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RESUMO

Hodiernamente, avantajou-se a importancia e a dimensdo dos concursos
publicos no Brasil. Uma grande massa de cidadaos, por variados motivos, sujeita-se
a realizacao de provas com o intuito de galgar um cargo publico.

O enorme crescimento desta demanda por sele¢cdes publicas nédo foi
acompanhado de um aprofundamento nos estudos deste segmento do Direito
Administrativo.

Desta feita, muito também pela inexisténcia de uma legislacdo adequada
sobre o tema, direitos dos candidatos tém sido sistematicamente violados,
irregularidades vém sendo cometidas pela Administracdo Publica e ndo raras vezes
o Poder Judiciario € chamado a intervir na feitura de certames publicos que nao séo
adequadamente levados realizados.

Nesse sentido, procurar-se-a neste trabalho, por meio do estudo de alguns
precedentes do Superior Tribunal de Justica e em especial do RMS 21.554/MG,
demonstrar a necessidade de efetiva comunicacdo — seja por via postal, seja por via
pessoal — aos candidatos de um concurso publico dos atos administrativos
pertinentes a sua realizacdo, mostrando a insuficiéncia da mera publicacdo destes
atos em Diario Oficial bem como a incidéncia ao caso de varios principios
constitucionais.

Palavras-chave: — Concurso Publico - Comunicacdo — Atos Administrativos - Leitura —

Diario Oficial.
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INTRODUCAO

O presente trabalho versard sobre um estudo de caso acerca de
precedentes do Superior Tribunal de Justica que tratam da necessidade de
efetiva comunicacdo dos atos administrativos praticados na seara das selecdes
publicas que visam a contratacdo de agentes estatais, em especial no caso de
candidatos aprovados em certames publicos e nomeados e convidados a
tomarem posse, com énfase no caso tratado no Recurso em Mandado de
Seguranca n° 21.554/MG.

A escolha deste tema deve-se, primeiramente, pelo fato de consubstanciar
guestdo que afeta uma grande quantidade de pessoas que optam por ingressar
numa carreira publica e para tanto sujeitam-se a feitura de um concurso publico.

Frise-se que o atual contexto histérico é o de incremento muito grande nas
oportunidades geradas por concursos publicos em todas as esferas da
federacdo. Como consequéncia, houve um grande acréscimo na quantidade de
pessoas que a eles se submetem, o que molda a necessidade de se estudar e,
via de consequéncia, buscar-se um rol de garantias minimas aplicaveis as regras
atinentes aos certames publicos.

Outra razdo que ensejou a pesquisa foi o fato de que o pesquisador que
subscreve este projeto foi parte em um dos precedentes a serem estudados,
tendo que se valer do Poder Judiciario para ver seu direito a posse assegurado,
além de trabalhar diuturnamente com temas relacionados a direitos e deveres de
servidores publicos.

Quanto ao Recurso em Mandado de Seguranca n° 21.554/MG, entende-se
gue este foi um precedente pioneiro a partir do qual se consolidou no Superior
Tribunal de Justica o entendimento acerca da necessidade de eficaz
comunicacdo ao candidato de seu ato de nomeacdo, entendimentos este
reforcado posteriormente com o julgamento do Recurso em Mandado de
Seguranca n°® 23.106/RR.

Reputou-se importante também realizar uma andlise acerca dos julgados

gue o precederam e que diziam respeito a necessidade de efetiva convocacéo do



candidato, ndo apenas para exercer o direito de posse no cargo publico, mas
também para participacdo nas fases subsequentes do concurso.

Cré-se que o tema possui razoavel relevancia ndo s6 no campo politico,
uma vez que sua discussdo pode balizar os projetos de lei que tramitam hoje em
algumas casas legislativas visando garantir direitos as pessoas que prestam
concursos publicos, mas também no campo social, pois um ndamero cada vez
maior de cidadaos, diante das dificuldades de obtencdo de boa colocacgéo
profissional, optam pelo caminho do concurso publico, que por sua vez deve ter
regras claras e objetivas para todas as suas fases.

No campo académico, acredita-se que este estudo podera contribuir para
um fortalecimento de posicbes voltadas a concretizagdo de garantias
constitucionais, especificamente na seara do direito administrativo, com foco
especial no campo do direito do servidor publico.

O estudo ora proposto também buscara trazer contribuicdes para entender-
se 0 por qué da imprescindibilidade de efetivar-se a comunicacdo ao candidato
aprovado em concurso publico de forma eficaz, fazendo com que 0 mesmo possa
conscientemente optar por tomar posse ou ndo no cargo publico.

Acredita-se que esta questdo deva receber detida atencdo, pois ha alguns
anos a discussdo vem permeando a jurisprudéncia de tribunais estaduais® e
apenas recentemente desaguou com maior influxo na Corte Superior de Justica.

E diante deste contexto, torna-se inevitavel indagar se haveria uma real
necessidade — no sentido de exigéncia normativa — de efetuar-se a comunicacgao
efetiva, pessoal ou via postal, ndo ficta, aqueles candidatos aprovados em
concursos publicos, e chamados a tomarem posse ou a participar das etapas
seguintes do certame. Entendemos que sim, na medida em que assim agindo
estaria a Administracdo Publica homenageando principios constitucionais tais
como a Legalidade, Igualdade, Publicidade, Impessoalidade, Confianca,

Finalidade além dos Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade.

! Nesse sentido TIGO, MS n° 7290-0/195, Rel. Des. José Pereira de Souza Reis, DJ de
20/112001; TIGO, MS n° 200101785415, ° 200101785415, Rel. Des. Gercino Carlos Alves da
Costa, DJ de 03/04/2002; TIDF, APC2797992 DF, Rel. Des. Campos Amaral, DJ de 26/05/1993.



Enfim, a questdo que se coloca é saber se, ao ndo realizar a comunicagao
efetiva daqueles candidatos aprovados em certame publico, e chamados a, ou
tomarem posse ou avancarem nas fases da selecdo, estaria o administrador
encetando um malferimento a algum dos principios constitucionais acima
listados? E quais principios estariam sendo especificamente vulnerados no caso
em comento?

Desta indagacdo advém a necessidade de estudar o0s principios
constitucionais da administracdo que guardam pertinéncia com o caso, a ser
realizada no capitulo 02 desta dissertacgao.

Antes, no capitulo primeiro, far-se-4 uma descricdo de precedentes do
Superior Tribunal de Justica que se manifestaram sobre o tema. Primeiramente
sera objeto de exposicdo um precedente que julgou suficiente a publicacdo em
Diario Oficial para ciéncia da candidata de sua nomeacéao.

Em seguida serdo objeto de comentarios outros precedentes, mais recentes,
gue determinaram a necessidade de comunicacdo efetiva aqueles candidatos
gue se encontravam habilitados as fases seguintes do certame.

Finalizando o capitulo, sera exposto o caso do RMS 21.554/MG, em que a
Corte Superior determinou a intimacao pessoal do candidato para ciéncia de seu
prazo de posse.

Por ultimo, seré efetuada a apresentacao de legislacdo especifica existente
sobre o tema no ambito do Distrito Federal, que podera ser tomada como politica

legislativa apta a solucionar a questéo inclusive em outras esferas.



1 — A EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL E A SELECAO
DOS CASOS EM ANALISE

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, durante longo periodo,
pouco foi instada a manifestar-se sobre a questéo.

Deste periodo colheu-se o Recurso em Mandado de Seguranca n°
6.311/MG, no qual o ministro relator entendeu que, uma vez que o “direito néo
socorre aos que dormem”, apenas a publicacdo do chamamento a posse no
orgao oficial teria cumprido o papel de formalizar a comunicacéo a candidata.

Mais recentemente, tém sido submetidos ao STJ mais recursos sobre a
guestao.

Em seguidos precedentes, v.g., RMS n° 32.688/RN, RMS 32.511/RN, RMS
n°® 23.106/RR, a Corte Superior se pronunciou pela necessaria comunicacao
efetiva dos atos administrativos praticados no seio de selecdes publicas.

Ja no RMS n° 21.554/MG o STJ determinou que o candidato aprovado em
certame publico recebesse comunicacdo efetiva, pessoal no caso, de sua
nomeacao no cargo publico.

Nota-se que ora o Tribunal pende para a aplicacdo de uma visdo mais
garantista do principio da publicidade, ora entende pela aplicacdo dos principios
da razoabilidade e proporcionalidade, ora aplica o principio da finalidade.

Esta afirmacdo serda comprovada com a exposicdo feita a seguir dos
precedentes supracitados.

Interessante notar que ndo ha uniformidade nos principios aplicados em
cada caso concreto, embora tratem-se de hipéteses faticas semelhantes. Tal fato
nao apenas esta a indicar a indispensabilidade do estudo dos principios utilizados
nos precedentes em debate como também demonstra que outros principios
constitucionais da administracédo publica sdo aplicaveis ao caso.

