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RESUMO

Este artigo questiona se ¢ possivel a investidura em
cargo publico, apods aprovagdo em concurso, de
pessoa com os direitos politicos suspensos em razao
de condenacdo criminal transitada em julgado.
Procura-se descrever a resposta do Direito
brasileiro sobre o tema. Essa resposta parte de uma
leitura conjunta da lei, da doutrina e da
jurisprudéncia. Efetua-se uma analise
teleologico-sistematica, buscando uma
normatividade coerente do Direito brasileiro sobre a
questdo. Os resultados apontam uma resposta
negativa no caso de cargos publicos federais, mas a
questdo fica em aberto para casos de cargos
estaduais e municipais, principalmente quando ha
omissdes nas respectivas normas. Em seguida,
elabora-se andlise critica dessa resposta. Essa
analise revela que a proibicdo de investidura por
parte de cidaddos condenados por sentenca penal
nao condiz com a sistematica do Direito brasileiro,
porque reproduz desigualdades e discriminagdes.

PALAVRAS-CHAVE
Cargo publico — Investidura — Suspensao de direitos
politicos — Sentenga criminal transitada em julgado.

SUMARIO

ABSTRACT

This article questions whether it’s possible to a
person with political rights suspended by a final
and unappealable criminal sentence to be invested
in public office, after being approve in public
contest. It seeks to describe the response of
Brazillian Law on the subject. This answer comes
from a joint reading of the law, doctrine and
Jurisprudence on the subject. A
theological-systematic analysis is carried out,
seeking a coherent normativity of Brazilian Law on
the issue. The results indicate a negative response
in the case of federal public offices, but the question
remains open for cases of state and municipal
offices, especially when there are omissions in the
respective norms. Then, a critical analysis of this
response is elaborated. This analysis reveals that an
impossibility of investiture of citizens convicted by
criminal sentence is not consistent with the
systematics of Brazilian Law, because it reproduces
inequalities and discrimination.
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rights — Final and unappealable criminal sentence.

Introdugdo. 1. A (im)possibilidade de investidura. 2. Analise critica. Conclus@o. Referéncias.

REFERENCIA: FOPPA, Lucas Porto. A (Im)possibilidade de investidura em cargos publicos
em face da suspensdo de direitos politicos por sentenga criminal transitada em julgado. Res Severa Verum
Gaudium, Porto Alegre, v. 9, n. 1, p. 20-41, dez. 2024.

INTRODUCAO

Este artigo se propde a responder a seguinte questdo: ¢ possivel a investidura em
cargo publico, apos aprovacdo em concurso, de pessoa com os direitos politicos suspensos em
razdo de condenacdo criminal transitada em julgado? Para isso, importante estabelecer
brevemente a delimitagdo desse tema.

Primeiro, frisa-se que se trata da investidura em cargo publico, aprovado por meio de
concurso publico, com os direitos politicos suspensos pela razdo acima. Isso exclui inimeras
hipdteses ndo enquadradas nessa situagdo, tais como: fungdes ou empregos publicos;

nomeacao, posse € outros atos relativos a admissdo ou ao provimento de cargo publico; etc.
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Entretanto, observa-se que a questao nao se restringe a cargos publicos federais, mas a cargos
publicos em geral (federais, estaduais e municipais).

Segundo, a pergunta ¢ formulada em termos gerais e abstratos, € ndo em relagao a
um caso concreto especifico. Nao se propoe a solucionar o caso ‘x’ com base nas respectivas
provas e circunstancias. Todavia, a andlise de casos e de jurisprudéncia nos auxiliard a
responder a questdo, especialmente o Tema de Repercussdo Geral n.° 1190 do Supremo
Tribunal Federal (STF).? Desse modo, a metodologia desta pesquisa parte de uma analise
teleologico-sistematica do Direito brasileiro (Neves, 1993). Busca-se a normatividade a partir
da sua justificativa teleologica (baseada na ratio juris) e de sua coeréncia com o sistema
juridico, culminando em uma continuidade entre interpretacdo, aplicacdo e integra¢do da
norma no Direito brasileiro. Isso permite extrair a intencionalidade normativo-juridica da
questdo de modo conjunto e dotado de sentido, e ndo a partir de dispositivos ou julgados
isolados ou conclusdes parciais. Em outras palavras, realiza-se uma sintese entre a legislagao,
a doutrina e as jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do STF sobre o
assunto, a fim de se extrair a resposta.

Quanto aos cargos publicos estaduais e municipais, destaca-se que o método adotado
nao foca em analisar as leis de cada um dos Municipios e Estados brasileiros, mas em extrair
uma normatividade geral, a partir da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), das normas
infraconstitucionais, da doutrina e da jurisprudéncia. A relevancia dessa resposta geral se da
no sentido de inexistir pesquisa anterior que tenha debatido o tema, a principio. Em regra,
pouco se debate sobre os requisitos para investidura dos cargos publicos. E, mesmo quando a
questao ¢ enfrentada, a reflexdo fica voltada a Lei n.° 8.112/90 e se presume que nela também
¢ encontrada a resposta para situagdes envolvendo cargos estaduais e municipais. Entretanto,
como serd explicado na parte 1 deste artigo, a solugdo para Municipios e Estados ¢ bem mais
complexa e turva, variando caso a caso.

Terceiro, a pergunta aborda a possibilidade (“¢ possivel”) de investidura aos cargos,
de forma que propde investigar qual a resposta que o ordenamento juridico vigente dd para o
caso. Logo, trata-se de uma analise descritiva (ser, como ¢) do caso segundo o Direito
brasileiro, e ndo prescritiva (dever-ser, como deveria ser). Isto €, a pesquisa ndo se propde a

investigar qual a resposta ideal ou mais justa que o Direito patrio deveria dar para o caso, mas

2 Este texto foi escrito entre dezembro de 2022 e fevereiro de 2023, antes do julgamento do Tema n.° 1190 pelo
STF. No momento de sua revisdo, em agosto de 2024, o julgamento ja havia sido feito. Ver nota 4 sobre isso.
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qual a resposta se obtém dele a partir de sua interpretagdo sistematica. A esse exame, se
dedicara a primeira parte do artigo.

Entretanto, isso nao exclui eventual critica da resposta dada pelo Direito brasileiro,
como uma possivel incompatibilidade dela com a CF/88 ainda ndo analisada pelo STF. Entao,
a segunda parte do artigo efetuard uma breve critica sobre essa resposta, buscando uma
interpretagdo ainda mais coerente com o sistema juridico, principalmente com os direitos
fundamentais.

