EGREGIA CONGREGNA(;AO DA FACULDADE DE DIREITO DA
UNIVERSIDADE DE SAO PAULO:

HELENO TAVEIRA TORRES, Professor Associado desta Faculdade, infra-
assinado, candidato do Concurso Publico de Provas e Titulos para provimento do
Cargo de Professor Titular de Direito Tributario do Departamento de Direito
Econdmico, Financeiro e Tributario — Area de Direito Tributario, nos termos do
Edital FD 37/2009, realizado entre os dias 25 e 28 de outubro do presente ano,
vem, mui respeitosamente, com fundamento nos artigos 254 e 255 do Regimento
Geral da USP, interpor,

RECURSO

Contra a deliberacdo contida no Relatorio Final da Comisséo Julgadora do
mencionado Concurso, proferida no dia 28.10.2010, pelas razdes de fato e de
direito a seguir.



| - PRELIMINAR - DO PRAZO PARA RECORRER

Em consonancia com o artigo 254 do Regimento Geral da USP, o recurso
contra decisfes dos Orgdos executivos e colegiados deve ser interposto pelo
interessado, no prazo maximo de dez dias, contados da data da ciéncia da deciséo

1
a recorrer.

A proclamacdo do resultado ocorreu no dia 28.10.2010, quando o
Recorrente teve ciéncia da decisdo ora impugnada. No dia 29, a Faculdade esteve
fechada por motivo de requisicdo pelo Tribunal Eleitoral. Nos dias 1° e 2 de
novembro, também ndo houve expediente, por causa do feriado de finados. Em
consequéncia, o prazo de dez dias para interposi¢do do recurso comecgou a correr
no dia 3, vencendo no dia 12 do corrente més.

A presente contagem do prazo foi confirmada pela Assisténcia Académica
junto a Consultoria Juridica da Universidade, na pessoa do Dr. Gustavo Ménaco,
Procurador Geral desta Universidade.

Il - DESCRICAO DA SITUACAO FATICA

O Concurso Publico de Provas e Titulos para provimento do Cargo de
Professor Titular de Direito Tributario, junto ao Departamento de Direito
Econdmico, Financeiro e Tributario, foi realizado no periodo compreendido entre
25 e 28 de outubro do corrente ano, com a participacdo de trés candidatos, sendo
0 Recorrente e 0 Professor Estevao Horvath desta Faculdade, e o Prof. Humberto
Bergmann Avila, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

A Comissdo Julgadora foi composta pelos Professores Hermes Marcelo
Huck (Professor Titular desta Faculdade — Direito Econdmico), que a presidiu,
Eros Roberto Grau (Professor Titular aposentado desta Faculdade — Direito
Econdmico), César Saldanha de Souza Junior (Professor Titular de Direito
Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul), Luiz Edson Fachin (Professor Titular de Direito Civil da Universidade
Federal do Parand) e Diogo José Paredes Leite Campos (Professor Catedratico de
Direito Civil da Universidade de Coimbra - Portugal).

Apos a abertura dos envelopes lacrados e lidas as notas atribuidas por
todos os examinadores pelo Excelentissimo Senhor Presidente da Comissédo
Julgadora, verificou-se o empate de todas as notas (9,0 — nove) atribuidas pelo
Professor Diogo Leite de Campos, ao Recorrente e ao candidato Humberto
Bergmann Avila.

Diante do dever de indicacdo exigido pelo paragrafo Unico do art. 159 do
Regimento Geral da Universidade de S@o Paulo, o Presidente solicitou ao
Examinador externo que este promovesse a devida “indicacao”.

1 Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado de S&o Paulo - Lei n° 10.261, de
28.10.1968. “Art. 323. Os prazos previstos neste Estatuto serdo todos contados por dias corridos.
Paragrafo Unico. Nao se computara no prazo o dia inicial, prorrogando-se o vencimento, que incidir em
sébado, domingo, feriado ou facultativo, para o primeiro dia Gtil seguinte.”



O Professor Diogo Leite de Campos, entdo, manifesta-se, Unica e
exclusivamente, sobre as razdes de atribuicdo da nota maxima 9,0 (nove) aos
candidatos, quando caberia pronunciar-se sobre as raz6es de decidir. Limitou-se
a citar o nome do candidato indicado, sem fazer qualquer alusdo, minima que
fosse, quanto aos motivos que pudessem justificar, a partir dos critérios
admitidos pelo Edital ou pela legislacdo de regéncia, sua preferéncia. Veja-se:

“<HERMES MARCELO HUCK: (...) J& o professor Diogo Leite de
Campos, por nota, ele... empata as notas, ou seja, a classificagao dele por
notas revela um empate. E segundo o Regimento ndo ha esta possibilidade
de ndo haver indicacdo. Pode haver empate no resultado se, por exemplo,
no Nnosso caso concreto, tivéssemos dois candidatos com dois votos... um
candidato com dois votos um candidato com dois votos e 0 quinto
examinador atribuisse o voto ao terceiro candidato. Ai teriamos um
empate e seria resolvido... e seria resolvida essa situagéo, conforme o
nosso Regimento, pela Congregacgdo. No caso concreto, cabe ao professor
Diogo Leite de Campos, indicar um dos dois candidatos, para os quais
atribuiu notas idénticas. Professor Diogo Leite de Campos.>

<DIOGO LEITE DE CAMPOS: (ao fundo) eu posso dar uma explicacdo
publica?>

<HERMES MARCELO HUCK (?): pode.>

<DIOGO LEITE DE CAMPOS: (1min e 27s) Ora.. bem, eu queria,
digamos assim, elucidar o jari, que alias j& elucidei, mas elucidar os
candidatos e todos os presentes que eu dei 9,0 (nove) como nota maxima.
Quer dizer, de acordo com 0s meus critérios e 0s meus parametros de
avaliacdo, se for de 0 a 10, 9 é nota maxima e se for de 0 a 20, 18 é a nota
maxima. Nunca dei, e na Faculdade de Direito de Coimbra, nos ultimos
setecentos anos, nunca se deu... nunca, ninguém deu mais de 18. 18 é o
maximo. Pronto. De maneira que eu preciso, como parametro, Unico
parametro € 9. Nove é a expressdo da mais alta consideracdo e apreco
que posso indicar a alguém. Sabendo que esta pessoa, apesar de tudo, ndo
é perfeita. Pronto. Nem nunca seria perfeita. Ora bem, mas neste
momento, eu tenho de fazer uma coisa que nunca quis fazer, ou seja, ser
juiz... Tenho de escolher um dos candidatos. E o candidato que vou
escolher é o Dr. Humberto Avila.>

<HERMES MARCELO HUCK: Com a indicacdo de trés membros da
Banca, declaro preenchida a vaga de Professor Titular pelo Candidato
Humberto Bergmann Avila a guem, em nome da Banca, da Faculdade e
de sua Congregacao, dou os parabens. Seja bem-vindo!>”

Eis uma decisdo oracular. Sua abrupta mencéo final ndo pode sequer ser
classificada de lacbnica, porque, mais do que ser breve, ou econdmica, ndo fez
alusdo alguma aos critérios e parametros do seu julgar, ao decidir pela indicacéo
com ocultagdo dos motivos, numa espécie de “reserva mental”. A invalidade do
ato administrativo praticado é vitanda.



Assume relevo a referida indicacdo devido ao empate de indicacgdes
quanto aos demais examinadores: Professor Hermes Marcelo Huck e Professor
Luiz Edson Fachin (Recorrente); Professor Eros Roberto Grau e Professor Cezar
Saldanha de Souza Jinior (Humberto Avila). E o mais grave, apés conhecer nota
e indicacdo dos demais examinadores — contra as regras regimentais mais
elementares. Com isso, todo o concurso quedou-se inteiramente em suas maos,
para, ao final, eximir-se de pronunciamento sobre qualquer aspecto que se
pudesse qualificar como “motiva¢do” da sua “indicagdo”, que era 0 ato
administrativo a ser praticado, para a definicdo integral do certame.

Nos termos do Regimento Geral da USP a “indicacdo” deve ser feita ao
candidato segundo as notas atribuidas individualmente pelo examinador; nesse
caso, a propria nota (a mais elevada média ponderada atribuida pelo examinador)
ja expressa um valor indicativo dos motivos da indicacdo. No entanto, quando as
notas sdo idénticas para dois candidatos, como se viu neste caso (nota 9,0 para
ambos em todas as provas), a indicacdo de um deles teria que vir
necessariamente acompanhada da motivagdo. O dever de “indicar” pressupde,
inexoravelmente, o dever de motivar.

Os muitos professores presentes, inclusive membros dessa Congregacéo,
funcionarios e estudantes sdo testemunhas que se podem constituir para
confirmar o fato, ademais, da degravacdo dos registros sonoros e do proprio
Relatério Final, onde ndo consta motivacéo escrita por parte do Examinador.

Do Relatério Final, consta unicamente o quanto segue abaixo:

“Verificadas as indicag6es individuais e constatado o empate nas notas
dos candidatos Humberto Bergmann Avila e Heleno Taveira Torres pelo
membro da Banca Prof. Diogo José Paredes Leite Campos, o Senhor
Presidente dos trabalhos, Prof. Hermes Marcelo Huck, instou 0 mesmo
para que procedesse a indicacdo, de forma a desempatar. Este fez a sua
indicac&o na pessoa do candidato Humberto Bergmann Avila para prover
0 cargo de Professor Titular vago em decorréncia da aposentadoria do
Professor Paulo de Barros Carvalho, cargo este lotado junto ao
Departamento de Direito Econémico, Financeiro e Tributario, conforme
mapa de notas anexo. Findo o julgamento, a sesséao foi suspensa para que
a Banca Examinadora elaborasse o presente relatério, que sera
submetido oportunamente a E. Congregacdo da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo.”

Nada ha que justifique a auséncia de motivacdo, especialmente em uma
Faculdade de Direito, e, dentre todas, a mais tradicional, que deve transmitir aos
seus alunos licdes de justica, legalidade, moralidade, isonomia, transparéncia e
impessoalidade em todas as suas decisdes. A motivacdo dos julgamentos
encontra-se expressa na Constituicdo Federal e aparece como “Fundamento do
Estado” no art. 4° da Constituicdo do Estado de Sao Paulo.



De fato, a aceitacdo pacifica de validade para decisdo de julgamento por
agente no exercicio de funcdo publica desprovido de motivacdo faria esta
Faculdade regredir a periodos protoconstitucionais, tipicas do Brasil Col6nia,
pela negacdo aos fundamentos mais basilares da nocdo de “Estado de Direito”.
Esqueceu, porém, o ilustre Professor de Coimbra, que o Brasil € um Estado
Democratico de Direito e que nas Arcadas do Largo Séo Francisco, seus mestres,
alunos e funcionarios encontram-se comprometidos com a democracia, a
liberdade e a justica de modo permanente.

Como pode o Recorrente conformar-se com a decisédo de um dos membros
da Comissdo Julgadora que o exclui, definitivamente, de progressao na carreira
de Professor de Direito Tributario, iniciada em 2002, e na funcdo de Professor
Associado desde 2003, diante de um suposto “desempate” com total auséncia de
motivacdo? Se o Recorrente obteve igual avaliacdo no tocante as notas, ndo tem
o direito de conhecer as razdes que levaram a escolha do outro candidato? Como
efetuar o controle desse ato?

