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RESUMO

DIREITO AO ESQUECIMENTO: A ()LEGALIDADE DA INVESTIGACAO DA VIDA
PREGRESSA NOS CONCURSOS PNUBLICOS FRENTE AO PRINCIPIO DA
RESSOCIALIZACAO DO CONDENADO

AUTORA: Adriana Ribeiro Rodrigues
ORIENTADORA: Nina Tricia Disconzi Rodrigues

O presente trabalho tem como escopo analisar a fase de investigagao pregressa nos
concursos publicos frente ao direito ao esquecimento, principalmente em relacéo
aos candidatos que possuem alguma macula em seus registros criminais e, em
virtude disto, sdo impedidos de exercer cargos publicos. Também se objetivou fazer
uma andlise do conflito entre a andlise da vida pregressa dos candidatos e o
principio da ressocializacdo do condenado, bem como na possibilidade de aplicacao
do direito ao esquecimento a esses casos, a fim de possibilitar aos ex-condenados
exercerem um cargo publico, com o intuito de ressocializarem-se ao convivio social.
Para tanto, o estudo realizou-se mediante pesquisa doutrinaria e a abordagem foi
baseada no método dialético. Por sua vez, o método de procedimento € o
comparativo, tendo em vista que se buscou apresentar os pontos paradoxais da fase
de investigacdo da vida pregressa frente ao intitulado direito ao esquecimento. O
trabalho foi dividido da seguinte maneira: no primeiro capitulo foi realizada uma
breve abordagem conceitual e histérica do direito ao esquecimento, bem como fora
estudado sobre a possibilidade ou ndo da aplicacdo deste novo direito na fase de
investigacdo da vida pregressa nos concursos publicos; JA no segundo capitulo
procurou-se abordar a reinsercéo dos egressos do sistema penal a sociedade, sob o
viés de aplicacdo do direito ao esquecimento para essas pessoas, como forma de
possibilitar a superagéo de seus passados. Ainda, tratou-se sobre a oportunidade de
ex-condenados tomarem posse em cargos publicos frente ao principio da
proporcionalidade.

Palavras-chave: Direito ao Esquecimento. Investigacdo da vida pregressa.
Ressocializacdo do Condenado.



ABSTRACT

RIGHT TO FORGET: THE (I) LEGALITY OF LIFE RESEARCH PREGRASSES IN
PUBLIC COMPETITIONS IN FRONT OF THE PREMISES OF THE CONCERNED

AUTHOR: Adriana Ribeiro Rodrigues
ADVISOR: Nina Tricia Disconzi Rodrigues

The purpose of this paper is to analyze the previous research phase in public tenders
regarding the right to forget, especially in relation to the candidates that have some
macula in their criminal records and, by virtue of this, are prevented from exercising
public positions. It also sought to analyze the conflict between the analysis of the
candidates' previous life and the principle of the resocialization of the convicted
person, as well as the possibility of applying the right to forgetfulness in such cases,
in order to enable ex-convicts to exercise public office , With the purpose of
resocializing themselves to the social life. For this, the study was carried out through
doctrinal research and the approach was based on the dialectical method. On the
other hand, the procedure method is the comparative one, considering that it was
tried to present the paradoxical points of the investigation phase of the previous life in
front of the entitled right to the forgetfulness. The work was divided as follows: in the
first chapter a brief conceptual and historical approach to the right to oblivion was
carried out, as well as the possibility of applying this new right in the investigation
phase of previous life in public tenders; In the second chapter, it was tried to
approach the reintegration of the graduates from the penal system to society, under
the bias of applying the right to oblivion for these people, as a way of making it
possible to overcome their past. Also, it was about the opportunity for ex-convicts to
take office in public positions against the principle of proportionality.

Keywords: Right to forget. Research of the past life. Discomfort of the Concerned.
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INTRODUCAO

A investigacdo da vida pregressa € uma fase presente nas eliminatorias de
concursos publicos, especialmente em se tratando de concursos para a Policia Civil,
Poder Judiciario e Ministério Pablico, onde o candidato é submetido a analise de
suas certiddes negativas criminais das justicas comum, federal e eleitoral, entre
outros documentos passiveis de serem solicitados pela banca aplicadora do
Concurso.

Com isso, como o objetivo dos examinadores é selecionar o candidato que
possua um perfil profissional condizente com os principios da Administracdo Publica
(principios da Moralidade e Etica, dentre outros), aquele candidato que porventura
possuir alguma macula em seus registros estara automaticamente eliminado.

Porém, se, de um lado existe uma faceta do Estado que permite a existéncia
dessa fase nos concursos publicos, com o intuito de verificar a idoneidade moral dos
candidatos, de outro lado tem-se um Estado que busca ressocializar
condenados/apenados a fim de que estes possam ser reinseridos na sociedade com
0 intuito de construir uma vida digna. Assim, o individuo condenado, que j& tenha
cumprido a sua pena, precisa conceder um novo rumo a sua vida. Ocorre que, se de
um lado o Estado busca reinseri-lo na sua vida profissional, de outro as bancas de
concursos publicos o afastam totalmente da possibilidade de seguir em frente.

Diante dessa situacdo, necessita-se estudar acerca da possibilidade de um
individuo, que anteriormente tenha infringido a lei, tomar posse e exercer alguma
funcdo publica. Busca-se investigar se ha ou ndo uma contradi¢cdo no sistema social
em que estamos inseridos, visto que o ser humano ndo podera ser etiquetado e
punido ad eternum frente a alguma conduta social reprovavel que tenha cometido no
passado e que ja tenha cumprido a sua pena.

Dentre esses motivos, tem-se a razdo pela qual o debate sobre o tema é
necessario e ostenta relevancia juridica. InUmeras sdo as acgfes judiciais com o0
intuito de aplicacdo do direito ao esquecimento a casos analogos a esses, porém o0s
juizes tém rejeitado todas as teses em razdo de que se tratam de condutas
incompativeis com o principio da Moralidade Administrativa. Diante disso, faz-se
necessario questionar o presente sistema a fim de analisa-lo de forma critica.

O presente trabalho, portanto, objetiva averiguar a legalidade (ou ndo) da

problematica fase de investigacdo da vida pregressa nos concursos publicos, bem



como se os seus vereditos ofendem o principio da Ressocializagdo do Condenado
assegurado pela nossa legislacdo. Ainda, busca-se verificar se é possivel a
aplicacao do direito ao esquecimento a fase da investigacao da vida pregressa a fim
de que o candidato que possua algum registro criminal possa obter a aprovacao e
posterior nomeagao.

O presente trabalho foi dividido nos seguintes capitulos: introdugéo, do direito
ao esqguecimento, sistema penal e a sociedade: reinsercdo dos egressos do sistema
penal e conclusdo. Para tanto, no primeiro capitulo foi realizada uma breve
abordagem conceitual e histérica do direito ao esquecimento, bem como foi
estudado sobre a possibilidade ou ndo da aplicacéo deste novo direito na fase de
investigacdo da vida pregressa nos concursos publicos. JA no segundo capitulo
procurou-se abordar a reinsercao dos egressos do sistema penal a sociedade, sob o
viés de aplicacdo do direito ao esquecimento para essas pessoas, como forma de
possibilitar a superagéo de seus passados. Ainda, tratou-se sobre a oportunidade de
ex-condenados tomarem posse em cargos publicos sob a otica do principio da
proporcionalidade.

A pesquisa sera realizada através de embasamento juridico e doutrinério.
Com esse viés, sera utilizado o método de abordagem dialético, pois o objeto da
pesquisa sera analisado a partir de seu paradoxo, ou seja, a0 mesmo tempo em que
o Estado objetiva reinserir o condenado no ambiente profissional, 0 mesmo permite
a existéncia da fase de investigac¢do social nos concursos publicos, a qual segrega e
etiqueta os candidatos.

No mesmo passo, importa dizer que o método de procedimento utilizado sera
0 comparativo, uma comparacao entre diferentes grupos de objetos. Através desse
método, busca-se apresentar os pontos paradoxais da fase de investigacdo da vida
pregressa frente ao intitulado direito ao esquecimento, em se tratando de egressos
do sistema penal. Objetiva-se analisar se é possivel aplicar esse novo
desdobramento do direito da personalidade a fase da investigacdo da vida
pregressa, a fim de evitar ofensas aos principios e valores consagrados na

Constituicao Federal.



1 DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

1.1 ASPECTOS GERAIS E EVOLUCAO

O direito ao esquecimento, apesar de ja ter sido debatido anteriormente, veio
a obter maior importancia no direito brasileiro com a edi¢do do Enunciado n. 531 da
VI Jornada de Direito Civil, organizada pelo Conselho da Justica Federal em 2013, o
qual dispunha que “A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da
informagao inclui o direito ao esquecimento” (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL,
2013).

O referido enunciado inovou, pois trouxe o direito de ser esquecido no rol dos
direitos de personalidade, os quais séo inatos a pessoa humana. Francisco Amaral
(2003, p. 158) define os direitos da personalidade como “direitos subjetivos que tém
por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no seu aspecto fisico, moral e
intelectual”. O autor (2003, p. 158) ainda refere que,

Como direitos subjetivos, conferem ao seu titular o poder de agir na defesa
dos bens ou valores essenciais da personalidade, que compreendem, no
seu aspecto fisico o direito a vida e ao préprio corpo, no aspecto intelectual
o direito a liberdade de pensamento, direito de autor e de inventor, € no
aspecto moral o direito a liberdade, a honra, ao recato, ao segredo, a
imagem, a identidade e ainda, o direito de exigir de terceiros o respeito a
esses direitos.

Importante salientar que a justificativa do enunciado enumera que 0 novo
direito teve sua origem histérica no campo das condenacfes criminais, pois se trata
de uma “parcela importante do direito do ex-detento a ressocializagdo”, tendo em
vista que “assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos,
mais especificamente o modo e a finalidade com que s&o lembrados” (CONSELHO
DA JUSTICA FEDERAL, 2013).

O direito ao esquecimento surge com o objetivo de evitar que fatos cometidos
no passado viessem a perturbar o individuo que ja cumpriu a sancao imposta em

virtude deles. Tal direito

[...] € um direito fundamental que seu titular tem de se resguardar daquilo
gue ndo deseja rememorar. Trata-se do direito de ndo ter sua memoria
pessoal revirada a todo instante, por forca da vontade de terceiros. Como
tal, configura-se como um direito essencial ao livre desenvolvimento da
personalidade humana (MARTINEZ, 2014, p. 80).
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Além disso, o direito de ser esquecido é constitucional, pois reflete um
desmembramento do direito a privacidade e a intimidade, previstos no inciso X, do

artigo 5°, da Constituicdo Federal. Nesse panorama,

Esse direito passou a existir primordialmente pela necessidade de néo
perpetuar fatos do passado, pelos quais o individuo ja cumpriu a pena
imposta pelo Estado ou esta prestes a ser libertado, pois se ndo a proposta
de ressocializagdo torna-se inviavel, impraticavel (COMERLATO, 2015)

Ou seja, o respectivo direito trouxe um alento ao ser humano, pois seus atos
cometidos no passado podem deixar de macular o seu presente, visto que é
possivel evitar que tais fatos sejam expostos novamente a sociedade. Tal direito
aborda fatos pretéritos, que ja ndo fazem mais parte do contexto histérico atual, ndo
havendo pertinéncia para trazé-los a tona novamente, o que ainda acarretaria

constrangimento a pessoa exposta. Quanto ao seu fundamento, ressalta-se que

Como direito humano e direito fundamental, o assim chamado direito ao
esquecimento encontra sua fundamentagdo na protecdo da vida privada,
honra, imagem e ao nome, portanto, na prépria dignidade da pessoa
humana e na clausula geral de prote¢cdo e promog¢éo da personalidade em
suas multiplas dimensdes. Cuida-se, nesse sentido, em virtude da auséncia
de disposicdo constitucional expressa que o enuncie diretamente, de um
tipico direito fundamental implicito, deduzido de outras normas, sejam
principios gerais e estruturantes, como é o caso da dignidade da pessoa
humana, seja de direitos fundamentais mais especificos, como é o caso da
privacidade, honra, imagem, nome, entre outros (SARLET, 2015).

A aplicacdo do direito ao esquecimento, seja para situacdes alegres, seja
para situacdes vexatorias, ainda ndo € pacifica na doutrina patria. Em se tratando do
direito ao esquecimento na esfera do direito comparado, dois casos merecem
destaque: o caso Lebach e o caso Melvin vs Reid.

O primeiro foi um dos paradigmas do direito de ser esquecido, com a decisdo
do caso Lebach em 05 de junho de 1973. Este evento ficou conhecido mundialmente
pela opinido publica como o assassinato de soldados de Lebach, o qual ganhou
esse nome devido ao lugar onde o crime ocorreu, que era situado no oeste da
Republica Federal da Alemanha.

Numa noite de 1969, quatro soldados estavam guardando um depésito de
muni¢do, quando foram brutalmente assassinados, tendo sobrevivido um quinto

soldado que restou gravemente ferido. Ao que tudo indica, os assassinatos



11

ocorreram por conta de um latrocinio em que dois homens e um ajudante roubaram
as armas e muni¢ces. Em 1970, o caso culminou na condenac¢do a prisao perpétua
dos dois principais acusados, bem como na condenac¢éao do coadjuvante a seis anos
de reclusdo, em razéo de ter auxiliado na preparacéo do crime.

Passado os anos, o coadjuvante estava proximo de sair da prisdo quando lhe
foi noticiado que passaria na televisdo alema, no canal ZDF (Zweites Deutsches
Fernsehen — Segundo Canal Alem&do), um documentario sobre o ocorrido, onde
seriam relatados detalhes pessoais dos condenados, incluindo a trajetéria da noite
do crime até o momento em que os réus foram presos. O grande detalhe é que, em
virtude do caso ter alcancado clamor popular, 0 documentario iria ser transmitido
numa sexta-feira a noite, momentos antes em que o coadjuvante seria solto.

Por este motivo, o “coadjuvante” tentou de diversas maneiras impedir em
juizo que a transmissédo do programa acontecesse, visto que isso prejudicaria a sua
imagem e a sua ressocializacdo perante a sociedade. Este até ingressou com uma
acao perante os tribunais civis com o intuito de conseguir, através de uma medida
liminar, que o canal de televisdo ZDF fosse impedido de transmitir o documentério
produzido, a fim de que o seu nome nao fosse mencionado e nem a sua imagem
fosse vinculada novamente aos fatos. Porém, suas tentativas ndo lograram éxito,
tendo o Tribunal Estadual de Mainz e o Superior Tribunal Estadual de Koblenz, os
quais eram tribunais ordinarios, julgado improcedente o pedido.

Entdo, o auxiliar do crime decidiu entrar com uma Reclamac¢éo Constitucional
contra o indeferimento do seu pedido da medida liminar por parte de decisdes
judiciais civis, 0s quais nao impediram que o programa de televisao fosse exibido.

Diante disso,

O TCF julgou procedente a Reclamacao Constitucional por vislumbrar uma
violagdo perpetrada pelos tribunais do direito de desenvolvimento da
personalidade (Art. 2 | GG) e, por consequéncia, por considerar que uma
intervencdo na liberdade de radiodifusdo, que se consubstanciaria na
proibicdo de transmissdo determinada pelos tribunais competentes (no caso
de deferimento do pedido do reclamante) restaria, neste caso, justificada. O
TCF, portanto, revogou as decisdes dos tribunais civis e proibiu a ZDF de
transmitir o documentério até a decisdo final da acdo principal pelos
tribunais ordinérios competentes. (SCHWABE, 2005, p. 487).

Ainda, nas razOes da referida decisédo (SCHWABE, 2005, p. 492) foi
ponderado que ao se ter “um noticiario sobre um crime com os nomes [verdadeiros],

fotos ou representacdo dos acusados, principalmente na forma de documentario,
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significarda em regra uma intervencdo grave na sua esfera [privada] da

personalidade”. Nesse caso,

O tribunal entendeu que embora a regra seja o da prevaléncia do interesse
na informacédo, a ponderacdo, em funcdo do transcurso do tempo desde os
fatos (o julgamento é de junho de 1973), deve levar em conta que o
interesse publico ndo é mais atual e acaba cedendo em face do direito a
ressocializacao (Sarlet, 2015).

Dito embate referia-se ao conflito entre a liberdade de imprensa e afronta aos
direitos da personalidade. Ressalta-se que o direito ao esquecimento ja era previsto
na Constituicdo Alemd, quando sobreveio a referida decisdo. Porém, mal sabia o
legislador que, mais tarde, surgiria o direito ao esquecimento, como uma das facetas
do direito da personalidade previsto na Constituicdo Brasileira. Com isso, este caso
fora emblematico para fixar as raizes do direito de ser esquecido, pois é um dos
precedentes mais conhecido no mundo.

N&o menos importante, também merece destaque o caso Melvin vs Reid, que

fora julgado no Tribunal de Apelacéo da Califérnia, em 1931.

Em Melvin vs Reid, figurava no litigio Gabrielle Darley, que havia se
prostituido e acusada de homicidio no ano de 1918, posteriormente tendo
sido inocentada. Gabrielle abandonara a vida licenciosa e constituiu familia
com Bernard Melvin, readquirindo novamente o prestigio social. Ocorre que,
muitos anos depois, Doroty Davenport Reid produziu o filme chamado Red
Kimono, no qual retratava com precisdo vida pregressa de Gabrielle. O
marido Melvin, entdo, buscou a reparacdo pela violagdo a vida privada da
esposa, tendo a Corte californiana dado procedéncia ao pedido, entendendo
gue uma pessoa que vive um vida correta tem o direito a felicidade, no qual
se inclui estar livre de desnecessarios ataques a seu carater, posi¢do social
ou reputacdo (DOTTI, 1980, p. 90-91, apud, BRASIL, 2011, p. 29).

Ressalta-se que esses dois casos foram precursores em se tratando do
direito de ser esquecido. Dito isso, importante salientar que ha dois campos de
estudo no direito ao esquecimento, de um lado encontra-se 0 seu aspecto publico
(macro) referente & memoria social, e de outro, o seu lado privado (micro) que diz
respeito a memoria individual.

O primeiro aspecto de memoria social se desenvolve nas relagbes pessoais
de troca de experiéncias, as quais sdo compartilhadas em grupo. Desse modo, a
memoria deixa de ser individual e passa a ser coletiva. Para ALBWACHS apud
Martinez (2014, p. 69), o principal requisito para que a memodria coletiva seja

perpetuada € o grau de importancia que cada membro do grupo atribui ao evento.
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Desse modo, “a partir do momento que aquele fato pretérito ja ndo € mais
rememorado e desejado pelo individuo, a importancia de sua memoaria perde forca e
destaque no contexto coletivo” (MARTINEZ, 2014, p. 69).

O citado autor vai mais além, afirmando que

Para que se justifique a rememoracdo de uma situagcdo pretérita,
principalmente levando-se em considerag8o a possibilidade de afronta aos
direitos fundamentais do individuo pertencente do grupo, deve existir efetivo
interesse social e atualidade na informacéo; caso contrario, a rememoragao
se caracterizaria como abuso do direito da liberdade de informacao,
violando direitos de personalidade (MARTINEZ, 2014, p.69).

Ocorre que, se de um lado, busca-se proteger a memoria social pelo seu
aspecto historico e cultural, ndo se pode olvidar a memdria individual de cada
individuo, a qual forma a base da memoria coletiva.