Além da falta de clareza quanto a resposta em dmbitos municipal e estadual, o artigo
surge por conta da atualidade e da profundidade do assunto. Quanto a profundidade, em certa
medida ele trata de Direito Constitucional, Administrativo e Penal — por exemplo. Nesse
sentido, a investigagdo sobre a matéria revela um embate entre normas federais e a
Constituicdo: ha uma aparente incompatibilidade entre o art. 5°, II, da Lei n.° 8.112/90 ¢ a
CF/88. No que diz respeito a atualidade, recentemente, foi reconhecida repercussao geral ao
Tema n.° 1.190 do STF. Ele suscita discussao muito proxima sobre a questao-problema deste
artigo.

Por essa razdo, faz-se necessario entender o que o Direito brasileiro diz sobre isso
(antes da decisao do STF), e também se faz sentido alterd-lo ou ndo. Para postular um
afastamento da norma, precisa-se, antes de mais nada, compreender o que diz essa norma. Um
dos movimentos necessarios do estudo do Direito ¢ justamente o de esclarecer o conteudo das
normas. Somente a partir disso que a critica a elas se torna exequivel. Esse ¢ um dos motivos
pelos quais optou-se por uma andlise descritiva, inicialmente.

Entretanto, finalizada a parte descritiva do trabalho, sera feita uma analise critica dos
resultados obtidos. Isso pois, o Direito, enquanto uma area de estudo, ndo se propde apenas a
observar a realidade juridica, mas também a questioné-la — especialmente quando ela perpetua

desigualdades e discriminagdes. Destarte, justifica-se a andlise critica na parte 2 deste artigo.

1 A IM)POSSIBILIDADE DE INVESTIDURA

A questdo enfrentada neste trabalho aborda a investidura em cargos publicos. Esse
cargo corresponde a um local dentro da Administragdo Publica direta, autarquica ou
fundacional, exercido por servidor publico, com fung¢des e remuneragdo definidas por lei

(Carvalho Filho, 2022, p. 553). Assim, o cargo seria um lugar, e ndo apenas um conjunto de
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atribui¢des, embora o art. 3° da Lei n.° 8.112/90 ndo traga exatamente essa definicdo. De todo
modo, a questdo de o cargo publico ser uma ocupacdo e ndo uma atividade, inclusive,
esclarece as diferengas entre cargo e fungao publica, a qual corresponde a atividade publica
em si mesma.

O cargo publico também ndo se confunde com o emprego publico. O segundo
sempre se rege pela Consolidagdo das Leis do Trabalho (Decreto-lei n® 5.452/43, CLT). Por
sua vez, segundo Carvalho Filho (2022, p. 553), o cargo publico somente adota um regime
juridico Unico estatutario. O autor afirma que todo servidor publico celetista exerce apenas
funcdo publica, sem ter um cargo publico. Por outro lado, o servidor publico estatutario
exerce funcdo publica e tem cargo publico. Vale lembrar que, por for¢a do art. 39, caput, da
CF/88, a Administragdo Publica direta, autarquica e fundacional apenas possuem um dever de
estabelecer um regime juridico unico, podendo ele ser a CLT ou estatuto proprio — como o
caso federal, pela Lei n.° 8.112/90.> De outro lado, as sociedades de economia mista e
empresas publicas sempre terdo apenas empregados publicos. No entanto, a investidura tanto
em empregos, quanto em cargos publicos exige a prévia aprovagdo em concurso publico, nos
termos do art. 37, II, da CF/88.

Para Di Pietro (2021, p. 778), a investidura € o ato do servidor por meio do qual ele
assume um cargo publico. Ela ndo se confunde com o provimento, pois este se referiria a um
ato da Administracdo Publica que designa individuo para ocupar o cargo. O provimento,
entdo, seria uma condig@o para que ocorra a investidura. Quanto ao ponto, a CF/88 dispde que
a investidura em cargos publicos depende de prévia aprovacdo em concurso publico (art. 37,
IT), bem como do preenchimento dos demais requisitos previstos em lei (art. 37, I e § 7°).

Nesse sentido, o art. 5° da Lei n.° 8.112/90 estabelece requisitos para a investidura
em cargos publicos no ambito federal. O inciso II do referido dispositivo exige o gozo de
direitos politicos. Assim, aqueles com perda ou suspensao dos direitos politicos ndo poderiam
acessar esses cargos — sejam cargos eletivos ou ndo. Por exemplo, alguém com incapacidade

civil absoluta, alguém que voluntariamente descumpriu suas obrigacdes eleitorais (deveria

3 O art. 5° da Emenda Constitucional (EC) n.° 19, de 1998, alterou o art. 39 da CF/88, removendo a
obrigatoriedade do regime juridico unico para a Administracdo Publica direta, autdrquica e fundacional.
Entretanto, desde 2007, com a analise da Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.°
2.135-4/DF, o STF suspendeu a eficacia do art. 5° dessa EC. Assim, enquanto ndo julgado o mérito da causa,
vigora a antiga redagdo do art. 39 da CF/88, que exige o regime juridico tinico.
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votar, € nao votou) e ndo pagou a respectiva multa ou alguém que cometeu um crime eleitoral
ndo poderia se investir em cargo eletivo.

A doutrina entende esse requisito do inciso II como um resquicio do repudio do
Brasil ao autoritarismo (Rigolin, 2012, p. 64). Nessa leitura, a exigéncia de gozo de direitos
politicos pretende afastar da Administragdo Publica, da vida publica e politica, pessoas
consideradas ‘ndo confidveis’ para a fun¢do, de forma a impedir que pessoas que representem
uma ameaga ao erario ou a Democracia ocupem posicdes de controle e de manutengdo
exatamente desses bens juridicos. Por exemplo, evita-se que alguém condenado por corrupcao
ou por tentativa de golpe de Estado exerca um cargo na Administragdo Publica, ficando com
ainda mais poder de efetuar esses atos ilicitos. Como prevengao a isso, limitam-se os direitos
politicos.

Quanto ao ponto, destaca-se que o rol dos direitos politicos é amplo. Por exemplo,
eles contém: o direito ao voto (em elei¢des, referendos, plebiscitos, etc.), a elegibilidade (ativa
e passiva), as formas de iniciativa popular, a organizagdo e atuagdo de partidos politicos, o
exercicio de cargos publicos, a possibilidade de influenciar decisdes, dentre outros (Zavascki,
1994, pp. 177-178). Apesar dessa farta lista, a exigéncia do art. 5°, II, da Lei n.° 8.112/90 de
“gozo dos direitos politicos” se restringiria, essencialmente, a estar apto a votar e a ser votado,
na forma do art. 14 da CF/88 e da Lei Complementar n.® 64/90 (Rigolin, 2012, p. 63).

