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Este artigo pretende analisar o principio da publicidade, principalmente quando
relacionado a tematica dos concursos publicos, cuja realizacdo esta condicionada aos ditames
de um edital. Sob a optica do Pds-Positivismo e as diversas mudancas que esse novo sistema
trouxe consigo, busca-se demonstrar a normatividade dos principios, evidenciando que, por
serem passiveis de ponderacdo, tais normas podem sofrer mitigacdes a depender das
circunstancias do caso em concreto, 0 que serad constatado mediante aplicacdo do principio da
proporcionalidade.

Introducéo

Vigora, atualmente, sob o prisma do Pds-Positivismo, nova teoria no tocante a
normatividade principiolégica preconizada por expoentes como Ronald Dworkin, a qual é
tomada como referencial tedrico dessa pesquisa, 0 entendimento de que, com o advento do
Estado Social, o Direito Administrativo deve ser disciplinado de acordo com as disposic¢des do
documento juridico-normativo maximo de nosso ordenamento, que ndo mais apresenta apenas
funcBes organizacionais e estruturais, detendo, também, forca normativa, o que reafirma a
supremacia constitucional, afastando a regulacdo das tarefas administrativas que se dava
exclusivamente de forma infraconstitucional, como ocorreu no Estado de Direito inicialmente
concebido, de cunho liberal, o qual, embora tenha surgido com uma roupagem democrética, em
seus primeiros momentos, continuou sendo um Estado autoritario, desigual, opressor e marcado
por arbitrariedades, valendo-se do uso da violéncia institucionalizada para atingir aos fins a que
se propunha.

Nesses termos, ao se reconhecer a vinculatividade dos principios, que passam,
juntamente com as regras, a compor o regime juridico publicistico — conjunto de normas que
regem as atividades do Estado e, por conseguinte, regem o exercicio da funcdo administrativa
—, tem-se como escopo deste artigo a realizacdo de uma anéalise acerca da problematica que se
manifesta na decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em 23 de Novembro de 2011,
que diz respeito ao Mandado de Seguranca 26.294/ Distrito Federal, cujo relator foi 0 Ministro
Ricardo Lewandowisk. Tal resolugdo descreve o teor referente a transgressao ao principio da
publicidade no contexto de realizac&o de concursos publicos.

Diante disso, a metodologia empregada pela pesquisa em questdo é a indutiva, isto é,
que parte do particular para o geral, acarretando, assim, discussdo da decisdo particular
supracitada para que, assim, seja possivel colher dados e informagdes que possibilitem a
realizacdo de uma discussao mais generica e abstrata em relagdo ao problema ja demonstrado.

Assim, o artigo a ser elaborado propGe uma série de objetivos, dentre os quais se
levantam o geral, que consiste em responder a problematica aludida e os especificos, que se
dividem em realizar um aprofundamento do referencial teérico adotado, uma revisdo da
literatura e analise de outras decisdes e julgados relativos a mesma tematica.
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Ao atingi-los, a pesquisa demonstrara sua importancia social a medida que a discussao
sobre o principio da publicidade a ser realizada neste artigo evidenciara a relevancia que esse
detém dentro do regime juridico publicistico, devendo vincular ndo apenas a atuacdo dos
administradores, mas também dos destinatarios da acéo estatal.

Metodologia

Para compreendermos, com clareza, o teor do Mandado de Seguranga 26.294/DF de
23/11/2011, nos valeremos, ainda, da observancia do principio da Publicidade e de sua
respectiva vinculatividade. Nesses termos, a Administracdo Publica deve exercer as funcdes
das quais é incumbida tomando, sempre, como parametros balizadores 0s principios
constitucionais previstos em nosso ordenamento juridico.

O Principio da Publicidade ¢é essencial quando se esta inserido em uma democracia,
baseando-se no ideal de que o poder é inerente ao povo, razdo pela qual deve ser exercido em
nome deste. Esse dever é atribuido a Administracdo, que deve atentar, inclusive, para o
estabelecimento dos parametros alusivos ao concurso publico para a devida disposi¢do desses
em seus respectivos editais, que sdo entendidos como “lei do concurso”, vinculando a
Administracdo Publica e os candidatos interessados, haja vista que uma possiveis modificacdes
posteriores podem vir a ofender principios como o da seguranca juridica, o da impessoalidade
e 0 da moralidade.

Em seguida, atentaremos para a revisao de literatura relativa ao principio em questéo,
valendo-se de pesquisa doutrinaria que ndo se esgota em si mesma, ja que o Direito apresenta
uma pluralidade de fontes, razdo pela qual serdo realizadas, também, exames acerca da
jurisprudéncia e da legislacéo vigente, afim de que, assim, possa-se verificar como os Tribunais
tém decidido e se posicionado acerca da tematica aludida.