A leitura destes precedentes da Corte Federal, da mesma forma, se mostra
reveladora dos principios constitucionais aplicados em cada um dos casos,
reforcando a necessidade de um estudo destes principios para a solugdo do

problema levantado nesta dissertacao.
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1.1. Recurso em Mandado de Seguranca n® 6.311/MG

De saida, e com vistas a mostrar a evolugdo no trato da matéria pela
jurisprudéncia, sera objeto de comentarios o julgamento do Recurso em Mandado
de Seguranca n° 6.311/MG, o qual se consubstancia tipico exemplo de como
este assunto era examinado no ambito do Superior Tribunal de Justica.

Neste antigo precedente, julgado em fevereiro de 1997, buscava a
recorrente a reabertura do prazo para posse no cargo de médico endoscopista da
Fundacéo Hospitalar do Estado de Minas Gerais.

Aprovada e classificada no certame, a concorrente deixou de ser informada
efetivamente sobre seu prazo para posse no cargo, mesmo havendo previsdo
editalicia no sentido de que o 6rgéo responsavel pela realizacéo da selecéo seria
responsavel pelas comunicacbes e que estas seriam prestadas, segundo
informacdes colhidas naquele 6rgao, via correspondéncia.

A Unica forma de comunicacdo do ato administrativo de posse fora a sua
publicacdo no Minas Gerais, 6rgéo oficial de informacdes do Estado.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, no julgamento do Mandado de
Segurancga, denegou a ordem sob o argumento de que a recorrente ndo se
desincumbiu de provar a obrigacdo por parte do Estado de informa-la de sua
nomeacao por meio de correspondéncia, apos a publicacdo no Diario Oficial.

Ademais, alegaram que se as demais vagas foram devidamente
preenchidas pelos outros candidatos, somente por desatencdo e desinteresse a
candidata teve seu direito a posse no cargo publico ndo contemplado.

Na instancia superior melhor sorte ndo acudiu a candidata. Com o
entendimento de que o “direito ndo socorre aos que dormem?”, o relator do caso,
ministro Fernando Goncalves, entendeu que a recorrente deveria ter ficado
atenta as publicacdes do Minas Gerais para dar cumprimento ao disposto no
artigo 66 do Estatuto do Pessoal Civil do Estado de Minas Gerais, que afirma ser
de 30 dias a contar da publicagdo no Orgéo Oficial o prazo para posse em cargo

publico.
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Da mera leitura do caso acima narrado nota-se que as conclusdes deste
acordao encontram-se dissociadas das idéias extraidas dos principios adiante
expostos, ao se exigir que a candidata acompanhasse a leitura do diario oficial
todos os dias quando o préprio instituto organizador do certame lhe informava
gue sua nomeacéao seria devidamente comunicada por correspondéncia.

No mesmo diapasdo, carece de legitimacao frente aos principios
constitucionais da Administracdo a argumentacdo de que somente por
desatencdo e desinteresse a candidata ndo tomou posse no prazo habil, ndo
devendo o direito socorrer aos que dormem.

Deve, sim, a Administracdo agir com zelo frente aos administrados,
observando padrdes de lealdade e boa-fé no trato com o cidadao, sem olvidar de
uma aplicacéo ativa dos principios acima narrados.

No dizer de Marino Pazzaglini Filho?,

“Em passado recente, os principios constitucionais eram tidos
como meras normas programéticas, destituidas de imperatividade e
aplicabilidade incontinente. Presentemente, 0s principios constitucionais
ostentam denso e superior valor juridico, ou melhor, sdo normas juridicas
hegeménicas em relacdo as demais regras do sistema juridico, de eficacia
imediata e plena, imperativas, vinculantes e coercitivas para os Poderes
Publicos e para a Coletividade.”

Conveniente perceber que este precedente fora julgado ja sob a égide da
Constituicdo da Republica de 1988, todavia, o principio da publicidade teve sua
aplicacdo orientada — comodamente para a Administracdo da época — no sentido
de produzir uma intimacéo ficticia, prejudicando sobremaneira a interessada e
desprestigiando o interesse publico. Conforme Egon Bockmann Moreira® “Note-
se gue a intimacéao editalicia é excecdo que deve vir revestida de cuidados ainda
maiores — tanto no que diz respeito aos seus pressupostos, como quanto a

publicacao e as informacdes la consignadas”

? Filho, Marino Pazzaglini. Principios Constitucionais Reguladores da Administrac&o
Publica. Sao Paulo: Atlas, 2008. 32 Ed. P. 03.

® Moreira, Egon Bockmann. Processo Administrativo: Principios Constitucionais e a Lei
9.784/1999. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. 42 Ed. P. 146
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1.2. Recurso em Mandado de Seguranca n® 23.106/RR

Tratava-se de candidata aprovada em concurso publico para o cargo de
Assistente Administrativo do Estado de Roraima. Ocorre que a impetrante nao
tomou conhecimento de sua nomeacdo e convocacdo para a realizacdo de
exames admissionais, uma vez que tais publicacdes apenas se deram no Diério
Oficial do Estado.

Interposto pedido administrativo de reconsideragdo da perda de prazo para
a posse, fora negado pelo Secretéario de Estado a mingua de amparo legal para o
deferimento administrativo.

Neste caso em especial, sobressaia uma particularidade: na comarca em
gue residia a candidata sequer havia circulacado do Diario Oficial do Estado.

Como solucgéao proposta ao problema, entendeu a Quinta Turma do STJ que,
ressaltando-se o fato da convocacao para posse e apresentacdo de documentos
ter se dado depois do transcurso de mais de um ano da homologacdo do

certame, incidiria ao caso o Principio da Razoabilidade, uma vez que nao se

poderia exigir que a impetrante lesse diariamente o Diario Oficial do Estado por
periodo superior a um ano, ainda mais em municipio que sequer possuia
circulacao daquele periddico.

Para os julgadores, aplicar-se-iam os Principios da Razoabilidade, acima

citado, bem como da Publicidade, pois, a despeito da auséncia de previsao
editalicia, a Administracdo Publica teria o dever de intimar pessoalmente o
candidato quando houver consideravel lapso de tempo entre a homologacéo do
resultado do concurso e a data da nhomeacao.

Nota-se aqui novamente a utilizacdo dos Principios da Razoabilidade e da
Publicidade, além de um claro estabelecimento de parametro para a sua
utilizacdo, qual seja, a existéncia de tempo razoavel entre aplicacdo
homologacao do resultado do concurso e a data da nomeacao.

Relevante ainda ressaltar que neste mesmo voto, menciona-se a
desproporcionalidade vislumbravel no caso concreto, pois a par das dificuldades

de acesso a informacgdo por parte da impetrante, ainda assim havia protocolado
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pedido de reconsideracdo administrativa pouco depois do desfazimento de seu
ato de nomeacdo. Em resumo, menciona-se também, ainda que de forma

tangente, o Principio da Proporcionalidade como razéo de decidir.

1.3. Recurso em Mandado de Seguranca n° 32.688/RN

Tratava-se de candidato aprovado na primeira etapa de concurso para
Soldado da Policia Militar do Estado do Rio Grande do Norte. Passados mais de
guatro anos da feitura da primeira etapa do certame, o impetrante fora convocado
a participar da segunda etapa da selecédo por meio de simples Edital publicado no
Diario Oficial do Estado.

Neste caso, os julgadores da Segunda Turma do Superior Tribunal de

Justica entenderam que vulneraria o Principio da Razoabilidade a convocagéo de

candidato para determinada fase de concurso mediante chamamento em Orgéo
Oficial de imprensa decorrido consideravel lapso temporal entre a realizacdo ou
divulgacao de resultado de etapa imediatamente anterior e a referida convocacéo
para a quadra seguinte. Afirmam ainda que seria inviavel que o candidato
acompanhasse diaria e atentamente as publicacdes oficiais por tamanho lapso de

tempo, qual seja, quatro anos.

1.4. Agravo Regimental no Recurso em Mandado de
Seguranca n® 32.511/RN

Cuida-se novamente de candidato aprovado na primeira etapa para o
concurso de Soldado da Policia Militar do Estado do Rio Grande do Norte que
apenas fora convocado para a realizagcéo da segunda etapa do certame por meio
de publicacéo no Diario Oficial do Estado, ndo obstante passados mais de 4 anos

da inscrigdo no concurso.
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Novamente entenderam os ministros do Superior Tribunal de Justica, desta

vez em obséquio ao Principio da Publicidade, que a convocacgdo de candidato

aprovado em primeira fase de selecdo publica para as fases subsequentes nao
pode se dar por meio de mera publicagdo em Diario Oficial, mormente decorrido
longo lapso temporal, por se consubstanciar tarefa desarrazoada que nao se
pode exigir dos candidatos.

Interessante anotar que este caso fora inicialmente julgado
monocraticamente pelo Ministro Relator, que apenas o analisou novamente no
colegiado tendo em vista o recurso de Agravo Regimental interposto pelo Estado.
Vé-se, assim, que a questdo comeca a tomar contornos de ampla pacificidade na
jurisprudéncia da Corte de Uniformizacéo Federal.

1.5. Recurso em Mandado de Seguranca n° 22.508/BA

Numa das primeiras oportunidades em que se enfrentou o tema na Corte
Federal, este julgado tratou de candidato aprovado em concurso para Agente de
Policia do Estado da Bahia, concorrendo as vagas para a regido da cidade de
Salvador. Ocorre que, dois anos apés a realizacdo das etapas iniciais do
certame, fora convocado a se manifestar pelo interesse em ocupar vagas em
cidades distintas e por meio apenas de chamamento em Diéario Oficial.

