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07/08/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 608.482 R10 GRANDE DO NORTE

RELATOR : MIN. TEORI ZAVASCKI

RECTE.(S) :ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO NORTE

RECDO.(A/S) :VANUSA FERNANDES DA ARAUJO

ADV.(A/S) :FRANCISCO EDELTRUDES DUARTE NETO E
OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO
PUBLICO. CANDIDATO REPROVADO QUE ASSUMIU O CARGO POR
FORCA DE LIMINAR. SUPERVENIENTE REVOGACAO DA MEDIDA.
RETORNO AO STATUS QUO ANTE. “TEORIA DO FATO
CONSUMADO”, DA PROTECAO DA CONFIANCA LEGITIMA E DA
SEGURANCA JURIDICA. INAPLICABILIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Nao é compativel com o regime constitucional de acesso aos
cargos publicos a manutencdo no cargo, sob fundamento de fato
consumado, de candidato nao aprovado que nele tomou posse em
decorréncia de execucao provisoria de medida liminar ou outro
provimento judicial de natureza precaria, supervenientemente revogado
ou modificado.

2. Igualmente incabivel, em casos tais, invocar o principio da
seguranca juridica ou o da protecio da confianca legitima. E que, por
imposicao do sistema normativo, a execuc¢ao provisoria das decisoes
judiciais, fundadas que sao em titulos de natureza precaria e revogavel, se
da, invariavelmente, sob a inteira responsabilidade de quem a requer,
sendo certo que a sua revogacao acarreta efeito ex tunc, circunstancias que
evidenciam sua inaptiddo para conferir seguranca ou estabilidade a
situagao juridica a que se refere.

3. Recurso extraordinario provido.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, sob a Presidéncia do
Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, Vice-Presidente no exercicio da
Presidéncia, na conformidade da ata de julgamentos e das notas
taquigraficas, por maioria, em dar provimento ao recurso, nos termos do
voto do Relator. Vencidos os Ministros Roberto Barroso e Luiz Fux, que
negavam provimento ao recurso. Falou, pela Advocacia-Geral da Uniao, a

Dra. Grace Maria Fernandes Mendonca, Secretaria Geral de Contencioso.
Brasilia, 7 de agosto de 2014.

Ministro TEORI ZAVASCKI
Relator
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07/08/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 608.482 R10 GRANDE DO NORTE

RELATOR : MIN. TEORI ZAVASCKI

RECTE.(S) :ESTADO DO R10 GRANDE DO NORTE

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO NORTE

RECDO.(A/S) :VANUSA FERNANDES DA ARAUJO

ADV.(A/S) :FRANCISCO EDELTRUDES DUARTE NETO E
OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR): Trata-se de
recurso extraordinario contra acéordao que, com base na “teoria do fato
consumado”, manteve a recorrida, de modo definitivo, no cargo de
agente da policia civil, no qual tomou posse em virtude de liminar
deferida em acao cautelar, mesmo que tenha sido reprovada na segunda
etapa do concurso (teste fisico) e que nao tenha se submetido a terceira
etapa (exame psicotécnico). No entender do acordao, “(..) embora
inexista, nos autos, demonstracao de que a apelada tenha completado
com éxito os exercicios do teste fisico, e nao exista ilegalidade na
exigéncia do teste e do exame psicotécnico como critérios de admissao no
concurso em questao, entendo que a recorrida faz jus a permanéncia no
cargo, ante a aplicagao excepcional da Teoria do Fato Consumado. Isso
porque, da analise dos autos, constato que a apelada esta exercendo o
cargo had mais de 07 (sete) anos, e, como bem ressaltado pelo
representante do Ministério Publico, ‘sem que haja noticia de que a
mesma, por questoes inerentes a suas faculdades fisicas ou psicologicas,
tenha realizado qualquer ato incompativel com a atividade exercida,
devendo ser destacada ainda a declaragao de desempenho, acostada a fl.
41, na disciplina de Educacdo Fisica, ministrada no curso de formacao

profissional, na qual se encontra atestado que a autora foi aprovada com
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média 9,5"” (fls. 114/115).

Os embargos de declaragao foram rejeitados (fls. 128-134).

No recurso extraordinario (fls. 136-146), o Estado do Rio Grande do
Norte aponta ofensa aos artigos 5% caput e II, e 37, caput, I e II, da
Constituicao Federal, asseverando, em sintese, (a) a violagao do principio
da isonomia, visto que a recorrida nao se submeteu a exame psicotécnico,
como os demais candidatos inscritos no concurso publico; (b) a
vulneracdo ao principio da vinculagdo ao edital, uma vez que a
participagdo da ora servidora na etapa seguinte do certame, sua
nomeacgao e posse foram asseguradas por forca de liminar, ainda que nao
cumprida fase anterior exigida; (c) a inaplicabilidade da teoria do fato
consumado para “perpetuar decisdes injustas, ilegais ou
inconstitucionais” (fl. 144).

A Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo provimento do
recurso extraordinario (fls. 165-168).

Submetidos os autos a apreciacdo do Plendrio desta Corte por seu
relator, foi reconhecida a existéncia de repercussao geral da matéria
versada no recurso extraordinario (DJe de 2/5/2008 — Tema 476:
manutengdo de candidato investido em cargo publico por forca de decisio judicial
de cardter provisdrio pela aplicagio da teoria do fato consumado).

Deferido pedido de ingresso no processo na condicao de amicus
curiae, a Unido, por seu Advogado-Geral, manifesta-se em consonancia a
Procuradoria-Geral da Republica pelo provimento do recurso,
sustentando, em sintese, que

“a CF foi enfatica ao definir o concurso publico como
exigéncia incontorndvel ao ingresso na Administragdo Publica,
tudo com vistas a igualar da melhor forma possivel as

oportunidades de acesso as vagas disponiveis no servigo
publico” (fl. 190).

A Uniao entende ainda que “o mérito ou a aptidao para o exercicio
da fungdo, por si s0s, ndo podem justificar a investidura em cargos
publicos” (fl. 193).

E o relatério.
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07/08/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 608.482 R10 GRANDE DO NORTE

VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR):

1. H3, na situagao aqui examinada, o confronto de duas ordens de
valores, que, por incompativeis entre si, devem ser sopesadas para que se
defina qual delas merece prevalecer. De um lado, ha o interesse
individual da candidata em manter o cargo publico que, embora obtido
sem aprovagao em concurso publico regular, ja estava sendo exercido, por
forca de liminar, h4 mais de sete anos a época do acordao recorrido. De
outro lado, tracionando em sentido oposto, esta o interesse ptiblico de dar
cumprimento ao dispositivo constitucional segundo o qual “a investidura
em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso
publico” (art. 37, II), dispositivo esse que, como se sabe, d& concretude a
outros principios da administracio publica, especialmente o da
impessoalidade, da moralidade e da eficiéncia. A quebra da exigéncia de
concurso ndo deixa de representar, ainda, severo comprometimento do

principio da igualdade, em matéria de acesso aos cargos publicos.

2. Em casos dessa natureza, a jurisprudéncia predominante no
Supremo Tribunal Federal é a de dar prevaléncia a estrita observancia das
normas constitucionais e ao interesse publico. Nesse sentido, v.g. na 1°
Turma, em caso semelhante (no qual a recorrente estava ha 7 (sete) anos
na Policia Militar gatcha):

EMENTA: Concurso publico. Anulacdo de questdes de
prova pelo Poder Judicidrio. Reexame de fatos e provas.
Impossibilidade. Teoria do fato consumado. Inaplicabilidade.
Precedentes. 1. Pacifica a jurisprudéncia desta Corte de que o
Poder Judicidrio ndo pode se substituir a banca examinadora do
concurso publico para aferir a correcao das questdes de prova e
a elas atribuir a devida pontuagdo, consoante previsao
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editalicia. 2. Inadmissivel, em recurso extraordinario, o reexame
dos fatos e das provas dos autos. Incidéncia da Stmula n®
279/STFE. 3. A jurisprudéncia deste Tribunal é no sentido da
inaplicabilidade da teoria do fato consumado a casos nos quais
se pleiteia a permanéncia em cargo publico, cuja posse tenha
ocorrido de forma precaria, em razdo de decisao judicial ndo
definitiva. 4. Agravo regimental nao provido (RE 405.964/RS, 12
Turma, Min. Dias Toffoli, Dje de 16/05/2012).

Sustentou o Ministro Relator, em seu voto:

“A jurisprudéncia deste Tribunal tem se posicionado no
sentido da inaplicabilidade da teoria do fato consumado a casos
em que, como o presente, se pleiteia a permanéncia em cargo
publico cuja posse tenha ocorrido de forma precaria, em razao
de decisao judicial nao definitiva. Desse modo, é certo que o
transcurso do tempo nao poderia, por si s6, como pretende o
agravante, convalidar sua posse no cargo em comento”.

Também da 12 Turma:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. ASCENSAO
FUNCIONAL. 1. PROVIMENTO DE CARGO PUBLICO POR
CONCURSO INTERNO: IMPOSSIBILIDADE APOS A
PROMULGACAO DA CONSTITUICAO DE 1988. 2.
INAPLICABILIDADE DA TEORIA DO FATO CONSUMADO.
PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO (Al 794.852 AgR/MG, Min. CARMEN
LUCIA, DJe de 13/03/2011)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
REQUISITO PREVISTO EM EDITAL. 1) ALEGACAO DE
CONTRARIEDADE AO ART. 5°, INC. LV E LXXVIII, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. IMPOSSIBILIDADE DE
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ANALISE DA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL.
OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRETA. 2)
INAPLICABILIDADE DA TEORIA DO FATO CONSUMADO.
PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO (AI 813.739 AgR/R], Min. CARMEN
LUCIA, 12 Turma, DJe de 01/02/2011).

Salientou a Ministra Relatora, em seu voto, que:

“(...) a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
firmou-se no sentido da inaplicabilidade da teoria do fato
consumado a situagdes subjetivas referentes a concurso
publico”.

No mesmo sentido, na 2? Turma, em caso em que o candidato ja

estava exercendo o cargo de sargento:

Ementa: RECURSO. Agravo de Instrumento. Exame de
selecdo. Curso de Sargento da Policia Militar. Teste de avaliacao
fisica. Reprovagao. Matricula. Antecipagao de tutela. Teoria do
Fato Consumado. Inaplicabilidade. Reexame de fatos e provas.
Aplicagdo da sumula 279. Agravo regimental improvido.
Precedentes. Nao se conhece de agravo de instrumento que
tenha por objeto reexame de fatos e provas (Al 504.970
AgR/MG, 22 Turma, Min. Cezar Peluso, DJe de 29/08/2012).

Também da 22 Turma:

Ementa: Agravo de instrumento — Embargos de declaragao
recebidos como recurso de agravo — Concurso Pablico — Exame
psicotécnico — Exigéncia de rigor cientifico — Necessidade de
um grau minimo de objetividade — Direito do candidato de
conhecer os critérios norteadores da elaboracao e das
conclusdes resultantes dos testes psicologicos que lhe tenham
sido desfavoraveis — Possibilidade de impugnacao judicial de
tais resultados — Principio constitucional da inafastabilidade do

3

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 6513831.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 8 de 64

RE 608482 / RN

controle jurisdicional dos atos da Administragdo Publica —
Repercussao Geral da matéria que o Plenario do Supremo
Tribunal Federal reconheceu no julgamento do AI 758.533-QO-
RG/MG - reafirmacdo, quando da apreciagao de mencionado
recurso, da jurisprudéncia que o Supremo Tribunal Federal
firmou no exame dessa controvérsia — Rejei¢ao da teoria do fato
consumado — PRECEDENTES (STF) — Recurso de Agravo
improvido (AI 504.987 ED/MG, 22 Turma, Min. Celso de Mello,
DJe de 01/07/11).

Afirmou o Ministro Relator em seu voto:

“Impde-se ter presente, de outro lado, na linha de decisoes
emanadas desta Suprema Corte (RE 275.159/SC, Rel. Min.
ELLEN GRACIE) que situagoes de fato, geradas pela concessao
de provimentos judiciais de carater meramente provisorio, nao
podem revestir-se, ordinariamente, “tractu temporis”, de eficacia
juridica que lhes atribua sentido de definitividade, compativel,
apenas, com decisOes favordveis revestidas da autoridade da
coisa julgada. Esse entendimento tem prevalecido no magistério
jurisprudencial que ambas as Turmas do Supremo Tribunal
Federal firmaram no tema concernente a teoria do fato
consumado (RTJ 176/263, Rel. Min. OCTAVIO GALLOTTI - RT]J
177/220, Rel. Min. MOREIRA ALVES - RTJ 177/241, Rel. Min.
MAURICIO CORREA).