A respeito disso, o art. 15, III, da CF/88 prevé a condenacdo penal transitada em
julgado como uma das hipoteses que levam a suspensao dos direitos politicos. Nesse caso, a
suspensdo se da de forma automatica. Conforme Parecer da Procuradoria-Geral da Republica
(PGR) no Tema de Repercussao Geral n.° 1190 do STF, a suspensdo dos direitos politicos ¢
norma autoaplicadvel, com incidéncia plena ¢ imediata a contar do transito em julgado da
condenacdo em processo penal. Nesse sentido, ela ndo se confunde com uma pena acessoria,
mas ¢ um “efeito secundéario extrapenal da condenacdo de indole constitucional” (Brasil,
2022b, p. 13). Destarte, a suspensdo ¢ aplicada independentemente de a sentenca cita-la
(Zavascki, 1994, p. 180).

Ainda, observa-se que, pela logica do art. 15, III, da CF/88, esse efeito secundario se
aplica a condenagdo por todo e qualquer tipo penal, ao contrario do que previam Constitui¢des
anteriores, como a de 1824. Apesar disso, a suspensdao ndo aparenta violar a individualizacao
da pena do art. 5°, XLVI, da CF/88 (Brasil, 2022b, p. 8). Isso porque a individualiza¢ao ocorre

por meio da dosimetria, da definicdo de regime de outras circunstancias do cumprimento da
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pena, estabelecidas na sentenga e na respectiva condenacao penal, com seus efeitos principais.
Por sua vez, a suspensdo de direitos politicos, como referido, trata-se de um efeito secundario
e extrapenal, que decorre da propria CF/88. Essa tese foi reafirmada pelo STF, por exemplo,
na Questdo de Ordem na Ag¢do Penal n° 396 (Rel. Min. Carmen Lucia, Plenario, DJe:
04/10/2013).

A jurisprudéncia do STF também aplica a suspensdo dos direitos politicos mesmo
nos casos de livramento condicional, suspensdo condicional da pena, substituicdo da pena
restritiva de liberdade por restritiva de direitos, etc. Exemplificativamente, citam-se o ARE n.°
1.291.689 ED-AgR (Rel. Min. Dias Toffoli, 1* Turma, DJe: 16/08/2021) e o RE n° 577.012
(Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 1* Turma, DJe: 25/03/2011), bem como o Tema n.° 370 do
STF. Em outras palavras, pouco importa o tipo de pena, a existéncia de incidentes de
execucdo desta ou o regime de cumprimento. Em todos os casos, a condenagdo penal
transitada em julgado implica a suspensdo do direito de votar e ser votado (Nucci, 2022, p.
215).

Contudo, isso nao significa que ndo existam limites a essa suspensdo. O Tema n.° 22
do STF veda que pessoas que respondem a inquéritos policiais em curso sejam proibidas de
participarem de concursos publicos. Isso se aplica aos casos de auséncia de norma legal e
constitucional impondo essa restricdo, isto é: ndo basta a previsdo em norma de edital de
concurso publico. Ou seja, o tipo de pena e os diferentes incidentes de execucdo dela nao
importariam para definir se incide ou ndo a suspensdo dos direitos politicos. A suspensao
ocorreria, independentemente de tais fatores.

Outrossim, ressalta-se que a hipotese de suspensdo de direitos politicos do art. 15,
III, da CF/88 coaduna com o art. 23.2 da Conven¢do Americana de Direitos Humanos
(CADH), promulgada no Brasil pelo Decreto n.° 678/92. A CADH permite que os paises, por
lei, definam que condenagdes penais transitadas em julgados (desde que julgadas por juiz
competente) suspendam direitos politicos. Esse entendimento foi ratificado pelo Comité de
Direitos Humanos da Organizacdao das Nag¢des Unidas, no Comentario Geral n.° 25, de 27 de
agosto de 1996. Ademais, ressalta-se que a CADH possui valor de norma supralegal,
conforme voto do Min. Gilmar Mendes no RE n.° 466.343/SP (Rel. Min. Cezar Peluso,
Plenario, 05/06/2009). Ora, a suspensdao de direitos politicos por condenacdo criminal
transitada em julgado ¢ exatamente o caso do art. 15, III, da CF/88 e, portanto, o dispositivo

mostra consonancia com as normas internacionais sobre o tema.
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Também, frisa-se que, at¢ o momento da escrita do presente texto (de dezembro de
2022 a fevereiro de 2023), o art. 5°, II, da Lei n.® 8.112/90 ndo foi objeto de andlise pelo STF
em sede de controle de constitucionalidade. Desse modo, os dispositivos da referida
legislagdo tém presuncdo de constitucionalidade, enquanto ndo declarado o contrario
(Mendes, 2021, p. 51). Isso porque, no Direito brasileiro, as normas sdo tidas como vélidas, a
menos que declaradas como inconstitucionais, invalidas ou ndo recepcionadas pela CF/88, a
partir de decisdo de 6rgao do Poder Judicidrio competente, por alguma das formas de controle
concentrado de constitucionalidade.

Isso possui uma importante consequéncia por for¢a do principio da legalidade.
Conforme este principio, a Administragdo Publica apenas pode fazer aquilo que a lei (em
sentido amplo) autoriza. Essa atuagdo também deve levar em conta conceito de juridicidade
ou de constitucionalidade (Justen Filho, 2023, p. 82; Ibidem, p. 740). A Administragdo nao se
vincula apenas a uma lei em sentido formal, mas também a agir de acordo com o Direito
como um todo, sua sistematica e seus principios (por exemplo: a moralidade administrativa).

Mais do que isso, hd um dever de a Administracdo Publica agir de acordo com a lei.
Ela ndo pode fazer nada que ndo esteja autorizado por lei, ao contrario dos cidaddos — que
podem fazer tudo aquilo que ndo esta proibido por lei (art. 5°, II, da CF/88). Isso ndo significa
auséncia de um espectro de discricionariedade em certos casos, mas essa discricionariedade
sempre se da dentro dos limites da legalidade e da juridicidade. O principio da legalidade
permite, entdo, um controle da Administracdo Publica e de seus atos, devendo existir uma
correspondéncia entre tais atos e a moldura da norma prévia autorizadora. Em suma,
“havendo dissonancia entre a conduta e a lei, deverd aquela ser corrigida para eliminar-se a
ilicitude” (Carvalho Filho, 2022, p. 60). Em outras palavras, a Administracdo nao poderia
atuar de modo contrério a uma lei valida — supondo-se que ndo se trata de um caso de afronta
a juridicidade. Por exemplo, a Administracdo Publica federal ndo poderia prover um cargo
publico federal a alguém que ndo atende aos requisitos do art. 5° da Lei n.° 8.112/90.