Fica a indagacdo: se todas as autoridades administrativas, por mais
elevadas que sejam as suas posi¢cGes na hierarquia da Administragdo Publica,
estdo obrigadas a motivar as suas decisdes; se até o Poder Judiciario, desde a
primeira instancia até a instancia maxima constituida pelo Supremo Tribunal
Federal, esta obrigado a motivar as suas decisées, como admitir que um membro
de Comissdo Julgadora de concurso publico, declarando expressamente que o faz
como “juiz”, possa omitir a razdo pela qual fez a indicacdo de um dos candidatos
em detrimento do outro, decidindo imotivadamente o resultado de um concurso
para o cargo de nivel mais elevado da principal Universidade brasileira? Ter-se-
ia aqui o que José Joaquim Gomes Canotilho denomina de “critérios ndo
codificados”, substitutivos dos critérios fundamentadores da decisdo por
“manhas” dos “tribunais académicos”??

Todos os titulos do ora Recorrente, de mestre, doutor e livre-docente,
foram obtidos na area de direito tributario. Toda a sua producdo cientifica
concentra-se nessa area. Vem desempenhando Vvarias atividades administrativas
no ambito desta Faculdade. Sem qualquer desdouro aos méritos do outro
candidato, o0 minimo que o Recorrente poderia esperar é que lhe fosse garantido o

2 Em tom critico contra a falta de motivagdo nas decisdes académicas, a justificar o devido
controle, diz Canotilho — o que nos faz intuir que seja esta pratica recorrente em Portugal (mas que ndo se
pode reproduzir no Brasil): “Se ndo temos experiéncia de julgador e decisor das questdes judiciais, vimos,
pelo contréario, acumulando uma razoavel experiéncia nas decisGes de juizes universitarios. Quer num
caso quer no outro existem espacos de invisibilidade onde se programa informacdo relevante para a
decisdo. Nas antecAmaras da decisdo ‘produzem-se critérios ndo codificados’ que acabam por se
transformar, ao arrepio dos critérios formais, nos critérios fundamentadores da decisdo. Dir-se-ia, em
termos de teoria da informagdo, que existe aqui um verdadeiro paradoxo da decisdo: sé se pode decidir
depois de se obter a informagdo, mas a informacdo aqui é discriminatéria e invisivelmente introduzida, e
¢ mesmo remetida para o ‘siléncio’ na explicitagdo fundamentadora. (...) A invisibilidade ¢é total quando
se chega a fase de fundamentacdo. Em grande nimero de casos de juris académicos, primeiro decide-se e
depois adapta-se a fundamentacio a decisdo previamente tomada. (...) E facilmente intuivel que o ‘julgar’
e 0 ‘decidir’ estdo sujeitos a ‘manhas’ cujos contornos permanecem na sombra da investigagao juridica.
Tentemos aproximarmo-nos destes ‘génios invisiveis’ que povoam as cidades universitarias (e também
judiciais).” CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Julgar e decidir - As invisiveis manhas da decisdo nos
"tribunais académicos". In: Julgar. Coimbra: Editora Coimbra, 2007, n° 1, p. 13-14.



direito de conhecer as razbes que levaram o douto Examinador a desempatar em
favor do outro candidato. Foi a sua indicacdo baseada em razdes de fato e de
direito justificaveis? Foi ela feita com desvio de poder? Houve critérios? Quais?
Ou teria sido ela baseada em interesses puramente subjetivos ou ocultos?

A motivacédo de atos administrativos deve ser capaz de demonstrar alguma
conexdo ldgica entre a situacdo fatica e a finalidade do ato administrativo. No
caso, esta finalidade equivaleria ao exercicio das atividades de ensino superior no
cargo mais elevado da Universidade. Diante do supracitado empate de notas pelo
Examinador, assomam, tanto mais, razdes para justificar a eleicdo perpetrada,
mediante o dever de ressaltar a prevaléncia do “ingresso” sobre a “progressdao na
carreira”, em relacdo ao interesse publico e eficiéncia administrativa, ou ainda
sobre aspectos pertinentes ao julgamento das provas ou quanto a especialidade.

A auséncia de motivacdo constitui, por si, causa de invalidacdo do
concurso, porque afasta do candidato e de toda a comunidade o direito de
conhecer a razdo que levou ao resultado final especifico; e retira @ Administracdo
e ao Poder Judiciario a possibilidade de examinar a validade da “indicagao” e,
por conseguinte, de todo o resultado do concurso.

Dada a falta ou insuficiéncia de motivagdo, como consequéncia, deve ser
reconhecida a invalidade integral do resultado do concurso, pela néo
homologacdo do Relatorio Final, haja vista o descumprimento dos art. 4° e 111,
da Constituicdo do Estado de Sdo Paulo, cuja invalidade devera ser reconhecida
pela aplicagdo do inciso VI, do art. 8° da Lei Estadual n°® 10.177, de 30 de
dezembro de 1998, em louvor aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade e a garantia de decisdo de concurso publico de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo, exclusivamente na forma prevista em lei,
como consta do art. 37, 11, da CF.

E inconteste que, na espécie, ndo se viu observada a recomendacdo da
parte final do Parecer emitido pela Professora Titular Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, de 15 de mar¢o de 2004 (Processo n° 2004.1.19.2.5), para evitar o0 vicio
de nulidade de concursos para cargos de Professor Titular na Faculdade, in
verbis, quanto a orientacdo dos examinadores no sentido de que “devem
desempatar as notas dos candidatos ou fazer a indicacéo por critério diverso,
devidamente justificado, hipotese em que a mesma deve constar de relatério
parcial inserido em envelope fechado a ser aberto no momento da abertura dos
envelopes e divulgacéo do resultado final do concurso™.

Deve-se, porém, registrar o zelo do Presidente da Comisséo Julgadora, o
Professor Hermes Marcelo Huck, na conducdo dos seus labores. Nao Ihe
caberia, é certo, intervir no ato decisorio do examinador externo, haja vista o
regime de aprovacgdo basear-se exclusivamente nas indicagdes individuais, e ndo
de média global ou deliberacBes unitarias, e tampouco poderia acrescer
motivacdo a posteriori, na medida em que as competéncias dos membros e da
Comissao cessam in totum com a proclamacéo dos resultados.



11 - DA NULIDADE DO PROCEDIMENTO

1. Nulidade dos atos administrativos por falta de requisitos formais exigidos
pela Constituicao, leis e regimentos da Universidade

No Estado Democrético de Direito todas as pessoas tem o direito publico
subjetivo de conhecer a motivacdo das decisdes que amparam 0S atos com
eficacia individual decorrentes de julgamentos. E que a motivacdo, ou dever de
fundamentacdo expressa desses atos decisérios, impde-se em todo e qualquer
processo ou procedimento que se ultime com “julgamento”, a0 tempo que
expressa condi¢éo de validade do ato administrativo, presta-se como elemento de
controle para aquele contra quem o ato é desfavoravel e para toda a sociedade.

E ha um sentido que justifica essa mudanca de conduta da Administracéo,
como bem esclarece Odete Medauar,® que é o afastamento do segredo e da
ocultacdo dos atos da Administracdo, por serem contrarios ao modelo
democratico de Estado.

Em matéria de julgamentos em concursos publicos, o dever de motivacéo
encontra amparo na Constituicdo, ao prescrever, no art. 37, que a “administracéo
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
(...) Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacéo
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei (...)".
De modo inconteste, tem-se aqui 0 dever de motivacgdo de todos e quaisquer atos
decisérios pertinentes a concursos publicos para que os participes e a
coletividade possam saber, com transparéncia, se foram atendidos os critérios
adotados na legislacdo de regéncia e os principios assinalados, e tudo “de acordo
com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego”, 0 que se deve integrar a
fundamentacéo expressa do julgamento e decisdes.

Além disso, o principio do dever de motivacédo (ou seu oposto, a proibicao
de julgar e decidir sem motivacdo prévia) esta mencionado expressamente no
artigo 93, incisos IX e X, da CF, a exigir, respectivamente, que sejam
“fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade” e que “as decisoes
administrativas dos tribunais sejam motivadas”. E evidente que, assim como as
decisbes administrativas adotadas no ambito do Poder Judiciario tém que ser
motivadas, com mais razdo as decisbes adotadas nos julgamentos da
Administracdo Publica, em virtude dos principios do art. 37 da CF e, em
particular, aquelas decisérias das comissdes julgadoras de concursos publicos.

3 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucdo. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 237.



Este comando normativo da motivagdo, como se verifica, integra-se ao
ordenamento como fundamento constitucional do proprio Estado Democratico de
Direito. E todo ato administrativo que ndo o observe sera um “ndo-ato” desse
Estado, eivado de total nulidade, do qual ndo surtira nenhum efeito.

Exatamente nessa funcdo suprema e fundacional € que a Constituicéo do
Estado de S&o Paulo assimilou o papel do principio da motivacéo, ao integra-lo
como um dos “Fundamentos do Estado”, no art. 4°, in verbis:

“Artigo 4° - Nos procedimentos administrativos, gualquer gue seja o
objeto, observar-se-do, entre outros requisitos de validade, a igualdade
entre os administrados e o devido processo legal, especialmente quanto a
exigéncia da publicidade, do contraditorio, da ampla defesa e do
despacho ou decisdo motivados.”

Como se verifica, a Constituicdo Estadual, em parametricidade com a
Constituicdo Federal, consagra a exigéncia da motivacdo obrigatoria de
qualquer “despacho ou decisdo” nos procedimentos administrativos — seja qual
for o objeto — como condicdo de VALIDADE desses atos ou procedimentos.

Afora isso, prescreve, ainda, a motivacdo como principio expresso da
Administracdo Publica estadual, no seu art. 111, a saber:

Artigo 111 — A administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de
qualquer dos Poderes do Estado, obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade, finalidade,
motivacdo, interesse publico e eficiéncia.”

De se ver, portanto, a expressiva forca eficacial que o principio da
motivacdo alcangou no &mbito da Constituicdo estadual paulista, ao receber ainda
mais evidéncia e objetividade, como condicdo para a validade do agir
administrativo nos procedimentos administrativos, para qualquer “despacho ou
decisdo”, seja qual for o objeto. Ndo é pouco. A Universidade de Sdo Paulo —
USP, como autarquia estadual, submete-se a essas exigéncias.

A Lei Estadual n°® 10.177, de 30 de dezembro de 1998, veio para regular
0s atos e procedimentos administrativos da Administracdo Publica centralizada e
descentralizada do Estado de S&o Paulo, que ndo tenham disciplina legal
especifica, e, conforme o artigo 2° também subsidiariamente os atos e
procedimentos administrativos com disciplina legal especifica. Diante disso,
sempre que o ato for decisério ou constitutivo de nova situacdo juridica, impde-
se 0 dever de motivacdo como seu elemento de validade, o que se aplica as
deliberacdes das comissdes julgadoras de concurso da USP, mormente aquelas
que equivalem aos seus “julgamentos” (despacho ou deciséo).

E, assim, qualquer interpretacdo sobre as normas que regulam as
deliberacdes de comissdes julgadoras de concursos publicos para professor titular
na USP deve coincidir com esses valores.*

4 Como acentua Canotilho, quanto aos pressupostos de independéncia. Imparcialidade,
motivagdo, publicidade ¢ legalidade nesses procedimentos: “O pressuposto basico da ordem
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No Estado de Séo Paulo, como visto, aquilo que se tinha por construcéo
doutrinéria’ foi alcado ao ordenamento positivo, no que concerne a validade dos
procedimentos administrativos. Superam-se, assim, distingbes havidas no
passado entre regimes distintos dos atos administrativos, na medida em que a
motivacdo deve ser exigida nos atos vinculados e igualmente nos atos
discricionarios, mediante o “teste” de correlacdo logica entre o motivo e 0
contetdo do ato, tendo em vista sua finalidade. Qualquer ato administrativo, seja
qual for o objeto, tipo ou finalidade, estara sujeito a motivacdo, portanto.