O citado direito trabalha com ambas as vertentes, publica e privada, as quais
se complementam e se interagem, visto que a memdria social € formada por
parcelas da memoria individual. Preservar a memoria sempre teve grande
importancia em nossa sociedade, visto que desde a antiguidade nossos ancestrais
procuraram registrar, através de pinturas rupestres, aspectos historicos e culturais
gue preservaram a histéria do Brasil. Porém, em se tratando da memdria individual,
esta vem encontrando embates com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
pois exp0de fatos subjetivos que o ser humano procura resguardar. Neste viés,

Embora exista evidente correlagdo entre memoria social e 0 esquecimento,
as perspectivas publicas e privadas sdo completamente distintas e ndo se
excluem. O aspecto publico pretende a valorizagdo de eventos histéricos,
com o enfrentamento de arquivos secretos e puni¢do de atividades ilicitas.
Ja o aspecto privado do direito ao esquecimento, baseado na dignidade
humana, busca proteger o individuo em face da divulgacao de informacgdes
privadas que, fora de contexto, sem utlidade pdblica, sem
contemporaneidade, mesmo veridicas, ferem ou podem ferir um individuo
(MARTINEZ, 2014, p. 71).

Neste sentido, busca-se trabalhar o viés privado do direito ao esquecimento,
relacionando-o com aspectos subjetivos do individuo, os quais, caso forem
rediscutidos, poderiam vir a causar desconforto e gerar angustia ou
constrangimento. Busca-se a ideia de esquecimento como forma de superar o

passado, a fim de possibilitar ao cidaddo a reconstrucdo de sua imagem e dar
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continuidade a sua vida em sociedade. O direito ao esquecimento na esfera privada

baseia-se

na superacao individual de fatos ou informacdes que, a priori, ndo detém
qualquer relevancia fundamental para a continuidade de uma sociedade,
mas podem ferir gravemente a dignidade de uma pessoa, impedindo-a,
justamente, de seguir em frente (MARTINEZ, 2014, p. 79).

Em outras palavras, o direito supracitado possibilita a pessoa controlar a
movimentacdo de seus dados, apds um determinado lapso temporal, podendo
restringir ou ndo o0 acesso de outras pessoas. Para a aplicacdo do citado direito, é
necessario que ocorra um lapso temporal, ndo podendo se tratar de fatos recentes
para a sua aplicacdo, visto que este € o requisito essencial para diferenciar o seu

objeto juridico de protecéo frente ao da privacidade. Assim,

Enquanto a privacidade visa a protecdo de dados pessoais e intimos
contemporéneos, o direito ao esquecimento objetiva a prote¢cdo dos dados
pretéritos, ou seja, a rememoracdo indevida de fatos passados e
consolidados, que ja ndo tenham utilidade (interesse publico) ou atualidade.
(MARTINEZ, 2014, p. 83). Assim, é importante repetir que os dados atuais e
presentes sdo tutelados pela protecdo da privacidade. Ocorre que a
rememoracdo e a reutilizacdo indevida desses mesmos fatos atuais no
futuro ensejaréo a possibilidade de serem protegidos por meio do direito ao
esquecimento. (MARTINEZ, 2014, p.86).

Ocorre que ha situacdes em que o interesse publico pode prevalecer em
decorréncia do controle temporal, nestes casos € possivel que um terceiro venha
rememorar o passado da pessoa atingida, mesmo diante de sua recusa. Trata-se de

duas hipéteses, as quais permitem o tratamento contrario ao desejado:

(a) a presenca de valor existencial de igual ou superior relevancia ao do
interessado e (b) tratamento dos dados com contetdo histérico, cuja
divulgacdo encontra-se inserida em uma das vertentes da liberdade de
expressdo (BUCCAR, 2013, p. 11).

Nesse sentido,

Quando se trata da divulgacdo de informacg8es relacionadas a crimes, a
alegacéo dos direitos da personalidade exige a andlise do interesse publico,
tendo em vista o principio constitucional de publicidade dos atos
processuais e a tutela da liberdade de informacéo e expressdo — liberdade
de imprensa (PIMENTEL; SILVA, 2014).
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Deve haver a possibilidade de o ser humano se reinventar novamente, como
pessoa, no seio da sociedade, bem como de que este possa ter controle sobre suas
informacdes e sobre o seu passado, sem negar-lhe o direito de reinserir-se no meio

social. Para Godoy apud Borges (2015), através do direito ao esquecimento,

Cuida-se inclusive de garantir ou facilitar a interacdo e reintegracdo do
individuo a sociedade, quando em liberdade, cujos direitos da
personalidade ndo pode, por evento passado e expirado, ser diminuidos.
Isso encerra até corolario da admisséo, ja antes externada, de que fatos
passados, em geral, jA ndo mais despertam interesse coletivo. Assim
também com relacdo ao crime, que acaba perdendo, com o tempo, aquele
interesse pulblico que avultava no momento de seu cometimento ou
mesmo de seu julgamento. E claro que essa consideragdo ndo se aplica
agueles crimes histéricos, que passam enfim para a histéria, aos grandes
genocidios, como é o exemplo nazista. Alias, pelo contrario, esses sao
casos que ndo devem mesmo ser esquecidos.

Além disso, a existéncia do direito de ser esquecido ndo significa para o
individuo a perda de sua prépria histéria, mas sim a possibilidade de um novo
recomeco, como uma espécie de alento ao ser humano que nao teve um passado
digno em que Ihe aprouvesse rememorar. Frente a isso, o cidaddo possui o legitimo
interesse de querer ocultar-se, ou de querer omitir a sua historia, decisdo esta que
s6 deve caber a ele mesmo.

O citado direito reflete os valores em que a sociedade esta vivendo, passando
por uma verdadeira evolucdo humanitaria, em que se estd mais sensivel aos
anseios de quem esta ao seu redor. Dessa maneira, 0 direito ao esquecimento
reflete a nobreza interior do ser humano, bem como a sua sensibilizacdo pelo
proximo, pois ajuda a encobrir as feridas que este ndo deseja rememorar.

Por tudo o que foi exposto, denota-se a urgéncia de que o direito ao
esquecimento seja efetivamente aplicado em nossa sociedade. E preciso que 0 novo
direito saia dos livros e ganhe aplicacbes praticas no quotidiano a fim de os seus
destinatarios possam gozar da sua utilidade. Como veremos a seguir, ja € possivel
notar alguns resquicios desse direito, principalmente em se tratando do ambito penal

e dos egressos do seu sistema.

1.2 ORIGEM DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NA LEGISLACAO BRASILEIRA,
SOB A PERSPECTIVA DOS EGRESSOS DO SISTEMA PENAL
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Na segunda metade do século XVIII, o senso comum da sociedade possuia a
ideia de que as penas serviam para uma espécie de vinganga coletiva. Assim, as
punicdes aplicadas acabam por causar ao autor do crime consequéncias superiores
as do delito em si. Nessa época, eram constantes a utilizacdo de praticas de
torturas, banimentos, penas de morte, tudo que hoje em dia a nossa Constituicao
Federal veda.

Nesse cenario, surgiu o escritor Beccaria, 0 qual trouxe para a humanidade
uma nova forma de concretizar a justica. O fildsofo sustenta que a punicdo deve ter
uma utilidade social, ndo podendo ser aplicada com o intuito de vinganga. Beccaria
(2001, p. 9) declara que na humanidade,

Cada homem s6 por seus interesses esta ligado as diferentes combinacdes
politicas deste globo; e cada qual desejaria, se fosse possivel, ndo estar
ligado pelas convencdes que obrigam os outros homens. Sendo a
multiplicagdo do género humano, embora lenta e pouco consideravel, muito
superior aos meios que apresentava a natureza estéril e abandonada, para
satisfazer necessidades que se tornavam cada dia mais numerosas e se
cruzavam de mil maneiras, os primeiros homens, até entdo selvagens, se
viram forcados a reunir-se. Formadas algumas sociedades, logo se
estabeleceram novas, na necessidade em que se ficou de resistir as
primeiras, e assim viveram essas hordas, como tinham feito os individuos,
num continuo estado de guerra entre si. As leis foram as condi¢des que
reuniram os homens, a principio independentes e isolados sobre a
superficie da terra.

Nesse contexto surgiu o fundamento do direito de punir, onde os homens
abriram méo de parcelas de suas liberdades pelo bem comum de gerar seguranca a
sociedade. Com o intuito de amenizar a barbarie humana, criaram-se leis para
pacificar as relacdes humanas. O pretexto para penalizar o cidadao era a defesa do
bem publico. Porém, o intuito de penalizar perdeu o seu objetivo inicial, pois as

penas foram se tornando degradantes ao ser humano. Observa-se que

As penas que ultrapassam a necessidade de conservar o depdsito da
salvagdo publica sdo injustas por sua natureza; e tanto mais justas seréo
guanto mais sagrada e inviolavel for a seguranca e maior a liberdade que o
soberano conservar aos suditos (BECCARIA, 2001, p. 10).

Cesar Beccaria (2001, p. 28) trouxe uma nova forma de pensar, pois ele
defendia que as penas ndo poderiam atormentar o ser humano. Logo, o escritor
sustentava que deveria ocorrer uma proporcionalidade das penas em relagdo aos

delitos, a fim de que haja fundamento do direito de punir. Desse modo, “os castigos
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tém por fim Unico impedir o culpado de ser nocivo futuramente a sociedade e desviar
seus concidadaos da senda do crime” (BECCARIA, 2001, p. 30), sem objetivar a
degradacéo e exposicdo do ser humano como se via na idade média. Tendo ciéncia

disso,

s6 as leis podem fixar as penas de cada delito e que o direito de fazer leis
penais ndo pode residir sendo na pessoa do legislador, que representa toda
a sociedade unida por um contrato social. [...]. Entre as penas, e na maneira
de aplica-las proporcionalmente aos delitos, € mister, pois, escolher os
meios que devem causar no espirito publico a impressédo mais eficaz e mais
duravel, e, ao mesmo tempo, menos cruel no corpo do culpado
(BECCARIA, 2001, p. 30).

Atualmente, tem-se que o objetivo da pena mudou, pois se busca escolher a
melhor maneira de aplica-la ao condenado, de modo a gerar a expectativa de
permitir a sua ressocializacdo a sociedade, bem como de que a pena nao lhe sirva
como uma cicatriz de um periodo cruel. H4 um ideal de justica a ser defendido
guando da aplicacéo da pena, a fim de prevenir que injusticas e tiranias ocorram.

Na ldade Média, a pena servia como uma solenidade para o povo, 0 que
incentivava a politica de pédo e circo da época. Ao criminoso aplicavam-se torturas
na frente de toda a populacdo, a qual sentia felicidade em ver a dor alheia. Ocorre

que

[...] o rigor das penas deve ser relativo ao estado atual da nagdo. S&o
necesséarias impressfes fortes e sensiveis para impressionar o espirito
grosseiro de um povo que sai do estado selvagem. Para abater o ledo
furioso, é necessario o raio, cujo ruido s6 faz irrita-lo. Mas, & medida que as
almas se abrandam no estado de sociedade, o homem se torna mais
sensivel; e, se se quiser conservar as mesmas relacdes entre o objeto e a
sensacao, as penas devem ser menos rigorosas (BECCARIA, 2001, p. 31-
32).

A pena foi criada para que através da sua aplicacdo houvesse a prevencao ao
cometimento de novos crimes. A certeza de que havera uma penalidade ou um

castigo a quem comete o crime previne com que o cidadédo o cometa. Isso porque,

Com leis penais executadas a letra, cada cidad@o pode calcular exatamente
os inconvenientes de uma acdo reprovavel; e isso é (til, porque tal
conhecimento podera desvia-lo do crime. Gozara com seguranca de sua
liberdade e dos seus bens; e isso € justo, porque € esse o fim da reunido
dos homens em sociedade. (BECCARIA, 2001, p. 12).
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Assim, 0 meio mais seguro, mas ao mesmo tempo mais dificil de tornar os
homens menos inclinados a praticar o mal, é aperfeicoar a educacdo (BECCARIA,
2001, p. 71). Desse modo, é preciso que o legislador reflita ndo somente com
aplicacao da pena em si, mas sim com o que ela ird gerar nas pessoas que sofrerem

0s seus efeitos. Afinal,

E melhor prevenir os crimes do que ter de puni-los; e todo legislador sabio
deve procurar antes impedir o mal do que repara-lo, pois uma boa
legislagdo ndo é sendo a arte de proporcionar aos homens o maior bem-
estar possivel e preserva-los de todos os sofrimentos que se lhes possam
causar, segundo o calculo dos bens e dos males desta vida. (BECCARIA,
2001, p. 67).

Ocorre que, atualmente, por mais que o condenado tenha cumprido a sua
pena perante a sociedade, a fim ser reintegrado a ela novamente, percebe-se que
estigmatizacao social na vida do condenado se perpetua, impedindo a sua completa
ressocializacdo ao meio social. Um destes exemplos é a reprovacédo dos candidatos
que possuem alguma condenacdo criminal em seus registros na fase de
investigacdo da vida pregressa dos concursos. O Estado, ao permitir a ocorréncia
desta fase, sem nenhuma delimitacdo temporal, acaba por perpetuar a conduta
desviante que esse candidato teve preteritamente. Desse modo, o Estado, ao
assumir que o candidato coloca em risco as func¢des primordiais da Administracéo
Publica, acaba discrimina-lo perante a sociedade. Por essa razdo, o egresso do
sistema penal ndo é respeitado perante a sociedade em funcdo do estigma que

carrega. Tem-se que,

Enquanto o estranho estad a nossa frente, podem surgir evidéncias de que
ele tem um atributo que o torna diferente de outros que se encontram numa
categoria em que pudesse ser - incluido, sendo, até, de uma espécie menos
desejavel - num caso extremo, uma pessoa completamente ma, perigosa ou
fraca. Assim, deixamos de considera-lo criatura comum e total, reduzindo-o
a uma pessoa estragada e diminuida. Tal caracteristica € um estigma,
especialmente quando o seu efeito de descrédito € muito grande - algumas
vezes ele também €& considerado um defeito, uma fraqueza, uma
desvantagem - e constitui uma discrepancia especifica entre a identidade
social virtual e a identidade social real (GOFFMAN, 2004, p. 6).

Tendo ciéncia disso, o fato € que a medida penalizante ndo pode tornar
inviavel o regresso do criminoso a vida em sociedade. Em razdo disso, desde
Beccaria (2001), criou-se um novo modo de refletir sobre o objetivo da pena e a

forma como sua aplicacéo esta inclusa no sistema penal. Nota-se que atualmente a
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ideia ndo é penalizar, mas sim ressocializar o individuo. Denota-se que essa ideia
esta intrinseca ao Cadigo Penal de 1940.

Nesse meio, verifica-se que essa ideia complementa-se com o direito ao
esquecimento, visto que ele possibilita ao individuo a reconstrucdo de seu lago com
a sociedade. Isso porque o Codigo Penal de 1940 ja trouxe indicios de que seria
possivel ao condenado deixar para tras o seu passado, como se vera adiante.

Ressalta-se que o direito ao esquecimento objetiva consolidar situacdes
juridicas, a fim de que os direitos fundamentais do individuo ndo sejam violados por
fatos ja consolidados no tempo. Ele resguardar a memdria individual da pessoa, a
fim de que n&o haja confronto com o seu direito a honra, a imagem e a intimidade.

Em se tratando de pessoas que cometeram algum crime, a repercussao
social do caso ndo deve servir como Unico motivo para rememorar tal fato, exceto se

houver interesse publico. Isso porque,

a existéncia de um crime ndo pode, por si s6, permitir a utilizacdo dessa
informagdo de forma ilimitada. Nenhuma noticia, inclusive aquelas
relativas a eventos criminosos, podem ser rememoradas sem qualquer
limitacdo temporal, sob pena de violagdo aos direitos fundamentais
decorrentes da dignidade humana (BORGES, 2015).

Por essa razéo, deve-se atentar para as diversas facetas do Estado, o qual
além de punir o autor da infracdo, posteriormente também fomenta a sua
reabilitacdo, incentivando o sigilo de suas condenacfes criminais para que este
possa reinserir-se na sociedade.

Como ja mencionado, denota-se que o legislador inseriu alguns institutos que
referem, ao menos implicitamente, o direito de ser deixado para tras no nosso
sistema penal. Dentre esses podemos destacar a possibilidade de reabilitacédo
criminal, disposto nos artigos 93 a 95 do Cdédigo Penal, bem como o artigo 202 da
Lei de Execucbes Penais, dentre outros principios que serdo abordados neste
capitulo.

A reabilitacdo criminal é um instituto previsto no Codigo de Processo Penal
gue visa auxiliar o egresso do sistema penal a ressocializar-se quando estiver fora
do cenario carcerario e facilita-lo no seu processo de reinser¢gdo ao convivio social.
Conforme Teles (2006, p. 533),
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E o instituto por meio do qual o condenado tem assegurado o sigilo sobre os
registros acerca do processo e de sua condenacdo, podendo, ainda, por
meio dele, readquirir o exercicio de direitos interditados pela sentenca
condenatdria, com a suspensédo condicional de alguns efeitos penais da
condenacdo. A reabilitacdo, por isso, é a recuperacédo, pelo condenado, de
seu status quo anterior a condenacao. Por ela, tera ficha de antecedentes
ou boletim de vida pregressa sem qualquer referéncia a condenacéo
sofrida, sem nenhuma noticia do crime praticado.

A reabilitacdo objetiva amenizar as consequéncias sofridas pela condenacéao,
as quais maculam a vida do ser humano e moldam a sua trajetoria daquele

momento em diante. Visto que

Toda e qualquer condenagé@o penal, ainda que a uma pena restritiva de
direito ou de multa, e mesmo depois de integralmente cumprida, constitui
um estigma, um sinal, uma marca na vida do condenado, acompanhando-o
por todos os seus dias. Muitas vezes, cumprida a pena, continua o individuo
a sofrer as consequéncias da condenacgdo anterior, ndo conseguindo
emprego licito, recebendo a pecha de criminoso, que o marginaliza e
impede sua reinsercdo social: 0 mais importante dos fins da pena (TELES,
2006, p. 532).

Neste instituto, € possivel detectar a aplicacdo do direito de ser esquecido
visto que esse direito “tem como corolério a crenca na regenerabilidade humana, na
oportunidade do arrependimento e na readequacao do individuo — um dia criminoso
— ao convivio social” (PIMENTEL; SILVA, 2014, p. 19). Sobre a reabilitacdo criminal,
os artigos 93 a 95 do Cdédigo Penal (BRASIL, 1940) prescrevem:

Art. 93 - A reabilitacdo alcanca quaisquer penas aplicadas em sentenca
definitiva, assegurando ao condenado o sigilo dos registros sobre o seu
processo e condenacao. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
Paragrafo Unico - A reabilitagdo podera, também, atingir os efeitos da
condenacdo, previstos no art. 92 deste Cddigo, vedada reintegracdo na
situacao anterior, nos casos dos incisos | e Il do mesmo artigo. (Redacédo
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Art. 94 - A reabilitagdo podera ser requerida, decorridos 2 (dois) anos do dia
em que for extinta, de qualquer modo, a pena ou terminar sua execucao,
computando-se o periodo de prova da suspensdo e o do livramento
condicional, se ndo  sobrevier revogacdo, desde que o0
condenado: (Redacéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

| - tenha tido domicilio no Pais no prazo acima referido; (Redagdo dada
pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - tenha dado, durante esse tempo, demonstracéo efetiva e constante de
bom comportamento publico e privado; (Redacdo dada pela Lei n® 7.209,
de 11.7.1984)

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 rendncia da vitima ou novacéo da divida. (Redagdo dada pela
Lei n®7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo Unico - Negada a reabilitagdo, podera ser requerida, a qualquer
tempo, desde que o pedido seja instruido com novos elementos
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comprobatoérios dos requisitos necessarios. (Redagdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

Art. 95 - A reabilitacdo sera revogada, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, se o reabilitado for condenado, como reincidente, por
decisao definitiva, a pena que nao seja de multa.