Outro precedente:

Ementa: ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL
EM RECURSO EXTRAORDINARIO. CONCURSO PUBLICO.
REEXAME DE FATOS E PROVAS E CLAUSULAS DO EDITAL.
TEORIA DO FATO CONSUMADO. INAPLICABILIDADE.
INEXISTENCIA DE DIREITO ADQUIRIDO. 1. A anélise do
recurso extraordindrio depende da interpretacdo do teor do
edital do concurso publico e do reexame dos fatos e das provas
da causa. 2. A participagao em curso da Academia de Policia
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Militar assegurada por forca de antecipagao de tutela, nao é
apta a caracterizar o direito liquido e certo a nomeacao. 3. Esta
Corte ja rejeitou a chamada "teoria do fato consumado".
Precedentes: RE 120.893-AgR/SP e Al 586.800-ED/DF, dentre
outros. 4. Agravo regimental improvido (RE 476.783 AgR/SE,
Min. ELLEN GRACIE, 22 Turma, DJe de 21/11/2008)

Registrou o voto da Ministra Relatora, nesse julgado:

“Ou seja, se a recorrente participou das etapas seguintes
do certame, chegando a cursar a Academia de Policia Militar
por forca de antecipacao de tutela, e nao demonstrou a
concessao definitiva a seu favor, ndo ha que se invocar direito
adquirido para proteger o ato.

Conforme assentei no julgamento pela Primeira Turma do
RMS 23.692/DF, de que fui relatora, DJ de 16.11.2001, “a
participacao em segunda etapa de concurso publico assegurada
por forca de liminar em que ndo se demonstra a concessao
definitiva da seguranca pleiteada, ndo é apta a caracterizar o
direito liquido e certo a nomeacao. No mesmo sentido, o RMS
24.551/DF, Segunda Turma, DJ de 24.10.2003.

Entendo, assim, que o direito adquirido e o decurso de
tempo, no caso, ndo podem ser invocados porque, na linha de
varios precedentes desta Corte, também rejeito a chamada
“teoria do fato consumado”. Cito o Al 586.800 ED/DF, Rel. Min.
CARMEN LUCIA, Primeira Turma, DJe de 17/08/2008, RE
462909 AgR/GO, Rel. Min. GILMAR MENDES, Segunda
Turma, DJ de 12/05/2006, e o RE 120.893 AgR/SP, Primeira
Turma, DJ de 11/12/1987, relatado pelo Min. Moreira Alves, cujo
voto, na parte que interessa, tem o seguinte teor:

‘Nao desconheco que esta Corte tem, vez por outra,
admitido — por fundamento juridico que nao sei qual seja — a
denominada “teoria do fato consumado”, desde que se trate de
situagao ilegal consolidada no tempo quando decorrente de
deferimento de liminar em mandado de seguranga.

Jamais compartilhei esse entendimento que leva a premiar
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quem nao tem direito pelo fato tao sé de um Juizo singular ou
de um Tribunal retardar exagerada e injustificadamente o
julgamento definitivo de um mandado de seguranca em que foi
concedida liminar, medida proviséria por natureza, ou de a
demora, na desconstitui¢ao do ato administrativo praticado por
forca de liminar posteriormente cassada, resultar de lentidao da
maquina administrativa.”

As inumeras decisdes monocraticas no mesmo sentido (v.g.: Al
856.711/RS, Rel. Min. ROSA WEBER, DJe de 28/11/2012; ARE 707.111/MG,
Rel. Min. DIAS TOFFOLI DJe de 11/10/2012; RE 710.073/MG, Rel. Min.
CARMEN LUCIA, DJe de 02/10/2012) evidenciam a solidez da
jurisprudéncia do STF quanto ao tema.

Registro, ainda, que, ao julgar o RE 635.739, Rel. Min. GILMAR
MENDES, o proprio Plendrio, em sessao de 19.2.14, com apenas dois
votos vencidos, reafirmou a jurisprudéncia das Turmas, afastando a
possibilidade de “modulacao de efeitos” fundada em alegado fato
consumado.

3. E clara, portanto, a jurisprudéncia do STF a respeito dessa
questdo: sopesando os valores e interesses em conflito, faz preponderar,
sobre o interesse individual do candidato, advogando a protecao da
confianga legitima, o peso maior do interesse publico na manutengao dos
elevados valores juridicos que, de outra forma, ficariam sacrificados.

E realmente dificil, em face das disposicdes constitucionais que
regem O acesso a cargos publicos, justificar a manutencao da situacdo
pretendida pela recorrida. Nao se trata, sequer, de considerar o
argumento da boa-fé ou o principio, a ela associado, da protecao da
confianga legitima do administrado. Esse argumento é cabivel quando,
por ato de iniciativa da propria Administracao, decorrente de equivocada
interpretacao da lei ou dos fatos, o servidor se vé alcado a determinada
condicao juridica ou vé incorporada ao seu patrimonio funcional
determinada vantagem, fazendo com que, por essas peculiares
circunstancias, provoque em seu intimo uma natural e justificavel
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convicgao de que se trata de um status ou de uma vantagem legitima. Por
isso mesmo, eventual superveniente constatacao da ilegitimidade desse
status ou dessa vantagem caracteriza, certamente, comprometimento da
boa-fé ou da confianca legitima provocada pelo primitivo ato da
administracao, o que pode autorizar, ainda que em nome do “fato
consumado”, a manutengao do status quo, ou, pelo menos, a dispensa de
restituicao de valores. Isso ocorre, todavia, em casos restritos, marcados
pela excepcionalidade.

E Completamente diferente, entretanto, a situacao dos autos, em que
a vantagem obtida — ou seja, a nomeacgao e posse em cargo publico — se
deu, nao por iniciativa da Administra¢do, mas por provocagao do préprio
servidor e contra a vontade da Administracao, que, embora manifestando
permanente resisténcia no plano processual, outra alternativa nao tinha
sendo a de cumprir a ordem judicial que deferiu o pedido. Ora,
considerando o regime proprio da execugdo provisoria das decisOes
judiciais - que, como se sabe, ¢ fundada em titulos marcados pela
precariedade e pela revogabilidade a qualquer tempo, operando, nesse
ultimo caso, por forca de lei, automatico retorno da situacado juridica ao
status quo ante —, nao faz sentido pretender invocar os principios da
seguranca juridica ou da protecdo da confianga legitima nos atos
administrativos. Pelo contrdrio: o que se deve considerar é que o
beneficidrio da medida judicial de natureza precaria nao desconhecia,
porque isso decorre de lei expressa, a natureza provisoria e revogavel
dessa espécie de provimento, cuja execucdo se da sob sua inteira
responsabilidade e cuja revogacado acarreta automatico efeito ex tunc, sem
aptiddo alguma, consequentemente, para conferir seguranca ou
estabilidade a situagao juridica a que se refere.

Com efeito, é decorréncia natural do regime das medidas cautelares
antecipatérias que a sua concessao se cumpra sob risco e
responsabilidade de quem as requer, que a sua natureza é precaria e que
a sua revogacao opera automaticos efeitos ex tunc. Em se tratando de
mandado de seguranca, ha até mesmo sumula do STF a respeito (Simula
405: "Denegado o mandado de seguranca pela sentenca, ou no
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julgamento do agravo, dela interposto, fica sem efeito a liminar
concedida, retroagindo os efeitos da decisao contraria". A matéria tem,
atualmente, disciplina legal expressa, aplicavel a todas as medidas
antecipatorias, sujeitas que estdo ao mesmo regime da execugdo
provisoria (CPC, art. 273, § 39). Isso significa que a elas se aplicam as
normas do art. 475-O do Codigo: o seu cumprimento corre por conta e
responsabilidade do requerente (inciso I), que, portanto, tem consciéncia
dos riscos inerentes; e, se a decisao for revogada, "ficam sem efeito",
"restituindo-se as partes ao estado anterior” (inciso II). O mesmo ocorre
em relacao as medidas cautelares, cuja revogagao impde o retorno das
partes ao status quo ante, ficando o requerente responsavel pelos danos
oriundos da indevida execu¢ao da medida (art. 811 do CPC).

A doutrina é unissona a respeito, cumprindo referir, por todos, a
licao didatica de Humberto Theodoro Junior:

“Nao ha duavida que a Teoria do Risco, no campo da tutela
cautelar, foi adotada pelo CPC e amplamente acatada pela
doutrina, como melhor, mais justa e juridica opgao do
legislador. Com efeito, tem-se a responsabilidade objetiva do
art. 811 ‘como contrapartida do juizo provisério e superficial
que justifica a concessao da cautelar... Quem pleiteia em juizo,
valendo-se apenas dos aspectos da probabilidade, ha que
indenizar a parte contraria sempre que esta, em um melhor
exame, demonstrar a sua razdo. E o risco e sua assungao
andando lado a lado’.

Nao se trata, em sintese, de sancionar a ma-fé, mas apenas
de cobrar do promovente da medida cautelar o prejuizo
acarretado ao requerido, visto que tudo se passou sob o palio
de um juizo provisério e superficial proprio da tutela
emergencial prestada por conta e risco da parte que, afinal, veio
a decair de sua pretensao.

(-.)

Pontes de Miranda ja vislumbrava, mesmo antes da
criacdo do instituto genérico da antecipacao de tutela, a
aplicabilidade da responsabilidade objetiva fundada no art. 588,
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CPC (atual art. 475-O), a toda e qualquer execugao provisoria
fundada em "outros titulos que a sentenga".

Dai se poder concluir que todos os atos executivos
provisorios admitidos e tutelados pelo direito processual
sujeitam o promovente a responsabilidade objetiva, sejam elas
medidas cautelares (art. 811), medidas de antecipac¢do de tutela
(art. 273) ou medidas promovidas no processo de execugao
provisodria de sentenca (art. 475-O).

As medidas de antecipagao de tutela hao de receber igual
tratamento das medidas cautelares nao s6 porque pertencem ao
mesmo género das medidas cautelares - tutela provisoria de
urgéncia - como porque o legislador, ao regula-las, fez expressa
referéncia ao antigo art. 588, submetendo-as ao disposto nos
incisos I e II do citado dispositivo legal.

O inciso III do art. 588 estabelecia, expressamente, a
responsabilidade civil do exeqiiente (de sentenga nao definitiva
ou de medida de antecipacdo de tutela) pela restituicao do
requerido ao status quo ante, caso sobreviesse acdérddo que
modificasse ou anulasse a sentenca que fora objeto de
execucao.

(.-.)

Nao se indagava de ma-fé, dolo ou culpa, grave ou leve.
Bastava que a parte tivesse assumido o risco de promover em
seu favor a execucdo de medida judicial provisdria, despida de
seguranca e definitividade. O regime do art. 588 foi mantido
pelo atual 475-O.

Ja afirmava Pontes de Miranda, com respaldo em
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que "o exeqiiente,
na execugao provisoria, assume o risco de nao ser vencedor na
via recursal. A volta ao status quo ante por vezes acarreta
indenizag¢ao de danos, inclusive morais. Nao se indaga se houve
dolo, ou culpa. O ato de executar provisoriamente entra no
mundo juridico como ato-fato licito, que da causa a reparacao,

ALl

por se ter de repor o status quo ante™".

(...)

As medidas de antecipagao de tutela acham-se vinculadas
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a cldusula legal de reversibilidade. Proibe a lei a concessao de
qualquer antecipagao de tutela que crie simplesmente o perigo
da irreversibilidade (CPC, art. 273, § 2°). E para assegurar a
reversibilidade, no caso de insucesso da parte autora no
julgamento final da causa, é claro que o sucumbente devera
responder, amplamente, pela reposicao das coisas no seu status
quo ante. Isto se dard, independentemente de apuracgao de culpa
ou dolo, porque se trata de emanacao natural do sistema da lei,
que assegura a parte a plena utilidade e completa efetividade
dos resultados do processo.

Se, pois, a antecipacdo se da sob a garantia legal de
reversibilidade, e se a reversao tera de ser feita com a restituicao
das partes ao estado anterior, forcosamente a recomposicao
patrimonial do prejudicado s6 podera correr por conta de quem
promoveu a execu¢ao de medida substancialmente provisodria.