Exatamente para atender a essa imperiosa necessidade de controle da
motivacdo em qualquer “despacho ou decisdo”, a Lei Estadual n°® 10.177, de
1998, contempla, no seu art. 8°, a invalidade dos atos administrativos, a saber:

“Da Invalidade dos Atos

Artigo 8° - Sdo invalidos os atos administrativos que desatendam o0s
pressupostos legais e regulamentares de sua edi¢cdo, ou os principios da
Administracdo, especialmente nos casos de: (...)

VI - falta ou insuficiéncia de motivacao.

Paragrafo unico - Nos atos discricionarios, sera razdo de invalidade a falta
de correlacdo logica entre 0 motivo e o contetdo do ato, tendo em vista
sua finalidade.”

A invalidade decorrente da ‘“auséncia ou insuficiéncia de motivacao”
consagra protecdo juridica aos direitos afetados pela edicdo nula do ato
administrativo,® ao afirmar o dever de motivagio “expressa”, e sempre
“suficiente”, dos atos administrativos e vedar qualquer hipotese de motivagédo
“implicita” ou “oculta”.

A auséncia de pressuposto de existéncia (validade) do ato administrativo,
como ¢é o caso da “motivac¢do” elimina sua natureza de ato administrativo valido,
apto a surtir efeitos no mundo juridico, pela falta do “impulso da vontade

constitucional consagrado nas vdrias leis processuais e procedimentais é de um decisor racional de
questdes de facto e de questdes de direito com base em informacdes armazenadas nas pegas processuais
ou procedimentais (escritas e orais). A partir deste pressuposto, estrutura-se a logica nuclear do Estado de
direito: 1. a instancia decisoria deve ser independente e imparcial; 2. a decisdo deve ser proferida so
depois do conhecimento das questdes de facto e de direito; 3. a decisdo deve ser fundamentada.”
CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Julgar e decidir - As invisiveis manhas da decisdo nos "tribunais
académicos". In: Julgar. Coimbra, 2007, n° 1, p. 13-14.

5 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Legalidade, motivo e motivacdo do ato administrativo.
Revista de Direito Publico, Sao Paulo, n. 90. p. 57-69. abr.-jun. 1989.

6 Esta é a experiéncia de muitos paises, como é o caso da Franga, com a “Loi n°79-587 du 11
juillet 1979 relative a la motivation des actes administratifs et a I'amélioration des relations entre
I'administration et le public.” Cf. RAIMBAULT, Philippe. Recherche sur la sécurité juridique en droit
administratif francais. Paris: LGDJ, 2009, p. 160 e ss.; Sobre a funcdo do procedimento, ver ainda:
MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 22 ed., S80 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 27-44; SCARCIGLIA, Roberto. La motivazione dell'atto amministrativo: profili
ricostruttivi e analisi comparatistica. Milano: Giuffré, 1999. 314p.;



decorrente do bindmio evento-situagdo mais interesse publico”, como observa
Edmir Netto de Araujo.’

Diante do exposto, a exigéncia de motivacéo® impde-se, porquanto:

a) Concorre com os principios da legalidade, moralidade e
impessoalidade como elemento de validade dos atos administrativos.

b) Decorre do direito ao contraditorio, assegurado na Constituicao
Federal, art. 5°, LV.

c) E inerente & atividade de controle, pois as decisdes desacompanhadas
de qualquer motivacdo retiram a propria Administragdo Puablica a
possibilidade de autorrevisdo e autocorrecdo de seus atos dentro da
estrutura hierarquizada que a caracteriza e distingue, mas retiram
também ao Judiciario (e outros érgédos de controle) o poder de avaliar a
licitude da deciséo.

d) Aléem disso, é considerada como direito do cidaddo, especialmente do
destinatario do ato, de conhecer as razdes que levaram a decisdo que
Ihe causou prejuizo, para decidir sobre impugnéa-la ou ndo. Trata-se de
direito inerente a0 modelo de Estado Democratico de Direito, que
implica o direito de participar, de conhecer, de controlar as decisdes
da Administracdo, de singelamente compreender tais decis@es, até para
que com elas possam viver e conviver, se este for o caso.

e) Finalmente, trata-se de exigéncia implicita a publicidade das decis6es
administrativas, o0 que abrange a transparéncia da motivacéao.

Como visto, a motivacdo deve ser ndo apenas “explicita”, mas também
“clara” e “congruente”. Ou seja, a transparéncia ou publicidade da motivagao nao
se pode constituir por termos vagos ou ambiguos, exigindo-se uma razoavel
clareza na demonstracdo do nexo logico entre a situacdo de fato e o ato decisorio
resultante da manifestacdo de vontade, segundo a finalidade do ato.

Ou como assinala José Carlos Vieira de Andrade: toda motivacdo deve
ser clara, pois “uma declaragdo obscura nao ¢ uma fundamentacdo, porque nio
contém sequer um discurso, faltando-lhe o contelido semantico”; congruente, na
medida que “uma declaragdo incongruente também ndo ¢ uma fundamentacgao,
porque ndo pode ser um discurso justificativo, faltando-lhe a racionalidade que é
uma condicdo necessaria de toda a decisdo publica de autoridade num Estado de
Direito”; e suficiente, pois “uma fundamentacdo insuficiente ndo é uma
fundamentacéo, porque ndo é um discurso apto a justificar a decisdo tomada,
faltando-lhe a ‘intensdo’ ou densidade funcional minima exigida pela
racionalidade teleolégica que caracteriza a decisdo administrativa.”®

7 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 464.

8 Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. So Paulo: Atlas, 2004.

9 ANDRADE, José Carlos Vieira de. O dever da fundamentacdo expressa de actos
administrativos. Coimbra: Almedina, 2003. p. 233-235.
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Observa Seabra Fagundes, “a manifestacdo de vontade é o impulso
gerador do ato, e tem lugar através de Orgdos, que Sa0 pessoas postas ao servico
do Estado para o exercicio de atribui¢des determinadas™.'® Ora, nos casos de
decisdes de concursos publicos, essa manifestacdo ndo é livre, mas totalmente
vinculada a finalidade e aos critérios preestabelecidos para o exame dos
candidatos. A vontade declarada ndo pode prescindir de uma exteriorizacdo das
justificativas da decisdo que mantenham coeréncia com a finalidade e o0s
pressupostos admitidos pela legislacdo (contexto da justificacdo).™

E esclarece Marcal Justen Filho, a motivagdo indica a “exposi¢do
publica e expressa das razbes que conduziram o agente a produzir certo ato
administrativo.” E prossegue: “a validade formal de todo e qualquer ato
administrativo de cunho decisorio depende de uma motivacéo, porque nenhuma
competéncia administrativa é atribuida para que o agente realize o intento que

bem desejar ou decida como bem entender”.*?

A exigéncia de motivacdo visa a publicidade da operacdo racional
utilizada para o ato de manifestacdo de vontade de agente da Administragdo. Ou
como aduz Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “é imprescindivel, para avaliagao
da razoabilidade, conhecer os motivos que levaram a Administracdo a adotar
determinada medida (objeto do ato administrativo) para alcancar a finalidade que
decorre implicita ou explicitamente da lei. Dai a necessidade de motivacéo”. E
prossegue: “Nao se exige formula sacramental para a motivacdo; o que se
entende necessario € que fiquem documentados, de algum modo, 0s motivos,
para posterior apreciacao, seja pela Administracdo, seja pelos demais poderes
do Estado, nos limites das suas competéncias constitucionais.”®* Na
Administracdo Publica de um Estado Democratico de Direito, ndo ha cabimento
para se falar em “reserva mental” ou ocultagcdo de motivagdo por qualquer agente
no exercicio de funcédo publica.

Ao lado da transparéncia ou publicidade da motivagdo, como condicao

para evitar atos arbitrarios ou de motivos “secretos”,’* a moralidade

10 FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1957. p. 40.

11 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. O dever da fundamentacdo expressa de actos
administrativos. Coimbra: Almedina, 2003. p. 13;

12 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p.
258; Cf. FREITAS, Juarez. Reexame dos conceitos de convalidacdo, anulacdo, revogacdo e autorizagdo
no direito administrativo. In: CARVALHO, Cristiano (Coord.). Temas de direito publico: aspectos
constitucionais, administrativos e tributarios. Curitiba: Jurua, 2005. p. 313-335. ARAUJO, Florivaldo
Dutra de. Motivacao e controle do ato administrativo. Belo Horizonte: Del Rey, 1992. 213p.

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢éo de
1988. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 207.

14 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010. p. 467 e ss.; FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito
fundamental a boa administracdo publica. S&o Paulo: Malheiros, 2007. 143p.; OSORIO, Fabio
Medina. O principio constitucional da motivacdo dos atos administrativos: Exame de sua aplicabilidade
pratica aos casos de promog¢do de membros do ministério publico e magistratura por merecimento nas
respectivas carreiras. Revista de Direito Administrativo, RJ, v. 218, p. 11-70. out./dez.. 1999.
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administrativa reclama a acessibilidade cognitiva de todos os membros da
coletividade universitaria e da sociedade em geral aos critérios que movem a
deciséo adotada.

A autonomia universitaria ou qualquer outro fundamento ndo inibe o
carater de “procedimento administrativo” na realizagdo de concursos publicos
para provimento de cargos publicos, porquanto sujeitos ao Estatuto do Servidor
Publico. Em vista disso, N&o por outro motivo, o artigo 4° da Constituicdo do
Estado é expresso ao consignar a aplicacdo da motivacdo dos atos
administrativos a toda a Administracao.

Diante desses aspectos ja se evidencia que a auséncia de motivagédo para a
tomada de decisdo pelo Examinador Diogo Leite de Campos, irremediavelmente,
implica a nulidade integral do resultado da Comissao Julgadora.

As alegacOes apresentadas pelo douto Examinador ndo foram sequer
“insuficientes”, posto que “inexistentes”, para autorizar a decisdo tomada. Ao
reexame de todo o fraseado dito, que pode ser apurado mediante degravacao, ndo
se encontra nenhum elemento relevante que permita identificar, com clareza e
congruéncia, a motivacdo da decisdo que toma ao mencionar, ao final, sua opgéo
por um dos candidatos em detrimento do outro e decidir todo o Concurso.

Dada a aplicacdo subsidiaria e vinculante da Lei Estadual n® 10.177, de
1998 a qualquer procedimento de julgamento administrativo, prescreve seu
Artigo 5°, “in verbis”: A norma administrativa deve ser interpretada e aplicada
da forma que melhor garanta a realizacdo do fim pablico a que se dirige.
Destarte, ndo é admissivel interpretacdo que ndo compreenda o dever de
motivacdo como inerente a escolha de nomes de candidatos no desempate por
membro da Comisséo Julgadora, ao realizar sua “indicagdo”.

Contrario sensu, a escolha tornar-se-ia aleatdria, motivada por alegactes
geneéricas e abstratas, sentimentos de valoracdo interna ou por fundamentos
estranhos ao objetivo do Concurso que, na auséncia de publicidade e
transparéncia, inquina de invalidade o ato da “indica¢ao”.