Uma vez silente quanto a esta convocacdo, restou desclassificado do
concurso.

O Tribunal de Justica do Estado da Bahia, amparando-se em norma
editalicia segundo a qual seria excluido do certame o candidato que deixasse de
comparecer a qualquer das provas, manteve a excluséo do recorrente.

Reformando este entendimento, a Quinta Turma do Superior Tribunal de

Justica entendeu que o Principio_da Publicidade foi efetivamente violado, na

medida em que o edital, que em regra deve prever a forma como tornara publica a

convocagdo dos candidatos para as etapas do concurso publico e, se possivel, a
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data em que ocorrera tal ato, ndo o fez, seria desarrazoado exigir do cidadao que,
diariamente, lesse o Diario Oficial.

De forma peculiar, afirmou ainda que nao haveria nenhuma ilegalidade se o
edital preconizasse que os candidatos seriam considerados convocados pela
publicacdo em 6rgao oficial, desde que se fixasse uma data ou um periodo para
realizacdo desse ato de chamamento, num claro link com o Principio da
Razoabilidade.

1.6. Recurso em Mandado de Seguranca n® 24.716/BA

Trata-se de candidata aprovada na primeira fase do concurso publico para o
cargo de Escriva de Policia do Estado da Bahia, que apenas oito anos depois
fora convocada para a realizacdo da segunda etapa da selecéo. Esta convocacao
se deu por meio de singela publicacdo no Diario Oficial do Estado, o que levou a
candidata a perder o prazo para apresentacdo da documentacéo requerida para
acesso a segunda fase do certame.

Novamente o Superior Tribunal de Justica entendeu violados os Principios

da Publicidade e da Razoabilidade. E isto porque se nao existia forma prescrita

no Edital para a convocacdo dos candidatos, tal chamamento ndo poderia se
efetivar por meio apenas de convocacao via Diario Oficial, que n&o possui 0
mesmo alcance de outros meios de comunicacao.

Ademais, especificamente neste caso, entendeu a Turma, mesmo que
houvesse esta previsdo editalicia, tendo em conta o largo lapso temporal
decorrente da aprovacdo na primeira fase e convocacao para a subsequente, a
convocacdo apenas pelo Orgédo Oficial também geraria a nulidade do ato, pois
seria irrazoavel esperar que o candidato acompanhasse a publicacéo oficial por
tanto tempo.

Nao se deve olvidar que outros casos foram encontrados em pesquisa no
sitio do Superior Tribunal de Justica na internet. Todavia os acima apontados déo

bY

uma amostra suficiente de como o tribunal da trato a matéria. Cite-se ainda,
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apenas a guisa de indicacdo os seguintes precedentes encontrados e que tratam
do caso em estudo: RMS 23467/PR, AgRg no Ag 1369564/PE, AgRg no Resp
959999/BA, AgRg nos EDcl no RMS 27724/RN.

1.8. Apresentacdo do Recurso em Mandado de Segurancga n°
21.554/MG

1.8.1. Sinopse fatica

O Recurso em Mandado de Seguranca n°® 21.554/MG cuidou de examinar a
seguinte questdo: candidato em concurso publico para preenchimento de cargos
de Procurador do Estado de Minas Gerais logra aprovacdo em 185° lugar.

O resultado final de tal certame fora homologado em abril de 2001. O
concurso, que previa como prazo de sua validade o periodo de 2 anos, foi
prorrogado por mais 2 anos; portanto seu prazo expiraria em abril de 2005.

Em fins de 2004, tendo em vista a abertura de nova selecéao publica para o
mesmo cargo, toma entdo conhecimento o candidato de que havia sido nomeado
mediante ato publicado em 16 de junho de 2004 e, por ndo ter tomado posse no
prazo legal, que de acordo com o Estatuto dos Servidores Publicos do Estado de
Minas Gerais” é de 30 dias, sua nomeac&o havia sido desfeita.

Frise-se que sua nomeacao, bem como o ato de desfazimento, apenas
constaram em singela publicagdo no “Minas Gerais”, 6rgao de divulgacdo dos
atos oficiais do Estado de Minas Gerais, cuja circulacdo circunscreve-se ao
ambito regional daquele Estado da federacao.

Proposta, desta feita, acdo perante o Tribunal de Justica de Minas Gerais,
visando tornar nulo o ato administrativo que tornou sem efeito sua nomeacao,

entendeu a Corte Superior daquele Sodalicio, por meio do relator do caso,

* Lei n°869/1952, artigo 66.
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Desembargador César Paduani, que a publicacdo no Diario Oficial do Estado € a
forma apropriada da Administracao divulgar seus atos, a ndo ser que houvesse
previsdo editalicia expressa no sentido de oferecer outra forma de publicidade
aos atos do certame.

Assim, considerou o acorddo que o Estado desincumbiu-se de obedecer ao
mandamento da Publicidade na medida em que deu alcance geral dos atos do
concurso.

Afirmou ainda que agir de forma diferente seria desprestigiar o principio da
impessoalidade, pois a Administragdo terminaria por oferecer um tratamento
diferenciado a candidatos que se encontrariam na mesma situacao fatica.

Conveniente mencionar o voto vencido do entdo decano daquele Tribunal,
Desembargador Francisco Figueiredo, que comungando das opinides exaradas
pelo membro do Ministério Publico em seu parecer, acrescenta consubstanciar-
se irrelevante que o edital da selecdo ndo contivesse norma prevendo a
intimacdo pessoal dos candidatos, uma vez que este fato seria de somenos
importancia frente aos principios da razoabilidade, da eficiéncia e da
proporcionalidade. Afirma ainda que o raciocinio deveria ser o contrario: ja que o
Edital ndo previu este tipo de intimacdo, com redobradas razfes deveria o Estado

ter se preocupado em oferecer outra forma de comunicacéo.

1.8.2. Solucdo Proposta ao caso do em Mandado de Seguranca n°
21.554/MG no STJ

Em andlise perante a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, a
relatora do processo, ministra Maria Thereza de Assis Moura, entendeu que o

caso seria de aplicacdo dos Principios da Publicidade e da Razoabilidade. Da

razoabilidade porque, apds passados mais de trés anos da data da homologacao
do concurso, ndo seria razoavel que o candidato lesse, dia-a-dia, o 6rgao oficial

de divulgacdo dos atos estatais em busca de noticias acerca de sua nomeacéao.
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Ademais, pelo Principio da Publicidade, seria dever da Administracido
conferir ampla divulgagéo a seus atos, em especial quando estes mesmos atos
afetem interesses pessoais dos administrados.

Conclui que a intimacao pessoal seria a forma mais eficaz para divulgacao
do seu ato de nomeacao.

Em voto apartado, o ministro Og Fernandes acrescenta que outro principio
constitucional teria sido violado, qual seja, o principio da Finalidade, na medida

em que a mera publicacdo do ato de nomeacdo em Diario Oficial local, numa
selecdo que desperta interesses em candidatos de varias partes do pais, nao
atenderia ao fim precipuo da norma administrativa, que seria fazer chegar a todos
os interessados, a todos 0s que se submeteram ao concurso publico, o resultado
do certame.

Nota-se que um elenco de principios fora utilizado para dar suporte a
deciséo.

Com toda a certeza outros principios mais estariam envolvidos, a exemplo
do Principio da Confianca, uma vez que, da mesma forma que ha uma relacéo de
sujeicdo as normas impostas pela Administracdo Publica, ha por outro lado uma
certeza que as atitudes deste mesmo administrador se pautardo por parametros
minimos de previsibilidade.

Visando uma melhor compreensdo do caso ora em estudo, se passara a
fazer breve digressdo sobre os principais caracteres dos Principios
constitucionais da Administracdo Publica fixados como fundamentos das
decisdes comentadas, ligando-as com o proprio teor dos acordaos paradigmas
do tema objeto do presente estudo.

Indo além, buscar-se-a efetivar uma analise dos principios da confianca e da

finalidade, que se espraiam também pelo estudo deste caso.
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2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA RELACIONADOS AOS CASOS SELECIONADOS

Enuncia o artigo 37 da ConstituicAo da Republica que a Administracao
Publica de todas as esferas se pautara pelos principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia.

Estes principios, por esséncia, fundamentam a existéncia do concurso
publico, que por sua vez tem sua obrigatoriedade estipulada pelo inciso Il do
mesmo artigo.

Segundo Rita Tourinho®,

“ Os principios ndo sao mera declaragdes de sentimentos ou
intencBes ou, ainda, meros postulados de um discurso moral. Em
verdade, sdo normas dotadas de positividade que tém o conddo de
determinar condutas ou impedir comportamento com eles incompativel.”

Todavia, nem todos possuem correlacdo direta com o caso ora estudado.
Conforme afirmado alhures, procurar-se-4 analisar os principios fixados como
fundamentos do acordéo lavrado no RMS 21.554/MG, constantes expressamente
no artigo 37 da CF/88.