Portanto, pelo principio da legalidade e pelas demais razdes expostas acima, nao ¢
possivel, na esfera federal, a investidura em cargo publico, ap6s aprovagdo em concurso, de
pessoa com os direitos politicos suspensos, em razdo de condenagdo criminal transitada em
julgado — conforme o art. 5°, 11, da Lei n.® 8.112/90, por decorréncia do art. 37, § 7°, da CF/88.

Entretanto, no ambito estadual e municipal a resposta ndo ¢ tdo evidente.

Inicialmente, deve-se lembrar que a Lei n.° 8.112/90 ¢ norma federal, mas ndo nacional. Por
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for¢a do art. 18, caput, da CF/88 e da omissao do art. 22 também da CF/88, em regra, normas
da Unido que versem sobre Direito Administrativo ndo tém carater nacional, mas apenas
federal (Maffini, 2016). Nao se trata exatamente de uma competéncia concorrente, tal como
defenderia Mazza (2022, p. 42). Na verdade, cada ente federativo legisla sobre o seu proprio
Direito Administrativo autonomamente (Gasparini, 2012, p. 327, 406 e 457). As excegdes sao
os casos de desapropriacdo e de normas gerais de licitagdo e contratos — respectivamente: art.
22, 11 e XXVII, da CF/88. Nestas duas hipdteses, a legislacdo dos outros entes federativos ndo
pode extrapolar os limites da norma geral da Unido. Ressalvadas essas situagdes, as normas
estaduais e municipais nao se subordinam as da Unido e possuem ampla liberdade de legislar
sobre o seu proprio Direito Administrativo. Nesse sentido, por exemplo, a Lei Complementar
n.° 46/94 do Estado do Espirito Santo ndo apresenta a exigéncia de gozo de direitos politicos
para investidura em cargos publicos estaduais. Ou seja, a principio os requisitos previstos no
art. 5° da Lei n.° 8.112/90 aplicam-se tdo somente aos casos de investidura em cargos federais.

Ademais, frisa-se que o art. 37, §7°, da CF/88 ¢ norma de eficacia limitada e
determina que a lei disponha sobre os requisitos de investidura em cargo publico.
Considerando isso e que cada ente possui competéncia para legislar sobre o seu Direito
Administrativo, questiona-se: o que ocorre se a norma municipal ou estadual nao estabelecer
esses requisitos e nao prever a aplicagdo da Lei n.° 8.112/90 naquilo que for omissa?

Para exemplificar, o art. 7°, V, da Lei Complementar Estadual n.° 10.098/94 do
Estado Rio Grande do Sul estabelece o requisito de pleno gozo dos direitos politicos para o
ingresso no servigo publico. Ou seja, segue o mesmo caminho da legislacdo sobre cargos
publicos federais. Contudo, o art. 8° da Lei Complementar Municipal n.° 133/85 do Municipio
de Porto Alegre/RS nao requer o pleno gozo de direitos politicos para o ingresso no servigo
publico municipal. Além disso, a lei municipal também ndo determina a aplicagdo subsidiaria
da norma estadual e nem da federal. Situacdo similar se encontra no art. 13 da Lei Municipal
n.° 3.008/86 do Municipio de Pelotas/RS e no art. 16 da Lei Municipal n.° 94/79 do Municipio
de Rio de Janeiro/RJ. Qual a resposta para casos como estes?

Claro, as leis de Porto Alegre/RS, de Pelotas/RS e do Rio de Janeiro/RJ sao
anteriores a Lei n.° 8.112/90. Algumas leis posteriores, como a Lei Complementar Estadual
n.° 10.098/94 do Estado Rio Grande do Sul e a Lei Complementar n.° 01/91 do Municipio de
Salvador/BA, adotam critério igual ao do art. 5° II, da Lei n.° 8.112/90. Entretanto, a

anterioridade daquelas e de outras leis a lei federal de 1990 ndo resolve o ponto, por pelo
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menos quatro razdes. Primeiro, parte delas passaram por modificacdes legislativas apos 1990.
Essas alteragdes poderiam ter incluido o requisito do pleno gozo de direitos politicos para
investidura em cargos publicos, mas ndo o fizeram. Passados mais de 30 (trinta) anos desde a
edi¢do do estatuto federal dos servidores publicos, aquelas normas nio atualizaram isso.

Segundo, como j& explicado ao tratar da presun¢do de constitucionalidade, essas
normas permanecem validas. Nao sendo alteradas e nem sendo objeto de a¢des de controle
concentrado de constitucionalidade, elas permanecem em pleno vigor. Os requisitos para
investidura em cargos publicos nos respectivos entes federativos permanecem como os ali
estabelecidos. Nem mesmo a anterioridade a CF/88 seria um problema. Todas as normas
infraconstitucionais anteriores a CF/88 presumem-se como recepcionadas por ela, enquanto
nao declarado o contrario (Mendes, 2021, p. 30). Ademais, essa recepgao independe da forma,
ndo importa se ¢ uma lei complementar, decreto-lei, lei ordindria, etc. Avaliar-se-ia apenas se
o seu contetdo ¢ materialmente compativel com a Constitui¢do — se nao viola algum direito
estabelecido no art. 5° da CF/88, por exemplo. Como referido anteriormente, a CF/88 nao
estabelece os requisitos para investidura em cargo publico, delegando o topico para normas
infraconstitucionais. Além disso, essas leis estaduais e municipais aparentam mais
consonancia com o art. 37, I e II, da CF/88 do que a Lei n.° 8.112/90, na medida em que, ao
estabelecer menos requisitos para a investidura, ampliam a concorréncia € a isonomia para
esses cargos. Desse modo, em tese, ndo se verifica incompatibilidade material dessas leis
anteriores pelo fato de ndo exigirem o pleno gozo de direitos politicos para a investidura em
cargos publicos. Outrossim, como a lei federal em matéria de servidores publicos ndo ¢
nacional, a Lei n.° 8.112/90 ndo revoga e nem suspende as normas de outros entes federativos
sobre isso. Por conseguinte, em tese, aquelas normas continuam produzindo efeitos.