Eis porque a simples referéncia nominal a um dos candidatos empatados —
seguido da declaracdo de encerramento do concurso — invalida integralmente o
processo seletivo de provas e titulos, a justificar o dever de ndo homologacéo
pela Congregacdo da Faculdade, dada a falta de fundamentos de fato e de direito
coerentes com a finalidade e suficientemente justificadores da escolha.

Conforme o artigo 21 da Lei Estadual Paulista n® 10.177 /1998, “os atos da
Administracdo serdo sempre precedidos do procedimento adequado a sua
validade e a protecdo dos direitos e interesses dos particulares.” E, para tanto, no
artigo 22, exige-se o idéntico teor do art. 4° da Constituicdo estadual.

A motivagdo deve anteceder o ato ou ser-lhe, quando muito,
contemporanea; nunca em momento futuro. Diante disso, ndo pode haver
qualquer forma de motivacédo a posteriori nos procedimentos administrativos do
Estado de Sao Paulo, por se tratar de “requisito de validade”, logo, a ser
enunciado previa ou concomitantemente a edi¢cdo do ato administrativo.
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E como o ato administrativo do resultado do Concurso esgota-se, nos
termos do art. 161, do Regimento Geral, quando “proclamado pela comissao
julgadora, em sessdo publica”, ndo se pode admitir qualquer manifestacéo a
posteriori com proposito de convalidacdo ou semelhante, até mesmo por vedacéo
legal e auséncia de competéncia para sanar o vicio supracitado. A competéncia
da Comissdo Julgadora dura até o atimo da proclamacdo dos resultados e
apresentacdo do Relatorio Final.

2. Regime das indicagGes em concursos para professor titular na USP

O concurso para o cargo de Professor Titular da USP (da mesma forma
que os demais concursos da carreira docente) € realizado segundo normas
regimentais rigorosas que tém por objetivo selecionar o melhor candidato,
segundo critérios de mérito (ndo no sentido de oportunidade e conveniéncia,
avaliados subjetivamente pelos examinadores), no sentido de julgamento das
provas de acordo com critérios objetivos previamente definidos no Regimento
Geral da USP e no Regimento desta Faculdade. Se € o mérito que se aprecia e se
0 examinador atribuiu igual média global a dois candidatos, mais do que nunca, é
evidente que a indicacdo de um deles necessita ser devidamente motivada, sob
pena de ilegalidade e de nulidade do ato, a viciar todo o concurso.

Em conformidade com os art. 153 e 159, do Regimento Geral da USP, as
notas das provas do concurso para professor titular poderdo variar de zero a dez
e, a partir destas, ao término da apreciacdo de todas as provas, 0 examinador
atribuira a cada candidato nota final, que sera a média ponderada das notas por
ele conferidas. E serd a partir desta que cada examinador fard a classificacdo,
sequndo as notas finais por ele conferidas, e indicara o candidato para
preenchimento da vaga existente.

O sentido destas regras € muito claro, visa a garantir transparéncia quanto
ao critério definido para a classificacdo a partir das notas.

Os atos de atribuicdo de notas e de indicacdes, portanto, sdo atos
administrativos individuais, cuja soma definira a proposta para nomeacao do
candidato que obtiver maior numero de indica¢fes da comisséo julgadora (art.
161, do Regimento Geral da USP).

Contudo, presente alguma hipotese de “empate”, esta podera ser
previamente identificada. Exatamente para este fim, tem-se o paragrafo Gnico do
artigo 160, segundo o qual poderédo ser acrescentados relatorios individuais de
seus membros aos envelopes LACRADOS.

Como visto acima, em cada Comissdo Julgadora de concurso para
Professor Titular, pelo regime de “indicagdes”, tem-se cinco atos individuais de
deliberacdo cuja soma definira o vencedor do certame, por se tratar de Orgao
colegial. Por conseguinte, ainda que somados em Relatério a manifestacao
coletiva de motivacOes, prevalece a competéncia individual dos examinadores
para os atos praticados individualmente. Nao é a média global, ou qualquer outro
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aspecto de afericdo, meio de classificagdo ou de desempate da banca
examinadora. Interessa apenas a soma de “indicac¢des”.

Dito de outro modo, em coeréncia com os principios de boa administragdo
de um Estado Democrético de Direito, a cada Examinador apenas um voto, sem
que suas deliberacBes individuais de notas possam interferir nas decisdes dos
demais ou no resultado final do concurso.

Supera-se, assim, a influéncia dos estilos pessoais de atribuicdo de notas
(com maior ou menor diferenciacdo de notas) ou estratégias preordenadas para
reducdo de médias ponderadas, pela determinac¢do objetiva da “indicagdo”
segundo as notas individualmente atribuidas por cada Examinador.

Cada um destes atos individuais consiste em uma pronuncia, uma
declaracdo de vontade, ou “falas prescritivas”, como observa Celso Antonio
Bandeira de Mello.®® E, para ser valido, necessita atender aos requisitos
necessarios a sua formacéo e validade, enquanto adequacéo a legalidade.

Prova disso é que ndo é o Presidente da Comissdo Julgadora responsavel
pelo eventual “desempate”, tampouco este tem poderes para interferir na
manifestacdo de vontade dos demais membros. Do mesmo modo, nenhum dos
examinadores pode interferir ou cumular indicagfes. No méximo, o Regimento
admite a “motivacdo” comum dos atos praticados no exame de memoriais, mas
se restringe a tanto.

A decisao de “desempate”, e ainda mais quando esta corresponde ao
desempate de todo o certame, equivale a tipico ato administrativo, entendido
como “um dos modos de expressdo das decisdes tomadas por oOrgdos e
autoridades da Administracdo Publica, que produz efeitos juridicos”, no sentido
adotado por Odete Medauar.*®

Somente acompanhada de motivacdo € que a face autoritaria de
“indicagdo” ou “escolha” assume condi¢do de legitimagdo juridica. Indicagéo
desprovida de fundamentacao exclui da propria Administracdo, dos prejudicados
e do Judiciario a possibilidade de exame dos fins e dos requisitos prescritos em
lei expressa. Como observa Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “A motivagdo ¢é
necessaria tanto para verificacdo da existéncia ou veracidade dos motivos
invocados, como para verificacdo da adequacdo entre motivos e o resultado
obtido”.'” Por isso, é direito inerente aos prejudicados pela decisdo recorrer,
pleitear e obter tutela estatal de invalidade ou de ndo homologacdo de atos
eivados de semelhante vicio formal.

15 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 368.

16 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 122 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 134.

17 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de
1988. 22 ed. Séo Paulo: Atlas, 2001. p. 207.
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3. Regime de controle da “indicacao” nos casos de empates de notas

A “indica¢do” quando as notas sdo classificatorias e antecipam a ordem de
selecdo individual tem prevaléncia da natureza “declaratoria” de uma situagdo
juridica, a escolha — por cada examinador do candidato melhor avaliado. A
atribuicdo de notas ndo é atividade administrativa discricionaria, mas vinculada
aos critérios previamente determinados pela legislacdo. Por conseguinte, a
“indicacdo” assume a condi¢do de declaracdo de vontade do agente da funcéo
administrativa decorrente de cada prova.

No caso, 0 examinador permitiu-se a uma prelecdo genérica para justificar
o “empate”, o que se prestou para ‘“dar racionalidade a um encapugado
pragmatismo decisorio”,'® nas palavras de Canotilho, mas ndo para fundamentar
o ato de “desempate”, mediante julgamento, seguido da “indica¢do”. Pela falta de
fundamentacdes, constitui-se, assim, uma situacdo de privilégio ou beneficio em
favor do “indicado”, em regime de puro arbitrio, dado que ausentes requisitos
minimos para o devido controle de impessoalidade, moralidade e de legalidade

do ato administrativo praticado pelo Examinador Diogo Leite de Campos.

Por outro lado, a “indicagdo” no caso de desempate tem funcéo
constitutiva de situacdo juridica classificatoria ndo apurada por notas,
previamente. Com maior énfase, portanto, o juizo valorativo deve ser revelado
pelo agente em precedéncia a escolha realizada pela “indicacdao”, que, neste caso,
tera funcdo classificatoria e constitutiva de direitos, o que impbe o dever de
motivagdo expressa.

Essa diferenciacdo, a evidéncia, faz ver que se a motivagao é exigida no
Regimento para a funcdo declaratéria da indicacdo, mediante classificacdo por
notas, tanto mais para a hipotese em que a indicacdo advém de ato precipuamente
constitutivo de efeitos juridicos e que ndo se ampara em situacdo previamente
acertada mediante classificagdo por notas, em virtude do “empate”.

Tudo bem compreendido, porém, ja que ndo se pode afastar igual natureza
constitutiva de toda e qualquer “indica¢ao” mediante classificacdo por notas,
ainda que acompanhada da funcédo declarativa, porquanto constitutiva da
determinacdo da escolha individual de cada examinador, j& que nas bancas
examinadoras de concursos ndo prevalece a media total de notas, mas a soma das
indicacdes individuais dos examinadores. Nesse sentido, fala-se de “declaragao”
apenas como prondncia ou manifestacdo que se limita a determinar uma situacao
de fato e de direito j& apreendida pelas notas atribuidas aos candidatos:
confirmam-se as situacgdes juridicas existentes na classificagcdo por notas, ainda
que igualmente constitutiva de direitos, na soma final.

Essa distingdo é aqui utilizada para enfatizar que o dever de motivacéo
tem que ser tanto ou mais exigido no ato de desempate, na medida que o0s
elementos antecedentes (classificacdo pela atribuicdo de notas) ndo foram
suficientes para obter o resultado individual da indicacdo. Ausente a suficiéncia

18 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Julgar e decidir - As invisiveis manhas da decisdo nos
"tribunais académicos". In: Julgar. Coimbra, 2007, n° 1, p. 13-14.
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das situagOes antecedentes para justificar a decisdo (notas iguais), o “desempate”
assume a funcdo exclusivamente constitutiva de situacdo inovadora na esfera
juridica dos candidatos e denota ainda mais a gravidade desta decisao.

Caso a subjetividade prevalecesse em detrimento da impessoalidade, da
moralidade e da legalidade, pela auséncia de motivacdo, 0s concursos publicos
tornar-se-iam mera formalidade e funcionariam a margem dos principios
constitucionais informadores da movimentacdo estatal possivel e efetivamente
democratica, o que ndo se poderia tolerar.

Conforme a Lei Estadual Paulista n® 10.177, de 1998, art. 9°;

“Artigo 9° - A motivacdo indicara as razfes que justifiquem a edigdo do
ato, especialmente a regra de competéncia, os fundamentos de fato e de
direito e a finalidade objetivada.”

E induvidoso que o Examinador nio escapa do dever de fundamentacio
expressa do ato de escolha que a indicagdo revela, com manifestacdo quanto aos
fundamentos de fato e de direito e orientada pela finalidade objetivada.

A controlabilidade dos atos administrativos de pronunciamento de
desempate em concurso de provas e titulos impde, assim, ndo um “direito”, mas
um efetivo “DEVER” de motivar, atribuido com exclusividade a cada
Examinador, segundo meéritos académicos. Ainda que se possa falar de
discricionariedade administrativa, dada a auséncia de liberdade para exame de
conveniéncia e oportunidade sobre motivar ou ndo motivar, manter ou ndo o
“empate”, prevalece sua vinculacdo formal aos critérios fixados para o Concurso,
haurida a partir do Edital e dos regimentos da USP e da Faculdade de Direito, 0s
quais prescrevem as condicOes de exame dos candidatos unicamente segundo 0s
pressupostos objetivos de cada uma das provas (arguicdo de tese, aula de
erudicéo e exame de memorial, nos seus distintos aspectos).