Por fim, impende concluir que se a responsabilidade
objetiva, nesse quadro, é a solugdo imposta pela lei para as
medidas cautelares e para a execugao provisdria de sentenca,
com igual intensidade terd de ser observada também nas
antecipagoes de tutela, dada a substancial identidade de razdes
que as justificam no plano normativo. Medida cautelar
(conservativa) e medida antecipatoria (satisfativa) sdo espécies
distintas de um mesmo género - a tutela de urgéncia - porque
ambas tém em comum a forca de quebrar a seqiiéncia normal
do procedimento ordindrio, ensejando, sumariamente,
provimentos que, em regra, sO seriam cabiveis depois do
acertamento definitivo do direito da parte”. (THEODORO
JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil -
Processo de Execucdo e Cumprimento da Sentenca, Processo
Cautelar e Tutela de Urgéncia. 45. ed. Editora Forense: Rio de
Janeiro, 2010, p. 715-719).

Especificamente sobre o tema aqui examinado, calha a doutrina de
Leonardo José Carneiro da Cunha:

A antecipacdo de tutela acarreta a imediata execucdo ou

10
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efetivacao da medida, consistindo, em verdade, numa execucao
provisoria. Significa que o regime da execugao provisdria é
aplicavel a efetivacdo da tutela antecipada, pondo-se em
evidéncia a regra do inciso II do art. 475-O do CPC: revogada,
modificada ou anulada a decisao antecipatdria, fica sem efeito a
tutela antecipada, restituindo-se as partes ao estado anterior e
liquidados eventuais prejuizos nos mesmos autos por
arbitramento.

Dai por que deferida tutela antecipada para determinar,
por exemplo, a manutencdo de um candidato num concurso
publico, a posterior revogagdo, anulacdo ou cassagao da medida
antecipatdria impoe a restituigdlo ao estado anterior: o
candidato deve ser considerado eliminado do certame, nao se
aplicando a teoria do fato consumado (CUNHA, Leonardo José
Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 6. ed. Dialética: Sao
Paulo, 2008, p. 248-250).

O que se quer realcar, com essa digressdao sobre a natureza dos
provimentos cautelares e da execugao provisdria das sentengas, é que nao
ha suporte logico ou teleologico para, em relagdo aos efeitos de sua
efetivagdo, pretender evitar o retorno ao status quo ante invocando o

principio da seguranga juridica ou da protecdao da confianca legitima.

4. Se nem esses principios podem, aqui, ser contrapostos aos que
orientam o sistema constitucional de acesso aos cargos publicos, o que
resta como fundamento para sustentar a conclusdao do acérdao recorrido
€, apenas, o interesse individual de manter o cargo. Ora, esse interesse da
recorrida ndo tem aptidao para justificar o desatendimento do superior
interesse publico no cumprimento das normas constitucionais. Alids, a
esse interesse individual se opde, desde logo e com manifesta
supremacia, até mesmo outro interesse particular de mesma natureza,
daquele candidato que, tendo se submetido e obtido aprovagao no
concurso, foi, no entanto, alijado do cargo, que acabou ocupado por outro

concorrente sem observancia das exigéncias constitucionais.

11
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5. Ante o exposto, e sem prejuizo de assegurar a recorrida os
vencimentos e vantagens percebidos até a data desse julgamento, dou
provimento ao recurso extraordindrio, para julgar improcedente o
pedido.

E o0 voto.

12
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07/08/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 608.482 R10 GRANDE DO NORTE

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO:
L. A HIPOTESE

1. Senhor Presidente, cuida-se de recurso extraordinario
interposto em face de decisao do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Norte (TJ/RN), que aplicou a assim chamada “teoria do fato
consumado” para manter o provimento da autora - ora recorrida - em
cargo de agente de policia civil que ocorreu, em janeiro de 2002, por
decisdao liminar, mas que posteriormente foi confirmada por sentenca da
Quinta Vara de Fazenda Publica de Natal e por acordao do TJ/RN. A
autora, tendo sido reprovada no teste fisico, alega a existéncia de vicios e
equivocos na sua aplicacdo, e, assim, postula que seja considerada apta no
teste fisico, o que, de fato, ocorreu nas decisdes de mérito antes
mencionadas.

2. Entretanto argumentam o recorrente, o Estado do Rio
Grande do Norte, e o amicus curiae, Unidao Federal, que a aplicacdo do
principio da confianga a provimentos determinados por decisoes judiciais
nao transitadas em julgado implica violagdo a obrigatoriedade de
aprovagao em concurso publico, buscando-se legitimar situacdo de fato

contraria a Constitui¢do, o que atentaria contra a sua for¢ca normativa.

I1. SINTESE DA DIVERGENCIA COM O VOTO DO
MINISTRO RELATOR
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3. Inicialmente, destaco que ouvi com bastante atencao,
prazer e proveito o voto do Relator, Ministro Teori Zavaski, e que
concordo com muitas das ideias expostas por sua S.Exa,, mas divirjo em
relacao ao enquadramento dado ao caso concreto.

4. A primeira divergeéncia se relaciona com a apresentagao da
questao como uma oposicao entre (a) o interesse individual do candidato
em permanecer no cargo publico e (b) o interesse publico de fazer-se
respeitar a regra do concurso publico. Nem sempre isso ocorrerd, pois €
possivel conceber situacdes em que havera potencial colisao entre normas
constitucionais: de um lado, o principio constitucional da protecao da
confianga (vertente subjetiva do principio da seguranca juridica), e, de

outro, o principio constitucional da obrigatoriedade do concurso publico.

5. O segundo ponto de discordancia com o voto do Ministro
Relator diz respeito ao tratamento semelhante conferido a decisdes
judiciais que, nesse particular, parecem apresentar relevantes distingoes.
Com efeito, ao atribuir a todas as decisdes judiciais ndo transitadas em
julgado a natureza de “provisdrias”, parece ter havido desconsideracao
da sensivel diferenca de estabilidade entre, por exemplo, uma decisao
liminar de primeira instancia e uma decisdo de mérito de segunda

instancia.

6. Por fim, a conclusao de que somente com o transito em
julgado da decisao judicial a posse da autora em cargo publico se torna
irreversivel acaba por restringir a aplicabilidade do principio da protegao
da confianga a esfera da Administracao Publica, negando completamente
a sua aplicagao a esfera judicial. Porém, parece-me que o principio da
protecao da confianga tem, sim, relevancia no ambito judicial, pois
naturalmente decisdes do Estado-juiz também podem gerar expectativas

legitimas para os cidadaos.

7. Esclarecidos os principais pontos de divergéncia em face
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do voto proferido pelo ilustre Ministro Relator, cabe desenvolveé-los.

. PONDERACAO ENTRE OS PRINCIPIOS DA
OBRIGATORIEDADE DO CONCURSO PUBLICO E DA PROTECAO DA
CONFIANCA

8. Inicialmente, é bem de ver que o debate sobre a
possibilidade de estabilizacdo de provimentos em cargos publicos
decorrentes de decisdes judiciais nao transitadas em julgado consiste em
hipotese que nao se reconduz necessariamente a uma oposi¢ao entre
interesse individual versus interesse publico.

9. Ao contrdrio, a questdao pode suscitar interessante caso de
ponderacao de normas constitucionais. De um lado, o principio da
obrigatoriedade do concurso publico conduz, prima facie, a negativa de
estabilizacdao dessas situagdes, na medida em que, tendo o 6rgao publico
responsavel pelo certame considerado o(a) candidato(a) reprovado(a) em
etapa eliminatdria, a aplicagdo do principio conduz, em tese, a
invalidagdo do provimento. Trata-se de coroldrio natural da aplicacao do
principio da isonomia ao acesso aos cargos publicos, da consequente
necessidade de as selecdes publicas se pautarem por critérios impessoais
e meritocraticos e da presuncao de veracidade e validade dos atos

administrativos.

10. De outro lado, tem-se o principio da seguranca juridica, na
sua vertente subjetiva, que protege a confianca legitima. Como se sabe, 0
principio da seguranca juridica, em um enfoque objetivo, veda a
retroagao da lei, tutelando o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada. Em sua perspectiva subjetiva, a seguranca juridica protege
a confianca legitima, procurando preservar fatos pretéritos de eventuais
modifica¢des na interpretacdo juridica, bem como resguardando efeitos
juridicos de atos considerados invalidos por qualquer razao. Em ultima
andlise, o principio da confianca legitima se destina precipuamente a
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proteger expectativas legitimamente criadas em individuos por atos
estatais.

11. Portanto, a aplicacdo do principio da prote¢ao da confianca
pressupde a adogao de atos contraditdrios pelo Estado que frustrem
legitimas expectativas nutridas por individuos de boa-fé. Naturalmente,
tais expectativas podem ser frustradas nao apenas por decisOes
administrativas contraditorias, mas também por decisdes judiciais dessa
natureza. Nada obstante a potencial reversibilidade de decisdes judiciais
nao transitadas em julgado, nao parece razoavel restringir a aplicacao do
principio da protecao da confianca ao ambito da Administracdo Publica,
pois a invalidacdo da posse em cargo publico determinada por decisao
judicial prolatada ha décadas pode, presentes determinadas condigGes
adiante exploradas, frustrar expectativas legitimas criadas pelo ato estatal

pretérito, causando, portanto, forte abalo a seguranca juridica.

IV. PROPOSTA DE PARAMETRO ESPECIFICO PARA A
PONDERACAO
12. Diante do papel do Supremo Tribunal Federal de

uniformizar a interpretacdo da Constituicdo Federal, e notadamente em
razao do reconhecimento da repercussao geral da questao suscitada nesse
recurso extraordinario, a meu ver convém a esse Tribunal propor
orientacao clara e objetiva para a atuacao dos demais Tribunais brasileiros

em hipoteses semelhantes.

13. O primeiro fator relevante diz respeito ao
tempo decorrido entre as decisdes judiciais contraditorias. Ha evidente
relacdo de direta proporcionalidade entre o decurso de tempo e o
fortalecimento da expectativa de preservacao da posse em cargo publico,
de maneira que, quanto maior o tempo decorrido, mais sdlida sera a
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expectativa.

14. Note-se que o art. 54 da Lei n. 9.784/1999
realizou ponderacdo em abstrato entre o dever de a Administracdo
Puablica anular atos ilegais e o principio da protecao da confianga, tendo
como critério principal o fator “tempo”. Confira-se a redagao do
dispositivo: “o direito da Administra¢ao de anular os atos administrativos
de que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco
anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-
fé.” Assim, parece razoavel a aplicacdo, por analogia, do periodo de cinco
anos para a estabilizagio da expectativa do administrado ou

jurisdicionado.

15. Porém, nao basta o decurso do prazo de
cinco anos para que o principio da protecao da confianga inviabilize a
reversao de expectativa legitima criada por decisdo judicial. Ao contrario,
o art. 54 da Lei n. 9.784/1999 é expresso em condicionar a aplicacao da
prescricao quinquenal a boa-fé do beneficidrio. Na hipotese em andlise, a
boa-fé do individuo pode ser aferida pela plausibilidade da tese juridica
exposta na petigao inicial e pela auséncia de procrastinacao do feito. Com
efeito, sendo claramente implausivel a pretensao do autor, e nao tendo ele
dado causa a demora na revisao da decisao que lhe foi favoravel, nao ha
que se falar em intangibilidade da sua expectativa ainda que tenha se
passado mais de cinco anos da prolagao da decisao judicial que lhe

assegurou a posse em cargo publico.

16. Ha, porém, outro fator relevante para
tornar mais objetiva e intersubjetivamente controlavel a ponderacdao em
analise: o nivel de estabilidade da decisao judicial que determina a posse
em cargo publico. Assim, quanto mais estavel for a decisao maior sera a
confianca nutrida pelo individuo acerca da obtencdao de posicionamento
favoravel do Poder Judicidrio sobre a sua pretensao. Ha também aqui
importante analogia a estabelecer: a Lei da Ficha Limpa (Lei
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Complementar n. 135/2010) prevé que a condenacao “proferida por 6rgao
judicial colegiado” consiste em hipdtese de inelegibilidade do respectivo
candidato (redagao conferida ao art. 1°, I, “e”, da Lei Complementar n.
64/1990), em dispositivo ja julgado constitucional pelo STFE.