Terceiro, ha estatutos de servidores publicos anteriores a Lei n.° 8.112/90 que ja
adotavam o critério que apareceria depois no art. 5°, 11, dela. Inclusive, o art. 2°, § 10°, 2, do
Decreto-Lei Estadual n.° 220/75 do Estado do Rio de Janeiro requer o gozo de direitos
politicos ndo s6 na investidura, mas na data da inscricdo no concurso publico. Em outras
palavras, ndo colocar o gozo de direitos politicos como um dos requisitos para investidura em
cargos publicos se trata de uma escolha deliberada do legislador.

Quarto, a lei federal em si ndo possui dispositivo que impde a sua aplicacao
subsididria nesses casos. Apesar disso, o STJ excepcionalmente determina a aplicacdo

subsididria da Lei n.° 8.112/90 aos demais entes federativos. Essa aplicagdo subsidiaria se
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restringe a determinados temas, como a prescricao de penalidades de servidores publicos —
EDcl no AgRg nos EDcl no RMS n.° 46678/PE (Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 2°
Turma, DJe: 18/12/15). Ela também ¢ permitida quando a prépria lei do ente prevé a
incidéncia subsidiaria da norma federal (AREsp n.° 1.945.987/RJ, Rel. Min. Humberto
Martins, decisdo monocratica, DJe: 20/10/21). Todavia, ndo se encontrou jurisprudéncia do
STJ a respeito da aplicacao do art. 5° da Lei n.° 8.112/90 frente a omissao de lei estadual ou
municipal sobre o tema, tribunal a quem compete a harmonizacdo de leis de outros entes
federativos com a lei federal (art. 105, III, da CF/88).

Isso dé& a entender que, a principio e até que o STJ decida sobre o assunto, nesses
casos de omissdo da norma estadual ou municipal, seria possivel a investidura em cargo
publico estadual ou municipal, apds aprovacao em concurso, de pessoa com os direitos
politicos suspensos, em razao de condenagdo criminal transitada em julgado. Essa é uma
resposta que se poderia depreender a partir do siléncio jurisprudencial sobre a matéria.

Essa possibilidade aparente também ganha forga pelo principio da legalidade. Como
visto acima, a Administragdo Publica ndo pode fazer exigéncia que ndo estd expressa em lei.
Nao poderia a Administracio Publica estadual e nem municipal cobrar que individuo
estivesse com direitos politicos ndo suspensos caso inexista lei estadual ou municipal nesse
sentido. Tanto ¢ assim que o Tema n.° 22 do STF veda que edital preveja como requisito para
investidura em cargo publico o fato de o individuo nao responder ao inquérito policial ou acao
penal em curso, se ndo ha norma constitucional ou infraconstitucional que estabeleca esse
requisito. Sendo omissa, ndo poderia impor outros requisitos que nao aqueles do art. 37, II, da
CF/88 — por exemplo — aprovagdo prévia em concurso publico. Exige-se uma avaliagdo da lei
de cada ente federativo, a fim de se obter uma resposta definitiva. Porém, havendo omissao

estadual ou municipal, poder-se-ia entender que ha a possibilidade de investidura.

2. ANALISE CRITICA

Como visto, para os cargos publicos municipais e estaduais, a resposta fica em
aberto. Entretanto, para os cargos publicos federais, o Direito brasileiro atual (antes da
decisdo do STF sobre o tema) ndo admite a investidura de pessoas com direitos politicos
suspensos. Fato similar se aplica aos entes federativos que expressamente adotam o pleno

gozo de direitos politicos como requisito para a investidura em cargos publicos. Ocorre que
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essa resposta acarreta algumas implicacdes que, em tese, destoam da logica constitucional.
Nessa medida, ha espaco para se criticar a resolugdo que o Direito brasileiro fornece ao ponto.

Para parte da doutrina, o acesso e o exercicio de cargo publico poderia ser
caracterizado como um direito politico, pois ele decorre da qualidade de cidadao publicos
(Duarte, 2017, p. 87). Por isso, a suspensdo de direitos politicos levaria a suspensdo do acesso
a cargos. Nessa linha, eventuais restricdes a esse direito devem ser minimas e decorrer de
fundamento juridico adequado.

Desse modo, o art. 37, I e II, da CF/88 prevé o principio da ampla acessibilidade a
cargos publicos. O acesso a esses cargos deve ser pautado pela isonomia e pela
impessoalidade, de modo que ninguém seja dele impedido, exceto por motivos justificaveis
(Carvalho Filho, 2022, p. 569). Desse modo, ndo se pode impor requisitos que ndo aqueles
essenciais ao desempenho do cargo. Em regra, sdo indevidos requisitos formulados em razao
de sexo, condi¢do socioecondmica, religido, etc. (Coelho, 1991, p. 90). Por exemplo, ndo se
pode vedar que candidatos mais novos que determinada idade ingressem no cargo, a nao ser
que por motivo inerente as atribuigdes do cargo — conforme a Simula n° 683 do STF.

Quanto ao ponto, a PGR, no parecer no Tema n.° 1190 do STF, opina pela
impossibilidade do provimento do cargo em caso de sentenca criminal com transito em
julgado, mantendo a vigéncia do dispositivo do estatuto federal dos servidores publicos. Para
tanto, alega que o requisito do art. 5°, II, da Lei n.° 8.112/90 nao viola o art. 37, I, da CF/88
pelo simples fato de que ha uma lei que prevé esses requisitos (Brasil, 2022b, pp. 8 ¢ 16).
Assim, a PGR elabora um argumento circular: diz que o requisito da lei ndo viola a CF/88
porque esse requisito esta previsto na lei. Além disso, cita o0 Tema n.° 22 do STF para ratificar
tal argumento. No entanto, o Tema n.° 22 apenas versa sobre requisito previsto em edital e
sem amparo legal ou constitucional: ndo trata da constitucionalidade da Lei n.® 8.112/90. O
Tema n® 22 possui objeto diferente, ndo se aplica ao caso. Portanto, esses argumentos
apresentados ndo possuem lastro suficiente.

Ademais, a exigéncia do art. 5° II, da Lei n.° 8.112/90 carece justificativa para se
manter. De acordo com apontamentos doutrinarios, o pleno gozo de direitos politicos nao
aparenta ser indispensavel e nem essencial a investidura em todo e qualquer cargo publico
(Rigolin, 2012, p. 64). Nao parece existir qualquer motivo para que esse requisito se
mantenha, a ndo ser o repudio histoérico do pais a periodos autoritdrios — a pessoas que

cometeram crimes eleitorais, por exemplo. Entretanto, vale notar que a suspensao de direitos
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politicos de que trata o art. 15, III, da CF/88 aplica-se a todos os tipos penais, mesmo aqueles
que ndo tem relagdo com o Direito Eleitoral ou com sinais a regimes autoritirios e a
destitui¢do do Estado Democratico de Direito. Em suma, perdura uma condic¢ao injustificavel
e com espectro excessivamente amplo de aplicacdo, que acaba por excluir indevidamente
pessoas dos certames para cargos publicos.