A competéncia deciséria dos membros de comissfes julgadoras néo
confere simplesmente poderes, mas reclama a observancia de deveres necessarios
a validade dos atos administrativos praticados. Os poderes dos examinadores sdo
atribuidos com deveres bem determinados na legislacdo e o espaco de liberdade
de opcéo € sobremodo estreito. Em vista disso, a ado¢do de critérios estranhos ao
Edital ou a legislacdo pertinente anulam todo o resultado do julgamento.™

Consta do art. 125 do Regimento Geral da USP que “0s concursos far-se-
do nos termos dos respectivos editais segundo as disposi¢des do Estatuto, deste
regimento e do regimento da Unidade.” Mas ndo s6, dado que estes atos
normativos devem respeito as Constituicbes da Republica e do Estado de S&o
Paulo, além da legalidade e do préoprio Cddigo de Etica da USP, como se
verifica do seu art. 19, in verbis:

19 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e contrato administrativo. 11. ed. So Paulo:
Malheiros, 1996, p. 107.
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“Artigo 19 - Nas relagbes dos membros de comissOes examinadoras de
concursos docentes com os candidatos devem ser observados 0s seguintes
preceitos: (...)

Il - no uso de suas atribuigcdes, 0s examinadores ndo poderdo suscitar
questdes atinentes a vida privada, conviccao filosofica ou politica, crenca
religiosa, intimidade, honra ou imagem do candidato, ou que de algum
modo se liguem a seus direitos fundamentais, ressalvadas aquelas que
tiverem relacdo direta com o exercicio do cargo ou funcéo pretendida.”

Nesse sentido, sempre que um examinador usa dos poderes ou decide por
critérios estranhos aqueles previamente delimitados pela legislacdo isso equivale
a tipica hipotese de invalidacdo do ato praticado. E como a decisdo da Comissao
Julgadora equivale ao conjunto desses atos, todo o resultado queda-se
prejudicado, vedada sua homologacéo por parte da Congregacéo.

Portanto, ainda que se pudesse admitir a indicacdo como ato com certa
margem de discricionariedade, esta ndo escapa do dever de motivacgdo, o que se
vé acrescido, ao mais, da comprovacao do previsto no paragrafo unico, do art. 8°,
da Lei Estadual n°® 10.177, de 1998, a saber: “nos atos discricionarios, sera razao
de invalidade a falta de correlacdo légica entre o motivo e o contetudo do ato,
tendo em vista sua finalidade.” Em verdade, a indicacdo é ato inteiramente
vinculado, com critérios previamente atribuidos como parametros da deciséo.

No caso concreto, ausente a correlacdo logica entre a motivacdo e a
finalidade inerente ao provimento do cargo de professor titular, evidencia-se a
insuficiéncia do pronunciamento antecedente a indicacdo como conteldo
apropriado para os fins da motivacéo exigida pelo ordenamento, o que autoriza a
integral nulidade do certame.

Ora, autoridade administrativa que tem dever de promover ato
administrativo de “desempate” em concurso publico ndo pode agir como quem
dispde de um privilégio de livre escolha. Deve motivar previamente o teor da
decisdo que pretenda proferir, segundo juizo coerente e ldgico, que permita
identificar para os candidatos e o publico as raz@es suficientes para a indicacao.

E a USP estabelece critérios muito rigidos para os exames relativos ao
Concurso de Professor Titular. O Exame de Memorial, insista-se, € totalmente
vinculado aos critérios indicados e aos pesos atribuidos previamente, cujas
médias ponderadas devem ser justificadas por cada Examinador ou pela
Comissdo Julgadora. No caso de empate, portanto, o examinador podera
regressar ao julgamento dos titulos, observado que deverdo prevalecer as
atividades desempenhadas nos cinco anos anteriores a inscricdo, e podera
reavaliar, por comparacdo, 0s méritos dos candidatos empatados, como resultado
da apreciacdo do conjunto e regularidade de suas atividades, na totalidade ou em
alguma das seguintes possibilidades (art. 154 do Regimento Geral da USP):

“l - producdo cientifica, literaria, filosofica ou artistica;
Il - atividade didatica universitaria;
I11 - atividades profissionais, ou outras, quando for o caso;
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IV - atividade de formacdo e orientagdo de discipulos;
V- atividades relacionadas a prestacdo de servi¢os a comunidade;
VI - diplomas e dignidades universitarias.”

Tomando-se em consideracdo que esta € a Ultima prova do certame a ser
avaliada pela Comissdo Julgadora, cada examinador, apés anélise dos titulos e da
documentacdo comprobatoria apresentada pelos candidatos, atribui suas notas,
encerrando-as em envelope individual e, caso se verifique algum empate, por ele
ja conhecido, devera, ainda, elaborar parecer escrito circunstanciado sobre 0s
titulos de cada candidato, com motivagao suficiente para o “desempate”.

Caso ndo o faca, tera nesses critérios, e somente nestes, distintas
possibilidades para justificar a razdo do “desempate”, ainda que oralmente. Dai a
necessaria motivacdo, quer para atribuicdo de notas, quer para servir como
medida de desempate, como condic&o de controle administrativo.”’ E caso o faca
na sessao publica, ainda com maior razdo, ndo se poderia eximir do dever de
motivar sua decisdo antes de indicar algum candidato.

5. Dever de motivacao e vinculagéo aos fins administrativos no desempate de
concurso de Professor Titular — experiéncias

Decisdo unilateral da Administracdo que afete direitos ou interesses
individuais deve concretizar a legalidade na sua plenitude, acompanhar-se de
motivacdo e atender aos fins de interesse publico, eficiéncia, moralidade e
impessoalidade. Na auséncia dos seus elementos fundamentais, como é o caso da
motivacdo, o ato inquina-se de nulidade e queda-se invalido para qualquer efeito.

Como observa Hely Lopes Meirelles, “Na Administracéo Publica, ndo ha
liberdade nem vontade pessoal”.? Quer dizer, prevalece a determinacéo dos
principios  fundamentais da  Administracdo, legalidade, moralidade,
impessoalidade e finalidade como pressupostos de validade de todos os atos
administrativos, o que reclama o exame de motivacao prévia.

Vimos acima que, na “indicacdo”, e mormente quando se trata de
“desempate” de notas, ndo h& espaco para exame de conveniéncia ou
oportunidade, ou seja, por se tratar de concurso publico. A margem de avaliagao
encontra-se inteiramente balizada pelos Regimentos da Universidade de Sao
Paulo e pelo Regimento da Faculdade de Direito. Destarte, toda a atividade do
agente no exercicio de funcdo puablica encontra-se plenamente vinculada aos
critérios estabelecidos e todos eles devem ser demonstrados em pareceres gerais
Ou pessoais, mas sempre mediante a necessaria motivagéao.

Além da auséncia de motivacdo, portanto, outra ilegalidade verificou-se
quanto a forma pela qual foi feito o desempate da indicacéo dos dois candidatos.

20 ROCHA, Francisco Lobello de Oliveira. Regime juridico dos concursos publicos. Sdo
Paulo: Dialética, 2006. p. 152.

21 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 13. ed. S8o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988, p. 61.
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No a@mbito da USP tem sido aceita, em relacdo aos concursos de Professor
Titular, a possibilidade de, em caso de empate nas notas atribuidas pelo
examinador, a indicacéo ser feita por outro critério que ndo o da nota, desde que
essa indicacdo seja devidamente justificada. Diante de alguns precedentes, a
Comissao de Legislacdo e Recursos — CLR definiu alguns critérios.

Na Faculdade de Direito, o assunto foi amplamente discutido em relacéo
a0 concurso para Professor Titular do Departamento de Direito Civil — Area de
Historia do Direito, no qual um dos examinadores — Professor Antonio Junqueira
de Azevedo — empatou as notas de dois candidatos e somente fez o desempate,
devidamente justificado, no momento da proclamacdo do resultado, quando
indicou o Professor Ignacio Maria Poveda Velasco. Dessa decisdo recorreu o
Professor José Rogério Cruz e Tucci, e, dentre outras razdes, por entender que o
desempate nas indicacOes teria que ser feito pela Congregacdo, o que ndo foi
admitido naquela oportunidade.

O exame do processo n°® 2004.1.19.25, em que o recurso administrativo foi
interposto pelo Professor José Rogério Cruz e Tucci, permite verificar que, em
pelo menos dois outros concursos realizados no @mbito da USP, teria ocorrido
empate. Em um deles, tratava-se de concurso realizado na Faculdade de
Medicina, em que concorreram quatro candidatos, aos quais todos 0s membros
da Comissdo Julgadora atribuiram média 10 (dez). A indicacdo foi feita,
individualmente, pelos examinadores, por outros critérios que ndo o da nota,
sendo adequadamente motivada por ato escrito de cada um deles, resultando na
escolha de um dos candidatos, que obteve trés indicacdes. Diante da interposicdo
de recurso contra essa forma de indicagéo, o assunto foi analisado pela CLR e
pelo Conselho Universitario, prevalecendo o entendimento de que é possivel a
indicacdo do candidato por outro critério que ndo a nota, na hipdtese em que 0
examinador dé nota idéntica a dois ou mais candidatos, presente a motivacao. Tal
entendimento foi mantido na esfera judicial, em primeira instancia (em decisao
proferida em 11-9-92, pela MM. Juiza da 12% Vara da Fazenda Pulblica —
Processo n? 912/92) e no Tribunal de Justica, na Apelacdo Civel n°® 194.550-1/5.

Em outro concurso, realizado na FEA (Processo 95.1.498.12.9), a CLR
aprovou o Parecer do Relator, Professor Walter Colli, quando foram definidos
alguns critérios:*

a) o legislador evitou comparar candidatos pela média geral e fez com que
a media de cada examinador nas trés provas do concurso seja um voto,
isto &, “serd indicado por ele quem obtiver média maior. A maioria de
indicacGes determina o vencedor e é por isso que a Comissdo €

’

constituida de numero impar de examinadores”;

b) ndo pode um examinador dar notas maiores para um candidato e indicar
0 outro, porque, conforme artigo 159, pardgrafo Unico, do Regimento
Geral, “cada examinador fara a classificacao, segundo as notas finais por
ele conferidas, e indicard o candidato para preenchimento da vaga

22 Cf. Parecer emitido pela Professora Titular Maria Sylvia Zanella Di Pietro, de 15 de marco
de 2004 (Processo n° 2004.1.19.2.5).
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existente”; isto significa que a classificagdo devera ser coerente “com as
notas finais por ele conferidas”;

C) “o examinador ndo pode escapar de uma decisdo porque os verbos
utilizados nao lhe permitem escapar desse dever. O examinador FARA e
ndo “poderd fazer” e INDICARA e ndo “poderd indicar”,;

d) ndo ha possibilidade de empate quando ha dois candidatos, porque
mesmo que empatem nas notas, os examinadores tém que desempatar nas
indicacOes; se houver mais de trés candidatos e ocorrer o empate, aplica-
se a regra do artigo 161, 8 3° do Regimento, que outorga a Congregacéo
a competéncia para desempatar, segundo os critérios definidos no
dispositivo.

Portanto, € possivel que, em caso de empate nas notas atribuidas pelo
examinador, a indicacdo seja feita por outro critério que ndo o da nota; o
examinador que empatar as notas de dois ou mais candidatos, tem o dever de
fazer a indicacéo de um deles; e somente quando houver empate nas indicagdes,
e SO nesse caso, é que a decisdo compete a Congregacao, conforme norma do
artigo 161, § 3°, do Regimento Geral da USP. Este ndo é o caso em apreco, na
medida que se houve o “desempate” por ato nulo, em relacio ao qual descabe
qualquer possibilidade de convalidacao ou de excluséo.