Desse modo, tem-se que a reabilitacdo criminal ira alcancar qualquer pena
que houver sido aplicada em sentenca definitiva, sendo possivel que o condenado
obtenha o sigilo dos registros sobre 0 seu processo e condenacdo. A importancia
desse instituto, sem duavida, € a oportunidade que ele oferece ao egresso do sistema
penitenciario de reconstruir a sua historia, deixando para trds o estigma que o
persegue e que muitas vezes o impede de obter um trabalho digno e licito, por conta
das informagdes sobre a condenacao que o rodeiam.

A s6 imagem de ex-presidiario jA € um grande obstaculo a ser vencido. As
pessoas que passam pela prisdo enfrentam grandes dificuldades ao voltar
para o seio social, pois sdo sempre vistas com desconfianga e preconceito.
A sociedade ndo acredita na sua ressocializacdo e compreende a prisao
como instituicdo social que ndo cumpre com sua finalidade da maneira
adequada (PIMENTEL; SILVA, 2014, p. 18).

A reabilitacdo serve como uma esperanca para o ex-detento conseguir se
posicionar novamente perante a sociedade, possibilita o esquecimento de seu
passado e a chance de voltar ao status anterior a condenac¢éo, sem estar sob o crivo
de julgamento das pessoas. E € sob esse olhar que podemos detectar neste instituto

da reabilitacdo criminal os resquicios da aplicacao do novo direito porquanto

O direito ao esquecimento, por sua vez, (...) busca, essencialmente,
possibilitar a reabilitagcéo do preso, cumprindo com o que prepde a lei penal.
Visa garantir que apds o cumprimento da pena o ex-detento possa voltar a
viver em sociedade e tenha oportunidades de reconstruir sua vida com
honestidade e de acordo com os principios democraticos (PIMENTEL;
SILVA, 2014, p. 19).

Registre-se, por fim, que a reabilitacdo € ampla e ndo definitiva, podendo ser
revogada caso o reabilitado reincida, por decisédo definitiva, ou caso seja condenado
a pena que nao seja de multa (COSTA, 2010, p. 266).

Ja o artigo 202 da Lei de Execucdes Penais apresenta uma situacao distinta
da reabilitacdo criminal, o sigilo da folha de antecedentes, que também apresenta

resquicios do direito ao esquecimento. Dispde citado artigo que
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Art. 202. Cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha corrida,
atestados ou certiddes fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares
da Justica, qualquer noticia ou referéncia a condenacéao, salvo para instruir
processo pela pratica de nova infracdo penal ou outros casos expressos em
lei (BRASIL, 1940).

O chamado sigilo dos registros criminais evita que o egresso do sistema
carcerario tenha sua privacidade violada, com o intuito de néo trazer a tona qualquer
méacula do seu passado que possa lhe trazer algum desconforto perante o meio

social em que esta inserido.

Trata-se de sigilo de informacg®es, ja que, caso seja praticada nova infracao
penal, os registros criminais serdo utilizados para fins de instrucdo em
processo. O que ocorre é a nado divulgacao desses dados, para que aquele
que deseja reconstruir sua vida, deixando para traz o passado de crimes,
possua o direito a ressocializacdo e a dignidade, visto que enquanto
durarem as criticas, devido as informacdes sobre a condenagdo, este
elemento ndo ter4 as minimas chances de voltar ao convivio social normal
(CRUZ; SANTANA, 2015).

Se, por um lado, a reabilitacdo tem como objetivo permitir o cancelamento do
registro da condenacéo, fazendo com que se apague da folha corrida a inscricdo da
matricula da condenacdo penal e que se possibilite a restauracdo dos direitos
atingidos pelos efeitos da condenagéo, os quais estao previstos nos incisos | e I, do
artigo 92, do Cadigo Penal (COSTA, 2010, p. 265), por outro lado, o artigo 202 da
Lei de ExecucbBes Penais prevé a garantia do sigilo do registro automatico e
imediato, ndo contendo nenhum outro requisito além da extincdo da pena (COSTA,
2010, p. 266).

E da mais alta importancia o respeito a essa norma para que o condenado
possa alcancar efetivamente a reinser¢cdo social. Enquanto for
estigmatizado, marginalizado, impedido de obter trabalho licito, por forca de
informacdes sobre a condenacgdo, o egresso do sistema penitencirio nao
terda minimas possibilidades de voltar ao convivio social normal em
condi¢des que possibilitem sua recuperacdo. (TELES, 2006, p. 533)

Resumindo, talvez a principal distingdo entre o sigilo do instituto da

reabilitac&do criminal e o sigilo previsto no artigo 202 da Lei de Execucdes Penais,

consiste na amplitude protetiva verificada para os reabilitados em relacdo
aos demais condenados, visto que para aqueles o sigilo € mais extenso
sendo quebrado, tdo somente, por requisicdo do juiz criminal. Os nao
reabilitados, por outro lado, podem ter suas condenacdes anteriores
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acessadas por qualquer autoridade judiciaria, membro do Ministério Publico
e Delegado de Policia (COIMBRA, 2010).

Deve-se atentar para o fato de que esse registro criminal ndo pode servir para
impedir a reinsergdo social do ex-condenado de modo a influencia-lo negativamente
em alguma selecdo de trabalho. Isso porque é sabido que no ambito das relacdes
privadas alguns registros histéricos séo ressuscitados com o intuito de estabelecer
uma selegdo prévia dos concorrentes, a qual discrimina e segrega os candidatos
que j& tenham cumprido pena por algum ato ilegal praticado, servindo como uma
espécie de condenacdo permanente para essas pessoas. Sem contar o Poder
Publico que impede a reabilitacdo de egressos do sistema carcerario ao resgatar
suas condenacOes na fase de investigacdo da vida pregressa dos concursos

publicos, eliminando-os. Assim,

O registro criminal deve ser concebido no Estado Democratico de Direito
como mecanismo ndo-impeditivo para a constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria sem revestir-se unicamente do indissociavel carater
discriminatério. Para acompanhar o perfil democratico do Estado brasileiro,
o registro criminal deveria ser estruturado a partir de orientacdo politico-
criminal fundada nos principios constitucionais aplicaveis ao processo penal
buscando, por exemplo, dota-lo de mecanismos que estabelecam "portas de
entrada" e '"vias de saida", ao evitar que anotagdo criminal antiga
acompanhe a pessoa pela vida toda, cabendo fixar prazo a partir do qual o
acesso seja restrito e a divulgagéo controlada (SOBRINHO, 2009, p.10).

Além disso, ainda h& a previsdo na nossa Constituicdo Federal, na alinea b,
do inciso XLVII, do artigo 5°, que “ndo havera penas: [...] b) de carater perpétuo”.
Através dessa previsdo constitucional pode-se notar que nenhum individuo deve ser
sancionado eternamente por alguma infracdo que cometeu. E da vontade da Carta
Magna que os sujeitos oriundos dos sistemas prisionais superem 0s seus erros de
terem cometido de um crime, em razdo disso, ha o direito de ser esquecido. Claro
que o referido direito ndo € absoluto, devendo haver balizas para a sua aplicacao,
bem como critérios que “auxiliem o julgador na tarefa de determinar quando devera
prevalecer o interesse publico na divulgacdo da informacdo e quando devera ser
preservado o direito a memoria individual, protegendo-se o direito ao esquecimento”
(Martinez, 2014, p. 125).

Mesmo assim, a vedacado do carater perpétuo das penas deve ser efetivada.
Neto (2014) refere que essa vedagao também pode “ser compreendida como uma

proibicdo dirigida ao Estado de nao atribuir-se um poder de remoer ad
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infinitum feridas ja cicatrizadas”. Como exemplo pode-se citar o seguinte caso, 0

qual sera analisado no ultimo capitulo deste estudo:

Inimeras pessoas sofrem socialmente os efeitos secundarios da
condenacdo, sendo estes, muitas das vezes, bem piores do que os do
préprio cumprimento da pena. Recentemente, um homem foi aprovado no
concurso publico para agente de policia civil no Distrito Federal. Apesar de
ele ter passado em todas as fases anteriores do certame, ele foi reprovado
na fase da investigacéo social. A administragdo publica o considerou contra-
indicado para o cargo porque, quando ainda inimputavel, sofreu medida
sOcio-educativa em decorréncia da pratica de ato infracional andlogo ao
crime de homicidio. Mais de dezessete anos separam a data do homicidio
até o momento da analise da sua conduta social. Nesse periodo, esse
sujeito cumpriu a medida imposta pelo Estado-juiz, ndo mais cometeu
qualquer outra infragdo penal, concluiu o ensino superior, e logrou éxito na
sua aprovacdo nesse concurso publico disputadissimo. Nesse caso em
especifico, fica muito claro que esse rapaz conseguiu se desvencilhar das
amarras do crime e se reabilitar. [...] Ser ex-condenado, para esse
candidato eliminado, estd sendo uma pena perpétua. E também um
caso explicito de preconceito, pois, de antem&do e em virtude do seu
passado, existe uma certeza de que ele ndo serd um bom policial. Essa é,
para o Estado uma caracteristica intrinseca dele, tal como a cor da pele, a
origem, a orientacdo sexual e as demais variaveis utilizadas para
fundamentar uma discriminacdo. Existe dignidade humana e isonomia em
face de discriminagBes? (NETO, 2014).

O Estado deve atentar-se para algumas de suas condutas que geram nos
egressos do sistema penitenciario uma espécie de verdadeira pena perpétua, sendo
até pior que a sancdo que ja lhes foi aplicada pelo crime cometido. A fase de
investigacdo da vida pregressa é uma dessas condutas, a qual gera no ex-
condenado uma sensacdo de punibilidade eterna, visto que sempre sera impedido

de assumir 0 seu cargo ao prestar um concurso publico. Isso porque,

A exclusdo da pena perpétua de prisdo importa que, como légica
conseqliéncia, ndo haja delitos que possam ter penas ou consequéncias
penais perpétuas. Se a pena de prisdo ndo pode ser perpétua, € légico que
tampouco pode ser ela a consequéncia mais branda do delito. Isto resulta
claro quanto as conseqliéncias acerca da reincidéncia, que o inciso | do art.
64 limita em cinco anos. De outro modo, se estaria consagrando a categoria
de “cidaddo de segunda”, ou uma capitis diminutio inaceitavel no sistema
democrético ou republicano. Por mais grave que seja um delito, a sua
consequéncia sera, para dizé-lo de alguma maneira, que o sujeito deve
“pagar a sua culpa”, isto €, que numa republica se exige que os autores de
delitos sejam submetidos a penas, mas ndo admite que o autor de um delito
perca a sua condicdo de pessoa, passando a ser um individuo “marcado”,
“assinalado”, estigmatizado pela vida afora, reduzido a condigdo de
marginalizado perpétuo (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 573).

Por fim, apesar de ndo estar expressamente previsto na nossa Constituicdo

Federal, o Direito Penal brasileiro ainda defende a aplicagdo do principio do non bis
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in idem, o qual possibilita a “garantia de que ninguém sera punido novamente pelo
mesmo fato” (LOPES JUNIOR, 2013). Conforme afirma Cristina da Silva (2014), “o
Direito do Estado de punir somente pode ser exercido, em face do mesmo agente,
uma vez em razao de cada fato delituoso”.

Ocorre que, analisando de uma forma mais atenta a fase de investigacéo da
vida pregressa nos concursos publicos, tem-se que essa permissdo legal de
investigar a vida do individuo de modo a consultar a sua ficha criminal para verificar
se nao existe nenhum fato desabonador de sua conduta, €& totalmente
desproporcional. Visto que o sujeito pode ser eliminado do concurso publico por ter
uma anotacao criminal negativa em seus registros em razéo de alguma condenacao
relativa a algum fato ocorrido ha muitos anos. Dessa forma, € possivel o ex-
condenado ser punido duas vezes pelo mesmo crime, constituindo um total bis in

idem. Neste sentido, Neto (2014) afirma que

A pecha de ex-condenado viola direitos fundamentais e principios de varias
ordens, como os da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
vedacdo da pena de carater perpétuo, da proporcionalidade e razoabilidade,
entre outros. Além disso, esse tipo de discriminagdo funciona como inibidor
da reinsercao e reabilitacdo social do condenado, o empurrando ainda mais
para a marginalidade social. O fato é que o Estado deve propiciar a essas
pessoas mecanismos juridicos que o ajudem a ser lembrados como
pessoas dignas de um tratamento isonbémico e ndo como um criminoso em

potencial.

Por fim, a Constituicdo Federal (Brasil, 1998) afirma, no inciso IV, do seu

artigo 3°:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

lll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacédo (grifo nosso).

Dessa maneira, a Carta Magna dispde que nao pode haver “quaisquer outras
formas de discriminagao”. Entéo, diante disso, independentemente de qualquer juizo
de valor, o ex-condenado possui direito de ocupar um cargo, emprego ou funcéo
publica, ndo podendo ser discriminado pelos erros cometidos no seu passado. Além

do mais, “uma vez cumprida a pena o cidaddo quita com seu débito social e caso
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venha a sofrer qualquer restricdo por conta desta condenacao anterior configuraria
flagrante bis in idem” (BESSIL, 2010).

Como se pode notar, o direito de ser deixado em paz veio para efetivar todos
os institutos citados acima, de modo a propiciar a integracado dos sujeitos oriundos
dos sistemas prisionais a vida em sociedade. Procura-se evitar a0 maximo que o ex-
condenado seja etiquetado pelos restos de seus dias, em virtude de uma
condenacéo que ja foi cumprida, principalmente em razdo de que vivemos num pais
onde a punibilidade perpétua é vedada.

Salienta-se que ha no nosso ordenamento, ao menos de modo implicito, o
direito fundamental de poder ser esquecido. Esse direito decorre dos principios
adotados pela nossa Constituicdo Federal de 1988, a qual ndo exclui a possibilidade
de existéncia de outros direitos fundamentais, fora do rol previsto.

Ja vimos que h& na nossa legislacdo vestigios em que o legislador quis
registrar a necessidade de deixar algo para tr4s, mesmo antes do reconhecimento
da existéncia do direito ao esquecimento. No capitulo seguinte analisaremos a
possibilidade de aplicar (ou ndo) esse direito na fase de investigacdo da vida
pregressa nos concursos publicos visto que estamos diante de um assunto em que
carece de lei regulamentadora. Este cenario possui uma urgéncia social na sua

analise, porém até agora muito pouco se indagou a respeito.

1.3 A PROBLEMATICA DA FASE DE INVESTIGACAO DA VIDA PREGRESSA EM
CONCURSOS PUBLICOS: A FALTA DE LEI REGULAMENTADORA E A
POSSIBILIDADE (OU NAO) DA APLICACAO DO NOVO DIREITO

A sociedade esta sempre mudando, atribuindo novas facetas aos direitos. Ha
uma dinamicidade da conduta a qual procuramos normatizar, em virtude da
celeridade dos processos de comunicacgdes, os quais, conforme Sbrogio’Galia
(2007, p. 18), permitem aos membros de diversas sociedades um gigante
intercAmbio cultural. A autora cita também que essas mudangas sociais provocam
ajustes no sistema com o objetivo de dar solucdes as tensdes e aos problemas que
impulsionam a transformagé&o da sociedade.

E fato que a sociedade muda porque os individuos que a comp&em estdo em
um constante processo de transformacdo. O mesmo acontece com 0 sistema

normativo dessa sociedade, o qual deve estar sempre se adequando aos novos
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direitos emergentes da evolugdo social. Nesse panorama, temos 0 surgimento do
direito ao esquecimento. Esse direito ndo deixa de ser um longa manus do direito a
dignidade da pessoa humana, pois conforme dispde o Enunciado n. 531, da VI
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, “a tutela da dignidade da
pessoa humana na sociedade da informacgao inclui o direito ao esquecimento”
(BRASIL, 20186).

Isso porque, mesmo com um cenario de mudanca paradoxal da sociedade,
jamais se deve abrir mao dos direitos inerentes ao ser humano, tal como a dignidade
da pessoa humana. Essa pode ser entendida como uma qualidade intrinseca do ser
humano, a qual deve ser respeitada e protegida, ndo devendo, em hipétese alguma,
ser violada (SARLET, 2015a, p. 52).

Nesta esteira, sendo um direito relativo, mesmo aquelas pessoas que
cometem acgles reprovaveis perante a sociedade possuem o direito a exercé-lo, ndo
podendo haver a exclusdo destes. Ressalta-se que a defesa e a prestacédo desse

direito competem ao Estado, como Sarlet (2015b, p. 58) mostra:

Como tarefa (prestagéo) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama
gue este guie as suas acgOes tanto no sentido de preservar a dignidade
existente, quanto objetivando a promoc¢do da dignidade, especialmente
criando condi¢gBes que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da dignidade,
sendo portanto dependente (a dignidade) da ordem comunitaria, ja que é de
se perquirir até que ponto é possivel ao individuo realizar, ele proprio,
parcial ou totalmente, suas necessidades existenciais béasicas ou se
necessita, para tanto, do concurso do Estado ou da comunidade (este seria,
portanto, o elemento mutével da dignidade).

Nesta seara, torna-se emergente estudar sobre a fase da investigacéo da vida
pregressa nos concursos publicos, e a possibilidade de aplicacdo do novo direito
nesta fase do certame. Trata-se do denominado direito ao esquecimento, o qual

pode ser entendido como a possibilidade de a pessoa nédo ser incomodada por

[...] atos ou fatos do passado que ndo tenham legitimo interesse publico.
Trata-se do reconhecimento juridico a protecéo da vida pretérita, proibindo-
se a revelacdo do nome, da imagem e de outros dados referentes a
personalidade (DOTTI, 1998, apud, MARTINEZ, 2014a, p. 79). O direito ao
esquecimento é um direito fundamental que seu titular tem de se resguardar
daquilo que nao deseja rememorar. Trata-se do direito de ndo ter sua
memodria pessoal revirada a todo instante, por for¢ca da vontade de terceiros.
Como tal, configura-se como um direito essencial ao livre desenvolvimento
da personalidade humana (MARTINEZ, 2014b, p. 80).
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Desse modo, deve-se primar pela protecdo da memoria individual, a fim de
assegurar a dignidade da pessoa humana tao exaltada pela Constituicdo Federal de
1988. Por ser recente, visto que o rol de direitos de personalidade néo é taxativo,
esse direito ainda torna-se complexo em se tratando do seu ambito de aplicacao.
Principalmente, em relacao a possibilidade de um egresso do direito penal exercé-lo
a fim de tomar posse em um cargo da Administracdo Publica, onde se pressupfe o
requisito da moralidade administrativa.

Torna-se importante esse debate, em razdo da existéncia da investigacao da
vida pregressa nos concursos publicos, a qual sua existéncia depende de um ato
administrativo do poder publico. Essa é uma fase, dentre as eliminatérias, que se
encontra presente nos concursos do Poder Judiciario, da Policia Civil, do Ministério
Puablico, dentro outros érgédos. Inicialmente, destaca-se que a fase de investigacao
da vida pregressa, presente em concursos seletivos, deve possuir fundamento legal
que possibilite a investigagdo de condutas dos candidatos, bem como uma
motivacdo para a sua aplicacdo, visto que se trata de um instituto de natureza

discricionaria. Nesse norte, prescreve a Lei Federal 9.784 (BRASIL, 1999),

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacéo dos
fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

§ 1 ° A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir
em declaracéo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres,
informacdes, decisbes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante
do ato.