Além deles, analisar-se-80 outros dois principios nao integrantes
expressamente da norma constitucional por entender-se plenamente aplicaveis a
hipétese fatica analisada: o principio da finalidade — mencionado na Lei Federal
9.784/99 e o principio da confianca.

Para melhor compreensao do alcance dos precedentes em debate, — 0 que,
em ultima analise, comprovara a tese da necessidade de comunicar efetivamente
aos candidatos de selecdes publicas os atos que veiculem direitos pessoais —
julga-se importante descrever ndo apenas 0s principios constitucionais da
Administracdo Publica jA& mencionados, mas também demonstrar de que forma

eles amparam o tema. Buscar-se-a cumprir esta tarefa por meio de um

® TOURINHO, Rita. Concurso Publico no Ordenamento Juridico Brasileiro. Rio de

Janeiro: Lumen Juris. P.14
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entrelacamento dos principios estudados com as razdes despendidas nos

acordaos.

2.1. Principio da Legalidade

Pelo principio da Legalidade, tem-se que todos num Estado subordinam-se
ao império da lei, norma aprovada por um poder composto por representantes do
povo, cuja missao precipua seria a de discutir e aprovar tais proposicoes.

Na diccédo de Hely Lopes Meireles, ao comentar o Principio da Legalidade

estrita,® “

Na Administragcdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administracéo particular € licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na

Administracédo Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza”.

Para a Ministra do Supremo Tribunal Federal Carmen Lucia Antunes
Rocha’, o principio da legalidade teria, numa vertente ligada ao artigo 5°, Il da
CF/88, a expressao do direito a liberdade de ndo ser obrigado a fazer ou deixar
de fazer algo sendo em virtude de lei. J& sob o angulo do artigo 37, Il da Carta
Maior, constituiria um dever imposto a Administracdo, sem liberdade de agir,
definido pela autora como principio da juridicidade.

Questdo que resta a ser analisada para o caso em estudo diz respeito com a
suposta violagcao ao principio da Legalidade quando o Edital do certame nada diz
a respeito da forma de convocag¢do dos candidatos para a pratica de atos
pertinentes ao concurso e esta se da apenas pela intimacéo via Orgéo Oficial de
imprensa.

Afirma Diégenes Gasparini® que

® Meirelles, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.S&o Paulo: Malheiros, 2003. 262 Ed., p.82

" Rocha, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administracdo Publica. Belo
Horizone: Del Rey, 1994. P. 81

8 GASPARINI, Diégenes. In: Concurso Pablico e Constituicéo. 1 2 Ed, 22 Tiragem. Belo
Horizonte: Férum. Org. Fabricio Motta. P. 64
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‘o edital do concurso de ingresso no servico publico é o ato
administrativo, de natureza normativa, mais importante de todo esse
procedimento, na medida em que fixa regras de obediéncia obrigatdria
tanto para a Administracdo Publica que deseja o concurso de ingresso no
servigo publico, como para os eventuais interessados e candidatos que
dele participam. Pode ser definido como o instrumento através do qual a
Administracdo Publica interessada na admissdo ou contratacdo de
pessoal noticia a abertura de concurso publico de ingresso no servico
publico, fixa as condicbes de sua realizacdo e de participacdo dos
candidatos ao preenchimento dos cargos, funcdes ou empregos publicos
postos em disputa”.

Nota-se que tanto Administragdo como Administrado devem obediéncia aos
comandos do Edital do concurso. Todavia, no siléncio do Edital quanto a forma
de convocacdo dos candidatos para a pratica de atos referentes ao certame,
deve a Administracdo se valer de outros meios normativos, cercando-se assim
dos cuidados necessarios a nao vulneracdo de direitos individuais dos
administrados. Nesse sentido que se propugna a utlizagcdo de principios e
normas encartadas na Constituicdo da Republica.

Tal afirmacdo se ampara, inclusive, no fato de que, com vistas a selecéao
publica ndo ser objeto de questionamentos no ambito administrativo ou judicial,
faz-se necessario que ela se coadune com 0s principios acima mencionados.

Jo&o Batista Gomes Moreira® traz observacdo neste exato sentido:

“Nao se vai repetir aqui o que ja ficou dito em outro trabalho, por
sinal coordenado pelo Professor Fabricio Motta, a respeito da concepcao
renovada do principio da legalidade da Administrac@o Pudblica, a que ndo
esta infenso o processo de concurso publico sob o impacto interdisciplinar
do principio da eficiéncia (finalidade). Pretende-se apenas especificar que
a compreensdo teleoldgica desse principio leva a questionar a orientagéao,
gue tem predominado, pela estrita e rigorosa vinculagédo do processo de
concurso ao respectivo edital (lei do concurso), o qual, passada a fase de
impugnacdo e sob a justificativa de preservar o principio da isonomia
entre os candidatos, é colocado em posicdo superior a propria
Constituicao.

O rigor dessa premissa cede lugar a distingdo entre normas (do
edital) protetoras de direitos individuais e normas protetoras apenas do
interesse publico. As primeiras tém carater vinculante, mas as segundas
admitem aplicacao flexivel e interpretacao evolutiva pela Administracéo.”

° MOREIRA, Jodo Batista Gomes. In: Concurso Publico e Constituicdo. 1 @ Ed, 22

Tiragem. Belo Horizonte: Forum. Org. Fabricio Motta. P. 133
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Portanto, a pergunta formulada no sentido de haver necessidade de norma
expressa no Edital prevendo outra forma de comunicagdo que nao aquela
veiculada por meio de Orgaos Oficiais de imprensa, poder-se-a responder que
ndo, a despeito mesmo do principio da legalidade estrita. E isso se afirma por
conta da propria existéncia de um plexo de principios constitucionais adiante
explanados (Igualdade, Impessoabilidade, Publicidade, Proporcionalidade,

Razoabilidade, Confianca, Finalidade), que amparariam pleito neste sentido.

2.2. Principio da lgualdade

Afirma a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, caput, serem todos iguais
perante a lei, sem distingdes de qualquer natureza.

A partir dai, uma vez que igualdade significa tratar de maneira igual aos
iguais e desigual aos desiguais, no classico aforismo aristotélico, importa saber:
guais as diferencas que autorizam um tratamento juridico diferenciado dos
individuos?

Violaria a isonomia, como afirmou um dos julgadores na instancia a quo do
RMS 21.554/MG, o fato de um candidato receber a comunicac¢ao de determinado
ato de forma diferente dos demais candidatos?

Ou, em ultima anélise, cabe indagar se a Administracdo, ao ofertar alguma
espécie de comunicacdo que ndo aquela por meio apenas da publicacdo em
Diario Oficial, estaria oferecendo um tratamento diferenciado a candidatos que se
encontrariam, em tese, ha mesma situacao fatica.

Para responder a este questionamento, faz-se necessario discutir a
conceituacdo de Isonomia.

E de conhecimento geral que o principio da igualdade ou da isonomia
vincula tanto ao legislador como ao administrador. Apresenta, assim dois
sentidos: a) igualdade perante a lei; e b) igualdade na lei.

O principio da igualdade perante a lei dirige-se aos aplicadores do direito e

exige destes que, no processo de subsuncdo do fato & norma, apliguem o direito
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positivo tal como ele se apresenta, ou seja, de acordo com os critérios constantes
da lei (ainda que discriminatérios), isto é, ndo distinguindo onde a lei nao
discrimina ou, inversamente, conferindo tratamento uniforme onde a lei
estabelece diferenciagdes.

J& o principio da igualdade na lei, que tem como destinatario o legislador,
impde o ndo estabelecimento, nas leis, de distingdes que ndo sejam autorizadas,
explicita ou implicitamente, na Constituicao Federal.

Assim, em face do principio da igualdade, cabe tanto ao Administrador
perante a lei, como ao Legislador, na lei, conferir aos cidadaos tratamentos iguais
agueles que estejam em situacbes semelhantes, e diferentes, aqueles que
estejam em situacoes dispares.

Tem-se como um dos objetivos precipuos de um concurso publico a escolha
de cidaddos que se submetem em situacdo de igualdade formal e
impessoalmente a alguma espécie de selecao.

Celso Antdnio Bandeira de Mello™, afirma que:

O principio da igualdade interdita tratamento desuniforme as
pessoas. Sem embargo, consoante se observou, o proprio da lei, sua
fungéo precipua, reside exata e precisamente em dispensar tratamentos
desiguais. Isto €, as normas legais nada mais fazem que discriminar
situagbes, & moda que as pessoas compreendidas em umas ou em outras
vém a ser colhidas por regimes diferentes. Donde, algumas sado deferidos
determinados direitos e obrigacdes que ndo assistem a outras, por
abrigadas em diversa categoria, regulada por diferente plexo de
obrigacdes e direitos.”

O mesmo Celso Antdnio argumenta que “por via do principio da igualdade, o
gue a ordem juridica pretende firmar é a impossibilidade de desequiparacdes
fortuitas ou injustificadas”.