Resulta muito claro, tanto da decisao da CLR, como das normas
regimentais, que existem duas hipdteses de empate: uma é aquela em que o
examinador atribui nota igual a dois ou mais candidatos; outra é aquela em que,
apuradas as indicag6es de todos os examinadores, se verifica empate entre dois
candidatos quanto a soma das indicacdes. Na primeira hipotese, quem desempata
(de modo obrigatério) € o préprio examinador, que o terd de indicando
motivadamente aquele de sua preferéncia, como verificado no caso concreto. Na
segunda hipotese, sim, o desempate deve ser feito pela Congregacdo, mas que
ndo se aplica, pois ndo ha que se falar em “empate” de indicagdes, haja vista a
nulidade do resultado do Concurso, pela indicacdo desmotivada e outros vicios.

5.1 Descumprimento dos principios de impessoalidade e de moralidade
administrativa no desempate publico de concurso de Professor Titular apos
conhecimento das notas e indicacGes dos demais examinadores — nulidade
quando este desempate afeta a deciséo final do Concurso

Resta verificar em que momento o examinador deve fazer a indicagéo, no
caso em que empatou as notas de dois candidatos. Em atencdo aos principios de
impessoalidade e da moralidade administrativa, certamente ndo podera fazé-lo
depois de conhecer as indicagcdes dos demais examinadores. Essa atitude fere de
morte a neutralidade e a individualidade das indicagdes, rompe com o principio
de impessoalidade e descumpre inteiramente todas as regras regimentais
pertinentes a atribuicdo e classificacdo mediante notas.
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E isto por uma razdo muito simples: o Regimento Geral da USP previu
que a atribuicdo das notas de cada examinador seja feita imediatamente apds o
término de cada prova e encerrada em envelope fechado, que sé serd aberto
publicamente apos o término da Gltima prova. N&o se admite que o desempate de
notas e a indicacdo, por cada examinador, sejam feitos no momento final de
divulgacdo do resultado do concurso, porque isto conferiria arbitrio a um dos
examinadores, que somente faria a sua indicagdo ap6s conhecer a dos demais
examinadores. Desvela-se o sigilo na atribuicdo de notas, imposto pelo
Regimento, com evidéncia patente de “conforto” para eleicdo do candidato que
Ihe for mais conveniente ou em conformidade com as demais indicagdes e notas
atribuidas. Uma violacdo frontal do principio de moralidade administrativa e,
tanto mais, da impessoalidade.

Exatamente para afastar essa situacdo é que o artigo 155 do Regimento
Geral determina que “cada examinador, apds andlise dos titulos e da
documentacdo comprobatdria apresentada pelos candidatos, dara as notas,
encerrando-as em envelope individual . De igual modo, o artigo 156 estabelece
que “cada examinador, apés o término da prova de erudicdo de todos o0s
candidatos, dara a nota, encerrando-a em envelope individual ”. Com relacéo a
prova publica de arguicdo, o artigo 158 remete a regulamentacédo aos regimentos
das Unidades, mas o procedimento & sempre 0 mesmo e vem sendo
reiteradamente utilizado em todos 0s concursos realizados no ambito da USP.

Qual a razdo de determinar-se que as notas sejam atribuidas ao término de
cada prova e colocadas em envelopes individuais (de cada candidato e de cada
examinador), e sempre lacrados?

Quisesse 0 Regimento que as notas pudessem ser antecipadas e
conhecidas entre os membros da Comissdo Julgadora, essa repetida exigéncia
seria supérflua. O Regimento proibe a ciéncia prévia de notas atribuidas entre os
membros da Comissdo Julgadora, para preservar os valores de impessoalidade e
moralidade, ademais do cumprimento neutro e objetivo da selecéo.

O que a norma regimental quis foi garantir o sigilo quanto a nota
individualmente atribuida por cada um dos examinadores, com o0 objetivo
evidente de evitar a reciproca influéncia entre 0s mesmos e assegurar a
imparcialidade na avaliacdo do candidato. A atribuicdo das notas e a sua
colocacdo em envelopes individuais, fechados, sdo feitas publicamente. Ndo ha
possibilidade de qualquer comunicacdo ou troca de impressdes entre 0S
examinadores. O sigilo na atribuicdo da nota tem que ser preservado até a
divulgacao final do resultado, com a abertura publica dos envelopes.

Por ser assim, para garantir o sigilo da classificacdo (pelas notas) e
também o sigilo da indicacéo (por outro critério que ndo o das notas) por parte de
cada um dos examinadores, € indispensavel que o desempate de notas por outro
critério também conste de envelope fechado, a ser aberto somente apds o término
de todas as provas. N&do ha como admitir que a classificacdo pelas notas (que € o
usual) seja secreta e a indicacdo por outros critérios seja publica, somente feita
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apos o examinador conhecer a indicacdo feita pelos demais membros da
Comissao Julgadora.

Destarte, a “indicacdo”, tal como feita pelo Professor Diogo Leite de
Campos, apos conhecer as notas e indicacdes dos demais examinadores, tira
qualquer sentido a exigéncia de que as notas sejam colocadas em envelopes
“lacrados”, viola os principios de impessoalidade e moralidade administrativa e,
assomado a auséncia de motivacao valida, impde a necesséria nulidade de todo o
certame, haja vista sua influéncia e afetagcdo no seu resultado final.

Afaste-se, de plano, a alegacdo de que o examinador “ndo sabia” que
“empatou”, sob o0 argumento de que a apuracdo do resultado depende de calculo
para aplicacdo dos pesos previstos para cada prova. Especialmente no caso do
citado examinador, que atribuiu a nota 9 (nove) aos dois candidatos (Humberto
Avila e o Recorrente) em todas as provas. Certo que sabia que empatara as notas
dos dois candidatos.

Cabia a ele, antes da abertura pablica dos envelopes com as notas, fazer a
sua indicacdo também em envelope fechado. E ainda que essa formalidade fosse
descumprida, que ao menos fundamentasse expressamente sua decisdo, de modo
coerente com a finalidade do ato e de forma clara e congruente.

Se essa exigéncia ndo é usual nos concursos desta Faculdade, é porque
também ndo é usual o examinador empatar as notas dos candidatos. Essa
exigéncia, que aparenta ser facultativa (ja que o dispositivo fala que “poderao ser
acrescentados ao relatério da comissdo julgadora relatérios individuais de seus
membros”), torna-se obrigatoria quando persiste o empate entre candidatos por
parte de um ou mais examinadores.

Como exemplo dessas excepcionalidades, no concurso para Professor
Titular no Departamento de Direito do Estado — area de Direito Constitucional
(em que foi sagrado vencedor o Professor Elival da Silva Ramos), o Professor
Jorge Miranda também empatou a nota de dois candidatos e fez o desempate
publicamente (e o fez motivadamente, sob a alegacdo de que a tese e a
producéo intelectual do Professor Elival guardavam maior vinculagdo com o
direito constitucional positivo do que a do Professor Marcelo Neves). SO que,
naquele caso, o referido candidato ja havia recebido quatro indicacdes dos
demais membros da comisséo julgadora, de tal modo que o desempate das notas
atribuidas pelo ilustre Professor portugués quedava-se irrelevante para o
resultado final do concurso.

No concurso ora impugnado, em que dois candidatos receberam, cada
qual, duas indicacGes, e as notas atribuidas pelo Professor Diogo Leite de
Campos produziram igualmente o empate pelas médias ponderadas, a questdo
assume graves proporcdes, porquanto resultaria a inteira decisdo do certame.

O desempate feito depois de conhecer a indicagdo dos demais membros da
banca ndo pode, nesse caso, ser considerado irrelevante para o resultado do
concurso; pelo contrario, constituiu-se em fator decisivo para o resultado
desfavoravel ao Recorrente.
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O artigo 4° da Lei Estadual n°® 10.177, de 1998 € expresso ao determinar
que “a Administragdo Publica atuara em obediéncia aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade, finalidade, interesse
publico e motivacdo dos atos administrativos.” Diante dessa regra, que mais nao
faz do que reproduzir o texto constitucional, impde-se verificar se estes
principios foram atendidos.

Como diz Odete Medauar, de modo esclarecedor e perfeitamente
aplicavel ao caso em aprego: “com o principio da impessoalidade a Constituicéo
visa a obstaculizar atuacfes geradas por antipatias, simpatias, objetivos de
vinganca, represalias, nepotismo, favorecimentos diversos, muito comuns em
licitacBes, concursos publicos, exercicio do poder de policia.”?®

N&o € outro o sentido atribuido por Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “a
Administracdo nao pode atuar com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas
determinadas, uma vez que é sempre o interesse publico, despersonalizado, que
tem que nortear o seu comportamento.”?* Trazidos & aplicacdo ao caso concreto,
queda-se evidenciado 0 inconteste descumprimento do principio da
impessoalidade, ademais da quebra da objetividade e neutralidade da legalidade,
em vista da situacdo verificada com o “empate” assinalado.

Por “tradi¢bes”, por ndo querer macular relagdes OU por interesses outros,
isso ndo importa, o certo é que influéncias estranhas aos propositos de afericdo
do conhecimento na especialidade do certame podem ter prosperado e influido na
“indica¢do”; como consequéncia, resultou frustrado o objetivo de todo o
concurso, mas especialmente da norma regimental que visa a impedir que, antes
da proclamacéo final do concurso, cada examinador conhega as classificacOes e
indicagdes feitas individualmente pelos demais. Mas néo s6. Foram frontalmente
afetados principios de validacdo das manifestacGes de vontade da Administracéo,
cuja inobservancia implica a necessaria nulidade dos atos praticados.

O dever de fundamentacdo expressa da decisdo de indicacdo mediante
atribuicdo de notas ou mesmo aquela de “desempate” nao se pode fundar em
tradicbes, vontade individual, interferéncias exogenas ou qualquer outra
justificativa que ndo se faca coincidente com o0s requisitos entabulados na
legislacdo vigente na USP, no Estado de Sdo Paulo e no Brasil. O Examinador
portugués alheou-se dos pressupostos admissiveis no Edital do Concurso e nos
Regimentos da Faculdade de Direito e da Universidade para justificar sua
posicdo e ndo alegou qualquer justificativa coerente que permitisse aos presentes
saber o mével e a motivacdo que orientara sua op¢do por um dos candidatos.

23 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 122 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 125;

24 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de
1988. 22 ed. Séo Paulo: Atlas, 2001. p. 230.
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E ndo se alegue o desconhecimento do Examinador sobre as exigéncias da
legislacdo estadual ou dos regimentos universitarios, até porque o dever de
fundamentacéo dos atos decisorios que afetam direitos ou interesses legalmente
protegidos dos cidaddos é um principio geral do Direito Administrativo e
encontra-se expressamente constitucionalizado em Portugal (art. 268, n° 3).

Por isso, para que o provimento do cargo de Professor Titular de Direito
Tributéario da Faculdade de Direito mais tradicional do Pais cumpra-se de modo
coerente com 0s mais elevados valores constitucionais, @ Administracdo Publica,
in casu, esta egrégia Congregacéo, imp0&e-se o dever de anular todos 0s seus atos,
mediante sua ndo homologacao.