Além disso, possui como fundamento o principio da moralidade da
Administragdo publica, o qual se encontra previsto no artigo 37 da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988), que dispde “A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...]“. Pode-se notar que esses valores devem ser observados por todos no
exercicio da atividade estatal.

A andlise feita na referia fase refere-se a maneira como o candidato se
mantém perante a sociedade, juntamente com 0s seus bons antecedentes e a sua
boa conduta social. Com esses itens, a comissdo de investigacdo avalia se o

candidato “merece a confianga da Administragdo Publica e da sociedade” (BESSIL,
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2010). Isso porque a moralidade administrativa tornou-se um requisito fundamental
para que o agente publico exerca a atividade do Estado.

Ressalta-se que a sindicancia da vida pregressa é uma fase unilateral e
inquisitorial realizada por uma comissdo pré-estabelecida a data do edital do
certame, sem que haja qualquer participagdo do candidato na sua realizacao,
caracterizando-se como um critério subjetivo de avaliagdo. Talvez, a Unica
participacdo que o candidato possui € o preenchimento de fichas sobre a sua vida
pregressa, bem como as suas certidfes criminais (negativas ou positivas) que
devem ser entregues para avaliagdo. Ou seja, “todo o histérico do acusado fica
registrado para fornecer ao julgador elementos que possam auxilia-lo quando da
analise da personalidade daquele, a mingua de regras técnicas para o desempenho
de tal funcao” (BESSIL, 2010).

O objetivo desta fase é verificar se o candidato possui idoneidade moral
compativel com o cargo que almeja obter. A idoneidade moral é caracterizada “pelo
conjunto de qualidades que recomendam o individuo a consideracao publica e social
(honra, respeitabilidade, seriedade, dignidade e bons costumes)” (BESSIL, 2010).
Ou seja, o candidato deve estar apto a demonstrar que “respeita, em sua vida
privada, uma moralidade semelhante a que dele seré exigida, na esfera publica, se
vier a ser empossado no cargo publico para o qual estd a concorrer” (BESSIL,
2010). Assim, se a vida pregressa do candidato for de encontro com o principio da
moralidade administrativa, este terd a sua posse para o cargo publico barrada.

A aplicabilidade desta fase esta prevista em inUmeros editais. Como exemplo
de fundamentacdo legal para existéncia desta fase, temos a Lei Organica da

Magistratura (Lei Complementar n. 35), a qual dispde que:

Art. 78 - O ingresso na Magistratura de carreira dar-se-a mediante
nomeacdo, apos concurso publico de provas e titulos, organizado e
realizado com a participacdo do Conselho Secional da Ordem dos
Advogados do Brasil.

[...]

§ 2° - Os candidatos serdo submetidos a investigacdo relativa aos
aspectos moral e social, e a exame de sanidade fisica e mental,
conforme dispuser a lei. (BRASIL, 1979, grifo nosso).

Bem como o artigo 4° da Lei Distrital n. 3.669, a qual dispde sobre o

provimento para o cargo de Agente Penitenciario do Distrito Federal:
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Art. 4° O ingresso em cargo da Carreira de Atividades Penitenciarias do
Distrito Federal dar-se-a no Padrdo | da Terceira Classe da Tabela de
Escalonamento constante do anexo desta Lei, mediante apresentacédo de
certificado de conclusao de ensino médio ou habilitacdo legal equivalente,
emitido por instituicdo autorizada por o6rgdo oficial, e aprovacdo em
concurso publico.

Paragrafo Unico. O concurso publico de que trata o caput seréa realizado em
cinco etapas:

| — prova objetiva, de conhecimentos gerais e especificos, de carater
eliminatorio e classificatorio;

Il — teste de aptidao fisica, de carater eliminatério;

Ill — prova de aptiddo psicoldgica, de carater eliminatorio;

IV — comprovacédo de idoneidade e conduta ilibada na vida publica e na
vida privada, de caréter eliminatorio;

V — curso de formacéo profissional, de carater eliminatério. (BRASIL, 2005,
grifo nosso).

Nesses casos, caso 0 candidato tenha antecedentes penais em seus
registros, entdo a sua posse no cargo publico ja se torna restringida, visto que a vida
pregressa do candidato encontra-se turvada e isso ja é suficiente para contraindicar
o individuo ao cargo publico. Nota-se que a analise da capacitacdo moral do
candidato para acesso aos cargos publicos € totalmente discricionaria.

Em virtude disso, a analise desta fase € objeto de inUmeras acdes judiciais
devido a ndo existir nenhuma lei que a regulamente, para que ela saia do plano da
subjetividade. Como a sua analise carece de requisitos pré-estabelecidos, inUmeros
candidatos reprovados buscam o Poder Judiciario a fim de obter respostas. Isso
tudo em razdo de nao haver lei regulamentadora que descreva os limites objetivos

da referida fase. O inciso Il, do art. 37, da Constituicdo Federal dispde que:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)

[...]

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacédo
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 homeag®fes para cargo em comissdo declarado em lei de
livre nomeacao e exoneracdo; (BRASIL, 1988).

Denota-se que este artigo da nossa Carta Magna foi 0 ponto mais proximo
que o nosso legislador chegou com o objetivo de regulamentar os concursos
publicos. O que se nota € que o legislador preferiu deixar as especificacdes da fase

de investigagéo da vida pregressa a cargo do edital do concurso publico.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
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Neste tocante, os precedentes judiciais entendem que por ndo haver outra lei
que regulamente o concurso publico, o edital acaba se tornando a regra imutéavel do
concurso, tal como se pode ver. Nesse sentido foi o0 Recurso em Mandado de
Seguranca n. 33.183-RO (2010/0208024-3), julgado no Superior Tribunal de Justica,

conforme ementa retro colacionada:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO.
POLICIAL MILITAR. EXCLUSAO DE CANDIDATO POR MAUS
ANTECEDENTES. CONDENAGCAO PENAL. ATOS INCOMPATIVEIS COM
A DIGNIDADE DA FUNGCAO PUBLICA. REGRA PREVISTA NO EDITAL.
LEGALIDADE. MORALIDADE. RAZOABILIDADE. INOVACAO RECURSAL.
IMPOSSIBILIDADE. 1 - Em que pese a ampla devolutividade que marca o
recurso ordinério, a jurisprudéncia desta Corte tem se orientado no sentido
de ndo ser possivel a apreciagcdo de questdes suscitadas apenas por
ocasido da sua interposicdo. Precedentes. 2 - Cabia ao autor, nos termos
do art. 333 do CPC, a imediata prova do fato constitutivo do seu direito,
mormente em se tratando de mandado de seguranga, acdo que ndo admite
dilagdo probatéria, mas desse 6nus ndo se desincumbiu. Dessarte, na
auséncia de prova documental robusta que permita um juizo em contrario,
presumem-se legitimos os atos praticados pela Administracdo, tanto mais
guando validados pelo ac6rdé@o recorrido. 3 - Nao se desconhece a farta
jurisprudéncia desta Corte, e também do Supremo Tribunal Federal, no
sentido de que o principio constitucional da presuncdo de inocéncia impede
a exclusdo de candidatos pelo simples fato de responderem a inquérito
policial ou a¢do penal sem transito em julgado. Todavia, ndo é esta a
hip6tese dos autos - € nem mesmo o recorrente a invoca - porque o quadro
fatico delineado desde a exordial direciona a discussédo para o campo de
outros principios (legalidade, moralidade e razoabilidade), estes, sim, os
parametros que se mostram adequados, a luz dos fatos que deram origem
ao ato impugnado. 4 - A legalidade da exclusdo do impetrante do rol dos
aprovados é inconteste pois, como ele proprio admite, "é bem verdade
gue o edital do concurso é claro no sentido de que a investigacao
social tera carater eliminatério e tem como objetivo verificar a vida
pregressa do candidato". 5 - Ora, se é possivel entender a moralidade
administrativa como sendo a "atuacdo segundo padrdes éticos de
probidade, decoro e boa-fé", tal como preconiza o art. 2° paragrafo
Gnico, inciso IV, da Lei n. 9.784/1999, nada ha de imoral no ato
administrativo que, calcado em expressa regra editalicia, ja dantes
conhecida, impede o ingresso, nas fileiras da Policia Militar, de
candidato com antecedentes criminais. 6 - Razoabilidade, tal como a
apresenta a lei vigente, € "a adequacao entre meios e fins, vedada a
imposicao de obrigacdes, restricdes e sangcdes em medida superior aquelas
estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico” (Lei n.
9.784/1999, art. 2°, paragrafo Unico, inciso VI). A luz desse preceito, e tendo
em mente as fungdes do policial militar, mostra-se indefensavel a tese de
gue a exigéncia de certiddo criminal negativa seria restricdo maior do que
aquela estritamente necessaria ao atendimento do interesse publico, até
porque, por qualquer angulo que se possa apreciar a questao, é certo que a
razoabilidade se interpreta pro societas, e ndo em funcdo dos interesses
particulares. 7 - Os principios juridicos que o impetrante invoca em favor se
sua pretensdo, a saber, legalidade, moralidade e razoabilidade, s&o
exatamente o0s preceitos que impedem o seu ingresso nos quadros da
Forca Policial. 8 - Recurso ordinario a que se nega provimento. (STJ - RMS:
33183 RO 2010/0208024-3, Relator: Ministro SERGIO KUKINA, Data de
Julgamento: 12/11/2013, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
21/11/2013, grifo nosso).
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Observando o entendimento do Superior Tribunal de Justica, vé-se que os

concursos observam o principio da vinculagcédo ao edital. Tal principio dispde que

todos os atos que regem o concurso publico ligam-se e devem obediéncia
ao edital (que ndo s6 é o instrumento que convoca os candidatos
interessados em participar do certame como também contém os ditames
gue o regerdo) (MOTTA, 2005, p. 5).

Nesse sentido, tem-se que o edital presente nos concursos publicos torna-se
a norma que ira reger e vincular a Administracdo e o candidato do certame. Com
base no principio supracitado, todos os procedimentos nele alinhados deverdo ser
fielmente observados e cumpridos, de modo a n&o violar os principios da legalidade
e publicidade. Desse modo, se o edital previamente dispuser que os candidatos
serdo submetidos a fase de sindicancia da vida pregressa e investigacdo social.
Logo, vislumbra-se ser legal a ocorréncia da referida fase por se tratar de exigéncia
editalicia.

E através do edital que se busca preservar a moralidade e a legalidade da
Administracdo Publica ao realizar o certame. Ocorre que o ponto crucial é que as
exigéncias que o edital trouxer devem estar consagradas na lei, sob pena de ser tido
como ilegal. Desse modo, “o poder publico exibe suas condicdes e o candidato,
inscrevendo-se, concorda com elas, estando estabelecido o vinculo juridico do qual
decorrem direitos e obrigagdes” (MOTTA, 2005, p.7).

Ocorre que, a par do edital, ndo ha nenhuma lei que disponha previamente
sobre a delimitacdo dos parametros em que essa fase deve ocorrer. Compulsando
sobre o tema, vé-se que existe um projeto de lei para votacao.

Trata-se do Projeto de Lei do Senado n. 74, de 2010, chamada de Lei Geral
dos Concursos, de autoria do Senador Marconi Perillo. Tal projeto buscava mais
transparéncia dos concursos publicos para os candidatos. O referido projeto tinha
como ementa “Cria regras para a aplicacdo de concursos para a investidura em
cargos e empregos publicos no ambito da Unido, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal” (BRASIL, 2010). Ainda, a explicagéo para tal projeto constava da

seguinte forma:

Explicacéo da Ementa:
Disciplina o procedimento de inscricdo, das vagas e dos prazos para
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realizacdo de concurso publico; discrimina rol das informagdes que devem
constar no edital de abertura de inscrigBes; veda a realizacdo de concurso
publico que se destina exclusivamente a formacéo de cadastro de reserva;
disciplina a composicdo da banca examinadora e forma de divulgacédo do
nome de seus integrantes; descreve os tipos de provas, a forma de
divulgacdo do resultado e a disciplina dos recursos; disciplina as
penalidades (anulacdo das provas e fraudes em concurso publico) e os
procedimentos que devem ser tomados pela entidade demandante e
realizadora do concurso nos casos de irregularidades sanaveis.

Ocorre que, em se tratando de dispor sobre a fase de investigacdo da vida
pregressa, o referido projeto de lei somente referia sobre o assunto no inciso XVIII

do seu art. 7°;

Art. 7° Deverdo constar do edital de abertura de inscricdes as seguintes
informacdes, sem prejuizo de outras:

XVIII - exigéncia, quando cabivel, de exames médicos especificos para a
carreira ou de exame psicotécnico ou sindicancia da vida pregressa
(BRASIL, 2010).

Ou seja, nada referia especificamente sobre a regulamentacdo da fase em si, o
que facilita ainda mais a arbitrariedade e a subjetividade da sua aplicagéo, vindo a
causar inseguranca frente aos candidatos participantes do certame. Apesar de o projeto
de lei tentar regulamentar a situacdo, o vacuo juridico continuou existindo. Também se
atentava para o fato de que o Projeto de Lei n°® 74/2010 somente estendia 0s seus
efeitos para os concursos federais, ndo abarcando os concursos estaduais e municipais,
abrindo uma grande lacuna legislativa.

Atualmente o referido projeto estd na Camara dos Deputados, tramitando sob o n.
6004, de 2013, e aguarda votacao no plenario a fim de “Regulamentar o art. 37, inciso
II, da Constituicdo Federal, estabelecendo normas gerais para a realizacdo de
concursos publicos na Administragao Publica direta e indireta dos Poderes da Uniao”
(BRASIL, 2013). Apods a revisdo do projeto de lei pelo Senado, alguns artigos foram
alterados, passando a dispor de modo mais especifico sobre a fase de sindicancia
de vida pregressa, como se pode notar dos artigos colacionados do projeto de lei
6004/2013, originario do Projeto de Lei do Senado n. 74, de 2010:

Art. 13. O conteaddo minimo do edital de abertura do concurso sera
composto de:

[.-]

XVIl — quando for o caso, informagdo quanto a exigéncia de exames
médicos especificos para a carreira ou de exame psicotécnico ou
sindicancia de vida pregressa, com apresentacao dos critérios objetivos de
sua avaliacao;
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[...]

Art. 25. A primeira etapa do concurso publico podera ser composta por 1
(uma) ou mais das seguintes fases:

| — prova escrita objetiva;

Il — prova escrita discursiva;

Il — prova oral;

IV — prova fisica;

V — prova pratica;

VI — exame médico;

VIl — exame psicotécnico;

VIl — exame psicoldgico;

IX —sindicancia de vida pregressa; e

X — avaliacéo de titulos.

[...]

Art. 31. A sindicancia de vida pregressa considerara apenas elementos e
critérios de natureza objetiva, sendo vedada a exclusdo do concurso de
candidato que responda a mero inquérito policial ou a processo criminal
sem sentenca condenatéria transitada em julgado ou proferida por 6rgéo
colegiado.

[...]

Art. 43. O edital do concurso devera trazer expresso o carater eliminatério,
classificatdrio, eliminatério e classificatério ou indicativo de cada fase do
concurso, nos termos deste artigo e do art. 24 desta Lei.

8§ 1° As provas objetiva e discursiva terdo carater eliminatério e
classificatdrio; a prova oral tera carater meramente classificatorio.

§ 2° As provas fisica e préatica, os exames medico e psicotécnico e a
sindicancia de vida pregressa terdo carater eliminatorio.

Tomando ciéncia do conteido do projeto, percebe-se que a legislacdo tem
avangado, mas ndo o suficiente. Precisamos de uma lei mais objetiva, de modo a
ndo permitir a arbitrariedade do Poder Judiciario quando fosse analisar caso a caso,
visto que se trata da moralidade da Administracdo Publica e da confianca que o ente
estatal delega ao servidor publico quando da sua posse na fungéo publica.

Frente a isso, busca-se averiguar se € possivel a aplicacdo do recente direito
de personalidade, denominado direito ao esquecimento, a referida fase com o
objetivo de que egressos do sistema penal possam exercer cargos publicos. Para
isso, € preciso haver uma reinterpretacdo do direito dogmatico através da justica
social, a fim de evitar que os principios consagrados nas Constituicdes virem apenas
letra morta (SANTOS, B., 2011, p. 113). Torna-se necessario executar os principios
constitucionalmente consagrados, tais como o Principio da Ressocializacdo do
Condenado, oriundo da dignidade da pessoa humana.

E sabido que um ex-condenado carrega consigo um rétulo/uma méacula onde,
ap0s cumprir sua pena, encontra dificuldades em encontrar uma atividade
profissional frente aos preconceitos da sociedade em que esta inserido. Becker
(2008, p. 180/181), explica a situagdo enfrentada por esses individuos quando

menciona a “teoria da rotulagdo” em seu livro denominado Outsiders, dispondo que
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[...] o ato de rotular, tal como praticado por empreendedores morais, embora
importante, ndo pode ser concebido como a Unica explicagdo para o que
pretensos desviantes realmente fazem. Seria tolice propor que assaltantes
atacam simplesmente porque alguém os rotulou de assaltantes, ou que tudo
gue um homossexual faz resulta do fato de alguém té-lo chamado de
homossexual. No entanto, uma das contribuicdes mais importantes dessa
abordagem foi centrar a atencdo no modo como a rotulacdo pde o ator em
circunstancias que tornam mais dificil para ele levar adiante as rotinas
normais da vida cotidiana, incitando-o a a¢des anormais (como quando um
registro de passagem pela prisdo torna mais dificil ganhar a vida numa
ocupacdo convencional, predispondo assim 0 sujeito a ingressar numa
atividade ilegal).

Sendo assim, questiona-se como o0 Estado, o qual possui o dever de
promover a dignidade da pessoa humana, pode permitir a existéncia da fase de
investigacdo da vida pregressa nos concursos publicos. Sabe-se que esta fase é
capaz de gerar angustia nos candidatos, visto que desencadeia episddios do
passado, 0s quais o participante ndo gostaria de lembrar. Além disso, a ocorréncia
dessa fase nos concursos publicos e a consequente eliminacdo oriunda dela geram
nos candidatos, que ja tiveram alguma penalidade imposta pelo Estado, uma ideia
de uma nova puni¢do, em razao de um fato praticado ha longo tempo e a respeito do
qual o Estado ja lhe aplicou a sancéo.

Nesse paradigma, surgem no ramo juridico os novos direitos, 0s quais
abarcam novas situacdes oriundas do convivio social. O direito ao esquecimento &
embasado “na prote¢cdo da vida privada, honra, imagem e ao nome, portanto, na
propria dignidade da pessoa humana e na clausula geral de protecao e promoc¢ao da
personalidade em suas multiplas dimensdes”. (SARLET, 2015a).

Ocorre que, conforme preleciona Sarlet (2015b), ha “uma tendéncia natural de
que ao longo do tempo, muitas vezes um tempo nem tao longo, os fatos veiculados
pelos diversos meios de informagédo, sejam esquecidos”. Trata-se do chamado
esquecimento social, em que as informacdes, mesmo que tenham sido divulgadas,
ndo chamam mais a atencdo da sociedade. Para o citado autor, ha uma diferenca
entre esse esquecimento social e o esquecimento individual, pois este reclama que
a vitima de certos fatos nédo lembre mais do ocorrido, ja aquele importa nos fatos
NAo possuirem mais repercussao social.