17. Assim, parece razoavel propor que
decisdes de mérito de dérgaos colegiados que determinem a posse em
cargos publicos conferem ao servidor legitima expectativa de preservacao
da sua condi¢do de servidor publico, salvo se contrariarem precedente
desse Supremo Tribunal Federal. Para além da analogia a Lei da Ficha
Limpa, essa orientagdo parte da premissa de que o Supremo Tribunal
Federal nao deve necessariamente processar e julgar, em ultima instancia,
todas as hipoteses de aplicagao pelos Tribunais brasileiros do principio da
protecao da confianca para a preservacdo do provimento em cargo
publico em decorréncia de decisao judicial, mas fixar os parametros para
a sua correta aplicacao e reformar as decisdes em que haja demonstragao
inequivoca da sua nao observancia adequada.

18. Os trés fatores podem ser sintetizados na
seguinte proposicao objetiva, que sugiro seja afirmada pelo STF em sede
de repercussao geral: “No caso de investidura em cargo publico por forca
de decisdes judiciais ainda sem transito em julgado, a aferigao da
eventual confianca legitima a ser protegida envolvera a consideragao dos
seguintes fatores: a) a permanéncia no cargo por mais de cinco anos; (b) a
plausibilidade da tese juridica que justificou a investidura e a auséncia de
conduta processual procrastinatdria; (c) decisao de mérito proferida em

segunda instancia.”

V. APLICACAO DO PARAMETRO PROPOSTO AO CASO
CONCRETO
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19. A autora tomou posse em 25 de janeiro de 2002,
em virtude de decisdao liminar posteriormente confirmada pela sentenca
da Quinta Vara de Fazenda Publica de Natal e pelo acérdao do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Norte que desproveu o apelo
interposto pelo Estado do Rio Grande do Norte. Ademais, afirma a
autora, em sua peticao inicial, que, embora tenha sido aprovada nas
provas de cooper, salto em distancia e salto em altura (todas integrantes
do teste fisico), foi reprovada no teste de flexdes abdominais, pois teria
sido induzida a erro pelo fiscal, que a mandou descansar apos ter
completado vinte e duas flexdes antes do término do tempo destinado a
prova (o numero minimo requerido para aprovacao era de vinte flexdes).
Porém, posteriormente se constatou que trés flexdes teriam sido mal
executadas, e, com a anulacdo delas, faltou uma flexao para o atingimento
do numero minimo. Ademais, a autora demonstra que obteve aprovagao
na disciplina Educagao Fisica, do Curso de Formagao de Agentes
Policiais, com nota 9.5. Tais fatos nao foram refutados na contestacao. Por
fim, a autora ndo apenas foi confirmada no estagio probatorio, como nao
ha noticia da instauracao de processos administrativos para a apuragao
de infrac¢Oes disciplinares

20. A breve descricao do contexto fatico é suficiente
para demonstrar que o caso concreto se amolda ao parametro acima
delineado. Pois bem. A autora exerce o cargo de Agente de Policia ha mais
de doze anos, prazo muito superior ao quinquénio previsto no art. 54 da
Lei n. 9.784/1999. A tese juridica exposta na inicial é bastante plausivel, na
medida em que, embora nao haja duvidas da adequagao da previsdao de
teste fisico para a selecao de Agentes de Policia, parece efetivamente ter
havido graves equivocos na sua aplicacdo em face da autora, além de o
seu excelente desempenho na disciplina de Educacao Fisica, a sua
aprovacao no estagio probatoério e nao haver noticia sobre a instauragao
de processos administrativo-disciplinares revelarem a sua aptidao fisica

para o bom desempenho das atribui¢oes inerentes ao cargo.
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21. Por fim, a posse da autora nao apenas ocorreu ha
mais de doze anos, como se respaldou em decisao colegiada de mérito de
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte.
Tal decisao nao contraria precedente do Supremo Tribunal Federal; ao
contrario, ha notaveis decisdes desse Tribunal que respaldam a pretensao

autoral, e, via de consequéncia, a decisdo recorrida.

22. Com efeito, no julgamento do Agravo
Regimental do Recurso Extraordindrio n.? 429906, Rel. Min. Eros Grau, o
STF aplicou a teoria do fato consumado para convalidar a matricula de
aluno determinada por decisdo judicial em virtude de ter havido a
conclusdao do curso antes do transito em julgado. Ja no julgamento do
Mandado de Seguranca n. 22.357/DF o STF validou a admissao de
empregados publicos na INFRAERO em virtude da existéncia a época de
controvérsia sobre a existéncia, ou nao de obrigatoriedade, de prévia
aprovacao em concurso publico para o provimento em emprego publico

nas estatais.

23. Diante do exposto, voto pelo desprovimento do
Recurso Extraordinario e pela adocao do seguinte parametro para a
definicdo da manutencdo, ou nao, de provimentos em cargos publicos
determinados por decisoes judiciais nao transitadas em julgado: “No caso
de investidura em cargo publico por forca de decisdes judiciais ainda sem
transito em julgado, a afericdo da eventual confianca legitima a ser
protegida envolvera a consideracdo dos seguintes fatores: a) a
permanéncia no cargo por mais de cinco anos; (b) a plausibilidade da tese
juridica que justificou a investidura e a auséncia de conduta processual
procrastinatoria; (c) decisdo de mérito proferida em segunda instancia.”

24. E como voto.
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ADITAMENTO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Senhor
Presidente, ouvi, com toda a atengao, prazer e proveito, como de costume,
o voto do eminente Ministro Teori Zavascki. E devo dizer que concordo
com muitos dos conceitos e com muitas das premissas que Sua Exceléncia
estabeleceu, mas nao concordo com o enquadramento dado ao caso
concreto. E vou expor brevemente as minhas razdes - trago um voto
escrito, mas, na maior parte, pelo menos, nao pretendo ler.

A minha visdao um tanto contraposta a de Sua Exceléncia envolve
alguns tdpicos especificos. O primeiro deles: o Ministro Teori tratou a
matéria como sendo uma oposicdo entre o interesse individual do
candidato em permanecer no cargo, de um lado, e, do outro, o interesse
da Administracao Publica em fazer valer o mandamento do concurso
publico. Nao estou certo de que esse tipo de debate sempre envolva esses
dois vetores e, sobretudo, nao estou convencido de que eles caracterizem
bem este caso concreto - em seguida, direi por qué. Em segundo lugar, a
meu ver, e com todas as vénias, o Ministro Teori trata com igualdade e,
portanto, com o mesmo efeito, decisdes que, no meu entendimento, tém
graus diferentes de estabilidade. Uma coisa € o servidor ser investido em
um cargo publico por uma liminar; a outra, € o servidor estar investido
em um cargo publico por uma decisao de tribunal de segundo grau.
Portanto, entendo que o grau de estabilidade e o nivel hierarquico da
decisdao podem e devem fazer diferenca. E a minha terceira consideracao,
de ponto de observacao diferente, € que o Ministro Teori Zavascki
considera que o principio da protecao da confianca somente € aplicavel a
Administracao Publica, ndo sendo aplicavel as hipdteses em que eventual
expectativa de direito venha a resultar de decisao judicial, posi¢ao com a
qual, igualmente, eu nao estou de acordo.

Portanto, Presidente, tendo essas trés percepgoes diferentes, eu

enuncio quais sao os elementos, qual € a linha condutora do meu ponto
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de vista nesta matéria.

A questao estd posta pelo Ministro Teori Zavascki. E frequentemente
ela tem sido posta pela jurisprudéncia, de uma maneira geral, como se
fosse uma questao envolvendo a teoria do fato consumado, que é um
nome extremamente infeliz, porque da a impressaio de que uma
ilegalidade consumada pode ser fonte geradora de direito, o que
evidentemente soa mal a qualquer ouvido acostumado a lidar com as
questdes juridicas. No fundo, esta em questdo ser ou nao uma hipdtese
em que exista protecio da confianca a ser assegurada pelo Poder
Judiciario. Portanto, eu gostaria de dizer que nao tenho simpatia, pois
acho imprdpria e acho pejorativa a expressao "teoria do fato consumado".
Esta em jogo aqui saber se existe ou nao uma hipdtese da protecao da
confianga.

Desse modo, a ponderacdo a ser feita aqui ndo é entre interesse
privado do individuo e interesse publico da Administracdo. A
ponderacao a ser feita aqui, a meu ver, é entre o principio da confianca
legitima, de um lado, e o0 mandamento do concurso publico, de outro
lado. E, como em toda e qualquer ponderagao, a meu ver, nem sempre é
possivel estabelecer, prima facie, qual dos dois elementos, qual dos dois
pratos da balanca, qual dos dois principios, quando seja o caso, é que
deve prevalecer. Essa ponderacao tem que ser feita a luz dos elementos
do caso concreto.

Assim, a protecdo da confianca legitima, e com respeito devido a
quem pense diferentemente, ela é um valor constitucional decorrente do
principio da seguranca juridica. Por isso, o argumento de que ndo ha
nenhuma tese constitucional em favor da recorrida, com a devida vénia,
parece-me improprio.

A ideia de seguranga juridica tem uma vertente objetiva que impede
a retroatividade das normas e, portanto, protege ato juridico perfeito,
direito adquirido e coisa julgada. E ela tem uma vertente subjetiva que
protege as expectativas legitimas das pessoas, inclusive, preservando
efeitos de atos eventualmente invalidos. Consequentemente aqui é uma
hipdtese de protecao da confianca.
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E, ai, essa confrontagao entre concurso publico e protecao da
confianca envolverd hipotese em que haverd certezas positivas, em que
nao ha confianga a ser protegida. E acho que havera hipoteses de certezas
negativas. Nos extremos, é relativamente facil determinar se ha ou nao
um direito, mas ha muitas nuances nestas situacdes de investiduras de
servidor por decisao judicial.

Portanto, Presidente, como se trata aqui de repercussao geral - assim
esta vai ser uma decisao que vai prevalecer nacionalmente, e com a forca
das decisdes que tém carater vinculante -, eu gostaria de propor, para o
tratamento dessa matéria, trés parametros capazes de permitir que o
Poder Judicidrio distinga onde a distingao deve ser feita. Aqui ndo ha uma
decisao possivel capaz de abarcar todas as causas. Nao é uma hipdtese de
one size fits all. Eu acho que é preciso saber algumas caracteristicas do caso
concreto para saber onde estd a interpretacdo constitucionalmente
adequada. E proponho os seguintes parametros: o primeiro deles ha de
ser o tempo decorrido entre as decisdes contraditorias. Neste caso, nos
estamos lidando com uma investidura de quatorze anos. Portanto, a
primeira consideracao a se levar em conta € o tempo. A Lei do Processo
Administrativo, a Lei n® 9.784, no artigo 54, estabelece um prazo de cinco
anos para que a Administragao possa exercer o seu poder-dever de anular
os atos eventualmente ilegais. A Lei leva em conta, para a Administracao
Publica, o fator tempo, e o dispositivo diz:

"Art. 54. O direito da Administracao de anular os atos
administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os
destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que
foram praticados, salvo comprovada ma-fé."

Portanto, o primeiro parametro que eu utilizo é, por analogia, esse
prazo de cinco anos, que é o prazo que estabiliza os atos na
Administracdo Publica. Porém - e aqui um parametro complementar ao
parametro tempo, ainda nao € o segundo parametro -, nao basta o tempo,
é preciso que haja boa-fé, porque também é isso que a Lei do Processo
Administrativo exige. Pois bem, no caso de situagdes como esta, a boa-fé,
a meu ver, estard, primeiro, na plausibilidade da pretensao juridica,

porque, se for um pedido absurdo, que, eventualmente, tenha logrado
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um éxito, acho que se possa desconsiderar. Em segundo lugar, como eu
estou levando em conta o fator tempo de cinco anos, é preciso que a parte
nao tenha causado, deliberadamente, a procrastinacdo do processo.
Portanto, o primeiro parametro é tempo mais boa-fé.

O segundo parametro, que eu considero indispensavel de ser levado
em conta em situagdes como esta, € o grau de estabilidade da decisao
judicial; se for uma investidura por mera liminar que tenha durado um
longo tempo, a situagao do postulante ¢ muito mais fragil do que se ele
tiver uma sentenca de primeiro grau, porém a sua situagao serd mais forte
ainda, geradora de maior expectativa, se ele tiver uma decisdao de
segundo grau, uma decisdo de um tribunal de justica ou uma decisao de
um tribunal regional federal. E nés, um dia - e eu espero ainda estar vivo
-, vamos criar neste Pais a cultura de que os processos devem acabar no
segundo grau de jurisdi¢do, como regra, e nao todos os processos
acabarem no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de
Justica, para mal dos nossos pecados. E, se ndés vamos valorizar o duplo
grau de jurisdi¢ao, se nés vamos defender que os processos como regra
geral devem acabar no tribunal, porque ali ja se realizou o devido
processo legal, nds temos que prestigiar as decisdes, os acdrddos dos
tribunais de segundo grau. Assim, alguém que tenha um direito
reconhecido por um tribunal de segundo grau, por um acdrdao,
evidentemente terd forte indicio de que uma eventual modificagdo vai
afetar a sua confiancga juridica.

