragdo Publica nos editais dos
concursos. Na verdade, em &reas como a seguranca publica, essa exigéncia ja foi
considerada constitucional e parece de fato bastante razoével, sobretudo levando-se em
conta a necessidade de a Administracdo Publica de zelar pela moralidade de seu
funcionalismo. Mesmo que de certo modo esse imperativo do Estado acabe solapando
direitos individuais, de certa forma, isso se justifica em face da supremacia do interesse
publico sobre o privado, ainda mais quando estdo em jogo bens juridicos tdo
importantes como a seguranca publica.

Entretanto, conforme a tese por n6s defendida, a prevaléncia destes principios
ndo pode se dar a qualquer custo. E necessario estabelecer parametros concretos para
balizar as avaliacOes realizadas nos certames durante a sindicancia da vida pregressa.
Apesar de existirem outras varias polémicas em torno de termos juridicos vagos (como
“moral e bons costumes”), dando margem a subjetivismos neste procedimento, focamos
nossa analise na dimensdo criminal dos fatos que por ventura pudessem configurar
“maus antecedentes” de forma suficiente a eliminar o candidato.

Visando combater discricionariedades e violagdes graves a direitos
fundamentais, acompanhamos o entendimento do Ministro Luis Barroso, sugerindo que
a eliminacdo sé se justifique em face de (i) condenagdo por 6rgdo colegiado ou
definitiva; e (ii) relagcdo 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.

Entretanto, seguindo o espirito democratico de nossa Constituicdo, ousamos
contribuir ao debate, propondo que outros critérios fossem também observados, quais
sejam, o prazo da reabilitacdo criminal nos termos do art. 94 do CP e/ou do regresso a
condicdo de primario, nos termos do art. 64, I, do CP.

Desta forma, acreditamos langar alguma luz nesta importante discusséo que
envolve um dos maiores méritos da Constituicdo de 1988, a possibilidade de que
qualquer brasileiro, independente de raca, cor, credo, classe social e sexualidade possa
ter acesso aos empregos do funcionalismo publico, proporcionando ndo sé realizacao

pessoal e seguranca financeira, mas uma Administracdo Publica diversa, plural,
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integradora e democratica, de forma muito diversa daquela que ja foi uma cultura
patrimonialista, onde somente a aristocracia tradicional tinha acesso aos cargos da

burocracia. Um passado que, felizmente, a cada dia fica mais longe.
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