O carater Unico constitucional da suspensdo desses direitos impede de se falar em
auséncia de individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI, da CF/88) decorrente desse efeito.
Entretanto, basta observar a realidade para se perceber o efeito nefasto de sua aplicacdo na
forma atualmente proposta pelo Direito brasileiro. A maioria da populacdo com direitos
politicos suspensos em razdo de sentenca criminal transitada em julgado é, notadamente, a
populagdo carceraria. Nessa populacdo, a maioria se caracteriza como negros e, quanto a
escolaridade, com ensino fundamental incompleto (Mereles, 2017). Por consequéncia,
impossibilitar o acesso a cargos publicos de pessoas com seus direitos politicos suspensos, em
ultima instancia, implica em excluir esse acesso principalmente a essas minorias
socioeconomicas.

Por essa razdo, a regra acaba por reforgar o racismo estrutural no Brasil. O racismo,
entendido enquanto um processo politico e historico de discriminacdo de um grupo
racialmente identificado, ¢ elemento constitutivo da organizacdo politica e econdmica da
sociedade (Almeida, 2019, p. 39). Sendo ele estrutural, o racismo nao ¢ plenamente
compreendido apenas através da analise de condutas especificas de individuos ou do
funcionamento interno de instituicdes, como se ele fosse algo patoldgico e externo a logica
das praticas sociais. Pelo contrario: o racismo ¢ constitutivo do arranjo social num todo
(manifestando-se na dindmica propria do Direito e da Economia, por exemplo) e ndo depende
da intencdo dos individuos. Assim, entende-se que “as expressdes do racismo no cotidiano,
seja nas relacdes interpessoais, seja na dindmica das instituigdes, sao manifestagdes de algo
mais profundo” (Almeida, 2019, p. 16).

De qualquer forma, o racismo se manifesta materialmente através da discriminacao
racial, entendida como “a atribuicdo de tratamento diferenciado a membros de grupos
racialmente identificados” (Almeida, 2019, p. 25). Essa discrimina¢do pode se dar de forma
(1) direta, através de um repudio explicito a um individuo ou a um grupo (o exemplo dado
pelo autor ¢ a proibicao de entrada em loja de clientes de determinada raga); ou (ii) indireta,

situacdo em que se produz uma discriminacdo de fato, por se desconsiderar a situacdo
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especifica de grupos socioeconomicamente desprivilegiados, mesmo que ndo haja uma
inten¢do de discriminar. Neste tipo de caso, ignora-se como uma pratica afeta especificamente
um grupo, sob a alegagdo, por exemplo, de uma neutralidade racial (Ibidem, pp. 25-27). E
diante dessa segunda modalidade de discriminag¢do que estamos no caso em discussao.

O que ocorre € que os cargos publicos sdo cada vez mais ocupados por pessoas
brancas, de origem rica e marcadas por outros privilégios sociais. De outro lado, os presidios
enchem-se de pessoas negras e pobres, sem perspectiva de reintegragdo ¢ nem de ascensdo
social. Critérios como os do art. 5% II, da Lei n.° 8.112/90 ndo permitem que essa populagao
carceraria se invista em cargos publicos. Assim, operam como uma verdadeira forma de
“controle da pobreza e, mais especificamente, controle racial da pobreza” (Almeida, 2019, p.
51). A regra da lei federal a principio discrimina pessoas presas € nao presas. Porém, em
ultima instancia, discrimina pessoas ricas brancas e pessoas negras pobres. Trata-se de uma
exclusdo prévia e injustificada dos individuos, em afronta ao principio do art. 37, I e II, da
CF/88.

Essa discriminagdo se reflete em uma verdadeira manutencdo da desigualdade. A
desigualdade pode ser medida em termos do conjunto de oportunidades, também chamado de
capacitagdoes [capabilities] que uma pessoa tem para alcancar um funcionamento
humanamente valioso [functioning] — objetivos de vida para o qual uma pessoa tenha motivos
razoaveis para almejar (Nussbaum, 2011, p. 20). Considerando o trabalho como um
functioning, fica claro que ha uma disparidade entre pessoas presas € nao presas. Em tese, as
pessoas ndo presas podem buscar qualquer forma de trabalho: formal ou informal; como
profissional liberal; no setor publico ou no privado. De outro lado, as pessoas presas nao tém
a oportunidade de exercer trabalho no setor publico, tendo em vista o requisito do art. 5°, I,
da Lei n.° 8.122/90. Elas tém menos oportunidades de trabalho do que uma pessoa ndo presa,
pode enfrentar maior dificuldade para encontrar um emprego e, por consequéncia, de garantir
a sua subsisténcia (salario). Entdo, ha uma desigualdade socioecondmica. Nesse mesmo
sentido, ja alertava Almeida (2019, pp. 25-27) que uma consequéncia das discriminagdes
raciais € a estratifica¢do social, de forma que os individuos de certo grupo t€ém sua
possibilidade de ascensdo social e mesmo de sustento comprometidos. Em tal sociedade, as
institui¢des comprometidas com a igualdade racial devem enfrentar a situacao de forma ativa,
através de praticas antirracistas, sob pena de reproduzir desigualdades como se elas fossem

naturais.
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Além disso, essa exclusdao destoa da ideia da Lei de Execucdo Penal (LEP) de
reintegracdo social do preso (art. 1° e 28 da Lei n.® 7.210/84). A LEP preza pela “reintegracao
gradativa do condenado a sociedade” (Nucci, 2022, pp. 272 e 304). Essa ideia parte da nogao
da func¢io social do trabalho e da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il e IV, e 6° da CF/88),
os quais tém uma finalidade além da relagdo privada de empregado-empregador. Existe uma
funcdo coletiva do trabalho, como a de (re)inser¢ao na sociedade ou na comunidade enquanto
um sistema de cooperacdo. A sociedade deve permitir que todos persigam os proprios estilos
de vida, com chances equitativas e sem discriminac¢do. Isso inclui a oportunidade de o
individuo conseguir um emprego, uma carreira que almeje — até mesmo como meio de
garantir a propria subsisténcia e uma renda para financiar seus outros sonhos. Entretanto, a
resposta do Direito brasileiro a pergunta-problema deste artigo vai no sentido contrario. Nao
permite que individuos em livramento condicional, por exemplo, assumam cargos publicos —
cerceando uma oportunidade desses individuos. Essa situagdo fica bem retratada no leading
case do Tema n.° 1190 do STF.