E aqui entra o cerne deste estudo: a fim de se respeitar o principio da
isonomia, ao contrario do afirmado na instancia a quo do precedente em
comentario, faz-se necessario observar a peculiar situacéo de alguns candidatos

nos concursos publicos questionados. Um candidato que esta a trés, quatro ou

' MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 32 ed.,
Sao Paulo: Malheiros. P. 12

24



sete anos aguardando notificagbes sobre a sele¢éo, certamente ndo se encontra
na mesma situacdo — inclusive fatica — que um candidato que logo apos a
realizacdo das provas é chamado a praticar determinado ato pertinente ao
concurso.

Mas poder-se-ia questionar como determinar esse prazo, estabelecer um
discrimen vélido na situacgéo.

Nesse ponto, interessante trazer a lume passagem constante no voto do
RMS 22.508/BA, quando o relator do processo afirma que ndo haveria nenhuma
ilegalidade se o edital preconizasse que os candidatos seriam considerados
convocados pela publicacdo em érgéo oficial, desde que se fixasse uma data ou
um periodo para realizacéo desse ato de chamamento.

Cré-se que esta questdo pode ser equacionada pela aplicacdo do principio
da razoabilidade, adiante exposto, na fixacdo do fator tempo como desigualador
da situacao fatica dos concursandos.

Conforme se verifica da doutrina patria, o principio da igualdade busca
justamente afastar favoritismos e perseguicdes, motivo pelo qual é seu corolario a
regra segundo a qual ndo pode atingir de modo atual e absoluto a individuos
determinados e especificos. E dizer, para respeitar o principio da igualdade,
evitando favoritismos ou perseguicfes arbitrarias, as distingdes legais devem ser
pautadas pela abstracdo — devem ser voltadas a produzir efeitos sempre que a
sua hipdtese normativa se repetir, até que seja revogada a lei.

Portanto, tratar um cidadao que aguarda por consideravel lapso de tempo entre
a realizacdo ou a divulgacdo do resultado da etapa imediatamente anterior e a
referida convocacdo, da mesma forma que aquele que recentemente prestou
provas, consubstancia-se atitude que ndo se coaduna com o Principio da Igualdade,
da mesma forma que também fere a maxima da impessoalidade, consoante se

demonstrara a seguir.
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2.3. Principio da Impessoalidade

O principio da impessoalidade pode ser encarado, sob duas 6ticas diversas.

Primeiramente, numa visdo tradicional na doutrina brasileira, tem este
principio uma faceta eminentemente ligada a questdo da imparcialidade, ora
pendendo para uma demonstracdo de imputabilidade do ato administrativo, ora
pendendo para uma interpretacdo em que seria um mero reflexo do principio da
igualdade.

Preleciona José Afonso da Silva® que

“O principio ou regra da impessoabilidade da Administragdo
Publica significa que os atos e provimentos administrativos sdo imputaveis
ndo ao funcionario que os pratica, mas ao 0Orgdo ou entidade
administrativa em nome do qual age o funcionario”.

Neste mesmo diapas&o, Celso Anténio Bandeira de Mello™ afirma que este
principio (...) “n&o é senao que o préprio principio da igualdade ou da isonomia.”

Por outro lado, tem-se entendido modernamente que este principio traduz-
se também em atributos de Iimparcialidade e objetividade. Assim, do
administrador publico exige-se um atuar que saiba sopesar corretamente 0s
interesses em jogo na formacdo do ato administrativo além da necessaria
isencdo para sua consecucao.

Inclusive, em um dos precedentes ora em estudo, o RMS 21.554/MG, o
desembargador relator na instancia a quo afirma que a Administracdo Publica,
caso ofertasse outra forma de comunicacdo ao candidato interessado, estaria
vulnerando a impessoalidade, pois o Estado terminaria por oferecer um
tratamento diferenciado a candidatos que se encontrariam na mesma situacao
fatica.

A par das consideracdes ja expendidas e ligadas ao principio da igualdade,

sob o prisma da objetividade acima narrada, este argumento encontraria

M SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 162 Ed. S&o Paulo:
Malheiros. P. 647

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo , 122 ed., S&o0
Paulo: Malheiros.

26



dificuldades, pois a atividade administrativa, neste caso, ndo pautou-se numa
valoracao objetiva dos interesses publicos e privados presentes no caso.
Segundo afirma Ana Paula Oliveira Avila®®,

“Encontram-se, portanto, na impessoalidade, uma faceta
impositiva de deveres de conduta para a Administracdo Publica e uma
outra faceta limitadora da atividade administrativa. Surgem limites para a
atividade discricionaria, que fixam parametros decisérios para a
determinacdo do interesse publico, para a conducdo do processo
administrativo e para a solucdo de conflitos entre interesses privados que
se ponham perante a Administragéo.”

Ainda segundo a mesma autora,

“E certo que a impessoalidade & um principio de contetido amplo
e, naturalmente, mantém relagcdo com outros principios juridicos aplicaveis
a Administracdo Publica. E bem verdade que n#do seria possivel
estabelecer uma separacédo absoluta entre o principio da impessoalidade
e o principio da igualdade. Exatamente porque é préprio da natureza dos
principios a sua interagao.”

Ademais, o0 principio da impessoalidade guarda estreita sintonia com a
finalidade publica que deve sempre servir de parametro a atividade
administrativa. Conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro'®, “a Administracdo
Pldblica ndo pode atuar com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas
determinadas, uma vez que é sempre o interesse publico que deve nortear o seu
comportamento”.

Desta feita, efetuar alguma espécie de comunicacdo efetiva dos atos
administrativos praticados no seio de um concurso publico homenageia o
Principio da Impessoalidade na medida em que equilibra os interesses em jogo
na formac&o do ato administrativo, especialmente por consubstanciar a atividade
administrativa uma relacdo que, em geral, o Estado surge como vetor de forca,
parte mais forte em relagdo ao administrado.

Além disso, acaba por forcar a Administracdo Publica a materializar o

principio da publicidade de forma ampliada, conforme adiante se vera.

¥ AVILA, Ana Paula Oliveira. O principio da Impessoalidade da Administracdo Publica.
Rio de Janeiro: Renovar. 2004. P. 26.
* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 132 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2001.
P.71
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2.4. Principio da Publicidade

Um dos principios mais caros a analise efetuada no presente trabalho, visa
dar transparéncia e amplo conhecimento, por meio de sua dicgdo, aos atos da
Administragcdo Publica.

Celso Anténio Bandeira de Mello™ enuncia que

‘consagra-se nisto o dever administrativo de manter plena
transparéncia em seus comportamentos. Ndo pode haver em um Estado
Demacratico de Direito, no qual o poder reside no povo (art. 1°, paragrafo
Unico, da Constituicdo), ocultamento aos administrados dos assuntos que a
todos interessam, e muito menos em relagdo aos sujeitos individualmente
afetados por alguma medida.”

Nota-se que as constituicbes anteriores ndao haviam dispensado a
Publicidade o tratamento que lhe dispensou a Constituicdo de 1988. Nesta Ultima,
a Publicidade é mencionada em varios dispositivos esparsos, a exemplo dos
artigos 5°, XXXIII, XXXIV, LX e LXXII, artigo 37 caput e § 3°, I, dentre outros.

No que interessa ao presente estudo, deve se ter em conta que 0 principio
da publicidade nédo diz respeito apenas a devida divulgacéo oficial de atos para
conhecimento publico, com vistas & sua eficacia. Insito a este principio consta
outra faceta, qual seja, a de levar as partes interessadas o conhecimento da
préatica do ato.

Ao comentar a questao da publicidade nos processos administrativos, Egon
Bockmann Moreira™® afirma que “A publicidade dos atos do processo ha de ser
compreendida em dois sentidos, cada qual com consequéncias juridicas proprias:
0 ato de tornar publico o ato administrativo e a intimagcéo da parte interessada.”

Ndo se pode olvidar que o concurso publico, como procedimento
direcionado pelo administrador a selecdo daquele cidaddos melhor preparados a
ocupacdo de determinado cargo, ndo pode ter uma leitura dissociada dos

principios norteadores do Processo Administrativo.

5 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo , 122 ed., S&o Paulo:

Malheiros, p. 84
* Op. cit., p. 148
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Carmen Lucia Antunes Rocha'’ exemplifica a presente questdo nos

seguintes termos:

“Para alguns atos, a publicidade tem duas faces: uma primeira,
que se dirige ao publico indistintamente, e uma segunda, de exigéncia
mais dirigida ao cidadado cujo interesse no ato da Administracdo Publica
seja especifico. Quando a decisdo administrativa tem natureza de
individualizacdo de direito ou dever, surge, para a entidade publica, a
obrigacéo de oferecer-se o conhecimento de seu contelido ao interessado
pela forma especial da notificacdo. Quer-se dizer, aqui a noticia do
comportamento ou ato da Administracdo Publica tem a mesma natureza
do interesse posto como seu conteddo. Alias, no Direito, a forma tem que
guardar a natureza do proprio conteldo do ato. Mais ainda no Direito
Publico.

Assim, naquela segunda hipétese se exige que o conhecimento
da préatica administrativa pelo cidadao diretamente interessado seja de tal
forma definido que por ela se resguardem os seus direitos. Logo, a forma
de fazer-se a ele chegar a ciéncia do comportamento administrativo é
diferente daquela oferecida a coletividade: exige-se, na hipétese, a noticia
do ato, que deve a ele chegar de forma individualizada.”

