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1 Introducao

O tema que passamos a abordar diz respeito a decadéncia do mandado
de seguranca em situagdes em que o direito material — liquido e certo —
discutido — violado — relaciona-se com editais de concursos publicos,
notadamente aqueles destinados ao provimento de cargos puablicos.

A Administragao publica determinado edital com o objetivo de
preencher cargos legalmente previstos e o cidadao, que dele pretende
participar, vé-se, ilicitamente, impedido ou, dele participando, encontra-
se prejudicado por ato de autoridade que se fundamenta nas regras do
mesmo edital.

Nestes casos, ao candidato do concurso que considera estar havendo
ameaca ou violagdo a seu direito liquido e certo, faculta-se o manejo do writ.

Em algumas hipéteses, a jurisprudéncia aborda a questao de fundo
do mandamus; em outras, denega a seguranga ao acolher a preliminar de
mérito da decadéncia, voltada que estd a data de publicagio do edital.

Nosso objetivo é coletar as decisdes que formam esta jurisprudéncia
e analisd-la a luz do ordenamento juridico nacional, para, assim, veri-
ficar a possibilidade de utilizagdo do mandado de seguranca para discutir
as regras do edital do concurso, e o erro ou o acerto das decisoes quanto a
decretacao de decadéncia de writ a contar da publicacao do edital.

Este pequeno trabalho parte de duas certezas.

A primeira delas — nosso marco teérico — é o enunciado da simula
266, do Supremo Tribunal Federal, segundo o que “ndo cabe mandado de
seguranca contra lei em tese”.
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60 Marcus de Freitas Gouvéa

A segunda é que o prazo decadencial do writ, previsto no art. 18 da
Lei n® 1.533/51 (“o direito de requerer mandado de seguranga extinguir-
se-a decorridos cento e vinte dias contados da ciéncia, pela interessado,
do ato impugnado”) é constitucional.

Posto isso, vejamos a jurisprudéncia sobre o tema, a natureza do
edital de concursos publicos e as espécies de atos impugndveis por meio
de mandado de seguranca, para, ao fim, apresentarmos nossa opiniao.

2 A jurisprudéncia

As decisées da ultima instancia competente para interpretar a lei
federal abaixo da Constituicao, vale dizer, o Superior Tribunal de Justica,
mantém uma admiravel regularidade.

As ementas que passamos a transcrever retratam bem o entendi-
mento da Corte, seguido, em geral, pelos Tribunais sobre os quais tem
jurisdigao. Veja-se:

I- A jurisprudéncia da Terceira Segdo deste Tribunal entende que o prazo decadencial
para impugnagdo dos critérios estabelecidos no edital de concurso publico inicia-se a
partir da edigdo do instrumento convocatorio. Transcorridos cento e vinte dias da pu-
blicagao do edital, opera-se a decadéncia. (ROMS 12907/ES; D] DATA:02/08/2004
Min. GILSON DIPP; QUINTA TURMA)

1 - Considera-se o inicio do prazo decadencial para a impetracao da a¢gdo man-
damental (art. 18 da Lei n® 1.533/51), visando o reconhecimento da nulidade
da clausula 6.3.6 do Edital do Concurso Pablico para provimento do cargo de
Delegado de Policia Civil do Estado de Pernambuco, a data da publicagio deste.
Ora, tendo sido o mandamus em exame impetrado apds mais de 01 (um) ano,
¢ de se decretar a decadéncia do uso da via eleita, resguardado ao recorrente,
porém, a perseguicao, na via ordindria, do direito subjetivo ao bem da vida tido
por violado. (ROMS 16668/PE ; D] DATA:08/03/2004; Min. JORGE SCARTE-
ZZINI; QUINTA TURMA)

I - A data da publicacdo do edital do concurso puablico constitui o dies a quo do
prazo decadencial para ajuizamento de mandado de seguranga visando ao
questionamento de disposi¢do nele inserta, sendo descabida a pretensdo de
que se inicie a contagem na data da inscri¢ao do candidato no certame. (ROMS
16482/MG ; D] DATA:16/02/2004; Min. FELIX FISCHER; QUINTA TURMA)