Primeiramente, a revisdo se direcionara ao Principio da Publicidade, a partir da
exploracdo do marco tedrico da pesquisa, 0 Pos-Positivismo, cujo representante aludido fora
Ronald Dworkin, destacando-se sua obra “Levando os Direitos a Sério”, de 1977, em que ¢é
preconizado o ideal de que os argumentos juridicos mostram-se adequados a medida que
repousam em uma melhor interpretacdo moral do ethos da comunidade politica em que se esta
inserido, comunidade esta que deve ser balizada pela igualdade, enquanto condicdo sine qua
non e norma de carater principioldgico, valendo ressaltar, também, por conseguinte, a teoria
dos principios, desenvolvida pelo jurista alemdo Robert Alexy, em sua obra “Teoria dos
Direitos Fundamentais™, de 1985. Assim, ap6s levantamento dessas principais teorias relativas
ao tema discutido, passa-se a analisar a opinido de alguns autores do Direito Administrativo,
recorrendo-se as palavras de Marcal Justen Filho e Luciana Gaspar Melquiades Duarte.

Posteriormente, nos direcionaremos a revisao jurisprudencial sobre 0 mesmo principio,
agora no contexto de realizacdo de concursos publicos, visando demonstrar como um dos
Tribunais de maior repercussao dentro de nosso pais, o Superior Tribunal de Justica, tem se
posicionado acerca da tematica da publicidade nos concursos publicos, nos ultimos cinco anos.
Diante disso, selecionaremos dois julgados que tratam dessa tematica, sendo eles: o Processo
RMS 37910 RN 2012/0097097-1; Orgdo Julgador: T2 - SEGUNDA TURMA; Publicagdo: DJe
26/04/2013; Julgamento: 16 de Abril de 2013; Relator: Ministro CASTRO MEIRA e o
Processo: AgRg no RMS 48793 /| MG AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM
MANDADO DE SEGURANCA 2015/0168719-0; Relator: Ministro OG FERNANDES
(1139); Orgéo Julgador: T2 - SEGUNDA TURMA,; Data do Julgamento: 08/09/2015; Data da
Publicagéo/Fonte: DJe 18/09/2015.

Por dltimo, faremos uma andlise da legislacdo que versa sobre os concursos e do
Principio da Publicidade. A nossa realidade, o legislador constituinte fez constar no corpo da
Constituicdo Federal de 1988, a exigéncia de aprovacdo em concurso publico para investidura
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em cargo ou emprego publico. O artigo 37 dispde que: | — os cargos, empregos e funcdes
publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei; 11 —
a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacéo prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos, ressalvadas as nomeag6es para cargo em comisséo declarado
em lei de livre nomeacéo e exoneracgéo;

N&o se pode falar, portanto, em concurso publico sem abordar o principio da
publicidade, norteador de toda investidura em cargo publico, obrigando tanto a Administracao,
quanto os candidatos a sua estrita observancia, ja que os certames devem ser permeados pelas
noc¢Oes de igualdade, de transparéncia e de impessoalidade, tendo em vista que interessam nédo
apenas aqueles que prestam o concurso propriamente dito, mas, também, a sociedade como um
todo, j& que os eventuais aprovados prestardo servicos que interessam a coletividade em geral,
razdo pela qual este trabalho encontra sua justificativa.

Concluséao

A partir dos dados, entendimentos, concepc¢des doutrinarias, revisdo de literatura, de
jurisprudéncia e de legislacdo e dos argumentos por esse artigo levantados, conclui-se que, em
um Estado Democrético de Direito, a Administracdo Publica deve dirigir todas as suas a¢oes
para que o Interesse Publico seja alcangado, ndo sendo mais este aquele pertencente a uma
férmula vaga e imprecisa como no contexto Positivista, mas aquele que se consubstanciou na
promocdo dos direitos fundamentais, que ocupam a cuspide normativa de nosso ordenamento
juridico.

Todavia, a persecuc¢do dos direitos e garantias fundamentais ndo é tarefa simples, pelo
contrario, € um arduo expediente, que, de acordo com Dworkin, demanda seriedade por parte
dos aplicadores do Direito, ja que, em diversas ocasifes, pode-se perceber uma colisdo entre
eles, dada a natureza colidente dos principios, de modo que apenas uma ponderacdo
proporcional e razoavel do caso concreto é capaz de garantir uma solugdo justa e adequada.
Vale ressaltar, ainda, nesse sentido, que, em nome da regra da juridicidade, que ndo se esgota
no principio da legalidade, os atos administrativos ndo devem se compatibilizar apenas a lei em
seu sentido estrito, mas ao ordenamento juridico como um todo, sistematizado e coeso.
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