Assim, a existéncia desse direito traz a tona a possibilidade de auxiliar a
reintegracdo do condenado a sociedade, tendo 0 mesmo ja cumprido a sua pena

imposta, ndo havendo assim motivo para a situacao continuar refletindo na vida do
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condenado, sob pena de alimentar o seu etiquetamento social permanentemente.
Diante dessa realidade, ndo se pode fechar os olhos para a iminente possibilidade
de violacéo dos direitos fundamentais que a fase de investigacdo da vida pregressa
impbe nos candidatos concurseiros, visto que os fatos desabonadores séo
procurados sem qualquer delimitagdo temporal. E preciso que se criem solucdes
para a protecao desses individuos, com intuito de que seus direitos ndo sejam mais
violados.

O proprio Codigo Penal, conforme ja citado anteriormente, ja trouxe em seus
artigos um viés de aplicacdo do direito ao esquecimento, como exemplo verifica-se o
caput do artigo 93, quando dispde que “A reabilitacdo alcanca quaisquer penas
aplicadas em sentenca definitiva, assegurando ao condenado o sigilo dos
registros sobre o seu processo e condenagao.” (BRASIL, 1941, grifo nosso). Nao
se pode negar a aplicacdo do direito ao esquecimento visando a reinsercdo do
condenado, que ja cumpriu a sua pena, a sociedade.

Assim, quem ja tenha cumprido a sua pena criminal e necessita reajustar-se a
sociedade, possui o direito a ndo ver os fatos que o levaram a penitenciaria serem
repassados ao publico em geral (BRANCO; MENDES, 2014, p. 359). Nesse
caminho, o mesmo possui o direito de ser deixado de lado, de ser esquecido, como
desejar. Como bem ressaltado,

E o interesse do resguardo pessoal que sofre com a renovacéo do episddio
infeliz na memoéria das pessoas, com a renovacdo do sofrimento
experimentado pela revelagdo e com a postergacdo do esquecimento que
seria tdo salutar. Nesse sentido, o interesse do resguardo pessoal pode ser
desdobrado em um direito ao esquecimento, a consistir no poder juridico de
impedir qualquer forma de exploracdo de episodios embaracgosos, infelizes
ou desabonadores, que interessa sejam esquecidos. (FERREIRA DA
SILVA, 1998, p. 59, apud, COIMBRA, 2016, p. 102).

O novo direito possibilita ao ex-detento a faculdade de defender o uso e a
finalidade com que o seu passado sera lembrado. Além disso, esses fatos passados
podem trazer prejuizos aos familiares do condenado e a sua vida profissional, caso
0 estigma permaneca indefinidamente na memoaria coletiva. O Ministro Luis Felipe
Saloméao aborda o direito ao esquecimento como um direito a esperanca, visto que
sustenta a presuncdo constitucional de regenerabilidade da pessoa humana

(BRASIL, 2012). Assim, um acontecimento do passado, constantemente repetido ou
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comentado, pode ser capaz de resgatar a angustia sofrida pelo autor do fato, vindo a
dificultar seu processo de ressocializagéo.

Ressalta-se que a Constituicdo Federal (BRASIL, 1998) também traz em sua
alinea b, do inciso XLVIl, de seu artigo 5° o Principio da Vedacdo as Penas de
Carater Eterno, dispondo que “ndo havera penas de carater perpétuo”. Ou seja,
apos o individuo cumprir a sua pena, ele tem direito a seguir em frente, ndo podendo
ficar maculado por um fato do passado. A existéncia do direito ao esquecimento é
diretamente ligada a vedacéo da adocgdo de penas de carater perpétuo.

Denota-se que a pena nao pode adquirir um carater perpétuo, a fim de punir o
condenado eternamente. Nesse caminho, questiona-se se a fase da investigacao da
vida pregressa nos concursos publicos ndo infringiria o citado principio de vedacéo
as penas de carater infindavel, visto que exclui e segrega os candidatos que
possuem condenacdes criminais em seus registros, impedindo-os de exercer uma
funcdo publica. Nao se pode admitir que o condenado, o qual ja tinha cumprido a
sua pena, permaneca a margem da sociedade por toda a sua vida, visto que as
penas possuem natureza tempordaria e que a nossa constituicdo garante a vedacao
as penas perpétuas.

Nesse caminho, importante colacionar um trecho do voto do Ministro Dias

Toffoli (BRASIL, 2014), onde fora aplicado o direito ao esquecimento:

O homem ndo pode ser penalizado eternamente por deslizes em seu
passado, pelos quais j& tenha sido condenado e tenha cumprido a
reprimenda que lhe foi imposta em regular processo penal. Faz ele jus ao
denominado “direito ao esquecimento’”, nao podendo perdurar
indefinidamente os efeitos nefastos de uma condenacdo anterior, ja
regularmente extinta.

Dito isso, visualiza-se necessario debate sobre tais questdes, visto que, se,
por um lado o direito ao esquecimento engloba a dignidade da pessoa humana, a
privacidade e a honra, por outro lado o mesmo direito abriga a liberdade de
expressdo e o direito a informacdo, principalmente em se tratando de cargos
publicos, em razdo de estes possuirem o0 requisito da moralidade administrativa.
Para tais casos, € necessaria ponderacdo do Principio da Proporcionalidade,

conforme se vera adiante.



38

1.4 A PONDERACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE FRENTE AO
EMBATE ENTRE O DIREITO A INFORMACAO E O DIREITO AO ESQUECIMENTO

Antes da sociedade informacional, o direito ao esquecimento ndo precisava
ser amplamente debatido visto que as informacdes circulavam pela sociedade de um
modo mais lento, que ndo prejudicava a imagem do homem perante 0 seu meio

social. Ocorre que,

na medida em que o0 avango tecnolégico permite uma inacreditavel rapidez
na sua circulacdo, ao mesmo tempo em que massifica a sua divulgacéo, a
informacdo passa a ter uma relevancia juridica antes ndo conhecida
(SVALOV, 2012, p. 57).

Quando, mais tarde, a tecnologia digital permitiu 0 empacotamento de todos
os tipos de mensagens, inclusive de som, imagens e dados, criou-se uma
rede que era capaz de comunicar seus nds sem usar centros de controles.
A universalidade da linguagem digital e a pura légica das redes do sistema
de comunicacdo geraram as condi¢des tecnoldgicas para a comunicacao
global horizontal (CASTELLS, 2000, p. 82).

Logo, tornou-se necessario que houvesse meios habeis para proteger essa
informacéo do acesso de terceiros, a fim de evitar constrangimentos indesejaveis ao

ser objeto da informacao. Nesse cerne,

O tdo badalado “direito ao esquecimento” surgiu na discussdo sobre a
possibilidade de impedir a divulgacdo de informacdes que, apesar de
veridicas, ndo sejam contemporaneas e causem a pessoa transtornos das
mais diversas ordens. E o direito de ndo ser lembrado eternamente pelo
equivoco pretérito ou por situacdes constrangedoras ou vexatdrias, ao
ponto de a pessoa desejar que 0 evento seja esquecido ou que, a0 menos,
0 assunto ndo seja reavivado por qualquer membro da sociedade
(ROSENVALD, 2016).

Isso em virtude de que o direito de ser deixado em paz estar incluso no rol de
direitos da personalidade, os quais sdo considerados direitos fundamentais e que
assumem um papel essencial na sociedade da informacéo.

Sabendo desta importancia que possui a defesa dos direitos fundamentais
frente & sociedade de informacdo, tem-se que estes ndo podem ser violados de
forma arbitraria. Pelo contrario, quando houver colisdo entre o direito ao
esquecimento e qualquer outro direito, devem ser usados o0s Principios da
Razoabilidade e da Proporcionalidade de modo a né&o ferir o nosso ordenamento
juridico. Sabe-se que a Constituicdo Federal, mesmo que implicitamente, suscita o

direito ao esquecimento quando dispde em seu inciso X, do artigo 5°, que
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

Isso em razdo de que o direito ao esquecimento € um desmembramento
desse direito a privacidade e a intimidade, previsto no titulo “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais” (BRASIL, 1998).

Tendo ciéncia disso, destaca-se 0 embate entre o0s Principios da
Razoabilidade e da Proporcionalidade frente a analise da investigacdo da vida
pregressa, visto que a vida do candidato ndo pode ser investigada
desarrazoadamente pela Comissdo de Investigagcdo. Isso porque a referida fase
pode vir a causar desconforto e angustia no candidato, por essa razao tem-se a
necessidade dessa analise ser feita dentro de uma delimitacéo temporal.

Nesse ponto, é necessaria a ponderacdo do Principio da Proporcionalidade!
quando da aplicacédo pratica da fase de investigacdo da vida pregressa aos casos
concretos, principalmente quando ha a intervencdo do Poder Judiciario, através de
acoOes judiciais ingressadas pelos candidatos.

Como estudado anteriormente, devido a ndo ter nenhuma lei que regulamente
o tema e que o retire do campo da subjetividade, outra saida ndo nos resta sendo o
de aplicar o Principio da Proporcionalidade nesses casos, visto que mesmo com a
possivel regulamentacdo da lei, ainda assim ndo havera nenhuma disposicéo
expressa que menciona a aplicacdo especifica da fase de investigacdo da vida
pregressa, sem que haja violagéo aos direitos fundamentais do candidato.

O que a sociedade globalizada ndo pode perder de vista sdo valores
fundamentais como a dignidade da pessoa humana enquanto valor
supremo da sociedade democratica. (SVALOV, 2012, p. 59) Os direitos da
personalidade séo os que constituem o minimo necessario e imprescindivel
ao seu contetdo e se traduzem em direitos sem os quais outros direitos
subjetivos perderiam todo o interesse para o individuo que, por sua vez, nao
existiria como pessoa humana (SVALOV, 2012, p. 63).

'Conforme Barroso (2010, p. 298), o principio da proporcionalidade pode ser utlizado como
“instrumento de ponderacao entre valores constitucionais contrapostos, ai incluidas as colisbes de
direitos fundamentais e as colisdes entre estes e interesses coletivos”. Ja o principio da razoabilidade
opera de modo a “permitir que o juiz gradue o peso da norma, em determinada incidéncia, de modo a
ndo permitir que ela produza um resultado indesejado pelo sistema, fazendo assim a justica do caso
concreto” (BARROSO, 2010, p. 347).
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Diante da colisdo, certamente havera limitacdo dos direitos fundamentais,
ocasido em que o juiz devera equilibra-los. A referida analise devera ser feita caso a
caso, de modo concreto, colisdo por colisdo. Nessas situacdes, 0 que ira prevalecer
dependera do interesse publico da informagéo (SVALOV, 2012, p. 71). Nesse cerne,
destaca-se o direito de ser informado, o qual

Consiste na possibilidade de qualquer cidadéo receber de todo e qualquer
O6rgdo publico informacdes de interesse particular, coletivo ou geral,

ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado. (...). Embora seja um direito fundamental, o direito a
informacdo n&o é ilimitado, vez que seus limites sdo o direito a vida, a
honra, a intimidade, & vida privada e a imagem, considerados como 0s
direitos da personalidade (SVALOV, 2012, p. 63).

Podemos notar que no caso da fase de sindicancia da vida pregressa nos
concursos publicos ha uma flagrante colisdo de direitos fundamentais. De um lado
encontra-se a liberdade de informacao que o Estado possui, visto que este investiga
a vida dos candidatos a fim de segregar os que sejam aptos para receber parcela da
responsabilidade estatal e assim atuar como servidor publico, e, por outro lado,
encontra-se o direito de ser esquecido, que € um desdobramento dos direitos da
personalidade e que reconhece que o candidato do certame possui a escolha de ndo

querer rememorar fatos do seu passado que lhes causam desconforto.

A colisdo dos direitos a vida, a honra, & intimidade, a vida privada e a
imagem em face do direito a informacéo significa que as opiniées e fatos
relacionados com o ambito de protecdo constitucional desses direitos ndo
pode, ser divulgados ao publico indiscriminadamente (SVALOV, 2012, p.
72).

Nesta ponderacdo, tem-se que o direito a informagao deve visar “ao bem-
estar de todos, ndo sendo permitidas publicacfes de informacfes sigilosas ou que
comprometam a vida de alguém, com o intuito de prejudicd-la” (SVALOV, 2012).
Mesmo com tamanha protecao aos direitos de personalidade conferidos pela nossa
Constituicdo, as violagbes sempre ocorrem, cabendo aos cidaddos buscar a

reparacao mediante o Poder Judiciario.

Se uma pessoa €é prejudicada por uma noticia que se restringe a sua vida
privada, havera grande chance de ela obter indenizagéo por ofensa a honra
ou a intimidade. Prevalece, neste caso, o entendimento de que, embora



41

seja relevante, o direito a informacdo ndo é uma garantia absoluta
(SVALOV, 2012, p. 71).

Ocorre que, neste caso, o conflito possui uma dificil resolucdo: o embate entre
o direito de o Estado ser informado sobre a vida pregressa do candidato e o direito
de o concorrente ter sua intimidade e honra protegida. A solucdo desta colisdo de
direitos € delegada ao legislador, o qual dever4d ponderar os bens juridicos
envolvidos, de modo a sacrificar o minimo de direitos possiveis. Dessa maneira, 0

juiz deveré aplicar o Principio da Proporcionalidade ao caso concreto, o qual

Consiste na verificagdo pelo juiz, diante de dois interesses legitimamente
tutelaveis e em conflito, se séo juridicamente protegidos. Em caso
afirmativo, deverdo os interesses ser ponderados e pesados dentro do
critério da proporcionalidade que estabelecera os limites e a atuagédo das
normas na verificagdo do interesse predominante. Assim, cumpre ao juiz,
por meio de minuciosa valoracdo de interesses, decidir em que medida
deve-se fazer prevalecer, a despeito de eventuais inconvenientes, um ou
outro interesse legitimamente tutelavel pelo direito, impondo restricdes
necessérias ao resguardo de outros bens juridicos. (SZANIAWSKI, 2005
apud SVALOV, 2012).

Nesse caminho, Branco e Mendes (2012, p. 208) propdem a utilizacdo do
Principio da Proporcionalidade como uma “regra de ponderacao entre os direitos em
conflito”. Tal principio possui critérios que fundamentam a sua aplicacdo, tais como
“a adequacgao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito” (BRANCO;
MENDES, 2012, p. 244). Desse modo, para os referidos autores, a adequacgao
refere-se ao meio necessario para a obtencédo do fim, ou seja, o0 meio utilizado deve
ser adequado para a consecucado do fim almejado, de modo que seja menos lesivo
aos direitos fundamentais. Quanto a necessidade, observa-se que deve ser utilizada
a medida que venha a gerar o menor custo para o individuo. Por fim, a
proporcionalidade em sentido estrito significa dizer que a intervencdo deve ser
legitima, ou seja, precisa haver alguma justificativa plausivel para que a intervencgao
ocorra na esfera de protecédo do direito fundamental (BRANCO; MENDES, 2012, p.
441).

Sobre o tema, Avila (2005, p. 109-110) explica que

O postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder
Executivo escolham, para a realizacdo de seus fins, meios adequados,
necessarios e proporcionais. Um meio é adequado se promove o fim. Um
meio é necessario se, dentro todos aqueles meios igualmente adequados
para promover o fim, for o menos restritivo relativamente aos direitos
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fundamentais. E um meio é proporcional, em sentido estrito, se as
vantagens que promove superam as desvantagens que provoca. A
aplicacdo da proporcionalidade exige a relacdo de causalidade entre meio e
fim, de tal sorte que, adotando-se o meio, promove-se o fim.

Tendo ciéncia disso, quanto ao direito de informagé&o, ressaltam-se as suas

trés vertentes:

Se o direito a informacao, em suas trés vertentes, isto é, o direito de
informar, o direito de se informar e o direito de ser informado, for de
relevante interesse social, os direitos da personalidade podem ser afastados
em detrimento do interesse publico-social dessa mesma liberdade de
informacao plenamente definida e delimitada (SVALOV, 2012, p. 72).

Nestes casos, também se encaixa o direito ao esquecimento visto que se
trata de um reflexo do direito a personalidade, o qual entra em conflito com a
liberdade de informacgéo quando h& a necessidade de divulgar os fatos passados de
sua vida a comissdo de investigacdo da vida pregressa. Deve-se atentar se
realmente ha o interesse publico na divulgacdo deste passado ou se ira apenas

servir para causar angustia ao candidato.

Precisa-se verificar, pois, no caso concreto, se o sacrificio dos direitos da
personalidade se impde diante de determinada informagdo ou manifestagao
gue, de alguma forma, se faga revestida de interesse social, coletivo, sem o
gue nao se justifica a invasdo da esfera intima ou moral do individuo
(SVALOV, 2012, p. 71).

Denota-se que o edital, mesmo que seja a lei do concurso, ndo pode ter o
conddo de ferir a dignidade da pessoa humana. O conteddo do edital deve ser
especifico a fim de dispor sobre o certame publico, a fim de evitar discriminacdes
aos participantes.

O grande desafio, conforme Rosenwald (2016), seria encontrar parametros
objetivos para adequar a tutela da intimidade e a tutela de informacdo. Nesse
caminho, observa-se que o0s paises da Europa sairam na frente da legislagédo
brasileira quando nos referimos ao direito ao esquecimento. Isso porque, na data de
04 de abril de 2016, ocorreu a publicagdo da “Legislagdo europeia de protecao de

dados pessoais". Basicamente, o compilado é composto por:

a)Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento e do Conselho (relativo a
protecdo das pessoas no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais); b) Diretiva (UE) 2016/680 do Parlamento Europeu e do Conselho
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(relativa a protegdo das pessoas no que diz respeito ao tratamento de
dados pessoais pelas autoridades competentes para efeitos de prevencéo,
investigacao, deteccdo ou repressao de infracdes penais); ¢) Diretiva (UE)
2016/681 do Parlamento Europeu e do Conselho, (relativa a utilizagdo dos
dados dos registos de identificacdo dos passageiros para efeitos de
prevencao, deteccéo, investigacao e repressdo das infracdes terroristas e
da criminalidade grave) (ROSENWALD, 2016).

A nova regulamentacédo trata da protecado de dados, além de definir o direito
ao esquecimento. Conforme Rosenwald (2016), a recente legislacdo ira modernizar
as regras que dispde sobre a protecdo de informacdes, pois criara um mercado de
dados na Unido Europeia, 0 que ira estreitar a cooperacdo entre os Estados
Membros que a comp&em.

O direito de personalidade do individuo de poder ser esquecido entra em
conflito com os interesses estatais de defender a moralidade administrativa da
instituicdo. E importante destacar um importante direito previsto na legislacéo
europeia, a qual vem na sec¢do 3 do Regulamento n. 2016 de 1979. Trata-se do
direito ao apagamento dos dados (right to erasure), também denominado de direito a
ser esquecido (right to be forgotten), importante inovagdo que ainda nao existe na

legislacéo brasileira. Quanto a esse direito, Rosenwald (2016) dispde que

Ele sera exercido, sem demora injustificada, quando se aplique um dos
seguintes motivos (destaco os principais): a) os dados pessoais deixaram
de ser necessarios para a finalidade que motivou o seu tratamento; b) O
titular retira 0 consentimento em que se baseia o tratamento dos dados
satisfeitos determinados pressupostos; c¢) O titular opde-se ao tratamento e
ndo existem interesses legitimos prevalecentes que justifiquem o
tratamento; d) Os dados pessoais foram tratados ilicitamente.