1. Transcorridos mais de seis anos entre a data de publicagdo do Edital n.°
01/1994 - MTE, em 30 de dezembro de 1994; e da impetragao do mandamus
em 16 de abril de 2001, deve ser acolhida a preliminar de decadéncia. Prece-
dentes do STJ. (MS 7487/DF; D] DATA:07/04/2003; Min. LAURITA VAZ;
TERCEIRA SECAO)

- O direito publico subjetivo de impetrar mandado de seguranca ¢ atingido pela
decadéncia apés o decurso do prazo de cento e vinte dias, contados da data da
ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado. — Se a pretensao deduzida no
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A Questao da Decadéncia do Mandado de Seguranca contra Edital de Concurso Publico 61

writ insurge-se contra os critérios de aprovacao e classificagiao de prova objetiva
contidos no Edital de concurso publico, publicado a mais de cento e vinte dias,
ocorre, irremediavelmente, a caducidade do direito a impetragio. — Decadén-
cia reconhecida. (MS 6211/DF; D] DATA:16/08/1999; Min. VICENTE LEAL
TERCEIRA SECAO)

Em sintese, esta jurisprudéncia admite mandado de seguranga como
meio habil para discutir normas de editais de concursos publicos e fazem
contar o prazo decadencial do dia em que os editais discutidos foram
publicados.

Em que pese o muito saber com que laboram os inclitos Ministros,
nossa posicao ¢ diametralmente oposta.

3 O Edital de concurso como lei em tese e as possibilidades do
mandado de seguranca
O mandado de seguranga é previsto pelo art. 5°, inciso LXIX, da
Constituiciao Federal. Verbis:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

LXIX - conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito liquido
e certo, ndo amparado por “habeas-corpus” ou “habeas-data”, quando o res-
ponsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente
de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Pablico.

A Lei 1.533/51, dispde sobre o writ, regulamentando-o:

Art. 1° - Conceder-se-d mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por habeas-corpus, sempre que, ilegalmente ou com abuso do poder, alguém sofrer
violagdo ow howver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria
for e sejam quais forem as fungies que exerca.

Na interpretagio do STF, conforme ja anotamos, o mandado de
seguranga apenas pode ser utilizado para impedir ou corrigir violagao a
direito liquido e certo causada por ato concreto, nao sendo possivel ques-
tionar leis em tese — vale dizer, atos abstratos (Simula n° 266).

De fato, ndo fosse assim, o instituto tornar-se-ia praticamente inutil.

Na hipétese aqui delimitada, ha que se distinguir duas realidades:
o Edital de concurso publico, considerado pela unanimidade da jurispru-
déncia e dos doutrinadores como lei interna do concurso, portanto como
lei em tese; do ato concreto, que aplicando as normas do Edital, concedem,
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62 Marcus de Freitas Gouvéa

negam, ou direitos.

Tomemos as ligoes de alguns tedricos de respeito, que podem orientar
nossas reflexoes.

Para Hely Lopes Meirelles (posto que comentando a lei de licitagoes),
“O edital € a lei interna da licitacao, e, como tal, vincula aos seus termos
tantos os licitantes como a Administrac¢ao que o expediu” (grifos do original)
(MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 266).

O “edital ¢ o instrumento pelo qual a Administracdo leva ao conhe-
cimento publico a abertura de concorréncia, de tomada de precos, de
concurso e de leildo, fixa as condicoes de sua realizacao e convoca os
interessados para a apresentagao de suas propostas. Como lei interna da
concorréncia ¢ da tomada de precos, vincula inteiramente a Adminis-
tracao e os proponentes (...)” (grifos nossos) (MEIRELES, 2003, p. 278).

Ensina Bandeira de Mello que o ato administrativo classifica-se,
quanto a estrutura do ato, da seguinte maneira:

(1) Atos concretos — os que dispoem para wm vinico e especifico caso, esgotando-se nesta
unica aplicagdo. Exemplo: a exoneragdo de um funciondrio. (2) Atos abstratos — os
que prevéem reiteradas e infindas aplicagoes, as quais se repetem cada vez que ocorra a
reprodugdo da hipdtese neles prevista, alcangando wm nimero indeterminado e indeter-
mindvel de destinatdrios. Exemplo: o regulamento cujas disposigoes acolherdo sempre novos
casos tipificaveis em sew modelo abstrato. (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio.
Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 387)

Prosseguindo, ao classificar os atos quanto aos seus destinatdrios,
inclui o edital de concurso como ato geral, porquanto dirige-se a pessoas
indeterminadas, mas reunidas em classe, e como ato concreto, “pois esgota-
se com uma unica aplicagao” (BANDEIRA DE MELO, 2003, p. 388).