Portanto, o terceiro elemento, que me parece merecer consideragao, é
o 0rgao do qual provém a decisado, e evidentemente quanto mais elevado
o o0rgdo judicial, mais elevada deve ser a expectativa do direito.

Nos precisamos considerar que a Lei da Ficha Limpa considera que a
decisdao de um 6rgao colegiado pode tornar inelegivel uma pessoa. Eu
acho que a decisao de um Orgao colegiado gera uma expectativa de
direito que merece ser protegido.

Presidente, aqui eu sintetizei, in abstracto, os parametros que
considero devem ser levados em conta para reconhecer-se ou nao a
existéncia de confianca legitima a ser protegida: o tempo decorrido, a
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boa-fé da pretensao e o fato de a decisao ter sido prolatada por um o6rgao
de segundo grau. E aqui eu aplico esses meus parametros ao caso
concreto, ja caminhando para o fim da minha manifestagao.

A autora da agao e recorrida aqui tomou posse em 25 de janeiro de
2002, em virtude de decisdao liminar posteriormente confirmada por
sentenca da 5% Vara da Fazenda Publica e, mais tarde, confirmada por
acordao do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte.
Ademais, a autora, embora tenha sido aprovada nas provas de cooper - e
aqui relata os fatos incontroversos -, salto em distancia e salto em altura,
todas integrantes do teste fisico, foi reprovada no teste de flexdes
abdominais, pois teria sido induzida em erro pelo fiscal que a mandou
descansar ap0s ter completado vinte e duas flexdes. O nimero minimo
requerido para a aprovagao era de vinte flexdes - foi essa a causa de
reprovacao da moga -, porém, posteriormente, afirmou-se que trés flexdes
teriam sido mal- executadas, e, com a anulacao das trés flexdes, a
recorrida realizou s6 dezenove flexdes, quando a exigéncia era de vinte.
Portanto, ela foi reprovada por faltar-lhe uma flexao abdominal. Depois
de investida por decisao judicial, ela faz o curso de formacao e é aprovada
na disciplina Educacgao Fisica com nota 9,5. Tais fatos ndo foram refutados
em contestagdo. A breve descricio do contexto fatico é suficiente para
demonstrar, a meu ver, que, neste caso concreto, aplicam-se 0s trés
parametros por mim propostos acima.

A autora exerce o cargo de agente de policia ha mais de quatorze
anos, portanto, prazo muito superior aos cinco anos previstos no art. 54
da Lei n® 9.784. A tese juridica exposta na inicial é bastante plausivel, na
medida que, embora nao haja davidas da adequagao da previsao de teste
fisico para a selecao de agentes de policia, parece efetivamente ter havido
grave equivoco na sua aplicacao da autora, reprovada por uma flexao e,
depois, aprovada praticamente com nota maxima no curso de "Educacao
Fisica".

E, por fim, a posse da autora ndo apenas ocorreu ha mais de
quatorze anos, como se respaldou em decisdo colegiada de mérito de
Camera Civel de um Tribunal de Justica. E, tal decisao, a meu ver, nao
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contraria frontalmente qualquer precedente do Supremo Tribunal, e a
propria eminente Advogada da Unidao exemplificou com dois precedentes
da tribuna, embora tenha procurado dizer que nao se enquadravam
tipicamente - com o que pessoalmente eu nao estou de acordo. Até
porque, se houvesse jurisprudéncia pacificada - vai haver a partir de hoje
- nessa matéria, ela teria sido reafirmada em Plenario virtual, nao
estariamos nds aqui debatendo. Portanto, nao havia jurisprudéncia
pacificada.

Assim, Presidente, o ponto que estou tentando estabelecer é que eu
nao tenho divergéncia com muitas das teses juridicas do Ministro Teori
Zavascki, porque eu também considero que o concurso publico é uma
exigéncia constitucional e que a isonomia entre o0s concorrentes
igualmente é uma exigéncia constitucional. E, portanto, se alguém quiser
permanecer no servigo publico sem ter se submetido a concurso publico,
eu nao teria duvida em rejeitar a pretensao. Porém, considero que, se um
individuo ingressou no servigo publico por decisdo judicial de 6rgao
colegiado ha mais de 14 anos, em hipotese em que ndo haja nenhuma
caracterizagao de ma-fé, penso que esta é uma hipdtese que exige um
temperamento.

E, portanto, Presidente, eu estou propondo como tese juridica para
ser afirmada em repercussao geral a seguinte:

No caso de investidura em cargo publico por forca de decisao
judicial, ainda sem transito em julgado, a aferi¢ao de eventual confianca
legitima a ser protegida envolvera a consideracao dos seguintes fatores: a)
permanéncia no cargo por mais de cinco anos; b) plausibilidade da tese
juridica que justificou a investidura e auséncia de conduta processual
procrastinatoria; e c) decisao de mérito proferida por drgao colegiado.

Portanto, esta é a tese que eu estou propondo, em que ela diverge,
evidentemente, da tese do Ministro Teori na sua aplicagio ao caso
concreto. Mas acho que essa ¢ uma formulacdo que nos permitira fazer a
justica e tratar desigualmente situagOes claramente desiguais. Uma coisa
¢ alguém estar investido por uma liminar por dois, trés anos e outra coisa
€ uma pessoa estar investida no cargo por um acérdao ha mais de 14
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anos. E acho que se nds tratarmos a investidura por liminar, por um curto
periodo, da mesma forma que tratarmos da investidura por acordao de
mais de uma década, ndés ndo estaremos tratando com desigualdade
aquilo que é desigual, e acho que estaremos frustrando o principio da
isonomia.

E como voto, Presidente.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Na verdade, Vossa Exceléncia, com essas razdes que
aduz, estd julgando procedente o pedido, nao é?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Acho que
improcedente, estou mantendo a decisao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Nao, improcedente..

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Na
verdade, estou negando provimento ao recurso extraordinario e
mantendo a procedéncia da decisao.

HUHHHSH R H R AR R R B R B A RR R B RS ALY
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - Senhor
Presidente, peco a palavra, - ndo para rebater os argumentos do voto do
Ministro Barroso, a questao obviamente é uma questao dificil -, mas para
fazer alguns esclarecimentos de fato.

No caso concreto, a investidura foi por liminar numa ac¢ao cautelar.
O juiz de primeiro grau confirmou essa cautelar e o Tribunal nao
examinou o mérito -, segundo os fundamentos da demanda; pelo
contrario, o Tribunal afirmou que reconhecia que nao havia sido feita a
prova fisica, nem o exame psicoldgico, e que o exame psicoldgico era
legitimo. Portanto, a plausibilidade era contra o recorrente. Mas afirmou
que mantinha a autora no cargo por forga do fato consumado. E isso o
que se decidiu.

Portanto, ndo ha uma decisao colegiada afirmando a plausibilidade
do direito de permanecer no cargo. O direito de permanecer no cargo foi
pelo “fato consumado”, porque a liminar vigorava ha sete anos naquele
momento. Este foi o fundamento.

Esse o esclarecimento, portanto: ndo ha decisdo colegiada afirmando
que a tese da inicial é uma tese legitima. Pelo contrario, o segundo grau
negou essa legitimidade.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Desculpe-
me, eu nao poderia discordar mais, porque, se o Tribunal confirmou a

cautelar, é porque entendeu que havia fumus boni juris.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Quase no fato
consumado e ndaona ...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Sim, eles
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consideraram que...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nao precisaria julgar a
acao ordindria. Para que julga-la?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, pela
ordem.

A premissa do Ministro Teori Zavascki esta absolutamente correta. A
decisao liminar é uma decisdo precdria. Sucede que, muitas vezes, uma
decisdo vem rotulada com um nomem juris que nao a descaracteriza,
nem a desnatura. Na verdade, essa tutela liminar tem natureza satisfativa;
ela ndo é cautelar; ela ndo garante as condig¢Oes ideais para que a Justica
seja prestada; ela regula provisoriamente a lide; ela antecipa o direito da
parte.

Por outro lado, essa decisao foi proferida pelo juizo de primeiro grau
no mérito, confirmada pelo colegiado no mérito e a repercussao geral
foi...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mérito, Exceléncia,

que mérito! Mérito a envolver o conflito de interesses? Nao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Claro que ¢é evidente,
conforme foi colocado aqui.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - N3o, Ministro, uma

tutela precdria e efémera, uma medida acauteladora!

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Quantas vezes se afirmou
aqui, alhures, o uso promiscuo da tutela cautelar para defender direito da

parte?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu fico a imaginar o
campo de fraude que se abre para isso.
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Ou entio realmente

apostar-se no Judiciario.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Apostemos na
morosidade da Justiga, apostemos. Pobre Brasil!

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E outra falacia é imaginar que
a protecao da confianca sd se pode voltar contra o Estado-Administragao
e ndo contra o Estado-Juiz. As decisOes judiciais tém credibilidade social.
Se elas decorrem esse tempo todo, elas alimentam a legitima expectativa
do cidadao jurisdicionado.

Pois bem, uma pessoa que esta ha quatorze anos num cargo,
dependendo da idade, nds vamos coloca-la a margem da funcionalidade,

a margem do mercado de trabalho.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ela ndo estd ha
quatorze anos; estd, hoje, ha doze anos, seis meses e doze dias para ser

preciso.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Doze ou quatorze,
dependendo da idade.

E a verdade é esta: nds ja tivemos a sensibilidade aqui de
garantirmos situagdes - alids, como o préprio Ministro Teori esta lavrando
no seu voto de determinar que ndo haja devolucao de vencimentos -, mas,
na verdade, isso aqui foi uma tutela satisfativa, foi um provimento de
mérito confirmado pelo Tribunal e que prevalece até hoje. E o Estado-Juiz
também pode sofrer oposi¢ao da protecao da confianca e nao s6 o Estado-
Administracao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ministro
Fux, posso ler um trechinho do acordao que, com todas as vénias, acho

que infirma essa visdo. Diz o acérdao:
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"Isso porque, da analise dos autos, constato que a apelada esta
exercendo o cargo ha mais de 07 (sete) anos, e, como bem ressaltado pelo
representante do Ministério Publico, "sem que haja noticias de que a
mesma, por questoes inerentes a suas faculdades fisicas ou psicologicas,
tenha realizado qualquer ato incompativel com a atividade exercida,
devendo ser destacado ainda a declaragao de desempenho, acostada a fl.
41, na disciplina de Educacdo Fisica, ministrada no curso de formacao
profissional, na qual se encontra atestado que a autora foi aprovada com
média 9,5". "

Isso é mérito.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Dispensemos o
concurso publico!

Presidente, a homenagem pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do
Norte foi tao grande a teoria do fato consumado que a referéncia ocorreu
com letras maitisculas, em detrimento de qué? Da Lei das Leis, que € a
Constituicao Federal. E foi o que disse: pobre Brasil, em que se aposta na
morosidade da Justica. Um ato precdrio e efémero, implicando inclusive o
resultado que ¢é sinalizado pelos que divergiram do relator — tratamento
desigual, porque houve outros concursados —, um ato precario e efémero,
que a propria recorrida sabia que tinha essa natureza, vai prevalecer em
detrimento da Carta da Republica.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu gostaria
de fazer um comentdrio importante.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E a tese dos cinco
anos, Presidente, aqui também parece bastante singular. Eu acompanhei a
feitura dessa Lei n®9.784.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Eu era inclusive do
grupo que fez a Lei e ndo era esse o objetivo.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Imagine o estimulo
que nds vamos ter para esvaziar, portanto, o ST] quanto o proprio

Supremo Tribunal Federal.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E os cinco anos,
Ministro, pressupdem ato da Administracao Publica. Esta resistiu.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Veja, o que se diz na
Lei n® 9.784, em relacdo a ato administrativo, e aqui teve-se a colaboragao
indispensavel e altaneira do grande jurista do Rio Grande do Sul, do
grande administrativista, Professor Couto e Silva, aqui o que se cogitava
era de inércia de administracao e auséncia de ma-fé por parte ou alguma
contribuicao por parte do beneficiario do ato. Era disso que se cuidava.