6. Auséncia de diferenciacdo de notas do Memorial — vicio de exame formal
gue autoriza nulidade do concurso por interferir no resultado

Alega o Professor Diogo Leite de Campos, ndo ser possivel diferenciar os
candidatos e que “suas” notas maximas seriam apenas 9,0 — nove. Entretanto, ao
fazé-lo, ndo so faz descumprir o Regimento Geral da USP, pois este contempla
notas de 0 a 10, como o ilustre examinador externo incorre em mais um
equivoco, o de ndo examinar os titulos, segundo pesos diferenciados, ao quedar-
se na comoda atribui¢do de “notas maximas”. Esse tipo de atitude, aceita como
praxe em nossos concursos, e 0s demais examinadores fizeram 0 mesmo (com
atribuicdo da nota 10 — dez), é extremamente perversa com os professores que
dedicam seu tempo e producdo cientifica a pesquisa, a extensdo e ao ensino na
Faculdade, ou mesmo a gestdo administrativa dos 6rgéos e comissoes.

O fato de ndo ter sido questionada pelos candidatos de concursos
anteriores, deveras, ndo faz dessa pratica um “costume” contra legem que se
deva aceitar sem contestacdo. Somente a legalidade prevalece no Direito
Administrativo. Como dizia Seabra Fagundes, “administrar € aplicar a lei de
oficio”.*® Portanto, argui-se aqui a nulidade do certame também pelo
descumprimento dos critérios regimentais para exame dos memoriais, mediante

atribui¢des de notas e pesos diferenciados, além de parecer “circunstanciado”.

O suposto “empate” entre candidato externo (UFRGS) e docente no
exercicio de fungbes académicas e administrativas intensivas na USP, de
reconhecida producéo intelectual (vide gréafico anexo), dentre e fora do Pais, e
concentrada exclusivamente na area de conhecimento do Concurso, por si so, ja
imporia a necessaria motivacéo, para esclarecer a todos o que justificaria a
preferéncia exercida a titulo de pretensa “indicacdo”. E, de igual modo, nédo
poderia autorizar qualquer “empate” relativamente ao exame dos memoriais.

Para qualquer um que acesse a Base Lattes de Curriculos de ambos os
candidatos, queda-se totalmente visivel a diferenciacdo quantitativa e qualitativa
das atividades académicas e de producédo intelectual em favor do Recorrente,
dentro e fora do Pais, especialmente nos Gltimos cincos anos que antecedem a

25 FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1957. p. 03.

24



inscricdo (Regimento Geral da USP, Artigo 154 — (...) “Paragrafo Unico - No
julgamento dos titulos deverdo prevalecer as atividades desempenhadas nos
cinco anos anteriores a inscricdo”). Em qualquer item do art. 154, a quantidade
de titulos do Recorrente seria superior, quanto aos aspectos que recebem PESO
3, pelo § 2° do art. 42 do Regimento Interno da Faculdade. A guisa de exemplo:

Producéo cientifica— PESO 3 Recorrente Humberto Avila
Livros publicados/organizados ou edi¢fes | 17 5 (e 7 reedicBes)
Artigos completos  publicados em | 33 24

periodicos

Capitulos de livros publicados 64 20

Demais tipos de producéo bibliogréfica 36 8

A superioridade proporcional dos titulos do Recorrente é inconteste.

Né&o resta davida que a falta de motivacdo clara e suficiente embota o ato
de exame de memorial de vicio insanavel. Descumpriu, de modo induvidoso, 0
art. 155, do Regimento Geral, a saber:

“Artigo 155 - Cada examinador, apds andlise dos titulos e da
documentacdo comprobatéria apresentada pelos candidatos, dard as
notas, encerrando-as em envelope individual.

Paradgrafo Unico - Cada examinador elaborara parecer escrito
circunstanciado sobre os titulos de cada candidato.”

Como se pode ver em anexo, como exemplo, o parecer apresentado pelo
julgador Diogo Leite de Campos ndo expressa a exigéncia de parecer escrito
circunstanciado, pois isso somente seria possivel com a indicacdo dos critérios
de médias ponderadas obtidas, como determina o Regimento Interno. Entretanto,
como a documentacdo comprobatéria apresentada pelos candidatos foi
parcialmente examinada, o parecer, além de ndo ser circunstanciado, como
exigido pela legislagdo de regéncia, resulta ademais inaceitavel que possa
contemplar nota inferior a 10 (dez) e ndo se ater aos critérios de diferenciacdo
assinalados, na medida que a avaliacdo dos titulos é objetiva (por média
ponderada, segundo pesos diferenciados por categoria de titulos) e néo
"subjetiva”, discricionaria, pautada por “tradigdes” ou equivalente.

Veja-se o quanto disp0Oe o art. 42 do Regimento Interno da Faculdade:

“Artigo 42. O julgamento dos titulos, expresso mediante nota global,
devera refletir os méritos do candidato como resultado da apreciacédo do
conjunto e regularidade de suas atividades, compreendendo:

| - producéo cientifica, literaria, filosofica ou artistica;

Il - atividade didatica universitaria;

I11 - atividades profissionais, ou outras, quando for o caso;
IV - atividade de formacéo e orientacéo de discipulos;
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V- atividades relacionadas a prestacdo de servi¢os a comunidade;
VI - diplomas e dignidades universitarias.

§ 1.° A nota global resultard da média ponderada das notas de zero a dez
que cada examinador atribuir a cada categoria de titulos, consignando
esse julgamento em cédula apropriada, juntamente com 0 respectivo

parecer.

§ 2.° Para os efeitos do paragrafo anterior, os titulos referidos no inciso
| terdo peso 3, o do inciso 1, peso 3, os dos incisos IlI, IV, V e VI, peso 1
cada.”

Pela comprovada falta de motivagao “circunstanciada” do exame dos
titulos (i) e da forma como se viu obtida a nota global resultante como média
ponderada das notas de zero a dez atribuidas por cada categoria de titulos (ii),
segundo a aplicacdo de pesos diferenciados, de que trata o § 2°, do art. 42, do
Regimento Interno da Faculdade de Direito, verifica-se mais um vicio grave de
forma, pois o julgador tinha o dever de examinar o memorial, como qualquer
outra prova, além de apresentar sua motivacdo em parecer circunstanciado. Ao
atribuir notas idénticas (9,0 — nove), o examinador descumpre frontalmente todas
as referidas disposi¢des regimentais, o que justifica nulidade de todo o resultado.

A esse aspecto, aplica-se igualmente o inciso VI, do art. 8° da Lei Estadual
n°® 10.177, de 1998, por constituir-se no vicio de motivacdo insuficiente, a
justificar a invalidade do ato administrativo praticado, pelos prejuizos aos
principios de impessoalidade, proporcionalidade e moralidade administrativa,
haja vista ter sido decisiva para o resultado do certame.

7. Suspeicdo de examinador externo — vicio formal que autoriza nulidade do
concurso por interferir no resultado

A impessoalidade e moralidade administrativa, como principios
fundamentais da Administracdo Publica, impdem rigorosos controles sobre as
relacBes ou interferéncias subjetivas nesse tipo de certame universitario.

Dentre outros aspectos, assume relevo o tema da suspeicdo do
examinador, o que tem sido objetivo de controle jurisdicional em concursos desta
Universidade. Recentemente, a Justica paulista condenou a USP a realizar novo
concurso publico para preenchimento da vaga de professor doutor junto a
Divisdo de Difusdo Cultural do Museu de Zoologia, em virtude da parcialidade
de membro da Banca, por ter sido orientador da candidata vencedora.

O vinculo existente entre orientador e alunos € muito menor do que aquele
que se forma entre colegas de uma mesma instituicdo de ensino, em convivio
permanente ao longo de anos, mormente quando dedicados as mesmas
especialidades e atuam em programas de pos-graduagdo com reduzido grupo de
docentes, como é o caso da Faculdade de Direito da UFRGS.
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Esclareca-se desde logo que suspei¢do ndo tem que ver com ma-fé, mas
decorre de sentimentos naturais de afinidade, de propoésitos coincidentes, de
rivalidade ou de disputas pessoais.

Cuida-se de aspecto sobremodo dificil, o controle a priori da parcialidade
de membros de bancas examinadoras, porquanto dependam de condutas
materiais prévias ou concomitantes a realizacdo do certame.

De fato, ainda que as provas formais de suspeicdo tenham prevaléncia
nesse tipo de avaliagdo, como contendas judiciais, inimizades incontidas ou
relagbes com lacos familiares ou de convivéncia, nada impede que se possa
extrair das condutas reveladas por ocasido do julgamento o seu exame concreto,
de modo contemporaneo, por razbes das mais variadas.

E exatamente o que se verificou com o Professor Cezar Saldanha de Souza
Junior, da UFRGS. Enfatize-se que ndo se pGe em davida sua credibilidade, seu
decoro ou sua seriedade docente. Suspeicdo, repita-se, € algo atinente a
afetividade, ndo ao carater, ma-fé e semelhantes. Basta pensar sobre como
poderia ser o convivio entre eventual candidato preterido e o examinador que Ihe
tenha faltado, na continuidade das atividades na Faculdade de origem, para que
se possa ter ideia de parcela de resisténcia natural dos sentimentos pessoais a
alguma avaliacdo negativa do colega e conterraneo. N&o é crivel supor
incontornavel neutralidade em caso semelhante.

Deixe-se consignado que, por tradicdo, é corrente dizer-se na Faculdade
que “candidato ndo discute banca”. Ainda que Se relutasse em aceitar aquela
indicacdo, haja vista as conhecidas dificuldades de relacionamento entre o citado
docente e a Faculdade de Direito da USP, mas também pelas relacdes ora
conflituosas ora amistosas mantidas entre ele e o candidato oriundo da mesma
Faculdade de Direito da UFRGS, a questao nédo foi suscitada em maior evidéncia.

Chamava a atencédo de alguns docentes da Congregacdo o fato de se ter
uma discutivel auséncia de professores especialistas em Direito Tributario, a
justificar modificacbes na referida composicdo. E isso valeria tanto para 0s
titulares quanto para os suplentes da comissdo julgadora. Entretanto, quando da
homologacdo, devido aos problemas ocorridos com a Biblioteca, a Banca
Examinadora foi votada “em bloco” com outras bancas, dada a necessidade de
decisbes urgentes sobre outras matérias (Sessdo Extraordinaria da Congregacao
da Faculdade de Direito da USP, realizada em 13 de maio de 2010).%°

Tratava-se do penultimo suplente e que somente integrou a Banca devido
ao pedido de afastamento, por razdes de foro intimo, da Professora Misabel
Derzi, em outubro do ano em curso, apos a saida do Professor Jodo Manuel
Cardoso de Mello, a recusa do Professor Luciano Coutinho e ascensdo a
condigdo de membro titular pelo Professor Luiz Edson Fachin.

P13

26 Apos sugestio “que se votassem os concursos em bloco, ou seja, os itens 1, 2, 3 ¢ 4.” Consta:
“O Senhor Diretor afirmou que seria mais facil e rapido, indagou aos membros da Congregagéo sobre a
concordancia; ndo havendo manifestagcdo contraria, agradeceu a boa vontade de todos e encaminhou as
votagoes.”
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Conforme o art. 151, do Regimento da USP, o concurso devera realizar-
se no prazo de 30 a 180 dias apés a aprovacdo das inscricbes. Esse prazo,
portanto, teve como termo inicial o dia 14 de maio e se ultimaria no dia 14 de
novembro. Diante disso, ndo haveria tempo habil para impugnar o ingresso do
referido Professor, haja vista o concurso ter sido marcado para os dias 25 a 28 de
outubro, em atencdo a disponibilidade do Professor Diogo Leite de Campos
limitar-se exclusivamente a estes dias, segundo informado. Fazé-lo, é certo,
poderia prejudicar toda a realizagdo do Concurso.