Ocorre que o legislador europeu foi muito além do que o legislador brasileiro
guando falamos no direito ao esquecimento. Além do direito ao apagamento de
dados, fora criado na Europa o instituto do “direito a limitagcdo de tratamento”. Essa

figura deverd incidir quando:

a) o titular contestar a exatiddo dos dados pessoais, durante um periodo
gue permita ao responsavel pelo tratamento verificar a sua exatiddo; b) o
tratamento for ilicito e o titular dos dados se opuser ao apagamento dos
dados pessoais e solicitar, em contrapartida, a limitacdo da sua utilizacao; c)
o responsavel pelo tratamento ja ndo precisar dos dados pessoais para fins
de tratamento, mas esses dados sejam requeridos pelo titular para efeitos
de declaragéo, exercicio ou defesa de um direito hum processo judicial
(ROSENWALD, 2016).
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O citado escritor ressaltou que o Regulamento n. 2016, de 1979, inova em
virtude de reconhecer o direito fundamental ao tratamento dos dados pessoais como
um desdobramento do Principio da Dignidade da Pessoa Humana nas suas duas

facetas: negativa e positiva. Desse modo,

A dimenséao negativa é tutelada com a materializacdo do direito a protecao
em face da sociedade e érgéos estatais quanto a publicidade de dados que
desconsiderem o ser humano, desrespeitando a sua honra, imagem ou vida
privada. Por outro lado, a eficacia positiva da dignidade é vivificada no
direito a promocédo da autonomia existencial da pessoa, no sentido de que
ela possa realizar o seu pleno desenvolvimento sem os entraves de dados
gue estejam descontextualizados ou representem situacdes que nao mais
correspondam a realidade (ROSENWALD, 2016).

Ambas as hip6teses reconhecidas no regulamento servem para verificar em
cada caso concreto o modo que o direito de ser esquecido sera aplicado, baseados
nos Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade. A diretiva ainda trouxe a
possibilidade de aplicacdo do direito de ser esquecido ao meio digital, hipotese esta
gue nédo sera analisada, devido a ndo ser objeto do presente trabalho. Nesse meio, 0
direito de ser esquecido, como qualquer outro direito, ndo € absoluto devendo ser
balizado e equilibrado com outros direitos fundamentais, quando da sua aplicacao a

sociedade. Nesse cerne,

Assim, aduz o Regulamento 2016/79 que o “direito a ser esquecido”, ndo
merecera acolhimento quando o tratamento de dados se revele necessario
nos seguintes aspectos (destaco os principais): a) exercicio da liberdade de
expressdo e de informacao; b) motivos de interesse publico no dominio da
salde publica, ¢) Para fins de arquivo de interesse publico, investigacédo
cientifica ou histérica ou fins estatisticos, na medida em que o direito ao
apagamento seja suscetivel de tornar impossivel ou prejudicar gravemente
a obtencao dos objetivos desse tratamento (ROSENWALD, 2016).

Observa-se que o legislador europeu abarcou “dois aspectos da
contemporaneidade que antagonizam: o direito individual de ser esquecido e o
direito da sociedade de sempre lembrar quem ndés somos ou fizemos”
(ROSENWALD, 2016). O embate travado impera sobre se “a informagdo em questao
era sensivel a privacidade do individuo ou preponderaria o interesse social de
acesso aos dados” (ROSENWALD, 2016), o que dependera de uma analise caso a
caso.

Quanto ao Brasil, ainda ha um longo caminho para o legislador percorrer.

Nessa direcdo, todas essas diretrizes do Parlamento Europeu servem como
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embasamento para uma futura legislacdo que proteja o direito de ressocializagao
gue os egressos do sistema penal possuem. No campo das condenacdes criminais,
principalmente em casos de grande repercussao e comocao publica, o direito de ser
esquecido possui uma ampla aplicacéo.

Diante dessa realidade, tem-se a importancia de confrontar a fase de
investigagdo da vida pregressa frente aos principios constitucionais consagrados,
especialmente a ressocializacdo do condenado, em consonancia com o direito ao
esquecimento. Para isso, no proximo capitulo, analisaremos a possibilidade de
aplicacdo desse novo direito & fase de investigacdo da vida pregressa a fim de
facilitar a reinsercéo do egresso do sistema penal a sociedade.
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2 SISTEMA PENAL E A SOCIEDADE: REINSERCAO DOS EGRESSOS DO
SISTEMA PENAL

2.1 A APLICACAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO FORMA DE
SUPERACAO DO PASSADO FRENTE AO PRINCIPIO DA RESSOCIALIZAGAO DO
CONDENADO

No tocante as pessoas em conflito com a lei, o direito ao esquecimento surge
como uma Vélvula de escape para que um ex-condenado possa reinserir-se no
convivio social. Através desse direito, € possivel ao ex-detento recomecar a sua
vida, visto que aquilo que causa magoa pode ser deixado para tras.

Nessa seara, torna-se “primordial para a felicidade humana o renovar da
esperanca e 0 esquecimento das magoas: sem isso, viver equivaleria a padecer.
Nesse sentido, é fundamental e vital o esquecimento.” (NETO, 2015). Isso porque
deve haver respeito a Dignidade da Pessoa Humana e aos direitos fundamentais da

pessoa que fora afetada. Desse modo, para o ex-condenado,

N&o basta mais sofrer uma Unica vez os efeitos execradores da noticia
atual, é necessario passar pela mesma mazela por diversas e todas as
vezes possiveis, pois a qualquer momento aquela histéria desabonadora
pincada em algum momento da sua vida voltara a tona e a ferida sera
reaberta. Isso ndo se diferencia muito de uma pena perpétua.

Nesse sentido, o Direito é obrigado a reagir para garantir com que a
dignidade da pessoa humana nao seja maculada a despeito de um pretenso
apelo ao direito a informacao. E preciso o desenvolvimento de institutos que
possam diferenciar, em cada caso concreto, as pretensdes abusivas
travestidas de direitos fundamentais do seu uso legitimo. Por isso, o
reconhecimento do direito ao esquecimento é uma necessidade premente
gue se imp&e (NETO, 2015).

Conforme exposto, nota-se que o direito ao esquecimento € uma necessidade
da sociedade atual superinformada, a qual possui acesso a informacéo pelo diversos
meios de comunicacdo. Além disso, tem-se uma sociedade que vem sofrendo
muitas alteracdes sociais, ndo podendo conviver com um ordenamento fechado. O
ordenamento juridico precisa estar aberto para as situagdes futuras, mas, ao mesmo
tempo, englobar o passado, visto que o direito se insere dentro de uma sociedade.
Neste tocante, em se tratando de direitos da personalidade, ndo pode haver
limitacOes taxativas legais, pois eles podem ser ampliados conforme a evolucéo da

sociedade.
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Ha atualmente a necessidade de o ser humano possuir privacidade a fim de
ter controle sobre quais aspectos da sua vida podem ou ndo ser compartilhados em
sociedade. Ha informacfes que essa pessoa pode desejar ndo compartilhar, pois

pode causar dor ao reviver o seu passado. Assim,

o controle das informac¢fes pessoais encontra sua razdo na insercado da
pessoa no tecido social, com dados ja assimilados externamente,
assegurando-lhe, através da privacidade, o livre desenvolvimento de suas
habilidades, como produto de uma vontade prépria, afastadas dos ditames
da normalidade, estigmatizacdo e dominacdo externa. Somente com a
protecdo fornecida pela privacidade é possivel conceber uma pessoa livre
para desenvolver, em seu grau maximo, sua criatividade, alcancar seus
desejos, como o afastamento de um controle comportamentalizador
(BUCAR, 2013).

Isso porque, conforme NETO (2014), “o direito a recomecar é vital para

bY

qualguer ser humano, dada a sua falibilidade caracteristica”, ou seja, o erro é
inerente ao ser humano e, mesmo assim, ele ndo pode ser castigado com uma

macula eterna.

Com efeito, a Unica caracteristica imutavel da pessoa € sua prépria aptidao
de mudar ao longo da vida. O passar do tempo permite que a projecao
exterior das escolhas pessoais sofram voluntariamente altera¢des, ou néo,
de acordo com as experiéncias vividas. A pessoa, portanto, é dada a
liberdade de alterar, mudar seu comportamento, sob pena de predeterminar
e amarrar sua histdria pessoal. Impor uma coeréncia imutavel as escolhas
existenciais, sem permitir que haja mudancas na histéria pessoal, é
acorrentar o individuo ao seu passado, sem possibilitar que tenha uma vida
futura, livre em suas op¢des (BUCCAR, 2012).

O direito ao esquecimento é uma urgéncia social, visto que os direitos
fundamentais necessitam de uma ressignificacdo constante perante a sociedade e
suas novas praticas. Os atos cometidos pelo ser humano ndo podem ecoar na sua
historia para sempre, como se fossem punicdes eternas. Pelo contrario, tem esse o
direito de superar o seu passado.

Nesta seara,

A dignidade da pessoa humana, como principio juridico e valor
constitucional internalizado, ndo pode ser transacionada ou aplicada de
forma gradual, tal como uma politica publica. Ela deve sempre ser
observada. Por isso hd a necessidade de uma releitura constitucional em
gue haja ganho em liberdade e também em igualdade, pois essas séo as
bases do nosso paradigma, o do Estado Democratico de Direito. (NETO,
2015).
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Ocorre que, com o avanco das tecnologias de comunicacdo, h4d uma
quantidade ilimitada de informacdes ao acesso de qualquer pessoa. Atualmente,
qualquer informacdo esta facilmente disponivel, através da agilidade da rede de

informatica. Nesse meio, é possivel que

[...] dados privados de pessoas que ndo desejam que suas informacgfes
estejam ao alcance de todos, sendo universalmente e globalmente
divulgadas, durante um prazo indeterminado e ilimitado, possam afetar os
direitos da personalidade e, em suma, a sua dignidade. [..]. Nesse
ambiente, surge o direito ao esquecimento, que, em linhas gerais, pode ser
caracterizado como uma esfera de protecdo, uma redoma, que permitiria
gue uma pessoa nao autorizasse a divulgacdo de um fato que lhe diga
respeito, ainda que veridico, por causar-lhe sofrimento ou algum transtorno,
levando-se em consideracdo a utilidade e data da ocorréncia em que a
informacao objeto de protecéo foi realizada. A ideia de esquecimento esta
diretamente ligada ao pensamento da superacdo do passado, de redencao,
possibilitando que um sujeito ndo tenha o seu direito & privacidade, a
intimidade, ao nome, & honra, atingido por fatos ja entdo consolidados pelo
tempo (MARTINEZ, 2014, p. 57-58).

Hoje, a busca por informacdes € facilitada através da sociedade em rede, pois
nao ha controle na transmissao de informacdes e qualquer pessoa pode ter acesso,

podendo rediscutir situacdes ja esquecidas. Neste sentido,

Com o advento da Internet e a possibilidade de nada ser esquecido, todas
as informacgdes jogadas na rede ndo se apagam, impossibilitando segundas
chances. Por isso, é preciso reintroduzir no ser humano sua capacidade de
esquecer (MARTINEZ, 2014, p. 67).

O direito ao esquecimento envolve varias esferas da vida humana, tanto

econOmicas, como sociais, visto que reflete diretamente na imagem do ser humano.

Para que se justifique a rememoracdo de uma situacdo pretérita,
principalmente levando-se em consideragdo a possibilidade de afronta aos
direitos fundamentais do individuo pertencente do grupo, deve existir efetivo
interesse social e atualidade na informacéo; caso contrario, a rememoragao
se caracterizaria como abuso do direito da liberdade de informacéo,
violando direitos da personalidade (MARTINEZ, 2014, p. 69).

Na realidade, o egresso do sistema penal trava uma batalha diaria de
reconhecimento de si mesmo como um cidaddao comum, sem que seja lembrado
pelos seus registros criminais, que possui direitos e deveres como qualquer outro

individuo, apoés ter cumprido a pena que lhe fora cominada.
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A falta de efetivacdo do direito ao esquecimento acaba por gerar aos
individuos uma sensacgdo de punibilidade eterna, sendo forcado a viver sob o
estigma de um ex-presidiario ou ex-criminoso, por conta do delito cometido
anteriormente, sem haver a possibilidade de a mesma voltar a ter uma vida em

sociedade.

E sob essa perspectiva e a partir do modo como s&o noticiados os fatos
criminosos que o direito ao esquecimento ganha forca, pois, ndo se pode
permitir que uma pessoa permaneca impedida de se integrar a sociedade
em funcdo dos erros que cometeu. A lei em varios dispositivos deixa claro
sua intencdo de estabilizar o passado, como nos institutos da prescricdo,
decadéncia, irretroatividade da lei, coisa julgada, direito adquirido, no direito
ao sigilo da folha de antecedentes depois de cumprida a pena, na
reabilitagdo penal, entre outros. Recordar esses fatos que a prépria lei
buscar preterir gera a aquele que sofre a exposicdo uma nova punigao,
agora nao mais legal, mas social, pois este tera que enfrentar o estigma de
um ato pretérito, a discriminacdo e exclusdo social (PIMENTEL; SILVA,
2014, p 17).

O caminho apos a condenacéo é arduo, o individuo precisa pagar pelos seus
erros e cumprir a sua pena perante a sociedade e, em se tratando de crimes de
grande repercussao, muitas vezes, a midia acaba por acompanhar todos os seus
passos. Em razéo disso, o direito ao esquecimento precisa ser efetivado, a fim de
amenizar os impedimentos que o apenado enfrenta quando da sua ressocializacéo,
apos ja terem cumprido suas penas com o Poder Judiciario.

O estigma ao redor da pessoa que ja cometeu um crime, ou que ja frequentou
um estabelecimento prisional, € grande vindo a criar nas pessoas ao seu redor a
ideia de que o individuo estard sempre propenso a pratica de delitos criminais,
sendo impossivel a sua recuperacdo. Isso porque ha uma grande descrenca da
populacdo no sistema prisional brasileiro, o que dificulta a reabilitacdo de um ex-
detento, bem como aumenta a descrenca das pessoas na sua reinsercao na

sociedade. Nesse norte,

A constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 5°, inciso XLVII, b, vem
assegurar que, “ndo havera penas de carater perpétuo”’, mas apesar de nao
existirem penas privativas de liberdade ou restritivas de direitos, com essa
caracteristica, o que se facilmente é percebido é que a estigmatizagdo daquele
gue ja cumpriu sua pena, é sim uma forma de perpetualizacdo da sancao, quando
nao lhe é oferecida uma estrutura para que, ao retornar ao convivio social tenha a
chance de demonstrar sua recuperacao e seja extinto o estigma de ex-presidiario.
E é justamente no direito que aquele que ja cumpriu a pena que lhe foi imposta
tem, de ndo ter que carregar esse estigma de criminoso para o resto de sua vida,
gue se funda o direito ao esquecimento (SANTOS, R., 2010).
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A efetividade do direito ao esquecimento possibilita uma alavanca de
oportunidades a fim de que definitivamente ocorra a reinsercdo do individuo a
sociedade. Isso porque, caso seja efetivo o sigilo dos registros criminais e a
possibilidade de o ser humano deixar isso pra tras, isso irA proporcionar o
reestabelecimento de lacos perdidos ao invés de um olhar de estigmatizacao.

Com efeito, o reconhecimento do direito ao esquecimento dos condenados
gue cumpriram integralmente a pena e, sobretudo, dos que foram
absolvidos em processo criminal, além de sinalizar uma evolucéo cultural da
sociedade, confere concretude a um ordenamento juridico que, entre a
memoéria — que € a conexdo do presente com o0 passado — e a esperancga —
gue € o vinculo do futuro com o presente —, fez clara opgéo pela segunda. E
€ por essa Gtica que o direito ao esquecimento revela sua maior nobreza,
pois afirma-se, na verdade, como um direito a esperanca, em absoluta
sintonia com a presuncdo legal e constitucional de regenerabilidade da
pessoa humana (BRASIL, 2012).

Assim, como a pena que € imposta pelo Estado a quem cometeu algum
crime, o mesmo deveria garantir a efetividade do direito ao esquecimento na vida do
egresso do sistema penal, de modo a ndo permitir que este continue sofrendo
discriminacbes na sociedade, como ocorre na fase de investigacdo da vida

pregressa nos concursos publicos.

Importante destacar que a evocacdo do direito ao esquecimento ndo
privilegia o criminoso e nem busca suprimir a liberdade de informacéo a fim
de gerar a impunidade. O sujeito que se pretende proteger é o individuo
reabilitado ou inocentado nos termos da lei, acredita-se no
arrependimento, na vontade de construir uma nova vida depois de ficar
aprisionado, quer-se possibilitar meios que contribuam para a reinsercao
social do egresso, de modo a evitar a reincidéncia (PIMENTEL; SILVA,
2014).

Nota-se que o Estado prestigia a moralidade administrativa em detrimento da
perpetuidade da condenacgdo do individuo. Porém, ao fazer este pré-julgamento de
que um ex-condenado podera macular a moral das instituicbes publicas, a instituicao

estatal comete uma total violagao dos direitos fundamentais destes cidadaos.

2.2 A PONDERACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A
POSSIBILIDADE DE UM EX-CONDENADO TOMAR EM POSSE EM CARGOS
PUBLICOS
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O egresso do sistema penal, apds ja ter cumprido a sua pena, possui o direito
de se reinserir na sociedade, sem ser lembrado pelo rétulo de ex-detento. Ele tem o
direito de esquecer o0 seu passado, bem como de ter 0 seu pretérito esquecido pela
sociedade, sem que este venha remexer e remoer os fatos passados que lhe
acarretem mal-estar perante os outros. H4 um direito de recomecar. O ex-presidiario
ndo pode ser lembrado por esse rétulo, pois ele tem o direito de seguir em frente,
bem como a sociedade tem o dever de deixa-lo em paz. O ex-condenado ja pagou a
sua divida tida com a sociedade e por este fator ja ndo pode mais ser segregado,
nem marginalizado.

Ocorre que o Estado tem como praxe remoer esse passado cada vez que
solicita aos aprovados em concursos publicos a investigacdo de sua vida pregressa.

Como é sabido, na referida fase, também chamada de investigacao social, &

realizada pela Administracdo Pudblica com o objetivo de aferir a existéncia,
ou ndo, de bons antecedentes por candidato em concurso publico para
provimento de cargos ou empregos publico tem amparo no principio
constitucional da moralidade administrativa. A investigacdo social busca
concluir se o candidato merece a confianca da sociedade e da
Administrac@o Publica, como possivel futuro ocupante de cargo publico
(BESSIL, 2010, p. 74).

O candidato é obrigado a contar todos os fatos passados que enfrentou,
principalmente se se envolveu em algum litigio penal e por este foi condenado, pois
caso ndo observe esse item do edital, podera vir a ser eliminado futuramente do
certame. Ao impedir o ingresso do candidato aprovado no cargo, o proprio Estado
esta influenciando o ex-criminoso para que continue a margem da sociedade, visto
que o governo impede que o individuo vivencie condicbes mais dignas de
sobrevivéncia.

Dai surge a discussao da efetividade da aplicacdo da pena. Ela € imposta ao
cidaddo que cometeu algum crime, como forma de puni-lo e, entdo, possibilitar a sua
reinsercdo na sociedade. Mas, ndo € o que vem acontecendo. Todos sabem do
enorme abismo que existe entre um ex-condenado e a sociedade. H4 um julgamento
prévio por parte da moral e dos bons costumes que estdo impregnados na vida em
sociedade, as quais acabam por deixar a margem aqueles que ndo se adaptam as

condutas consideradas permitidas para a vida em grupo. Alias,
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Cumpre destacar que a pena na sua previsdo legal ndo deve exercer
apenas uma funcdo punitiva e repressiva, mas também restaurativa e
ressocializadora, de modo que a garantia do direito ao esquecimento de
fatos criminosos praticados por individuos que ja cumpriram sua pena é
também uma contribuicdo para a efetivacdo da funcdo ressocializadora da
pena (PIMENTEL; SILVA, 2014).