N2ao obstante, o mesmo autor afirma:

O edital constitui-se no documento fundamental da licitagio. Habitualmente
se afirma, em observaciao feliz, que é a sua “lei interna”. Com efeito, abaixo
da legislagio pertinente a matéria, é o edital que estabelece as regras especi-
ficas de cada licitagao. A administragao fica estritamente vinculada as normas
e condigbes nele estabelecidas, das quais nao pode se afastar. (grifos nossos)
(BANDEIRA DE MELLO, 2003, p. 533)

Quer-nos parecer que o administrativista refere-se ao edital de formas
diferentes, ora como o ato que divulga o certame e se esgota com uma tinica
aplicagao, e, noutra hipétese, como ato normativo, abstrato tal qual a lei,
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que prevé normas destinadas a reger o concurso.
A nosso ver, Maria Sylvia Zanella Di Pietro tem visdo mais acertada.
Segundo a autora,

Os atos gerais atingem todas as pessoas que se encontram na mesma situagio;
sao os atos normativos praticados pela Administragdo, como regulamentos,
portarias, resolugdes, circulares, instrugdes, deliberagoes, regimentos.

Atos individuais sdo os que produzem efeitos juridicos no caso concreto.
Exemplo: nomeagdo, demissao, tombamento, serviddo administrativa, licenga,
autorizagao. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo:
Atlas, 2002, p. 215)

Tratando especificamente do mandado de seguranca, afirma:

O direito, além de liquido e certo, deve estar sendo lesado ou ameagado de lesao
por atos executoérios e aptos a produzir efeitos, sem o que ndo se configura o
interesse de agir. Por isso mesmo, ndo cabe mandado de seguranga contra atos
preparatérios de decisao posterior, contra projeto de lei em tramitagdo, contra
pareceres; ndo contendo decisdes exeqiiiveis, sdo insuscetiveis de causar lesdo
ou ameaca de lesdo. (grifos nossos) (DI PIETRO, 2002, p. 639)

Pensamos que a disting¢ao pode ser feita, ainda, da seguinte maneira.
Quando o ato especifica seu efeito e seu destinatario, tem-se o ato indi-
vidual e concreto. Quando o ato especifica determinado efeito, mas nao
aponta a pessoa (ou a coisa) a que se dirige, mesmo que, em termos pra-
ticos, o grupo de destinatarios seja extremamente exiguo e facilmente
delimitavel, o ato é abstrato. Necessario que exista margem tedrica de
indeterminacao, para que se tenha uma regra geral.

Veja-se um exemplo: um ato de demissao sera concreto, mesmo que
materialmente plirimo, liste todos os os servidores de um municipio que
nao tenham ingressado na fung¢ido sem realizar concurso puablico. Sera
abstrato o ato que previr a demissdo de todos os mesmos servidores, porém
sem listd-los nominalmente, mediante a expressao genérica “todos deverao
ser demitidos”. Para que este ato ganhe concretude, necessario outro ato
de efeito concreto. De outro giro, um ato que demita todos os servidores,
municipais valendo-se da expressao “consideram-se todos demitidos”, nao
equivale a nenhuma das hipéteses da classificacao. O ato ndo sera concreto,
porque nao individualiza o destinatario, ndo serd um ato abstrato, porque
nao se constitui em uma regra geral. Por certo, o ato é nulo, pois viola
do devido processo legal e o direito a ampla defesa e nao podera surtir
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qualquer efeito.

Posicionamo-nos por ser o edital, enquanto ato que prevé normas a
serem seguidas no concurso, ato abstrato e geral, contra o que nao cabe
mandado de segurancga. Suas normas serao abstratas, nao dispondo sobre
individuos especificamente considerados, mas abrem-se, teoricamente,
a todo e qualquer interessado, mesmo que, ao fim e ao cabo, na pritica,
haja apenas um. Nao fosse assim, jamais o edital poderia ser chamado “lei
interna do certame”.