Agora, aqui € um ato judicial, a Administra¢do esta se insurgindo e
fazendo tudo o que pode. Por outro lado, os argumentos trazidos agora
pelo Ministro Barroso seriam de molde, se fosse o caso, de ter levado a
anulacdo da prova. Se de fato o Tribunal tinha fundamentos para dizer

que de fato a prova fora ilegal, deveria ter anulado a prova.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Mas a parte vai ser
prejudicada pela omissao do Tribunal de nao ter dito o que deveria ter
dito?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - A parte sabia que

estava em situacao precaria.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao, nao, veja, ou
dar o direito, mas nao invocar o fato consumado, porque fato consumado
em cima de liminar!

E eu fico a imaginar o tipo de engenharia que se vai engendrar para
deixar que se ultrapasse o prazo de cinco anos. O prazo de cinco anos da

Lei n?9.784 nada tem a ver com este tema.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Nao, isso foi para calcular o
prazo razoavel.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nao,
exatamente, dois esclarecimentos.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao, veja, se

amanha houver demora,...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu nao
sustentei esse argumento, de modo que pode rebater a vontade, porque
eu nao acho isso.

Eu gostaria de dizer, dirigindo-me ao Ministro Marco Aurélio, a
questao da teoria do fato consumado, como eu disse no meu voto, € um
nome ruim para uma questao constitucional. Vossa Exceléncia tem todo o
direito de pensar diferentemente e eu respeito. Mas teoria do fato
consumado € um nome ruim para dizer que protege-se a confianca desde
que passado tanto tempo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministro, Vossa
Exceléncia ndo estd me atribuindo a apologia da teoria do fato
consumado. Por favor, Ministro, e a Sessao esta sendo transmitida, faca-
me justica.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nio, nao,
Vossa Exceléncia disse que a teoria do fato consumado é uma teoria que
nao tem nenhuma base constitucional. Entao, quando Vossa Exceléncia
diz que a teoria do fato consumado ndo tem nenhuma base
constitucional, eu até poderia concordar, porque eu acho que esse ¢ um
nome infeliz. Mas o principio da protecao da confianca tem como base
constitucional o principio da seguranca juridica. Ele é um subprincipio na
sua vertente subjetiva da seguranca juridica. Entdo, é possivel fazer a
ponderacao, para um lado ou para o outro, cada um de acordo com a sua
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convicgao, mas constitucional é.

E a questao dos cinco anos, eu nao estou invocando a lei do processo
administrativo, eu apenas utilizei uma analogia do prazo que a
Administracdo imp0s para si, como utilizei uma analogia da lei da ficha
limpa para dizer que uma decisao de o6rgao colegiado tem um peso
diferente de uma decisdo liminar.

Portanto, eu ja expus as minhas razdes e eu nao preciso convencer
ninguém, nem sou o dono da verdade. Eu apenas quero deixar clara a
minha posicdo e a disposicdo para ouvir as posi¢des, inclusive as
discordantes. E se ndo prevalecer o que eu acho justo e certo hoje -
Ministro Marco Aurélio, Vossa Exceléncia, mais do que ninguém, sabe
que o que nao € justo e certo hoje pode, um dia em algum lugar do
futuro, se tornar. De modo que ganhar ou perder ndo é o meu proposito
aqui. O meu propdsito é ter argumentos claros que as pessoas

compreendam e depois deliberem como lhes pareca melhor.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - SO para esclarecer
rapidamente. Ontem foi importante o esclarecimento de situagdes de fato
para nds entendermos como € que se construia aquele computador, com
simulacros de pegas de computador, que ndo eram pegas de computador.
Entdo, aqui hd alguns dados de fato que estio sendo um pouco
misturados. Na verdade, essa decisao foi proferida numa agao ordinaria,
ela foi antecedida de uma liminar com o nomen juris equivocado de
cautelar, como tantas vezes se peticiona com essa denominacao, sendo a
acdao uma agao de natureza satisfativa. O nome nao desnatura a natureza
da propria acao na esséncia.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A acdo cautelar foi
preparatoria, tanto que a recorrida ajuizou a agao ordinaria.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E que foi favoravel a sentenca

de mérito.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sim, mas estamos
apreciando o merecimento da confirmacao dessa sentenca de mérito e,
portanto, estamos julgando, nao havendo coisa julgada a beneficiar a
recorrida.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Nao, nao € isso que eu digo.
Nao, nao, o que eu estou dizendo é o seguinte que: quer sob o angulo da
protecao da seguranca quer sob o angulo processual, a proposta que eu
entendi do Ministro Barroso é que ha cogni¢des sumadrias que nao
merecem essa tutela da protecao da seguranca juridica. E ha cognicdes
exaurientes, tendentes e conducentes ao transito em julgado que devem
merecer a protecao da seguranga juridica com o direito fundamental
maxime, na medida em que toda a doutrina constitucional hodierna
assenta que o interesse publico ndo supera direito fundamental, ainda
que individual. E aqui esta em jogo o direito individual fundamental a
seguranca juridica, porque, com base numa decisao de mérito, que ja
dura ha doze anos e alguns meses...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - (Bom, agora voltou o
som).

Ministro, vou fazer uma pergunta: se estivéssemos a julgar este
recurso extraordindrio, a contenda, em um prazo razoavel,
confirmariamos o acordao?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nio, se nés
estivéssemos julgando essa questao ha dois anos ...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nio se deve apostar
na morosidade da Justica!

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas ai nio
se pode penalizar o jurisdicionado. Mas o que eu quero dizer - e essa é a
minha contraposicdo ao Ministro Teori -, essa nao é uma questao

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7087071.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 40 de 64

RE 608482 / RN

processual de saber se a decisdo é cautelar ou se a decisdo foi de mérito.
Essa ¢ uma questao de fundo de saber se o Supremo Tribunal Federal,
julgando uma questdo catorze anos depois, pode infirmar a investidura
de uma pessoa que foi investida por acérdao do Tribunal de Justiga. Essa

€ a questao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia me

permite? Vossa Exceléncia...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E ha um outro detalhe, quer
dizer, se a propria Administracdo ndo pode, em cinco anos, desfazer os

atos dela, o Judicidrio pode, a qualquer tempo, jogar uma pessoa a deriva.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - O

Judiciario pode em quatorze.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Bom, entao, nos
inventamos mais uma forma de transito em julgado, um transito em
julgado intercorrente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministro, Vossa
Exceléncia me permite?

Recebi em meu Gabinete, ontem, advogada militante no Supremo.
Essa advogada me informou que, na primeira audiéncia alusiva a
processo no qual funciono como relator, ela estava gravida e que
iniciamos o julgamento quando o filho ja contava com um ano, o qual
ainda nado se concluiu. Perguntei a ela: quantos anos tem o seu filho hoje?
Ela disse: quinze anos. E no recurso extraordinério respectivo, ja hé seis
votos a favor do contribuinte, incluindo o meu Recurso Extraordinario n®
240.785.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Bom, pela
teoria que nds vamos afirmar hoje, a culpa é da crianga.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Uma razao, pois é.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - Senhor

Presidente.

@) SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois nao, Ministro Zavascki.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - Eu pedi a
palavra, depois do voto do Ministro Barroso, para fazer s6 um
esclarecimento de fato.

Houve participagdo no curso de formagao, nomeagao e posse por
forca de uma liminar concedida numa medida cautelar. Depois houve a
acao ordindria, que foi julgada procedente. Houve a apelacao, onde foi
proferido o acdrdao que nos estamos examinando. O acdrdao negou a
plausibilidade dos argumentos postos da inicial. Eu vou ler o acérdao;

alias, eu transcrevi no relatorio. Diz o acérdao:

"Com efeito, embora inexista, nos autos, demonstracao de
que a apelada tenha completado com éxito os exercicios do teste
fisico, e nao exista ilegalidade" - nao exista ilegalidade - "na
exigéncia deste teste e do exame psicotécnico como critérios de
admissdao no concurso publico em questdo, entendo que a
recorrida faz jus a permanéncia do cargo, ante a aplicagao
excepcional da Teoria do Fato Consumado."

Portanto, nao houve afirmacao da plausibilidade do direito, pelo

contrario.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - FEu nio
concordo, desculpe, porque, se fosse uma barbaridade, ele nao manteria a
decisao.

10
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O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - Esta bem,
Vossa Exceléncia ndo esta concordando com acérdao de segundo grau.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nio, eu
estou concordando de que ele considerou plausivel. Quer dizer que,
entdo, um desembargador confirma uma cautelar achando que ela ndo

tem nenhuma razoabilidade?

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - Por este

motivo: pelo fato consumado.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Sim, mas
nos estamos discutindo aqui o que Vossa Exceléncia esta chamando de

fato consumado, e o que eu chamo de protecao da confianca legitima.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - Bem, a
proposito disso, quero dizer que no meu voto eu tratei da protecao da

confianca.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Aqueles, os juizes,
Presidente, para ficarem mais tranquilos com a propria consciéncia,

implementam cautelar.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - Senhor
Presidente, a propdsito, eu nao tratei isso como uma questao processual.
Eu discorri sobre as medidas cautelares justamente para trazer aqui a
questao da protecdo da confianca. O que eu disse, quando falei da
natureza das medidas cautelares, € que, por forca do nosso sistema
normativo, ninguém pode ter confianca na definitividade de uma medida

cautelar;, é isso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nio, mas

nao foi uma medida cautelar, foi uma sentenca de mérito.
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O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - Ministro,

entdo, nds vamos comegar a discutir processo.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Na acio

ordinaria, a decisao nao foi na cautelar.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, daqui a
pouco, teremos que convocar o professor José Carlos Barbosa Moreira!

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - Mas a
liminar foi ... basta ler o acordao.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Mas isso é
uma repercussao geral, o que nos estamos discutindo é uma tese juridica:
em que que casos deve-se ou ndo respeitar a investidura de um servidor
por decisdo judicial? Nao d4 para transformar isso numa questao de agao
cautelar ou acao ordinaria. E uma questao de saber em que casos, sim,
algum, a investidura por decisdao judicial deve ou nao ser mantida,
porque eu nao quero transformar isso nem numa discussao de fato, nem
numa discussao processual. A gente tem uma tese juridica em

repercussao geral para afirmar.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - Tese de
Vossa Exceléncia que tem que discutir o fato; Vossa Exceléncia trouxe ai
situacgOes de fato, entao, o fato é esse, o fato concreto, no caso, é esse.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - O fato
concreto é ter sido mais de cinco anos, ter sido acoérdao, e nao ter havido

ma-fé.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - O acérdao
foi pelo fato consumado. O acérdao negou a plausibilidade do direito
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afirmado na peticdo inicial. S6 concedeu esse direito por um fato

superveniente, que seria um fato consumado; é isso que diz o acérdao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas é fato
que se passaram quatorze anos da investidura.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - Nao, nao

duvido disso, mas é fato também.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Entio, nés
vamos decidir se, quatorze anos depois da investidura, a gente pode tirar

alguém do cargo.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E ela se submeteu a um
concurso publico, ela se submeteu a esse concurso publico, e eu entendo
que esse exercicio pleno e exemplar com nota 9,5 durante quatorze anos
supera por completo essa pequena fase do exame psicotécnico.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Dispensa a aprovagio

em concurso publico.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Porque se ela tivesse algum
problema nesse exame, como € que ela poderia passar quatorze anos na
instituicao?

O SENHOR  MINISTRO RICARDO  LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu agradeco a intervencao de todos, foi muito instigante
a discussao. Vamos fazer uma pausa para reflexao, atendendo ao prazo
regimental. Obrigado, esta suspensa a Sessao.
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07/08/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 608.482 R10 GRANDE DO NORTE

VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente,
reitero o meu apreco e admiragdo pelo eminente Ministro Luis Roberto
Barroso. Fiquei sensibilizada com os fundamentos de Sua Exceléncia, em
especial quando alude ao principio da protecdo a confianga legitima, que
nos levaria a ponderagao e, eventualmente, como propde Sua Exceléncia,
a negativa de provimento ao recurso extraordinario.