O ser humano erra e, por isso, torna-se fora do padrao. Nao ha mais espaco
para ele seguir em frente. O processo de ressocializagdo é duro e arduo e, muitas
vezes, acaba sendo ineficiente, fazendo com que muitos egressos do sistema penal
voltem ao mundo do crime. Seria por falta de oportunidades? Pode ser um dos
motivos. O grande embate € que os cidadaos que pertencem a sociedade nao estao
preparados para receber os emanados do sistema penal de volta, e 0s engessam
em um rétulo eterno em virtude do crime cometido.

Deve-se levar em conta que, ndo rara as vezes, 0 egresso do sistema
carcerario ndo encontra atividade laboral em empresas privadas, devido ao roétulo
que este carrega, e, por isso, recorre aos concursos publicos, ja que este é um dos
Gnicos caminhos de contratacdo por parte do Poder Publico.

Ocorre que o Estado incentiva essa falta de reinsercdo, visto que continua
segregando os candidatos em concursos publicos. Assim, a chance para um ex-
condenado tomar posse em concurso publico é infima. Na fase de investigacdo da
vida pregressa esse € ja excluido, pois ndo se encaixa no quesito de ter uma vida
ilibada e de boa conduta. O modo desigual que os egressos do sistema penitenciario
sdo tratados perante os certames publicos desrespeita totalmente o Principio da

Isonomia previsto em nossa Constituicdo Federal.

A imposi¢do constitucional de acesso aos cargos e empregos publicos
mediante concurso publico tem importante razdo de ser: o principio
democrético exige participagdo popular no exercicio das atividades estatais;
o principio da isonomia garante que todos devem ter igualdade de
oportunidades e condi¢cdes para ascender as posi¢cdes publicas estaveis; e
o principio da eficiéncia impde a escolha dos mais aptos para ocupar tais
posi¢cBes. (MOTTA, 2005, p. 8)

Conforme Bessil (2010), “deve-se dar uma chance aos ex-presidiarios que
gquerem se ressocializar buscando um emprego digno através de concursos
publicos, porque a maioria dos detentos volta para o crime assim que ganha o alvara
de soltura”. Ressalta-se que ndo se tratam de pessoas sem carater e improbas, mas

sim de ex-condenados que decidiram mudar o rumo da sua vida e optaram pelo
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caminho do estudo e da futura obtencdo de um cargo publico, para entdo obterem a
ressocializacdo perante a sociedade.

O que aqui se defende é que no mais das vezes, condutas socialmente
reprovaveis pretéritas ndo sao suficientes para comprovar a inidoneidade
moral do individuo. E claro que é inadmissivel que o Estado venha adotar a
pratica de contratacdo de pessoas inescrupulosas, improbas e imorais. No
entanto, uma conduta desviada ndo pode, por si s6, impedir o ingresso na
carreira publica, ou mesmo no setor privado. Deve ser reprimida tal
situacdo, pois o Direito deve ser meio de pacificacdo social, garantindo o
bem estar social e cada vez mais uma vida digna. E ndo servir como meio
de segregacdo, sendo causa geradora da propria acdo discriminatéria
(BESSIL, 2010, p. 74).

Ocorre que os tempos mudaram. Estamos vivenciando a sociedade da
superinformacdo, a modernidade liquida de Bauman (2001) nos mostra isso, pois
tudo é fluido, passageiro, leve e muito mais dinamico na nossa sociedade. Entédo
porque permitir que essa macula impeca um egresso de sistema penal de seguir em
frente, através dos cargos publicos em nossa sociedade? Ja que a sociedade
impregna um engessamento tdo grande no ex-apenado, por que entdo o Estado nao
os incentiva a dar um passo a frente, através dos cargos publicos?

Nesse cenario, o direito ndo pode permanecer inerte. Se 0 egresso do
sistema prisional cumpriu a sua pena, teve oportunidade de estudar e enfrentar um
concurso publico, obtendo a sua aprovacdo, ndo ha razdo para sua posse ser
impedida. Este tem o direito de deixar pra tras o seu passado. Diante dessa
realidade, quando chegar alguma demanda judicial nesse viés, 0 juiz precisa agir
com equidade diante de cada caso concreto, a fim de nado violar os principios
constitucionais ja consagrados.

Neste tocante, o Estado precisa entender que ndo basta apenas proporcionar
a punicdo ao condenado, mas sim incentivar a sua ressocializacdo. I1sso porque se
observa que essas pessoas ja foram censuradas pelo Estado em razdo do ato ilicito
praticado. Assim, caso elas ndo tenham registrado mais nenhum ato ilicito que seja
contrario ao exercicio do cargo em gque pretendiam assumir, ndo ha mais nenhum

motivo plausivel para a sua exclusdo do concurso publico. Desse modo,

Se a pena foi cumprida e o candidato esta quite com a sociedade, ndo deve
nada a ela, e de cabeca erguida deve lutar pelos seus direitos, pois ele
existem, mas as vezes tém que ser buscados no judiciario através de um
mandado de seguranca, que € o remédio constitucional para buscar um
direito liquido e certo. [...]. Mesmo aqueles que ja foram condenados
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criminalmente por crimes de menos potencial ofensivo, mas estdo
reabilitados legalmente, tém o direito de se tornarem funcionarios publicos,
pois se o individuo conseguiu se regenerar ao ponto de conseguir ser
aprovado nos tao concorridos concursos publicos, deve-se permitir sua
posse no cargo almejado. O estagio probatdrio que é de trés anos contados
a partir da sua posse, é tempo suficiente para que o agente publico prove se
realmente tem idoneidade moral e aptiddo para o cargo desempenhado
(BESSIL, 2010, p. 76).

O governo deve incentivar uma reeducacédo eficiente para o ex-condenado,
pois, muitas vezes, estes nem se arriscam a prestar um concurso publico, porque
sabem que mais pra frente poder&o vir a serem eliminados na fase de investigagao
social, o que s6 ira causar dor e relembrar as feridas de seu passado.

A fase de investigacdo da vida pregressa nos concursos publicos e a
consequente exclusdo do candidato do certame em razéo da reprovacao na referida
fase acabam por gerar ao ser humano uma condenacdo ad infinitum, vindo de
encontro ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Visto que o individuo
eternamente sera lembrado pela méacula do seu registro criminal, vindo a ser
desmotivado de investir seu tempo estudando para a carreira publica, pois néo ira
alcancar o fim almejado, ou seja, a aprovacdo e posterior nomeagao no Concurso
publico.

O direito ao esquecimento tenta solucionar este embate, pois ele silencia
perante a sociedade os fatos passados cometidos pelo ser humano, sé podendo
rememora-los se este o permitir. Assim, durante o preenchimento da ficha de
investigacdo da vida pregressa, o candidato podera decidir ndo revelar aquele fato
gue |he cause angustia, pois ndo deve existir nenhum pré-conceito na escolha do

candidato. Isso porque,

O direito & socializacdo do preso e o direito ao esquecimento ndo séo
absolutos, portanto ndo configuram um ébice a liberdade de informacao,
mas sao instrumentos limitadores dessa liberdade, de modo a garantir que a
ordem juridica possa ser um conjunto harmonico de direitos e valores
coexistentes (PIMENTEL; SILVA, 2014, p. 18).

Com isso, ele devera ser escolhido caso seja aprovado em todas as fases do
certame, sem que algum crime anterior, cuja pena ja tenha sido cumprida, importe

na exclusao do candidato.

2.3 APLICACAO PRATICA: CASO G.N.A.J
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A aplicagdo pratica do direito ao esquecimento surge como algo inovador
visto que, caso fosse efetivamente aplicado, permitiria ao egresso do sistema penal
tomar posse em um cargo publico, se fosse aprovado no certame, tornando inviavel
a sua excluséo na fase de investigacdo da vida pregressa.

Recentemente fora noticiado no Distrito Federal um caso onde seria possivel
a aplicacdo do direito ao esquecimento, em relacdo aos concursos publicos, a fim de
ressocializar e reintegrar a sociedade um egresso do sistema penal.

Ao que tudo indica, na madrugada de sabado de 19 de abril de 1997, cinco
jovens estavam voltando de uma festa e percorriam de carro as ruas de Brasilia,
guando avistaram um homem deitado em um banco do ponto de énibus da Asa Sul,
e decidiram realizar uma “brincadeira” com ele. Assim, compraram alcool para dar
um susto no suposto mendigo, sem saber que se tratava do indio patax6 Gaudino
Jesus dos Santos, o qual estava na cidade para palestras de comemoracdes sobre o
dia do indio.

Um dos jovens jogou alcool no indio e os outros foram responsaveis por atear
o fogo. Em instantes a propor¢ao do fogo tomou conta, tendo a vitima se acordado
desesperado e em chamas. Os cinco jovens assustados com o ocorrido fugiram
imediatamente do local, sem perceber que uma pessoa havia anotado a placa de
seu carro. Gaudino teve 95% (noventa e cinco por cento) do corpo queimado e néo
resistiu aos ferimentos.

Explanado o caso, chama-se a aten¢do para um dos responsaveis pelo crime.
G.N.A.J., que na época possuia 17 anos, fora condenado pelo Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territrios ao cumprimento de medida socioeducativa de
semiliberdade, em virtude da préatica de ato infracional analogo ao crime de
homicidio. Ressalta-se que a execucdo da medida socioeducativa foi concluida em
28 de setembro de 1998. Assim, 0 menor cumpriu a sua sancao e pagou a sua
divida com o Poder Judiciario, ndo tendo cometido nenhum outro delido
posteriormente.

Ocorre que, tendo se passado 12 anos do cumprimento de sua medida
socioeducativa, G.N.A.J decidiu prestar concursos publicos. Assim, em agosto de
2013, ele realizou a prova para se tornar agente da Policia Civil do Distrito Federal,

tendo disputado uma das 300 vagas disponiveis contra 28 mil candidatos inscritos.
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Através da sua dedicacdo, G.N.A.J. obteve éxito em todas as fases do concurso,

tendo inclusive realizado exames médicos e psicoldgicos, obtendo sua aprovacao.
Porém, em 2014, G.N.A.J. fora reprovado na fase de investigacdo da vida

pregressa, ocasido em que se analisa a vida passada e a investigacdo social do

candidato. O jovem relatou que

segundo a Comissédo de Sindicancia de Vida Pregressa e Investigacao
Social da Policia Civil do Distrito Federal, ndo apresenta conduta compativel
com o cargo de agente de Policia Civil, porque foi condenado, pelo Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territérios, ao cumprimento de medida
socioeducativa de semiliberdade, por causa da pratica de ato infracional
anélogo ao crime de homicidio, cometido em 20/4/1997, cuja execug¢do foi
concluida em 28/9/1998 (BRASIL, 2015).

Posteriormente a referida deciséo, G.N.A.J. interp0s recurso administrativo a
fim de impugnar a sua exclusdo, mas néo obteve éxito. Com isso, 0 seu home nao
constou no resultado final da sindicancia de vida pregressa e social, que fora
publicada no Edital n. 15 — PCDF (Policia Civil do Distrito Federal) — Agente,
publicado em 24 de abril de 2014.

A referida exclusdo impedia que G.N.A.J. participasse das etapas seguintes
do concurso, tais como a prova de titulos e o curso de formacéao.

Inconformado com a referida decisdo, G.N.A.J. decidiu entdo impetrar um
mandado de segurancga contra o Distrito Federal. Em 05 de maio de 2014, G.N.A.J.
teve uma deciséao liminar deferida em seu favor para que continuasse participando
das proximas etapas do concurso publico para o cargo de Agente da Policia Civil.

O candidato ao concurso afirmou que a sua exclusao era nula, em razao de
que, na época do assassinato do indio Galdino, era menor de idade, tendo
cumprido a medida socioeducativa. Por esta razao, sua ficha criminal era limpa,
pois o ato infracional ndo implica em registros criminais.

Desse modo, o Juiz da 52 Vara de Fazenda Publica do Distrito Federal

proferiu a sua decisdo em sede de liminar, ocasido em que registrou que

atos infracionais, nomenclatura dada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente as condutas anélogas a crime praticadas pelo inimputavel
adolescente, ndo sdo crimes e com eles ndo se confundem. Dada a
inimputabilidade daquele que, ao tempo do ato, ndo atingira a maioridade
penal (18 anos), o Estatuto menorista, em atencdo ao principio da
protecao integral, buscou formas para ressocializar o adolescente infrator.
Para isso, foram previstas medidas socioeducativas aplicaveis, isolada ou
cumulativamente, a considerar suas necessidades pedagogicas [...] sendo


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
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certo que seu cumprimento ndo tem o conddo de gerar maus
antecedentes (IMPRENSA TJDF, 2014).

Em razao disso, o Magistrado ainda reafirmou que o candidato ndo havia
cometido nenhuma outra prética infracional ap6s o incidente, bem como registrou
que o subitem 13.12 do Edital n. 15 — Policia Civil do Distrito Federal, o qual
dispunha sobre os “atos que maculam o procedimento irrepreensivel e a idoneidade
moral inatacavel que o candidato deve ostentar”, motivo pelo qual G.N.A.J. havia
sido reprovado, ndo inclui a préatica de ato infracional.

Desse modo, a liminar foi concedida pelo juiz a fim de que G.N.A.J.
continuasse participando das fases seguintes do concurso. Tal decisdo ndo garantia
o direito & nomeacdo para a funcdo, o que sé seria decidido com o julgamento
definitivo do mérito.

Ocorre que, com o andamento processual, sobreveio o julgamento definitivo
do mérito, derrubando a decisdo liminar e tornando definitiva a exclusédo do

candidato do referido concurso devido a

sua nao-recomendacdo na fase da Sindicancia de Vida Pregressa e
Investigag8o Social "em razdo de restar demonstrado que ja fora indiciado
em Procedimento de Apuragdo de Ato Infracional pela pratica de ato
infracional analogo ao crime de homicidio” (BRASIL, 2015).

Desse modo, o Juiz da 5% Vara de Fazenda Publica do Distrito Federal
denegou a seguranca, julgando improcedente o pedido formulado por G.N.A.J.
contra o ato praticado pelo Presidente da Comissdo de Sindicancia de Vida
Pregressa e Investigacdo Social da Policia Civil do Distrito Federal.

A referida exclusdo fora decidida pela Comissdo de Sindicancia da Vida
Pregressa e Investigacdo Social, com base no edital que rege o concurso, o qual

dispde que

ACADEMIA DE POLICIA CIVIL

CONCURSO PUBLICO PARA PROVIMENTO DE VAGAS E FORMACAO
DE CADASTRO DE RESERVA NO CARGO DE AGENTE DE POLICIA
EDITAL N° 1 - PCDF/AGENTE, DE 1° DE AGOSTO DE 2013

[...].

13 DA SINDICANCIA DE VIDA PREGRESSA E INVESTIGAQAO SOCIAL
13.1 A Sindicancia de Vida Pregressa e Investigacdo Social, de caréater
eliminatério, é para fins de avaliacdo de sua conduta pregressa e
idoneidade moral, requisito indispensavel para aprovacdo, na qual o
candidato sera considerado recomendado ou ndo recomendado.

...
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13.3 O procedimento irrepreensivel e a idoneidade moral inatacavel
serdo apurados por meio de investigacdo no ambito social,
administrativo, civil e criminal do candidato inscrito para o cargo de
Agente de Policia da carreira Policial Civil do Distrito Federal.

13.4 A investigacdo tera inicio por ocasido da inscricdo do candidato e
terminara com o ato de sua eliminacdo ou nomeacdo para o cargo de
Agente de Policia da Carreira Policial Civil do Distrito Federal.

[...]-

13.13 Sem prejuizo das sancBes penais cabiveis, sera eliminado do
concurso o candidato que:

[...].

g) tiver dado causa ou participado de fato desabonador de sua
conduta, incompatibilizando-o com o cargo de Agente de Policia da
carreira de Policia Civil do Distrito Federal.

[...]-

13.16 Sera eliminado do concurso, em qualquer uma das fases, o candidato
gue na sindicancia de vida pregressa e investigacdo social, for considerado
nao recomendado (grifo nosso) — (BRASIL, 2013).

Apesar disso, G.N.A.J. prosseguiu na via recursal, ocasido em que decidiu

apelar da referida decisdo, sustentando

a nulidade da excluséo do concurso, porquanto a ndo recomendagéo para o
cargo de agente de policia foi baseada, exclusivamente, no ato infracional
por ele cometido quando adolescente. Argumenta que, da medida de
liberdade assistida, prevista no Estatuto da Crian¢ca e do Adolescente, ndo
decorre qualquer pena acesséria. Defende, ainda, que, depois de
decorridos mais de dezessete (17) anos da pratica do ato infracional e de
quinze (15) anos do cumprimento da medida de liberdade assistida, a sua
exclusdo do concurso é inconstitucional e ilegal, por ofensa ao art. 5°,
incisos XLVI e XLVII, alinea “b”, da Constituicdo Federal; art. 202, da Lei n.°
7.210/1984; art. 748, do CPC e art. 93, do CP. Pede, ao final, o provimento
do recurso para anular o ato de exclusdo do concurso publico por nao ter
sido recomendado em sindicancia prevista no item 13 do Edital (BRASIL,
2015).

Assim, o impetrante do mandado de seguranca, G.N.A.J., ainda asseverou
que “ja pagou pelo fato que praticou, ndo sendo licito continuar a ser punido ad
eternum, o que resultaria, na pratica, na imposicdo de uma pena perpétua, vedada
no ordenamento constitucional brasileiro” (BRASIL, 2015).

Porém, o relator da decisdo, Arnoldo Camanho, defendeu o prestigio da
moralidade administrativa sustentando que o ato da ndo recomendacdo é
fundamentado pela Constituicdo Federal. O desembargador rememorou o inciso V,
do artigo 9°, da Lei n. 4.878, de 1965, o qual dispfe que seria um requisito para a
matricula na Academia Nacional de Policia ter um procedimento irrepreensivel e

uma idoneidade moral inatacavel, as quais poderiam ser avaliadas conforme as
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normas pela Direcdo Geral do Departamento de Policia Federal (BRASIL, 1965).
Desse modo, o desembargador Camanho (BRASIL, 2015) destacou que

a carreira policial tem natureza "peculiar”, adjetivo, alids, utilizado na prépria
ementa da lei, que "dispde sobre o regime juridico peculiar dos funcionarios
policiais civis da Unido e do Distrito Federal". A propria adjetivacao legal,
bem como os requisitos especificos para ingresso na Policia Civil, autorizam
a conclusdo no sentido de que, aqui, a andlise da vida pregressa do
candidato é requisito editalicio que se reveste de especial significado, na
medida em que existe uma moral da instituicdo, publica e apreensivel a
partir das regras internas da administracdo peculiar da carreira policial, que
deve ser preservada.

Somado a isso, o edital do referido concurso previa a possibilidade de
exclusdo do certame através da fase de investigacdo da vida pregressa, sendo que
o candidato conhecia tal possibilidade, e submeteu-se a ela.

Desse modo, a 42 Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
dos Territorios decidiu por negar provimento ao recurso, por maioria dos votos.