Fato é que se o edital do concurso dirigir-se a uma — ou algumas
— pessoas determinadas, estard ferindo o principio constitucional da
impessoalidade.

Mas a situacao gera margem a dividas.

Assim, calham bem as palavras de Celso Agricola Barbi. Transcrevemos:

Maior dificuldade e alguma divergéncia surgem quando o ato violador do direito foi pra-
ticado em cumprimento de regulamentos, instrugoes de ordem geral, portarias etc. Nesses
casos, se regulamentos, instrugdes ou portarias violaram a let, tende a maioria dos doutos
a conclusdo de que esses atos gerais incorporam-se a legislagdo do pais e, portanto, o ato a
ser impugnado ¢é o de aplicagdo dessas normas e nao o de produgdo das mesmas. E, por-
tanto, o ato que concretizow a norma geral que constitui o violador do direito do cidadao,
e a autoridade que o praticou serd a verdadeira coatora. Nesse sentido a ligio de Lopes da
Costa, Castro Nunes, Costa Manso, Luiz Antonio Trindade.

Em posi¢ao oposta coloca-se Caio Técito que, partindo da distingdo entre ato
administrativo especial (decisdo especifica) e ato administrativo geral (decisao
normativa), apéia acérdao do Tribunal Federal de Recursos no Mandado de
Seguranca n° 4.519, em que esse tribunal se julgou incompetente para conhe-
cer de mandado contra ato do ministro da Marinha, porque este o praticara
de acordo com parecer de carater normativo, aprovado pelo presidente da
Republica. Sustenta o articulista que, nesse caso, o interessado deveria exau-
rir a via recursal administrativa para, a final, impetrar o mandado perante
o Supremo Tribunal Federal, apés a decisdo de seu recurso pelo presidente
da Republica.

Parece-nos, todavia, que a adogdo desse principio encontrara dificuldades in-
transponiveis na pratica, pois nem sempre o recurso administrativo tem efeito
suspensivo e independe de cau¢io. Em outras hipéteses parecidas, o que se pre-
tende da Administracao, as vezes, é um facere e, nesses casos, 0 recurso contra
sua negativa nio tem o poder de produzir desde logo o efeito desejado pelo
requerente. Finalmente, pode acontecer que, entre a data do ato normativo e a de
sua aplicagdo a wm caso concreto, ocorra prazo superior a 120 dias, o que o levaria a
caducidade do mandado. Hd ainda a hipdtese de que o impetrante, quando da emissao
do ato normativo, ndo esteja na situagdo nele prevista, mas, cinco ou seis meses apos,
passe a estar naquela situagdo. Nesse momento é que estao serd aplicado aquele ato pela
autoridade inferior; e, como hd mais de 120 dias do ato normativo, ndo poderia haver
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mandado de seguranga contra este wltimo.

Dai parecer-nos que mais adequada é a opinido da maioria, que considera como
ato violador do direito nao as instrucoes gerais, os pareceres, etc, mas sim o ato
concreto de aplicacao desses atos normativos, sendo, assim autoridade coatora a
que fez aquela aplicagao. (grifos nossos) (BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de
Seguranga. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 83/84)

De regra, pode caber mandado de seguranca contra a real expecta-
tiva de ato que concretiza as determinagoes editalicias. Eis uma faculdade.
O interessado pode manejar o writ preventivo, mas nao é obrigado a isso.

Nao estara, porém, insurgindo-se contra a regra do edital, mas contra
o ato concreto e futuro de cuja pratica tem fundado receio.

Se o ato ja fora praticado, o mandado de segurancga serd repressivo.
Neste caso, por igual, ndo se discutird a regra do edital, mas, também, o
ato concreto.

Quando um impetrante se insurge, por exemplo, contra o ato concreto
que o reprovou no exame fisico, esta reprovagao vem a ser a causa de pedir
proxima. O pedido é a nulidade do ato concreto que tolhe direito liquido
e certo.

Sua causa de pedir remota é a ilegalidade do Edital, da lei em tese que
rege o certame, em que a autoridade administrativa se fundamenta para
praticar o ato concreto.