Em intimeras decisOes a respeito do tema sempre comunguei com a
tese do Ministro Relator, Teori Zavascki, e adotei as premissas agora
esposadas no voto de Sua Exceléncia. Quando examinei o material para
esta sessao, a minha convic¢ao se formou no sentido do provimento do
recurso extraordinario, na linha do voto do eminente Relator.

Diante dos argumentos tdo sélidos do Ministro Luis Roberto, voltei
ao acordao da Corte Estadual os fatos e nele vejo registrado — é o acordao
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte:

“Compulsando os autos, verifico que a recorrida se
submeteu ao concurso publico para o cargo de Agente de
Policia Civil (Edital n® 001/2000) e, apds ter sido aprovada na
primeira etapa (prova de conhecimento especifico), foi
reprovada no teste fisico (segunda fase).

Vislumbro, ainda, que, através de liminar deferida as fls.
36-40 (nos autos da agdao cautelar, em apenso), a apelada
participou da 42 fase do certame (Curso de Formagao), sem que
tivesse se submetido a terceira etapa (exame psicotécnico), e, em
razao da decisado interlocutdria de fls. 91-96 (nos autos da agao
cautelar, em apenso), foi nomeada e empossada no cargo, no
dia 25 de janeiro de 2002.”

Na verdade, a posse no cargo se deu por forca dessa liminar, tendo a
candidata sido aprovada na primeira e quarta etapas, reprovada na
segunda etapa, e nao tendo se submetido a terceira etapa. Com todo
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respeito, parece-me, em primeiro lugar, que talvez este caso concreto nao
seja o melhor para examinar a tese trazida pelo eminente Ministro Luis
Roberto, porque ela nao concluiu o concurso publico. Com relagao ao
exame psicotécnico, ela nao o fez — nao teria certeza se perdeu o horario,
se ela disse que nao leu o Didrio Oficial e nao viu a data da prova.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ela acreditou nas razdes do
recurso que ela interp0s pelo fato de que fizera, segundo a banca,
dezenove, mas ela fez 22 abdominais, descontadas...

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - O
psicotécnico.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Nao, primeiro ela ofereceu...

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Essa € a segunda etapa,
o fisico.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Mas ela recorreu disso.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Ela foi reprovada na
segunda etapa. Al que vém aqueles vinte e dois abdominais, trés que
foram desconsiderados, ficou com dezenove, ficou por um.

Mas hé uma terceira etapa do concurso, o exame psicotécnico. E este
exame ela ndo fez por alguma razao que justificou para nao ter
comparecido.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Porque ela foi autorizada a fazer a quarta.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ela justifica assim: que ela
ofereceu recurso e achou um absurdo ela nao ter conseguido convencer
que fez vinte e duas abdominais, eram vinte exigiveis, e por uma
abdominal, depois ela foi aprovada com 9,5 no exame fisico, pulou altura,
fez rapel etc., mas nao fez uma abdominal.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Ainda penso que
concurso publico é a melhor forma de afericdo de conhecimento e
garantia do principio isond6mico, mas nao € o método ideal. Também tem
as suas fragilidades, nem sempre os aprovados sao os que tém maior
aptidao ao cargo. Isso a experiéncia demonstra, mas ainda € o que temos
de melhor, e o que consagra a Constituigao.
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Com todo o respeito, nao tenho como me afastar das premissas que
ja foram expostas com toda a clareza pelo Ministro Teori, que endosso, e
me levam ao provimento do recurso. Portanto, acompanho o voto de Sua
Exceléncia, o Relator, com todas as vénias aqueles que compreendem de

forma diversa.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, eu ja
interferi tanto que eu vou ser bastante sintético.

Em primeiro lugar, eu acho que a razdo de ser de toda a nossa
jurisprudéncia é impedir que haja superagao do concurso publico. Esta
recorrente fez o concurso publico, realizou o concurso publico, foi
aprovada. A desclassificagdo na prova fisica € tao teratologica, que depois
ela foi aprovada no curso de aperfeicoamento com 9,5; entdao, nao seria
uma abdominal que deveria reprova-la. No meu modo de ver, o exame
psicotécnico afere condi¢oes biopsicoldgicas no exercicio de uma fungao,
e ela exerceu a fungao por quatorze anos de forma exemplar, o que supera
completamente essa auséncia do psicotécnico. O que o Supremo nao
aceita € burlar a lei do concurso, porque ela fez concurso publico, houve
uma microdesclassificagao teratologica, em primeiro lugar.

Em segundo lugar, o Supremo Tribunal Federal quando nao
chancela essa protecao da confianca legitima, a seguranga juridica, o faz
com base em decisOes liminares, que sao decisdes precdrias. A propria Lei
esclarece, mesmo quando é tutela liminar satisfativa, que isso nao é
julgamento antecipado da lide - até ai eu estaria de acordo como a
jurisprudéncia vem se comportando -, mas aqui nao, ela teve reafirmado
o seu direito numa sentenca de mérito e confirmado num acérdao que
perdurou durante doze anos.

Eu também nao concordo com a tese de que o principio da protecao
da confianca ou da seguranca juridica s6 € oponivel ao estado da
Administracdo e ndo € oponivel ao estado juridico. Entendo que é
absolutamente inconcebivel que a Administra¢do sé possa anular os seus
atos no maximo em cinco anos, e o Judicidrio pode colocar uma pessoa no
olho da rua sem esperanca, sem chance, vinte anos depois, porque, enfim,
a sentenca de mérito foi confirmada, mas, quando ela entrou, entrou a

titulo precario.
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Por outro lado, eu me afino com essa propensdo a se dar valor a
cognicdo exauriente dos tribunais, a comparacdo foi feliz de a Lei da
Ficha Limpa se contentar com a decisao colegiada para tornar inelegivel.
E a tendéncia mundial é essa, a tendéncia mundial é fazer com que o
jurisdicionado se contente com uma sé decisao judicial, quanto mais com
duas, que apura novamente a juridicidade da decisdao com a decisdao do
orgao colegiado.

Entdo, no meu modo de ver, aqui esta em jogo direito fundamental a
seguranga juridica encartado no art. 5°. E, como direito fundamental, ele
prevalece sobre todos os outros interesses gravitantes nesta causa, com a
devida vénia da brilhante exposi¢ao, comum de regra, do Ministro Teori.

De sorte que, pedindo vénia ao Relator, eu acompanho
integralmente a divergéncia, inclusive em relagao a gradagao que se deve
obedecer na aplicagao do principio da protecao da confianca.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhor Presidente, peco vénia a divergéncia; acompanho o Relator.
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VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Senhor Presidente,
eu vou pedir vénia a divergéncia, com todo o respeitabilissimo
fundamento apresentado, mas a garantia do concurso publico, a meu ver,
€ uma garantia da Republica, e ndo hd que se valer o Judicidrio - de uma
forma ou de outra - a ensejar que alguém aposte na morosidade do
Judicidrio para nao cumprir o que foi exigido.

Lembro-me, Senhor Presidente, Senhores Ministros, que, quando foi
promulgada a Constitui¢do, uma pessoa - acho que até, de alguma forma,
conhecida - perguntou: como € que é, tem concurso publico agora para
todo mundo? Para todo o cargo? Eu disse: para todo cargo publico, sim.
Ele disse: mas isso é contra a lei da natureza. Eu disse: como assim? Ele
disse: olha, eu vou dar um exemplo, que os senhores professores de
Direito Constitucional ndo podem contestar: Deus; Deus, por exemplo,
quando quis mandar alguém para ser representante dele na terra, o que
ele fez? Mandou o préprio filho; ele nao fez concurso. Entdao, o negocio
chegava a um nivel em 1988, que eram tantos os interesses em se manter
situagoes "consolidadas”, que nao havia o que se discutir tal o estupor que
causava uma Administragio Publica efetivamente republicana. O
Professor Celso Antonio Bandeira de Mello, autor do texto que veio dar
no artigo 37 da nossa Constitui¢do, preconizava a exigéncia do concurso
publico como a grande transformagao da Administragao.

Tenho visto - acho que todos nds aqui - como tem sido comum todo
tipo de burla, inclusive, usando-se o Poder Judiciario. E, ai, eu nem vou
dizer usando, Presidente, eu vou dizer, abusando, embora nao seja este o
caso. Nds ja votamos este assunto, eu ja estava aqui, e Vossa Exceléncia
idem, no caso dos chamados concurseiros. O aluno no quarto, quinto ano
de Direito fazia concurso, conseguia aprovacao, obtinha uma liminar,
entrava num cargo de Procuradoria de Estado, do Ministério Publico e

depois se valia do prazo de quase dez anos até o transito em julgado da
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acao, quando ja teria se fomado. Quem comega a carreira com uma
mentira certamente nado servira o interesse publico democratico.

E, quando o Ministro Teori, no seu belo voto - que eu estou
acompanhando em sua fundamentagao e em sua conclusdo -, afirma, logo
no inicio, que haveria colisdo ou conflito entre os valores do interesse
publico e do interesse, no caso, da recorrida, eu digo que eu nem acho
que aqui o problema seria de interesse individual ou interesse da
Administracao; o interesse, no caso, nao € da Administracao Puablica, é da
sociedade. A sociedade tem de acreditar na Constitui¢ao e tem de cumpri-
la sem que precisemos dizer que, num determinado caso, alguém nao fez
tais ou quais inflexdes, até porque nao podemos dizer isso no Supremo
Tribunal Federal, j4 que tal dado ficou superado por ser fato. Aqui
estamos em sede de Recurso Extraordinario.

E preciso cumprir rigorosamente o que Hely Lopes Meirelles chama
de lei interna do concurso, ou da licitagao, que é o edital.

Neste caso, o que se tem posto, pelas instancias antecedentes, é
exatamente 0 nao cumprimento pela interessada do que estava previsto
no edital. Quem perde uma etapa do concurso e busca judicialmente uma
liminar sabe da sua natureza precaria, porque liminar nao gera direitos,
nao acarreta obriga¢Oes e nao convalida situagoes.

E, no més de maio deste ano, Presidente, ha de se lembrar Vossa
Exceléncia e os Senhores Ministros que eu trouxe uma cautelar, cujo
julgamento tinha sido iniciado em 1992, com o Ministro Néri da Silveira
relatando, e ndo terminamos até hoje. E nao é porque o Supremo nao
trabalhe. O actimulo de trabalho e o desempenho nosso é de estivador. E
que nao se da cobro ao numero de processos e, portanto, a essa delonga.
Quer dizer, até que venha uma transformagao do Poder Judicidrio, nao ha
que se apostar no descumprimento da Constituicao e das leis por uma
justica artesanal para uma sociedade de demandas massificadas.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ministra
Carmen, s6 antes de Vossa Exceléncia concluir, eu ndo quis interromper.
Eu entendi e respeito plenamente. E s6 para nao parecer que o Ministro
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Fux e eu ndo somos a favor dos concursos publicos; nds somos e
radicalmente.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Nem de longe
alguém imaginaria que um Ministro do Supremo possa ser contra a
Constitui¢ao, Ministro. Entao, isso ndo esta em jogo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E nés
prestamos os concursos, 0 Ministro Fux para promotor e para juiz, e eu
para procurador do Estado; mas eu queria fazer uma observacao. Quando
eu fiz o0 meu concurso para procurador do Estado, em outra vida, em
1985, um colega da velha guarda, no tempo em que nao havia concurso
publico, disse assim: hoje em dia, é muito facil ter um cargo publico, o
sujeito estuda, faz concurso e passa. Dificil era no meu tempo, que, para
conseguir uma nomeacao, tinha que ser amigo da D. Alzira, tinha que ter
uma carta do Negrao de Lima. Ai é que vocés iam ver como era dificil.
Fazer concurso é facil.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Nao, e outra coisa, a candidata
aqui fez concurso publico, estda dando a ideia de que nao fez. Ela fez o
concurso.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Mas nio passou. A
Constituicao manda que se faga e seja aprovado. Este é o dado. Aqui ela
nao passou.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nio, eu
ndo queria reeditar a discussao. SO para deixar claro que nds somos a
favor do concurso publico também.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Mas Ministro
Barroso, acho que ninguém em sa consciéncia imaginaria que um
Ministro do Supremo haveria de ser contra um concurso publico.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nio,
porque Vossa Exceléncia disse: eu estou votando nesse sentido, porque
sou a favor do concurso publico. Eu estou votando no outro sentido, mas
também sou.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E eu estou votando
por mim, sé. Eu ndo voto por ninguém, e, como disse no inicio, sempre

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 6637148.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 54 de 64

RE 608482 / RN

respeitando os argumentos dos colegas.