Percebe-se que, com o desiderato de atingir-se o principio da publicidade

em sua inteireza, quando tratar-se de ato administrativo veiculador de direito

individualizado, n&o basta sua publicacdo por meio de editais genéricos, em

especial em orgao oficiais de divulgacdo. Com o fito de alcancar o interesse

publico envolvido

na fiel divulgacdo dos atos da Administracdo Publica,

necessario se torna que o interessado seja notificado de forma efetiva, seja

pessoal, via postal ou até mesmo — hodiernamente — via eletrénica.

Novamente citando Carmen Licia Antunes Rocha®®,

“Quando a noticia tiver o objetivo de veicular a exigéncia de um
comportamento individual, para que o cidad&o faga ou deixe de fazer algo,
aproveita-se a figura da intimag&o prevista no processo civil (art. 234, do
Cédigo de Processo Civil brasileiro). Desimportante é aqui 0 nome para se
chegar a natureza da obrigacdo do Estado de oferecer ao cidaddo os
elementos que precisam ser de seu conhecimento para que ele possa
exercer seus direitos: o que se tem, em esséncia, € o cumprimento do
principio da publicidade, vislumbrado sob a ética do particular que tem
direitos a serem exercidos e para 0s quais depende de conhecimento
especifico, objetivo e bem definido do quanto praticado pelo Estado em
relacédo ao caso.

17

ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administracao

Publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994. P. 248

8 Op. cit., p. 248
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Alias, cabe trazer algumas consideracfes sobre a questdo necessidade ou
ndo de intimacdo dos atos administrativos em 6érgédo oficial de divulgacéo e sua
natureza ficta.

O ato administrativo, que na definicdo de Hely Lopes Meirelles seria “toda
manifestacdo unilateral de vontade da Administracdo Publica que, agindo nessa
gualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar,
extinguir, e declarar direitos, ou impor obrigacées aos administrados ou a si
propria”, depende da publicidade para ter sua eficacia valida.

E bem verdade que segundo disposicdo encartada na Lei de Introduc&o ao
Cdédigo Civil, a publicacdo em meio oficial de divulgacdo é que da inicio a
vigéncia da lei. No mesmo diapaséo, o Decreto Federal n°® 4.520/2002 determina
a publicacéo de determinados atos da Administracdo em Diario Oficial.

Todavia, dar publicidade ao ato ndo significa necessariamente a publicacao
deste ato.

Conforme Evanna Soareslg,

“a publicidade tem a ver com a prépria esséncia da
Administracdo Publica. A publicacdo, por sua vez, constitui uma das
formas de viabilizacdo dessa publicidade, mediante a veiculacédo do texto
do ato emanado da Administragédo Publica.”

Desta feita, ndo se pode afirmar que a publicacdo em Diario Oficial gere
presuncao plena de conhecimento do ato administrativo. Vale dizer, o principio da
publicidade apenas pode se dar como cumprido quando satisfeito seu desiderato,
qual seja, de levar a informacdo a ser transmitida de forma eficiente ao
destinatario.

Ou nos dizeres do Professor Gustavo Binenbojm?®,

% SOARES, Evanna. A publicacdo dos atos administrativos e das leis municipais na
imprensa oficial & luz do principio constitucional da publicidade. Jus Navigandi, Teresina, ano
13, n. 1982, 4 dez. 2008. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/12040>. Acesso em: 26
jul. 2011.

20 BINENBOJM, Gustavo. O principio da publicidade administrativa e a eficacia da

divulgacdo de atos do poder publico pela internet. Revista Eletrénica de Direito do Estado
(REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 19, julho/agosto/setembro, 2009.
Disponivel na Internet: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em 26/07/2011.
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“O critério norteador para se aferir se o principio da publicidade,
em seu conteudo otimizador e na sua maxima efetividade, foi atendido, é
0 do cumprimento da sua finalidade: isto &, se ao publico-alvo, ao conjunto
dos interessados (potencial e concretamente) foi garantida ciéncia e
acesso facilitado aos atos e informac6es do Poder Publico, com razoavel
margem de certeza. Em uma palavra: a publicidade ndo é mera
formalidade, mas uma garantia dos cidaddos de que os atos estatais
seréo plenamente cognosciveis e controlaveis”

Conveniente ressaltar que as disposi¢cdes da Lei de Introducdo ao Cdédigo
Civil se aplicam a espécie normativa “Lei” em sentido formal e que o Decreto
Federal acima citado permite até mesmo a publicacio do ato em Orgédo
eletronico de informacéo.

Em verdade, a publicacdo em meio oficial de divulgacdo traz a ficcéo
juridica de conhecimento do ato por todos. Contudo, o Estado ndo deve se
descurar do dever, por conta da maxima efetividade que deve dar ao principio da
publicidade, de propiciar condi¢des reais de ciéncia daquele ato que afete direitos
pessoais do administrado.

Desta feita, resta patente que o Principio da Publicidade ndo restou atendido
na analise feita inicialmente no caso ora em comentario. A publicidade ofertada
fora apenas aquela mencionada alhures, de uma divulgacdo geral e oficial dos
atos da Administracdo Publica, olvidando-se de sua outra vertente, de efetiva
comunicacdo do ato administrativo que veicule decisdo individual ou interesse

individualizado com efeitos concretos ao interessado primevo, o administrado.

2.5. Principio da Proporcionalidade

Segundo Canotilho®, pelo principio da proporcionalidade, ou da proibicéo
do excesso, é dado ao intérprete verificar e analisar a adequacéo, a necessidade
e a aplicacdo proporcional da medida, impedindo-se o abuso da lei em face da

Carta Maior. Esse principio se dividiria ainda em trés outros subprincipios, quais

2L CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72
Ed. Coimbra: Almedina, 2006.
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sejam, o da adequacéo, o da necessidade e o da proporcionalidade em sentido
estrito. Grosso modo, tem-se que pela adequacdo, deve o intérprete questionar
se 0 meio escolhido contribui para a obtencdo do resultado pretendido. Ja a
necessidade impde que se verifique a inexisténcia de medida menos gravosa a
amparar o direito fundamental em debate. A proporcionalidade em sentido estrito
traduz uma idéia de razoavel equilibrio entre os bens perseguidos

Em resumo, a conduta administrativa deve ser id6nea ao atingimento do
interesse publico posto em jogo. Aqui vale remissdo ao questionamento posto na
introducdo deste estudo. Estaria o agir administrativo atacado por meio do
precedente ora debatido apto a atingir o interesse publico presente na hip6tese?
Ou seja, o chamamento a posse de candidatos aprovados em selec¢des publicas
pode se dar apenas por meio de publicagdo em Orgéos Oficiais de Imprensa?

Entendemos que n&o. Decerto que a forma usual de comunicacao dos atos
administrativos em geral se da por meio da publicagdo em Diario Oficial.
Contudo, seguindo-se 0s céanones propostos pelo Professor Canotilho,
primeiramente a medida ndo consubstancia-se adequada, uma vez que 0 meio
escolhido néao traz plena publicidade ao ato. Levando-se em conta que o ato
administrativo de chamamento, publicado no “Minas Gerais”, ndo se mostrou
suficiente ao alcance da publicidade almejada, objetivo perseguido com a sua
publicacao, tem-se por inepta sua edicao.

Conforme José Roberto Pimenta Oliveira®,

“A inadequacdo, neste sentido, € um vicio de ponderagdo na
eleicdo de medidas possiveis, todas teleologicamente validas, mas que no
caso concreto ndo leva a consecucdo da finalidade perseguida pelo
provimento administrativo.”

Da mesma forma, existiia medida menos gravosa do ponto de vista do
administrado a ser tomada no caso, qual seja, mera intimacao por via postal.

Ainda segundo o professor portugués??,

“O principio da exigibilidade, também conhecido como <principio
da necessidade> ou da <menor ingeréncia possivel>, coloca a ténica na
idéia de que o cidad&@o tem direito & menor desvantagem possivel. Assim,

?2 Oliveira, José Roberto Pimenta. Os principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no
Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros. 2006. P. 52.

2 Op. cit., p. 270.
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exigir-se-ia sempre a prova de que, para a obtencéo de determinados fins,
nao era possivel adoptar outro meio menos oneroso para o cidadao.”

Quanto a questdo da proporcionalidade em sentido estrito, nota-se que o
resultado obtido com a convocagao ficta ofertada por meio do jornal oficial
mostrou-se desmedido com relagdo ao fim visado no caso, qual seja, dar
publicidade ao ato de chamamento a posse. O meio adotado pela administracédo
estadual resultou desproporcional diante da repercussao juridica na esfera do
administrado.

Deve haver, portanto, nas palavras de Canotilho, uma “justa medida”,
verificavel na andlise concreta dos casos, ou na dic¢do de José Roberto Pimenta
Oliveira®*, uma exigéncia de ponderacao, de balanceamento ou equilibrio. Nota-
se que este equilibrio poderia facilmente ser alcancavel ao caso sub examine
caso a Administracéo lancasse mao do envio de notificacdo pessoal — até mesmo
por via postal — aos candidatos do certame. Tal medida, inclusive, como se vera
adiante, nem mesmo custeada pelo Estado necessitaria ser, a exemplo da

férmula trazida pela Lei do Distrito Federal n° 1.327/96.