Fato similar ocorre quando ¢é editada alguma lei que impde obri-
gagdo inconstitucional. Cabe mandado de seguranga preventivo contra o
ato, provavel, futuro e concreto que individualizara o dever. Jamais contra
a lei em tese. Nao exercida a faculdade do mandamus preventivo, quando
o ato concreto toma corpo, nasce o direito de manejo do mandado de
seguranca repressivo.

Deve ficar claro: ndo cabe mandado de seguranca contra lei em tese,
como o Edital de concurso publico. O writ é oponivel preventivamente
contra o ato futuro. Neste caso, descabe falar em decadéncia, que se conta
do ato que cerceia o direito, ndo de seu fundamento legal, seja um Edital,
um Decreto, uma Lei.

Quando ocorre o ato concreto — a reprovagao no exame fisico
— comega a correr o prazo decadencial para o mandado de seguranca
repressivo. Este o caso de que cuidamos.

Relevante é a legalidade da exigéncia. Se o edital é contrario a lei,
o fundamento do ato impugnado ¢é ilegal, e, por ter fundamento ilegal, o
ato fere direito liquido e certo.

Em resumo, o mandado de seguranca nao pode ser manejado contra
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o Edital, lei em tese, mas contra o ato concreto — no nosso exemplo,
a reprovagao no exame fisico — que busca validade no Edital. Como
este é contrario a lei, o ato concreto, do qual se conta a decadéncia, fere
direito liquido e certo.

A posicao da atual jurisprudéncia majoritaria ignora o carater abstrato
dos editais de concursos. Eventualmente o edital podera conter algum ato
concreto, mas nao € disso que tratam as normas editalicias abordadas pelas
decisoes citadas no item 2, deste texto.

Ao considerar os editais como atos concretos, eventuais violadores
de direitos, sem a ressalva da natureza de suas normas, as decisoes fazem
contar do ato de abertura dos certames o prazo decadencial do mandamus,
com isso perpetrando injustigas.

Além do que ja observara Barbi, o entendimento sufragado pela
jurisprudéncia permite que todo ato fundamentado em exigéncia ilegal
fique imune a mandado de seguranca, desde que passados 120 (cento e
vinte) dias da publicagio do edital.

Assim — insistindo no exemplo do exame fisico ilegalmente exigido
— o candidato do certame nao tem interesse em qualquer agdo contra a
exigéncia ilegal, pois precisa, antes, ser aprovado nas etapas anteriores,
segundo a jurisprudéncia majoritaria, a que nos filiamos. Apds a apro-
vagdo, também nao terd acesso ao mandamus, se decorridos, como de praxe,
mais de 120 dias da publicagao do edital.

A persistir a jurisprudéncia, vigera absurdo ainda maior: no caso de
ato que desrespeite norma editalicia legal, o prazo de decadéncia contar-
se-a da pratica do ato; na hipétese de cumprimento de norma editalicia
ilegal, o prazo contar-se 4 da publica¢io do edital.

4 Conclusao

A conclusdo que temos de apresentar é simples.

Nao cabe mandado de seguranca contra lei em tese, logo nao
cabe mandado de segurancga contra as previsoes abstratas do edital de
concursos publicos.

O individuo — que participa de algum concurso publico — quando
postula seguranca, ou bem dirige-se contra ato concreto ja realizado com
fundamento em dispositivo ilicito do edital, ou postula seguranga pre-
ventiva, contra a ameaca da pratica do ato violador de direito, com
fundamento no mesmo edital ilicito.

Nestes casos, portanto, nao se afigura hipétese em que o edital seja
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Logo, nao se pode contar de sua publicacdo o prazo decadencial.

Querendo o impetrante discutir, em termos abstratos, a norma do
edital, sera carecedor da ac¢io, nos termos da Samula 266 do STF, niao
sendo, sequer, o caso de apreciar a preliminar de mérito da decadéncia.

Afiguram-se, portanto, equivocadas as decisdes que denegam
seguranga, reconhecendo a decadéncia do direito de discutir regras do
edital.

A nosso sentir, correto seria extinguir o mandamus por falta de interesse
em discutir norma abstrata, ou apreciar-se a decadéncia a partir do ato
concreto que se fundamenta em norma editalicia ilegal.
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