Enfim, Senhor Presidente, por estes motivos e respeitando as
posi¢Oes contrarias, estou acompanhando integralmente o Ministro-
Relator no sentido de prover, portanto, o recurso e julgar improcedente a

acao.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, tal como
ja tive oportunidade de me manifestar no debate, eu tenho a impressao de
que este caso € bastante importante, porque, como se ressaltou a partir do
voto do Ministro Teori Zavascki, havia uma certa zona de penumbra,
uma certa confusao, a partir as vezes até de manifestagdes monocraticas,
as vezes decisdbes no ambito de outros tribunais sobre essa epigrafe
bastante ampla do chamado fato consumado, fato consumado que
obviamente ndo ocorre nas decisOes judiciais, com todas as vénias,
suscetiveis ainda de recursos, sob pena de invalidarmos até a posicao
constitucional deste Tribunal.

Fui uma das vozes mais enfdticas aqui na defesa da ideia de
seguranca juridica, por exemplo, o caso Infraero, chamando a atencao
para a necessidade de que respeitdssemos aquela situagao constituida, em
que se misturou a passagem do tempo, decisdes liminares por um
periodo alongado, em face de decisao do Tribunal de Contas, numa época
em que se controvertia se era legitima, ou nao, a exigéncia de concurso
publico no ambito das empresas estatais, tendo em vista a jurisprudéncia.

Mas aqui - e eu ja tenho posi¢do clara em relagdo a isso ha muito
tempo, inclusive sustentei isso também no ambito da AGU - o que que
nos temos? NOs temos inicialmente uma liminar, que permite, entao, ja ha
pouco comentava a Ministra Rosa Weber que a tutela poderia ter sido
concedida para proceder a reserva de vaga, mas, ndo, fez-se a investidura
no cargo. Depois, houve a a¢ao ordindria. A acgao foi julgada procedente.

Ja, no Tribunal, nao se discute a liceidade ou nao da investidura,
invoca-se pura e simplesmente o fato consumado. Pelo contrario, tal como
se viu, o Tribunal assume a ilicitude da investidura. Entende que o exame
fisico foi regular e que ela nado foi aprovada e entende que também ela
nao se submeteu ao exame psicotécnico.

Nem preciso dizer, para pessoas tao experientes, que a liminar com
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esse teor, no ambito do concurso publico, provoca uma série de duvidas
no que diz respeito ao principio da aplicacdo da isonomia. Aquelas
pessoas que nao impugnaram e que foram reprovadas; aquelas pessoas
que agora perdem vaga em func¢ao da vaga assegurada a esta candidata.
Em suma, sdo muitas as questoes que se podem suscitar.

Dificilmente, pode-se sustentar, com as vénias de estilo, que,
passados dois, trés, cinco ou sete anos, com a impugnacao tempestiva,
possa-se falar aqui em seguranca juridica para assegurar o direito
substancial que se pretende, até porque, neste caso, nds estariamos
introduzindo mais um modelo, uma férmula de preclusao, que seria esta
formula de preclusao, a coisa julgada intercorrente, frustrando a
manifestacdo do Supremo Tribunal Federal numa matéria desta
relevancia. Nao quero nem fazer argumentos ad terrorem, mas, eu
imagino - e tenho a experiéncia também de Advogado da Unido - que isso
seria um estimulo para as falsas decisdes liminares, para as decisOes
liminares que se convolariam em decisOes definitivas por forga, pelo
simples transcurso do tempo.

A Lei n® 9.784 fixou o prazo de cinco anos, e muito razoavelmente
fixou, e nds temos adotado, inclusive, esse prazo no ambito do Supremo,
até para exigir, por exemplo, que o Tribunal de Contas, de novo, dé uma
oportunidade de defesa, por exemplo, para aqueles que tém a sua
aposentadoria ou a pensao impugnada, mas tdo somente isso, se
decorrido o lapso temporal, mas ndo para tornar definitiva uma dada
situacao que foi devidamente impugnada.

Por outro lado, aquilo que esta na Lei n® 9.784 presume, pressupoe
uma inércia por parte da Administracdo, que, neste caso, nunca houve,
como nds pudemos perceber da interposi¢ao da apelagao, da interposigao
do recurso extraordindrio.

Assim, eu nao vejo como validar, no caso, a situagdao juridica
pretendida. E, pedindo todas as vénias ao Ministro Barroso e ao Ministro
Fux, e reconhecendo a consisténcia dos argumentos trazidos por Suas
Exceléncias, eu entendo que razao tem aqui o Relator no seu douto e bem
fundamentado voto, por isso 0 acompanho.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, nunca é
demasia ressaltar que estamos atuando em sede extraordinaria e, embora
julguemos o pedido formulado em uma acdo ordindria, o fazemos em
uma via muito estreita, considerado o instrumento, ou seja, o recurso de
natureza extraordinadria, que pressupoe o debate e a decisdo prévios sobre
os temas versados pela recorrente.

O que colho do acérdao formalizado — e nao posso afastar essas
premissas faticas? Que a recorrida se submeteu a um concurso publico e
aquiesceu, portanto, as regras do edital. Passou pela primeira etapa, foi
aprovada na prova de conhecimento, mas veio a ser — e isso estd
declarado no acdrdao - reprovada no teste fisico. Mais ainda, muito
embora, mediante uma decisdao que o Tribunal de Justica apontou como
interlocutoria, tenha sido viabilizada a quarta etapa — curso de formacgao —
ndo se submeteu ao psicotécnico e pretendeu substituir esse exame — ao
qual os demais candidatos se submeteram — por um atestado médico
particular.

Dir-se-4 que ela logrou uma liminar. E realmente logrou, mas a
natureza da liminar é, como ressaltou o relator, precaria e efémera.
Mesmo que tenha sido julgada matéria de fundo da agao cautelar
preparatéria de forma positiva, esse pronunciamento também ficou
submetido a uma condicdo resolutiva. Nao podemos, portanto,
potencializar a decisdao judicial obtida, repito, num processo que se
mostrou acessério do principal, que acabou surgindo mediante o
ajuizamento da agao ordinaria.

H4 de haver, Presidente, o tratamento igualitario. O Supremo,
considerada a passagem do tempo, teria razoes maiores para referendar a
definitividade no cargo publico, porque, quando o Tribunal de Justica
julgou a apelagao do Estado, contava a recorrida com sete anos de
exercicio. Hoje, ela conta — como tive a oportunidade de ressaltar, ja que
foi empossada no dia 25 de janeiro de 2002 — com doze anos, seis meses e

doze dias, mas numa situagao, repito, que nao se mostrou definitiva,
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numa situacdo precaria, a depender do sucesso no tocante a acado
ordindria ajuizada.

Nao pode haver, fora das hipoteses previstas na Constituicao,
flexibilizagdao do concurso publico. Até aqui, a recorrida teve, inclusive,
vantagem, porque logrou, nesse periodo, sem ter direito, sob a minha
Optica, de receber vencimentos. A questdao da devolu¢do ou nao dos
vencimentos resolve-se presente a teoria do servidor de fato. Os
vencimentos nao terdo que ser devolvidos, e os atos praticados sado
considerados validos.

Por isso, peco vénia aos dois colegas que divergiram — os ministros
Luis Roberto Barroso e Luiz Fux -, para desprover o recurso
extraordindrio interposto. Acompanho Sua Exceléncia o ministro Teori
Zavascki. Provejo o recurso e julgo improcedente o pedido formulado na

inicial.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 6564788.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 60 de 64

07/08/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 608.482 R10 GRANDE DO NORTE

VOTO
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Reversao, nao é?

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu também vou pedir vénia a divergéncia e ressalto a
preocupagao sempre bem-vinda do eminente Ministro Roberto Barroso,
trazendo um raciocinio sofisticado no sentido de tentar circunscrever as
teses que nds estamos aprovando em sede de repercussao geral. Eu
felicito Vossa Exceléncia pelo esfor¢o. Acho que é um esforgo benfazejo e
que deve ser repetido sempre que possivel, e Vossa Exceléncia tem
contribuido muito para que nos afinemos os nossos pontos de vista num
sentido muito preciso quando julgamos uma repercussao geral, tendo em
vista exatamente que ela repercutira, como diz o proprio nome, por todo
o Pais em todas as instancias jurisdicional.

Mas, neste caso, Ministro Barroso e Ministro Fux, ndao me sinto a
vontade para acompanhar o raciocinio de Vossas Exceléncias, pelas
razodes ja aduzidas, mas fundamentalmente porque também constato aqui
que o acordao recorrido diz exatamente isto: que, na verdade, a
nomeacao e a posse da recorrida no cargo se deram por for¢ca de uma
liminar. E este acérdao nada mais fez do que confirmar essa liminar com
base na teoria do fato consumado. E o que chama atengao - o Ministro
Marco Aurélio ressaltou esse fato - € que essa expressao foi escrita em
maiusculas - TEORIA DO FATO CONSUMADO. Alias, eu nunca ouvi
falar dessa teoria, nunca li um livro dessa teoria, nao conheco nenhum
autor que tenha escrito sobre essa teoria do fato consumado. E uma
teoria, para mim, data venia, nova. Ja ouvi falar na politiqgue du fait accompli,
os franceses usam muito essa frase desde Richelieu, século XVII, que foi o
Primeiro Ministro todo-poderoso de Luis XIII - e, com isso colocava, o
seus adversarios em xeque. Mas essa teoria, para mim, é absolutamente

estranha.
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Entao, como estamos em sede de recurso extraordinario com
repercussao geral, eu tenho receio de que, se nds placitdssemos esse
acordo, estariamos confirmando uma teoria que, a meu ver, nem existe no
dominio do pensamento juridico nacional e até internacional.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, s6 para
fazer justica a um procurador de brilho inegavel, o Doutor Odim escreveu
uma obra fazendo um inventério sobre a teoria do fato consumado.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Bom, entdo, ¢ uma novidade para mim, mas teve pouca
circulacao essa teoria.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Mas se colocar numa pesquisa
de jurisprudéncia, o Superior Tribunal de Justica deve ter uns quinhentos
acordaos, no minimo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Mas ela alude, na verdade, a fatos consumados. Isso é
tranquilo, a Teoria do Direito Administrativo fala.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Mas ele faz um
esforco de delimitacao exatamente.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Mas essa teoria, para mim, se existir, é algo, data venia,
enfim, um pouco estranha.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu
concordo com Vossa Exceléncia plenamente; o nome é muito infeliz. Eu
me lembro de que uma vez eu estava entrando num jogo de futebol, o
sujeito da minha frente deu um passo e entrou no estadio, ai o bilheteiro
perguntou: cadé o seu ingresso? Ele disse: agora ja entrei. Quer dizer, essa
é a teoria do fato consumado, evidentemente nao pode ser geradora de
direito. Eu concordo com Vossa Exceléncia. Por isso que eu, no meu voto,
disse: olha, eu nao defendo teoria do fato consumado, eu estou
defendendo o principio da protecao da confianga.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Vossa Exceléncia explicitou muito bem o seu voto e,

realmente, merece todos os encomios. Alids, o nosso Decano também o
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secundou e outros também na preocupacao que esta Suprema Corte tem
em prestigiar o principio da confianga.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 608.482

PROCED. : RIO GRANDE DO NORTE

RELATOR : MIN. TEORI ZAVASCKI

RECTE. (S) : ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE
RECDO. (A/S) : VANUSA FERNANDES DA ARAUJO

ADV. (A/S) : FRANCISCO EDELTRUDES DUARTE NETO E OUTRO (A/S)

AM. CURIAE. : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Decisdo: O Tribunal, por maioria, deu provimento ao recurso,
nos termos do voto do Relator. Vencidos os Ministros Roberto
Barroso e Luiz Fux, gue negavam provimento ao recurso. Falou, pela
Advocacia-Geral da Unido, a Dra. Grace Maria Fernandes Mendonca,
Secretaria Geral de Contencioso. Presidiu o julgamento o Ministro
Ricardo Lewandowski, Vice-Presidente no exercicio da Presidéncia.
Plendrio 07.08.2014.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski, Vice-
Presidente no exercicio da Presidéncia. Presentes a sessdo o0s
Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes,
Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori Zavascki e
Roberto Barroso.

Vice-Procuradora-Geral da RepUblica, Dra. Ela Wiecko Volkmer
de Castilho.

p/ Fabiane Pereira de Oliveira Duarte
Assessora-Chefe do Plenario
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