2.6. Principio da Razoabilidade

A par de alguns autores, a exemplo de Celso Anténio Bandeira de Mello?®,
afirmarem que o principio da razoabilidade englobaria a propria nocdo de
proporcionalidade, convém trazer algumas consideracfes apartadas do principio
anteriormente estudado.

Segundo Suzana de Toledo Barros®, razoabilidade pode traduzir

“

uma idéia de adequacdo, idoneidade, aceitabilidade,
logicidade, equidade, traduz aquilo que ndo é absurdo, tdo-somente o que

4 Op. cit., p. 56.

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 122 ed., S0 Paulo:
Malheiros. P. 56

?® BARROS, Suzana de Toledo. O principio da Proporcionalidade e o controle de

constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica.
2000. 22 Ed. P. 70.
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€ admissivel. Razoabilidade tem, ainda, outros significados, como, por
exemplo, bom senso, prudéncia, moderagao.”

Logo, deve ser verificado, em consonancia com este principio, se ha
conformidade entre o comportamento do administrador e o mandamento contido
na norma.

E de se perceber que o Superior Tribunal de Justica, no caso ora em estudo,
bem como em outros casos mencionados nesta monografia, geralmente fixa
como fundamento de suas decisdes o principio da razoabilidade. Razoabilidade
aqui no sentido de moderagcdo, de conduta ndo exagerada por parte da
Administracao.

Certamente tal fato se da pois, com base neste principio, limam-se excessos
gue prejudicam em ultima analise direitos fundamentais dos administrados além
de trazer uma orientacao razoavel na aplicacao e interpretacdo de normas legais.
Nos dizeres de José Roberto Pimenta Oliveira®’, tem-se utilizado este conceito de
razoabilidade no direito publico como forma de “contencao juridica do exercicio
da autoridade publica (de todos os poderes) e consequente protecao juridica dos
individuos e da sociedade”.

Inclusive, conforme anteriormente mencionado, seria com base no principio
da razoabilidade, em sua faceta de bom senso e moderacdo, que o
administrador, assim como ja vem fazendo o Poder Judiciario, poderia
estabelecer um marco de tempo tal que daria azo a comunicacéo pessoal aos
candidatos de certames publicos de qualquer ato que veicule um direito pessoal
seu.

No mesmo diapasao, o administrador que o tem como norte termina por, ao
buscar sempre as solucbes que melhor atendam, de forma equilibrada, os
interesses de Administracdo e Administrado, assegurar o atingimento do
interesse publico, mantendo-se sempre nos limites propostos pela Constituicdo

da Republica.

" Op. cit., p. 136
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2.7. Principio da Confianca

7

A previsibilidade dos atos estatais € elemento fundamental na vida dos
cidaddos como forma destes conduzirem seu dia-a-dia com o minimo de
estabilidade.

E necessario que haja uma confianca de que o Administrador se pautara por
criterios pré estabelecidos, sem sobressaltos ou intercorréncias que afetem
sobremaneira direitos individuais dos administrados, agindo o Estado com
previsibilidade e coeréncia em seus atos.

Neste diapasdo, Almiro do Couto e Silva® afirma, ao mencionar os
principios da seguranca juridica e da protecdo a confianca, por sinal

intrinsecamente interligados, que

“Nessa moldura, ndo sera necessario sublinhar que os principios
da seguranca juridica e da protecdo a confianca sdo elementos
conservadores inseridos na ordem juridica, destinados a manutencdo do
status quo e a evitar que as pessoas sejam surpreendidas por
modificacdes do direito positivo ou na conduta do Estado, mesmo quando
manifestadas em atos ilegais, que possa ferir os interesses dos
administrados ou frustrar-lhes as expectativas. Colocam-se, assim, em
posicdo de tensdo com as tendéncias que pressionam o Estado a
adaptar-se a novas exigéncias da sociedade, de carater econémico,
social, cultural ou de qualquer outra ordem, ao influxo, por vezes, de
avancos tecnolégicos ou cientificos, como o0s realizados, com
impressionante velocidade, no decorrer do século XX.”

Desta feita, entende-se que o Administrador, ao estabelecer a realizacao de
um concurso publico, deve ter em mente que todos os atos do certame devem se

pautar por critérios claros e definidos, preferencialmente previstos em edital. Nao

8 COUTO E SILVA, Almiro do. O Principio da Seguranca Juridica (Protecéo a Confianca)
no Direito Publico Brasileiro e o Direito da Administragdo Publica de anular seus proprios atos
administrativos: o prazo decadencial do artigo 54 da lei do processo administrativo da Uni&o (Lei
n° 9.784/99). Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Pablico da
Bahia, n® 2, abril/maio/junho, 2005. Disponivel na internet: http://www.direitodoestado.com.br.
Acesso em 30 de maio de 2011.
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deve o0 acaso, especialmente quando violador de um direito individualmente
considerado, servir de elemento conducente a pratica de atos ndo compativeis
com a conduta normalmente esperada do Estado, qual seja, a de garantidor dos
direitos mais elementares do cidadao.

Caso a regra do certame dé margem a ddvidas ou interpretacdes diversas,
gue se adote a posicdo que melhor garanta os direitos dos individuos que se
submeteram a selecéo publica.

Conforme adverte Romeu Felipe Bacellar®®

“Nos dias atuais, ndo € aceitavel um padrdo de comportamental
da Administracdo Publica que desprestigie a confianca, a certeza de que
suas atitudes devem pautar pela maxima previsibilidade. Ao dar inicio as
solenidade que antecedem a realizacdo de um concurso publico,
constatada a existéncia de vagas em cargos publicos, criados por lei e em
namero certo, frente as previsdbes orcamentarias, impfe-se a
Administracdo certificar-se da premente necessidade dos provimentos
decorrentes.”

Em suma, o candidato que se submete a uma selecéo publica, acredita que
a Administracdo, uma vez que com a realizacdo do concurso ja deu mostras que
busca selecionar candidatos dos mais aptos aquele cargo, prestigiando assim a
realizacdo do principio democratico e a consecucdo dos objetivos estatais, agira
com zelo também no correr do processo seletivo. Este cuidado materializa-se néo
somente dando transparéncia aos atos praticados no seio da selecdo como
também estabelecendo critérios previsiveis para o seguimento de cada fase do
certame.

Por fim, € de bom alvitre lembrar que ndo se pode descurar da expectativa,

por parte daquele se submete ao concurso publico, de que®,

“as acgbes efetivadas pela Administragdo despertam no
cidadao expectativas fundadas de que serdo processadas de acordo
com os principios e regras que compde o ordenamento juridico.
Essas expectativas s@o de facil identificacdo: espera-se que a
Administracdo atue de forma planejada, transparente, continua,
previsivel, sem avan¢os muito acelerados nem retornos bruscos,
sempre objetivando salvaguardar o interesse publico.”

?® FILHO, Romeu Felipe Bacellar. In: Concurso Publico e Constituicdo. 1 @ Ed, 22

Tiragem. Belo Horizonte: Forum. Org. Fabricio Motta. P. 75

% Motta, Fabricio. Concurso Publico e Constituicdo. 1 2 Ed, 22 Tiragem. Belo Horizonte:
Forum. P. 141.
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E nessa afirmacédo reside a observancia do Principio da Confianca quando

da materializagcdo de comunicacéo efetiva dos atos do concurso.

2.8. Principio da Finalidade Lei 9784/99

O principio da finalidade tem sua natureza intrinsecamente associada a
guestdo do interesse publico. Quer-se com isso dizer que o administrador publico
deve pautar seu agir mirando o interesse publico subjacente nas normas legais.

Nas palavras de Marino Pazzaglini Filho®,

“o agente publico, no desempenho de suas fungdes, tem que
atender estritamente a finalidade publica prépria de todas as normas
juridicas e a especifica que anima a norma de incidéncia, concretizadas
no resultado ético, concreto e eficiente, previsto ou autorizado por esse

preceito normativo.”

Rememore-se que 0 ministro Og Fernandes, no julgamento do RMS
21.554/MG, afirmou textualmente a violac&o do principio da finalidade, na medida
em que a mera publicacdo do ato de nomeacédo em Diario Oficial local, numa
selecdo que despertaria interesses em candidatos de varias partes do pais, ndo
atenderia ao fim precipuo da norma administrativa, que seria fazer chegar a todos
0s interessados, a todos os que se submeteram ao concurso publico, o resultado
do certame.

De fato, é justamente a necessidade de se fazer chegar algum tipo de
comunicacdo aqueles candidatos que lograram sucesso no certame publico que
traz a marca do interesse publico. Interesse este de se conduzir uma selecéo
transparente e que assegure o cumprimento da garantia de plena acessibilidade
aos cargos empregos e funcdes publicas, tal como determinada no texto
constitucional.

E nessa medida que o efetivo anincio dos atos do concurso homenageia o

Principio da Finalidade.