No caso, o autor da acdo foi preso por trafico de drogas. Durante o cumprimento da
pena, ele passou em intimeros vestibulares e concursos publicos. Dentre esses concursos, foi
aprovado para o cargo de auxiliar de indigenismo na Fundagdo Nacional dos Povos Indigenas
(FUNALI). Segundo o Cadastro Nacional de Pessoa Juridica e a Lei n.° 5.371/67, FUNAI ¢
uma fundacao publica instituida pelo Governo Federal. Logo, os requisitos do art. 5° da Lei
n.° 8.112/90 se aplicam a este cargo, por for¢a do art. 1° da mesma lei. Desse modo, o autor do
leading case do Tema n.° 1190 ndo pode assumir o referido cargo, em virtude da suspensdo de
direitos politicos decorrente da condenacao (art. 5°, I da Lei n.° 8.112/90 e art. 15, III, da
CF/88).

Diante disso, ele ajuizou agdo para que pudesse se investir naquele cargo publico. Na
época, estava em livramento condicional. Em primeira instancia, indeferiram seu pedido.
Apenas em segunda instancia, obteve decisdo favoravel, a qual entendeu pela falta de
razoabilidade do requisito da Lei n.° 8.112/90 no caso concreto, permitindo a investidura do
autor como auxiliar de indigenismo da FUNAI. Porém, a FUNAI interpds recurso
extraordinario para reformar a decisdo, com fundamento nos art. 5°, caput, 15, I1I, e 37,1, da

CF/88. Se deferido o recurso, novamente o autor ficaria impedido de se investir em cargo
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publico e, por consequéncia, perderia uma importante oportunidade de reinser¢io social.*
Assim, a norma produziria uma injustica nesse caso concreto, pelas razoes ja expostas.

Esclarece-se que o argumento acima ndo pretende violar a Lei de Hume. Nao se
pretende derivar um ‘dever-ser’ (normativo) a partir de um ‘ser’ (descritivo), o que ndo possui
validade logica (Shapiro, 2011, pp. 35-50). Nao se sustenta uma tese, por exemplo, de que
alguém deve obedecer ao seu pai, pelo simples fato de ele ser seu pai. Porém, o argumento
dos paragrafos anteriores ndo se desdobra simplesmente como “o art. 5° II, da Lei n.°
8.112/90 ¢ injusto, entdo deve ser afastado”. Na verdade, propde-se aqui uma tese mais sutil.
Ela ¢ baseada numa esfera de normatividade subjacente: um dever de enfrentar desigualdades
e discriminagdes.

O art. 3° III e IV, e inimeros outros dispositivos da CF/88 ordenam a busca por
reduzir desigualdades e discriminagdes indevidas. Nesse sentido, o art. 37, I, da CF/88
determina a ampla acessibilidade a cargos publicos; enquanto o art. 1° da Lei n.° 7.210/84, a
reintegracao social dos presos. Porém, como visto, aplicar o art. 5°, 11, da Lei n.° 8.112/90 na
forma como ele vém sendo interpretado pela doutrina e pela jurisprudéncia mantém ou
aumenta essas desigualdades, pois ¢ uma leitura que prejudica o acesso de grupos ja
desfavorecidos (quais sejam, negros e pobres) a postos de trabalho. Dada essa manutencao ou
aumento das desigualdades, surge a critica a resposta dada pelo Direito brasileiro a
pergunta-problema deste artigo.

Em suma, o itinerdrio argumentativo construido aqui se da na seguinte forma. (1)
Segundo a sistemdatica do Direito brasileiro, deve-se combater a desigualdade e a
discriminacao; (2) a aplicagao do art. 5°, II, da Lei n.° 8.112/90, na sua interpretacdo vigente
no momento da escrita deste texto, perpetuaria a desigualdade e a discriminagdo; (3) logo,

deve-se rechacar essa aplicacao.

* No momento em que se revisa o presente artigo, em agosto de 2024, o STF ja julgou o caso, negando
provimento ao Recurso Extraordinario da FUNAIL A corte fixou a tese de que ¢ inconstitucional a proibicao de
que o candidato aprovado em concurso publico assuma o cargo em decorréncia de ndo gozar direitos politicos
em razdo de condenagdo penal transitada em julgado, se este for o unico fundamento para sua eliminagdo no
certame. Tal proibi¢do violaria os principios da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho (art. 1°,
IIT e IV, da CF/88). Entretanto, o inicio do exercicio do cargo fica condicionado ao término da pena ou a decisao
judicial. Assim, o STF, dando interpretacdo conforme a Constituicdo aos incisos II e III do art. 5° da Lei
8.112/90, fixou o seguinte tema de repercussdo geral: "Tema 1190 - Possibilidade de investidura em cargo
publico, apds aprovagdo em concurso, de pessoa com os direitos politicos suspensos e em débito com a Justica
Eleitoral, em razdo de condenagdo criminal transitada em julgado" (Brasil, 2023). Destaca-se que a redagdo
fixada, em certa medida, coaduna com as teses sugeridas na parte 2 deste artigo.
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Poder-se-ia sugerir que a nomeagdao do autor do leading case do Tema n.° 1190
representaria um ‘risco’ @ Administragdao Publica, dado que ele cometeu um crime. Essa linha
de raciocinio pressupde que pessoas presas, mesmo que condenadas, sdo uma ameaga e
tendem a reincidéncia. Em resposta, primeiro, registra-se que uma pessoa ter cometido um
delito ndo implica que necessariamente ela cometerd outro. Isso seria uma visdo
preconceituosa das pessoas presas, na medida em que presume que elas tendem a cometer
novos crimes. O Brasil realmente possui altas taxas de reincidéncia (Brasil, 2022a), mas isso
reflete uma falha estrutural do processo de reinser¢dao de presos na sociedade — justamente o
que se busca aprimorar com a possibilidade de eles acessarem cargos publicos. Assim, essa
possivel obje¢do ndo se sustenta, pois trata uma falha do sistema prisional brasileiro com uma
falha de carater das pessoas presas, discriminando-as.