No caso em tela, é possivel notar claramente a interferéncia do Estado na
tentativa de ressocializacdo de G.N.A.J., o qual estava tentando se reinserir na
sociedade, através da estabilidade de um cargo publico, mas que teve os seus
direitos fundamentais lesionados pela interferéncia estatal.

O candidato se submeteu a uma rotina intensa de estudos, onde culminou na
sua aprovacdo de um concurso de nivel elevado, qual seja de agente da Policia
Civil do Distrito Federal, vindo a comprovar a sua reabilitacdo perante a sociedade.
Porém, o mesmo Estado que lhe puniu e incentivou a sua ressocializacdo agora
Ihe discrimina e o impede de recomecar a sua vida, ao permitir a sua eliminacéo na
fase de investigacdo da vida pregressa.

Esse dilema é vivido por diversos egressos do sistema penal, que apoés
cumprirem a sua pena se deparam com a falta de oportunidades para recomecar.
Dentro do sistema privado hd um enorme estigma sobre a contratacdo de um ex-
condenado, ainda mais quando este possuiu em seus registros criminais a
passagem pelo presidio. H4 empresas que solicitam, além do curriculum vitae, uma
certiddo negativa de antecedentes criminais para poderem contratar seus
empregados. Porém, se no meio privado as portas se fecham para os egressos do
sistema penal, entdo caberia ao Poder Publico providenciar a oportunidade a essas
pessoas. Mas ndo é o que acontece no dia-a-dia visto que a maioria é reprovada

na fase de investigacéo da vida pregressa.
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Nesse caminho, merece destaque o voto do desembargador Oliveira, o qual
embora vencido levantou importantes questdes para debate. O referido
desembargador salienta que a existéncia da fase de investigacdo da vida
pregressa e investigacao social no edital do concurso para a Policia Civil do Distrito
Federal € determinada pelo art. 9° da Lei n. 4878, de 1965, o qual exige do
candidato a conduta irrepreensivel e a idoneidade moral.

Porém, Oliveira destaca que o requisito editalicio previsto no item 13.2, alinea

[Pl

g” do edital (MELO, 2013), o qual incompatibiliza a posse do candidato ao cargo de

7

Agente de Policia Civil do Distrito Federal, é altamente genérico. A prescricdo

editalicia aduz que

13.12 Os fatos listados a seguir maculam o procedimento irrepreensivel e a
idoneidade moral inatacavel que o candidato deve ostentar:

[...]

g) tiver dado causa ou participado de fato desabonador de sua conduta,
incompatibilizando-o com o cargo de Agente de Policia da carreira de
Policia Civil do Distrito Federal.

Ocorre que a generalidade do edital gera uma incerteza geral, visto que nao
detém clareza em seu enunciado. Isso porque prescreve um padrdo de legalidade
gue nao é objetivo, vindo de encontro com a impessoalidade que o certame deve

ostentar. O desembargador Oliveira vai mais além, ao afirmar que

Alias, a se aplicar de forma indiscriminada norma editalicia com esse
patamar de abstragdo, nenhuma outra regra de exclusdo seria necesséria
para a avaliacdo de vida pregressa e investigacdo social. Bastaria
simplesmente constar do edital que qualquer fato desabonador basta a
eliminacdo do candidato.

Exatamente por isso, € indispenséavel que o preceito do edital em que se
apoiou a Comissdo para excluir o Apelante seja interpretado
sistematicamente de modo a ndo se apartar dos principios da legalidade e
da proporcionalidade (BRASIL, 2015).

O citado desembargador ndo se opbe a fase de investigagdo da vida
pregressa, mas desde que haja uma delimitacado temporal para que a mesma ocorra.
Ou seja, a vida do candidato ndo precisa ser investigada sem nenhum parametro
indefinidamente, mas sim em um periodo determinado, tais como nos ultimos cinco
anos, um lapso temporal pequeno, a fim de possibilitar ao egresso do sistema penal

gue ele reorganize a sua vida, sem ser punido eternamente pelos seus erros que ja
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foram pagos perante a sociedade através do cumprimento da sua pena. Nas
palavras do excelentissimo desembargador,

Esse balizamento temporal, a0 mesmo tempo que guarda coeréncia com o
pressuposto l6gico de que a vida do candidato ndo pode ser esquadrinhada
ilimitadamente, de maneira a desvendar fatos e acontecimentos remotos,
sinaliza que a investigacao social ndo pode ser feita ao arrepio de qualquer
fronteira cronoldgica, sob pena de se transformar numa espécie de tribunal
da vida do candidato. Ndo se trata de restringir a relevante etapa de
Sindicancia de Vida Pregressa a pesquisa de condenacfes criminais nos
ultimos cinco anos, mesmo porque a investigacdo social tem um alcance
social e histérico muito mais amplo, mas de reconhecer que a
contemporaneidade é elemento indissociavel dessa espécie de avaliagédo
subjetiva (BRASIL, 2015).

Como se pode notar, Oliveira defende o reconhecimento da importancia da
contemporaneidade da informag&o para a investigacao da vida pregressa. Merece
respaldo esse reconhecimento em virtude da sociedade liquida em que vivemos,
onde a efemeridade tomou espaco. Em razdo disso, deve-se atentar para as
necessidades dos individuos a fim de lhes oferecer uma melhor qualidade de vida e
nao os impedir de recomecar novamente, como o Estado tem feito ao discriminar os
egressos do sistema penal, ndo lhes permitindo a posse em concursos publicos.

Por fim, o desembargador Oliveira ainda assevera que

[...] é preciso que a investigacdo social atenda a algum tipo de
contingenciamento temporal, pois do contrdrio ndo atenderia a sua
finalidade verificar a idoneidade moral necessaria para a investidura no
cargo publico -, se divorciaria do principio da razoabilidade e se desvirtuaria
em palco de dissecacao historica de toda a vida do candidato.

Em verdade, se todo e qualquer fato desabonador, tomando-se como tal
aquele capaz de suscitar desconfianga, repidio ou descrédito quanto ao
comportamento social, fosse levado em conta no exame de vida pregressa
sem a lente da contemporaneidade, dificilmente algum candidato seriam
declarado apto ao cargo de agente de policia (BRASIL, 2015).

Destaca-se 0 embate entre o0s Principios da Razoabilidade e da
Proporcionalidade frente a analise da investigacdo da vida pregressa, visto que a
vida do candidato ndo pode ser investigada desarrazoadamente pela Comissao de
Investigagdo. Isso porque a referida fase pode vir a causar desconforto e angustia
no candidato, por essa razdo tem-se a necessidade dessa analise ser feita dentro de
uma delimitacdo temporal.

Quanto a proporcionalidade nesses casos, o Poder Judiciario ao se deparar

com o exercicio do direito de informacéo e o alcance possivel do exercicio desse
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direito na vida do candidato do certame, ele deve observar a forma pela qual é
realizada essa consulta de informacdes, para que néo ocorra a violagédo do direito de
ser esquecido do candidato, bem como de sua dignidade.

Isso porque, para avaliar se 0s meios usados pelos concursos publicos nesta
fase do certame sdo proporcionais e adequados, é preciso verificar o lapso temporal
em que essa consulta ocorre, visto que um dos requisitos para que o direito ao
esquecimento seja aplicavel é a auséncia de contemporaneidade da informacéao.

O grande problema é verificar se a fase de investigacédo da vida pregressa, do
modo que esti sendo executada, sem nenhuma lei que a regule, € proporcional e
adequada, bem como compativel com os valores constitucionais, eis 0 embate.

Desse modo, hd de se considerar que a fase de investigacdo de vida
pregressa, se realizada dentro de uma determinada delimitacdo temporal, torna-se
um meio proporcional e adequado. Isso porque é através dela que o Poder Publico
exerce a andlise quanto a idoneidade moral do candidato para conceder-lhe parcela
da confianca estatal durante o exercicio do cargo publico. Tendo ciéncia disso, cabe
ao Poder Judiciario assegurar que essa delimitacdo temporal seja efetivada quando
da execucédo da investigacao, ndo sendo permitido que o Poder Publico explore um
periodo excedente ao lapso temporal determinado, para que ndo sejam causados
constrangimentos injustificados ao egresso do sistema penal.

Neste objetivo, Avila (2005) propde a aplicacdo do postulado da
proporcionalidade ao caso em tela de modo a estruturar a concretizacdo das
normais constitucionais. Tal postulado “exige que as medidas adotadas pelo Poder
Publico sejam adequadas, necessarias e proporcionais em sentido estrito.” (AVILA,

2005, p. 91). Tratam-se dos trés exames inerentes a proporcionalidade, tal postulado

se aplica apenas a situacbes em que ha uma relacdo de causalidade entre
dois elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte
gue se possa proceder aos trés exames fundamentais: o da adequacéo (o
meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios disponiveis e
igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meio menos
restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade
em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promocdo do fim
correspondem as desvantagens provocadas pela ado¢do do meio?) (AVILA,
2005, p. 112-113).

A seguir, uma forma de aplicar a proporcionalidade ao caso concreto. O
Poder Publico poderia estabelecer uma delimitagdo temporal para que a fase de

investigacdo da vida pregressa fosse realizada, a fim de proteger os egressos do
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sistema penal de sofrerem alguma discriminagdo perante a sociedade. Conforme
Avila (2005, p. 99), a medida precisa servir de meio adequado para promover o fim
visado. No caso em tela, o fim visado € a aprovacdo do individuo que possui
condenacdes criminais em seus registros na fase de investigacédo da vida pregressa,
0 que diante da comissao do certame seria inviavel.

Desse modo, o meio adequado seria a aplicacao do direito ao esquecimento,
de modo a impedir que fatos passados sejam rememorados sem que haja nenhuma
delimitacdo temporal para tal investigacdo. Ao adotar essa medida,
consequentemente ocorre a limitacdo ao direito de informacéao do Estado, o qual tera
restringido o seu direito de ser informado sobre o passado do candidato que disputa
0 cargo publico.

Avila dispe que em razdo de a situacdo envolver uma relacdo de
causalidade entre um meio e um fim concreto, seria possivel aplicar o postulado da
proporcionalidade, pois “procedendo-se ao exame da adequacao, pode-se concluir
gue os efeitos da medida adotada contribuem para a gradual realizagdo do fim”
(2005, p. 99). Ou seja, aplicar o direito ao esquecimento a referida fase evita que os
ex-condenados venham a sofrer alguma discriminagéo no processo seletivo.

Quanto a necessidade, nota-se que ndo outro meio disponivel que viabilize a
concretizacdo do direito de ser esquecido, bem como do Principio da
Ressocializacdo do Apenado. Ainda, o inciso IV, do art. 3°, da Constituicdo Federal
dispbe que: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
[...]. IV- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao” (BRASIL, 1988). Denota-se que
nao ha outro meio alternativo que inviabilize a ocorréncia de discriminacfes aos
egressos do sistema penitenciario na fase de sindicancia da vida pregressa prevista
nos certames publicos. A aplicacdo do direito ao esquecimento seria 0 meio mais
adequado, de modo a evitar a violacdo de direitos fundamentais, tornando-a minima,
caso ocorra.

Por fim, ao contrapor e mensurar as vantagens e desvantagens da adocao
da presente medida, verifica-se que as vantagens sao bem maiores que as
possiveis desvantagens. Isso porque o emprego publico proporcionara ao egresso
do sistema penal a possibilidade de concretizar sua ressocializagdo perante a
sociedade. No caso em andlise, aufere-se que a Unica desvantagem em questdo

seria uma possivel macula pairar sobre a imagem da Administracdo Publica, o que
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nao ir4 ocorrer, a menos que o ex-condenado cometa novamente alguma conduta
ilicita. Desse modo, chega-se a conclusdo de que o grau de restricdo ao direito de
ser informado do Estado é minimo, pois ele terd acesso as informacdes do
candidato, porém esse acesso sera permitido dentro de uma delimitacéo temporal.

Com isso, a medida é considerada adequada, necessaria e proporcional em
sentido estrito. Desse modo, a ponderacédo de valores demonstra que a defesa da
moral da instituicdo publica ndo pode impedir que seja possibilitado ao egresso do
sistema penal tomar posse em um cargo publico. Isso porque as instituicoes
publicas ndo irdo a ruina por permitir que um ex-condenado, selecionado e aprovado
no certame, assuma uma funcao publica. A instituicdo ndo sera menos eficiente por
conter no corpo de seus funcionarios uma pessoa que possui uma macula penal,
mas que foi ressocializada e deixou de cometer crimes.

Dito isso, denota-se que o0 meio utilizado (aplicagdo do direito ao
esquecimento a fase de investigacédo da vida pregressa), o fim buscado (Principio da
Ressocializacdo do Apenado através dos concursos publicos) e o principio
colateralmente restringido (Principio da Moralidade Administrativa) permitem que o
postulado da proporcionalidade seja aplicado ao caso.

Além do mais, o certame publico é meritério. O candidato se dedica aos
estudos, abre mao de parcela de seu tempo, a fim de se preparar para todas as
fases do concurso publico. Logo, ndo ha espaco para que se fagca uma andlise de
valor em relacdo ao passado do candidato. Caso isso ocorra, estaremos diante de
uma violacao do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Nesse cerne, nota-se a possivel aplicabilidade do direito ao esquecimento
como um direito subjetivo do candidato. E sabido que o candidato quando se
submete ao concurso, ele sabe que tera de passar pela fase de investigacéo da vida
pregressa, porém, existem fatos que o candidato ndo deseja rememorar € 0 seu
direito precisa ser preservado e respeitado. Ndo € razoavel que o direito ao
esquecimento, o qual € um dos desdobramentos dos direitos da personalidade,
venha a ser violado sem nenhum fundamento.

Ha momentos da vida que o ser humano precisa deixar para tras o que fez de
errado para poder seguir em frente. E 0 que ocorre com os egressos do sistema
penal que apOs cumprirem as suas penas precisam recomecgar. O ser humano néo é
imutavel e essa oportunidade precisa ser dada a ele, sem qualquer discriminacéo

por algum ato cometido no passado.
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E praticamente inviavel impor ao candidato que ndo haja nenhuma conduta
desabonadora em toda a sua existéncia. O caso em tela € um exemplo. G.N.A.J.
incorreu em um erro na sua juventude, ocasido em que 0 mesmo nem imaginava
que iria prestar concursos publicos no futuro. Ele ndo deve ser penalizado

eternamente, nem ter seu direito de esquecer violado.
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CONCLUSAO

A sociedade esta sempre mudando, com isso o direito deve se adaptar a
essas mudancas a fim de tutelar e proteger os bens juridicos das possiveis
violagbes que este venha a sofrer. Nesse meio, foi reconhecido o direito ao
esquecimento, o qual objetiva tutelar o direito que o cidad&o possui de deixar para
tras situacdes de sua vida que lhe cause constrangimentos. Dessa maneira, caso
nao haja interesse publico na informacéo, o cidaddo ndo pode ser obrigado a
rememorar aquele fato, pois esse objeto juridico estd tutelado pelo direito de ser
esquecido.

Esse direito tdo incipiente e pouco debatido no cenario brasileiro refere-se a
um desdobramento do direito da personalidade, tais como o direito a honra, a vida
privada e a intimidade. O direito de ser esquecido tornou-se uma urgéncia social em
razdo da sociedade hiperinformada que vivemos, onde as pessoas oObtém
informacBes sobre um terceiro facilmente, podendo divulga-las sem qualquer
restricao.

Nessa tematica, problemética se torna a fase de investigacdo da vida
pregressa previstas nos certames publicos, visto que ela da embasamento para que
ocorra uma busca desenfreada pelo passado do candidato, de modo a procurar
fatos desabonatorios que o contraindiquem ao cargo publico.

O grande debate ocorre na execucdo desta fase, a qual € alvo de inUmeras
acOes judiciais. Isso porque ndo ha nenhuma lei que regulamente os procedimentos
de sua execucdo. Ou seja, ndo ha requisitos objetivos para que a investigacao
aconteca. Desse modo, a andlise de sindicancia da vida pregressa é executada de
forma discricionaria e inquisitorial, sem que o candidato possa intervir no seu
processo.

Nesta fase, o candidato recebe uma ficha onde deve informar se possui
algum antecedente criminal, bem como outras informacdes relevantes sobre a sua
vida. Porém, a investigacdo ndo se limita a analise dos antecedentes criminais, vai
muito além, pois inclui a conduta moral e social do candidato perante a sociedade.
Ou seja, o cidadao deve comprovar a sua idoneidade moral perante a Comisséao de
Sindicancia da Vida Pregressa a fim de estar habilitado para tomar posse no cargo

publico.
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Ocorre que essa analise subjetiva da vida pregressa do concorrente gera um
engessamento do perfil ideal que um candidato deve possuir para ser aprovado no
concurso publico, o que acaba por gerar uma estigmatizacdo nos demais candidatos
gque nao se encaixam no referido perfil. Um exemplo disso sdo os egressos do
sistema penal, 0s quais possuem maculas em suas fichas criminais que os impedem
de avancar no certame diante da fase de investigagcéo da vida pregressa.

Tal questdo vai de encontro com o Principio da Ressocializacdo do Apenado
visto que o Estado ao mesmo tempo em que procura reinseri-lo na sociedade,
permite a existéncia da fase da investigacdo da vida pregressa nos concursos de
uma forma totalmente discricionaria, sem nenhuma lei que a regulamente.

A problematica ndo se encontra na existéncia da referida etapa, mas sim no
modo como ela é executada. Para ndo ir de encontro com o Principio da
Ressocializacdo do Apenado, deveria haver um lapso temporal para que a andlise
fosse realizada, de modo a verificar se efetivamente o ex-condenado alcancou a
ressocializacdo. Nao se trata de exclui-la dos certames publicos, mas sim de
regulamenta-la para que haja requisitos objetivos para sua execucao de modo que
ndo ocorra violagao ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Reconhece-se a
responsabilidade que o cargo publico exige, visto que se trata de um cidaddo que
recebera parcela da confianca estatal, e assim agira em nome do Estado.

Tendo ciéncia desses limites para a concretizacdo da referida fase, seria
possivel a aplicacdo do direito ao esquecimento visto que o0 egresso do sistema
penal poderia deixar pra tras parcela de seu passado, sem precisar rememora-lo.
Desse modo, caso houvesse a delimitagdo temporal, o cidadado precisaria
rememorar um pequeno lapso temporal, apenas para comprovar que efetivamente
ocorreu a sua ressocializagao.

Desse modo, por exemplo, caso o individuo ndo tenha nenhuma sentenca
penal condenatéria nos ultimos cinco anos, ele estara apto a tomar posse em um
cargo publico, visto que com a aplicabilidade do direito ao esquecimento, apenas um
pequeno lapso temporal sera investigado. Através da efetividade desse direito, 0s
fatos ocorridos antes da delimitacdo prevista ja ndo sao mais passiveis de serem
rememorados, exceto se haja interesse publico na informacéao.

Dessa maneira, torna-se viavel a concretizacdo do Principio da
Ressocializacdo do Apenado, sem que haja violagdes ao Principio da Dignidade da

Pessoa Humana, pois o Poder Publico ndo ird mais segregar e estigmatizar os
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egressos do sistema penitenciario ad eternum. Verifica-se que a aplicacdo do Direito
ao Esquecimento a fase de investigacdo da vida pregressa é um dos caminhos mais
efetivos para evitar a violacdo dos direitos fundamentais do cidaddo, o qual néao
pode ser penalizado por toda a sua vida por um erro que cometeu no seu passado, e
que apos ter cumprido a sua pena perante a sociedade, possui o direito de seguir

em frente.
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