¥ FILHO, Marino Pazzaglini. Principios Constitucionais Reguladores da Administracdo

Publica. Séo Paulo: Atlas, 2008. 32 Ed. p. 29.
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N&o se olvide que j& na Lei de Introducdo ao Cadigo Civil — LICC, em seu
artigo 5°, constava norma que trazia insita o principio da finalidade.
Valendo-se novamente da obra da Ministra Carmen Licia Antunes Rocha®,

“a exigéncia do bem comum direciona o juiz (art. 5°, da Lei de
Introdugdo ao Cadigo Civil). O cumprimento daquela exigéncia produzira o
resultado social justo. E ndo hé outra raz&o para a existéncia necessaria e
eficiente do Direito, sendo produzir o justo social. A resultante social, na
qual se traduz a Justica material concretizada em dada situacéo sobre o
qual incide norma juridica, tem, entdo, que ser considerada”.

% ROCHA, Carmen Llcia Antunes. Principios Constitucionais da Administracéo Publica. Belo
Horizone: Del Rey, 1994. P. 51.
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3. LEI N° 1.327/96 DO DISTRITO FEDERAL - POSSIVEL
SOLUCAO LEGISLATIVA AO CASO

O Distrito Federal, por meio da Lei Distrital n® 1.327/96, tomou iniciativa no
sentido de equacionar a presente questao.

Pugna a mencionada lei pela necessidade de envio de telegrama aqueles
candidatos aprovados em concursos publicos.

Na propria justificativa do projeto de lei menciona-se o fato de nem sempre
os candidatos terem acesso ao Diario Oficial, deixando assim fluir os prazos para
participarem de etapas importantes do concurso e até mesmo para tomarem
posse.

Racionaliza-se também o problema das despesas para 0 erario com a
determinacdo de que as despesas com envio dos telegramas sejam computadas
nas taxas de inscricdo cobradas dos candidatos.

Salienta-se também o carater supletivo de tal comunicacdo, uma vez que 0
orgao proprio para divulgacdo dos atos administrativos estatais € o Diario Oficial.
De mesma sorte, o ndo recebimento do telegrama nédo da azo a invalidacdo do
concurso ou anulacao de etapas.

Os telegramas seriam enviados aos candidatos aprovados de acordo com a
lista de classificacdo e em numero suficiente as vagas existentes, e em caso de
desisténcia seriam convocados por telegrama o0s candidatos aprovados
subsequentemente, pela ordem de vagas.

Em ambito federal, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n°
252/2003 que dispde sobre normas gerais sobre concursos publicos. Em seu
artigo 5°, § 39, X, dispbe de forma expressa sobre a necessidade dos editais das
selecdes publicas regulamentarem os mecanismos de divulgacdo de seus
resultados, com datas, locais e horarios.

N&do se trata, a primeira vista, de dispositivo que garanta o direito a
notificacdo pessoal do candidato a exemplo da Lei distrital acima mencionada.
Todavia, de sua diccdo se pode extrair uma maior garantia de comunicagédo dos
atos do concurso que ndo apenas sua publicacdo em érgaos oficiais de imprensa.
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J& no projeto de lei n° 1009/2007, ha norma especifica sobre o atendimento
do Principio da Publicidade. Reza o artigo 12 do projeto que as informacdes de
interesse geral sobre os concursos serdo veiculadas por edital cujo contetudo sera
gratuitamente comunicado a, no minimo, dois jornais especializados em
concursos ou que mantenham sec¢ao a eles destinada, bem como a outros jornais
gue requerem. Deverd ainda ser publicado obrigatoriamente no Diario Oficial da
Unido e na pagina do érgao ou entidade na rede internacional de computadores
(Internet).
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CONCLUSOES

Para que a publicidade envolvida nas hipoteses de chamamento de
aprovados em concurso publico cumpra seu desiderato, ndo seria o bastante a
simples publicacdo da nomeacdo em 6rgao oficial, pois a comunicacdo a estes
candidatos decorre da interpretacdo e aplicacdo de principios constitucionais
insertos na Carta Magna, independentemente da existéncia ou ndo de normas
expressas a este respeito.

Interessante anotar que ja em 1998, o ministro Adhemar Maciel do Superior
Tribunal de Justica havia, em processo versando sobre vantagens
remuneratérias de servidores publicos®, decidido que seria comportamento
despido de razoabilidade exigir que cidadaos lessem diariamente as publicacdes
oficiais para ndo serem afetados desavisadamente em seus direitos. Era um
pequeno indicativo da mudanca pela qual a jurisprudéncia passaria anos mais
tarde, por influxo de uma nova abordagem dos principios constitucionais
atinentes a Administracédo Publica.

Cré-se que os julgados examinados, advieram num momento em que a
antiga e consagrada visao lastreada em alguns dogmas que nortearam o Direito
Administrativo desde sua formacao, como, por exemplo, a supremacia radical do
interesse publico sobre o direito privado, vém comecando a perder forca diante
dos influxos de uma nova forma de se encarar a relacdo Administracdo x
Administrado, em que nota-se como consequéncia uma certa aproximacao de
direito publico e direito privado, descortinando-se novas perspectivas para o
atingimento do interesse maior dos administrados.

De mesma sorte, ndo se vislumbra um problema em si o fato dos julgados
sobre o tema citarem ora um determinado principio constitucional, ora outro, para
dar amparo a tese. Em verdade, a questdo envolve, conforme ja afirmado

anteriormente, um conjunto de Principios que, ora individualmente considerados,

* (REsp 24046/RJ, Rel. Ministro ADHEMAR MACIEL, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/08/1998,
DJ 08/03/1999, p. 180)
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ora tomados em grupo, amparam sobremaneira a necessidade de efetiva
comunicacdo de candidatos aprovados e nomeados em concursos publicos.
Na diccdo de J.J. Gomes Canotilho®,

“Através de standards jurisprudenciais como o da
proporcionalidade, razoabilidade, proibicdo de excesso, € possivel hoje
recolocar a administracdo (e, de um modo geral, os poderes publicos)
num plano menos sobranceiro e incontestado relativamente ao cidad&o.”

Ndo se pode ter em mente, apdés alcancarmos o atual estagio de
desenvolvimento de aplicacdo dos direitos decorrentes da Constituicdo Federal
de 1988, que o julgador utilize como razdo de decidir a vetusta afirmacdo de
prevaléncia absoluta do interesse publico sobre a privado, da qual retira-se como
exemplo a opinido colhida no Recurso em Mandado de Seguranca n° 6.311/MG,
de que o “direito nao socorre aos que dormem”.

Conforme os dizeres da Professora Raquel Melo Urbano de Carvalho®,

“(...) render-se a existéncia do principio da supremacia do
interesse publico ndo quer dizer negar a existéncia de outros principios
como o da boa-fé objetiva, da isonomia, da seguranca juridica ou da
dignidade da pessoa humana, que incidirdo na propria definicdo do
interesse publico primario.”

% Op. cit., p. 268.

% carvalho, Raquel Melo Urbano. Curso de Direito Administrativo. Salvador: Jus Podivm. 2009. 22
Ed. P. 75.
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ANEXO 1 — Lei Distrital n® 1.327/96

LEIN®1.327, DE 26 DE DEZEMBRO DE 1996

(Autoria do Projeto: Deputado Renato Rainha)

DispOe sobre a remessa de telegramas aos
candidatos aprovados em concurso
publico.

Faco saber que a Céamara Legislativa do
Distrito Federal aprovou, o Governador do
Distrito Federal, nos termos do § 3° do art. 74
da Lei Orgéanica do Distrito Federal,
sancionou, e eu, Presidente da Camara
Legislativa do Distrito Federal, na forma do §
6° do mesmo artigo, promulgo a seguinte Lei:

Art. 1° As entidades organizadoras de concursos publicos destinados a
provimento de cargos na administracdo publica direta e indireta ficam
obrigadas a enviar telegramas aos candidatos aprovados em concurso.

§ 1° O envio dos telegramas tem carater meramente supletivo,
independendo de publicacdo no Diario Oficial do Distrito Federal, e o ndo
recebimento da correspondéncia nao invalida, em nenhuma hipotese, o
concurso publico ou qualquer de suas fases ou etapas.

8 2° Deverdo ser observados, para os fins de remessa dos telegramas, 0s
casos previstos nos regulamentos e editais dos respectivos concursos
publicos.

Art. 2° Os telegramas serdo enviados aos candidatos aprovados de acordo
com a lista de classificacdo e em numero equivalente as vagas existentes.

Paragrafo unico. No caso de desisténcia, serdo convocados por telegramas
0s candidatos sucessivamente aprovados, obedecida a ordem de
classificacao.

Art. 3° Se o concurso publico realizar-se por etapas ou fases, os candidatos
convocados para a realizagdo de cada uma delas serdo informados também
por telegrama.
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Art. 4° As despesas decorrentes do envio dos telegramas serdo computadas
na taxa de inscricdo do concurso a ser cobrada do candidato.

Paragrafo Unico. Se necessério, as despesas da execucao desta Lei serdo
suplementadas por conta das dota¢des orcamentarias do Distrito Federal.

Art. 5° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.
Art. 6° Revogam-se as disposi¢cfes em contrario.
Brasilia, 26 de dezembro de 1996

DEPUTADO GERALDO MAGELA

Presidente
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