Segundo, lembra-se que o trafico de drogas, crime pelo qual o autor do leading case
foi condenado, nao ¢ um crime eleitoral, nem um crime contra a Administragdo Publica ou
contra os povos indigenas — tendo em vista o cargo na FUNALI. Ele ¢ um crime contra a saude
publica (Marcao, 2021, p. 20). Assim, no caso concreto, nao se verifica aparente relacao entre
o crime praticado e o cargo pretendido. Difere da situacdo, por exemplo, de alguém que
cometeu peculato e pretende ingressar em cargo publico ou que praticou crime contra o
sistema financeiro e pretende atuar numa autarquia que fiscaliza este setor. Nesse exemplo,
poder-se-ia levantar argumentos razoaveis para justificar eventual manuten¢ao da
impossibilidade de acesso ao cargo publico, dada a ligagdo entre o bem tutelado pelo tipo
penal (Administracdo Publica e Sistema Financeiro, respectivamente) e o cargo publico ou as
suas fungdes. Tem-se argumentos publicamente aceitaveis por todos, que ndo partem de
critérios moralmente arbitrarios ¢ ndo relacionados a situagdo para restringir 0 acesso aos
cargos (Rawls, 2007). Nesse sentido, ¢ arbitrario pagar saldrios diferentes para pessoas
igualmente qualificadas, mas de géneros diferentes, pois o género ndo ¢ fator relevante para o
adequado exercicio das atividades. Assim, ndo ha motivos legitimos para impedir o acesso ao
cargo publico independentemente do tipo penal cometido, vide quando ausente qualquer
relacdo entre eles. Isso seria limitar fortemente a igualdade de oportunidades de acesso a
postos de trabalho na Administracdo Publica entre cidaddos, sem justificativa legitima. Em
sintese, a situagao exigiria uma analise casuistica.

Em suma, a impossibilidade de investidura em cargos publicos em face da suspensao

de direitos politicos por sentenca criminal transitada em julgado deveria se aplicar apenas
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quando, por meio de fundamentacao adequada e do devido processo, verificada uma relacao
de incompatibilidade entre o cargo e a infracdo cometida. Um caso em que a atividade-fim do
cargo ou do 6rgao colida com o bem juridico violado pelo ato ilicito. Sendo, o Direito
brasileiro continuard provocando nesse ambito um aumento de desigualdades e de
discriminacdes, em contrariedade aos preceitos constitucionais.

Portanto, a resposta dada pelo Direito brasileiro a pergunta central deste artigo
mostra certa dissonancia com o restante do sistema juridico do pais, em especial com a
Constituicdo. H4 razdes para se criticar essa resposta, logo. Desse modo, entende-se que ¢
necessario, ao menos, avaliar caso a caso se a aplicacdo da lei e dos requisitos para
investidura em cargo publico € razoavel, para que o art. 5° da Lei n.° 8.112/90 cumpra
adequadamente sua razao de ser, em consonancia com o art. 37, I, da CF/88. Para tanto, uma
importante medida ¢, por exemplo, o controle difuso de constitucionalidade — através do
recurso extraordinario (art. 102, I1I, da CF/88). Ele permite afastar normas em casos concretos
para se evitar injusticas e consequéncias nao razoaveis que a sua aplicagdo traria (Mendes,
2021, p. 310). Por isso, importante que se ocorra, por exemplo, por uma adequada decisdo no
Tema n.° 1190 do STF, ao invés de um simples e formal silogismo entre o art. 5° da Lei n.°

8.112/90 e a situacao fatica.

CONCLUSAO

Por conseguinte, no Direito brasileiro, no momento em que se escreve o presente
artigo, ndo ha possibilidade na esfera federal de investidura em cargo publico, apds aprovagao
em concurso, de pessoa com os direitos politicos suspensos, em razdo de condenagdo criminal
transitada em julgado — por forga do art. 5°, II, da Lei n.° 8.112/90. Enxerga-se a suspensao
como um efeito extrapenal que se aplica praticamente sem restrigdes e independe de boa parte
das circunstancias da execugdo penal. Além disso, atualmente a regra segue valida e eficaz,
inclusive perante regras internacionais. Esta € a interpretacdo vigente no ordenamento
juridico, resultante de uma leitura da lei, da doutrina e da jurisprudéncia.

De outro lado, a resposta ndo fica tdo clara no ambito dos cargos publicos estaduais e
municipais. H4 os casos em que a lei estadual ou municipal adota o pleno gozo de direitos
politicos como requisito para a investidura em cargos publicos, para o qual se aplica a mesma

regra do ambito federal. Todavia, o problema surge quando ha omissdo da respectiva norma
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sobre o tema. A norma federal, nesse caso, ndo se trata de uma lei nacional. Assim, os
requisitos dela ndo se aplicam obrigatoriamente aos demais entes federativos. Ademais, o STJ
nao opinou ainda sobre a aplicabilidade subsidiaria ou nao da lei federal nos casos em que a
lei dos outros entes for omissa a respeito dos requisitos para investidura em cargo publico.
Assim, cabe a cada ente federativo definir se a condenag@o criminal transitada em julgado
implicaria em uma impossibilidade ou ndo de investidura no cargo. Por observancia do
principio da legalidade e diante da presunc¢do de constitucionalidade das leis, em tese quando
ha omissdo legal seria possivel a investidura, mesmo para quem ndo goza plenamente dos
direitos politicos.

Todavia, como visto, a resposta dada pelo sistema € criticavel, especialmente aquela
do ambito de cargos publicos federais. Trata-se de uma restri¢ao extremamente ampla e sem
razdo de se manter, segundo a doutrina. Além disso, afronta, por exemplo, o principio da
ampla concorréncia em concursos publicos e o da reintegragdo social do preso. Em tltima
instancia, provoca a manuten¢do de discriminacdes e de desigualdades. Por esses motivos,
necessita-se de uma adequacdo normativa, a0 menos na avaliacdo de casos concretos como o
Tema n.° 1190 do STF. Para uma maior compatibilidade com os preceitos constitucionais, ao
menos, a impossibilidade de investidura deve se restringir as hipoteses de incompatibilidade
entre o cargo e o crime praticado — vide quando o bem juridico violado ¢ justamente aquele da
atividade-fim do o6rgao publico. Nessa linha, alguém que cometeu um crime contra os povos
indigenas nao deveria trabalhar na FUNALI

Nesse sentido, a impossibilidade de investidura deveria ser excegdo. Exige-se que as
restri¢des, para ocorrer, sejam acompanhadas de devida fundamentacdo, apontando a relagao
entre o crime e o cargo. Caso contrario, limitard indevidamente as oportunidades de trabalho,
sob motivos arbitrarios. Deve-se efetuar um devido controle difuso de constitucionalidade, a

fim de evitar a perpetuacdo de injusticas e garantir a efetividade do art. 3°, IIl e IV, da CF/88.
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