Ao longo do certame, revelou-se rapidamente aquilo que se temia. A todos
0s presentes, na oportunidade da arguicao, ficou bastante visivel a forma hostil e
genérica do exame aos candidatos que sdo docentes da Faculdade, além de
reportar-se as proprias derrotas sofridas na USP, quando o referido examinador
disputou a cadeira de “Teoria Geral do Estado” e teria, nas suas palavras “ficado
em segundo lugar com muito orgulho”. Sentimentos que dominam as ideias.

Como sabido, qualguer membro de Comissdo Julgadora deve abster-se de
atitude que comprometa sua isencdo, sob pena de nulidade do ato praticado,
como prescreve o art. 12, do Cédigo de Etica da USP,*" in verbis:

Artigo 12 - Nenhum servidor docente ou ndo-docente deve participar de
decisdes que envolvam a selecéo, contratagdo, promogao ou rescisao de
contrato, pela Universidade, de membro de sua familia ou de pessoa com
guem tenha relacdes que comprometam julgamento isento. ”

O julgador, para ser isento, ndo pode ser “interessado” no julgamento da
causa em favor de uma das partes ou manter com esta relagbes que
comprometam julgamento isento. Perceba-se que a referida disposicdo é muito
mais ampla do que as regras constantes do Cédigo de Processo Civil (art. 135).%
Ainda que possa parecer uma ilacdo baseada em mera suposi¢cdo, mas a propria
dificuldade de reprovacdo do colega candidato, pelo quanto isso poderia
repercutir nas relag6es futuras entre ambos, mostra-se evidente.

Afora estes, sdo os mais variados tipos de sentimentos que justificam a
suspeicdo do citado Examinador. Diferencas e rusgas pessoais em torno de
disputas internas, particularmente quanto a direcdo do Programa de Pds-
Graduacdo da UFRGS e outros, como atuacdo sobreposta na area de Direito
Constitucional, influenciariam, até de modo inconsciente, o desejo de
“exportagcdo” do “problema”, adicionado do sentimento de gratiddo entre os
colegas conterrdneos e a maior abertura de espacos académicos na USP. Sao
estes claros exemplos de relagcdes que comprometam julgamento isento.

27 “Artigo 19 - Nas rela¢des dos membros de comissGes examinadoras de concursos docentes
com os candidatos devem ser observados 0s seguintes preceitos:

| - aplicam-se aos membros de ComissGes Examinadoras externos a Universidade os principios
e normas deste Cadigo de Etica, especialmente aqueles constantes dos Titulos I e 11.”

28 MS 21814-RJ, STF, Pleno, Rel. Min. Néri da Silveira, julgamento em 14.04.1994.
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Como regra, todos os procedimentos administrativos, e especialmente os
de concursos publicos, devem ser informados pelo principio da imparcialidade
do agente publico encarregado do julgamento. No caso da USP, basta que se
verifique, entre candidato e examinador, relagcdes que comprometam julgamento
isento como condicdo suficiente para que se declare a suspeicdo decorrente.
Cuida-se de atendimento ao principio da finalidade, razdo pela qual seu
descumprimento € assumido como nulidade formal do ato praticado, pois
corresponde ao préprio descumprimento do due process of Law, ao longo do qual
0 julgador estd obrigado a ater-se nos limites faticos e juridicos da sua
competéncia, defeso qualquer mbito de julgamento estranho as suas fungdes.?

8. Efeitos da ndo homologacéo do Relatorio Final pela Congregacgao
Sobre o regime juridico da homologacéo, diz Hely Lopes Meirelles:

“Homologacdo é o ato administrativo de controle pelo qual a autoridade
superior examina a legalidade e a conveniéncia de ato anterior da
propria Administracdo, de outra entidade ou de particular, para dar-lhe
eficacia. O ato dependente de homologacdo é inoperante enquanto nédo a
recebe. Como ato de simples controle, a homologacdo ndo permite
alteracdes no ato controlado pela autoridade homologante (...)".

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “homologacdo é o ato
unilateral e vinculado pelo qual a Administragdo Publica reconhece a legalidade
de um ato juridico. Ela se realiza sempre a posteriori e examina apenas aspecto
de legalidade”.*® No mesmo sentido, para Oswaldo Aranha Bandeira de Mello
a “homologacdo é o ato administrativo unilateral, vinculado, de controle de
outro ato juridico, pelo qual se lhe d& eficacia ou se afirma sua validade.

Examina a legitimidade da manifestacéo de vontade do ato controlado”. **

Como se verifica, a homologacdo atua em limites muito estreitos, de
simples controle formal de legalidade, defeso qualquer mutagéo no ato.

Segundo o Regimento Geral da USP, art. 39:
“A Congregacdo compete: (...)

X — homologar o relatorio da Comissdo julgadora de concursos da
carreira docente e de livre-docéncia”.

E no art. 162, prescreve que o Relatorio da Comissdo Julgadora devera ser
apreciado pela Congregacéo, para fins de homologacéo, apds exame formal.

29 Cf. DUARTE, David. Procedimentalizacdo, participacdo e fundamentacdo: para uma
concretizagcdo do principio da imparcialidade administrativa como parametro decisorio. Coimbra;
Almedina, 1996, p. 377-378.

30 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. S&o Paulo: Atlas,
2004. p. 213.

31 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Rio de
Janeiro: Forense, 1969. v. 1. p. 509.
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Por conseguinte, o exame do Relatdrio Final presta-se unicamente aos fins
de controle de legalidade dos atos praticados pela Comissdo Julgadora.

Nestes termos, a homologacdo do resultado pela Congregacéo € atributiva
de eficacia do resultado, para os fins de ulterior nomeacdo, dés que verificada a
higidez dos atos realizados. Nao € o que se verifica na hipotese em apreco, pelos
distintos motivos acima apresentados.

Diante disso, outra ndo pode ser a conduta desta egrégia Congregacéo da
Faculdade de Direito sendo anular o presente Concurso, mediante sua nao
homologacéo, para afastar a grave macula deixada pela decisdo canhestra que se
viu adotada pelo Professor estrangeiro.

Vale observar que a Congregacdo, no juizo de homologacdo, ndo pode
convalidar vicios da decisdo da Comissdo Julgadora, como desconsiderar a
decisao do Examinador que ndo profere decisdo de “desempate” de modo
legitimo e valido.

Pela auséncia de motivagdo explicita na “indicagdo”, que ndo se fez
mediante classificacdo por nota, ndo ha que se falar em “empate”, a justificar
intervencdo da Congregacdo, para promover a decisdo de desempate por este
6rgdo, nos termos do § 3°, do art. 161, do Regimento Geral da USP, como ja foi
reconhecido e decidido em outras oportunidades.

A Congregacdo nao se pode substituir a Comissdo Julgadora para casos de
“desempates” realizados por examinadores e que, por qualquer razdo, resultou
em nulidade do certame. A Congregacdo somente poderd desempatar resultados
de “empate de indicag¢des”, ou seja, quando se tem hipOteses como: 2x2x1 ou
similares (1x1x1x1x1), tudo a depender da quantidade de candidatos e do caso
concreto, o que ndo se aplica a espécie.

Quanto a relacdo entre a homologacéo e o ato que se lhe serve de objeto,
afirma Oswaldo Aranha Bandeira de Mello: “a homologacao é ato de controle
da legalidade, mas ndo de convalidacdo de ilegalidade”.®* Este é o seu exato
sentido, pois da homologagdo nédo resulta qualquer efeito de correcéo dos atos
sob exame, dado nédo constituir direitos, por prestar-se unicamente ao controle®®
de legalidade para admitir ou ndo a eficicia quanto aos direitos constituidos no
ato precedente. A homologacéo visa ao exame de legalidade formal do ato.

Afasta-se, assim, pela ndo homologacédo do resultado, ato que descumpre
requisito imprescindivel, como é o caso da motivacdo.** Na feliz sintese de

32 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Rio de
Janeiro: Forense, 1969. v. 1. p. 509.

33 “Controle da Administragdo Publica” no sentido adotado por Odete Medauar, ou seja:
“verificagdo de conformidade da atuagdo desta a um cénone, possibilitando ao agente controlador a
adogdo de medida ou proposta em decorréncia do juizo formado”. MEDAUAR, Odete. Controle da
administracdo publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 22; MEDAUAR, Odete. Direito
administrativo moderno. 122 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. 463p.

34 ARAUJO, Edmir Netto de. Da convalidagdo do ato administrativo ilegitimo. SP: USP,
Tese de Titularidade, 1993, p. 159.
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Odete Medauar,® “descabe & autoridade homologadora modificar a decisdo
que aprecia, devendo somente confirma-la ou ndo. Se uma decisédo necessita ser
homologada, s6 produzira efeito apds tal manifestacdo, em sentido positivo —
exemplo: homologacao de concurso publico”. Declarada a nulidade, o concurso
extingue-se in totum, como condicdo suficiente para realizacdo de novo certame,
a partir da renovacéo de Edital, aceitacdo de novas inscri¢des e realizacdo de todo
o iter procedimental tipico.

Como se expressa Celso Antonio Bandeira de Mello, “atos
administrativos praticados sem a tempestiva e suficiente motivacdo sao
ilegitimos e invalidaveis”.*® E como a motivagao é requisito de ato administrativo
na Constituicdo Estadual e na Lei Estadual n°® 10.177, de 1998, nas precisas
palavras de Edmir Netto de Aradjo,”” “ha dever de invalidar os atos
administrativos absolutamente nulos”. Portanto, o descumprimentos dos
requisitos legais implicam nulidade do certame, na sua integralidade.

Assim, afora os demais vicios decorrentes, é inquestionavel que a falta de
critério de “desempate” exposto sob explicita, clara e congruente motivagao por
parte do Professor Diogo Leite de Campos, implica invalidade do ato
administrativo na sua totalidade, pela desobediéncia ao art. 8° da Lei Estadual n°
10.177, de 1998, além do art. 4° da Constituicdo do Estado de S&o Paulo.

9. Moralidade administrativa e a nulidade integral do certame por vicios de
forma (validade) insanaveis

Na Constitui¢do, o principio de proibi¢do do arbitrio € uma decorréncia
da legalidade, mas ndo s6. Assume condicdo de seguranca juridica na edicdo de
todos os atos administrativos, sob o pélio do principio do devido processo legal.

No dizer de Hely Lopes Meirelles “Discricdo e arbitrio sdo conceitos
inteiramente diversos. Discricdo é liberdade de acdo dentro dos limites legais;
arbitrio é agdo contraria ou excedente da lei”. Quando a discricionariedade nao
alcanga os motivos (conveniéncia e oportunidade ndo se aplicam, portanto), o ato
administrativo estara sempre adstrito ao dever de motivar, sob pena de converter-
se em arbitrio ou desvio de finalidade.

A forma de desempate adotada pelo examinador Diogo Leite de Campos,
ademais de afrontar os principios de impessoalidade, moralidade e do dever de
motivacdo, concorre para a efetividade de verdadeiro arbitrio da finalizacdo do
certame, a pretexto de suposta “indicacdo” desprovida da devida motivagao,
como exigido pela Constituicdo paulista.

35 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 122 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 134.

36 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 112.

37 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 3® ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 480.
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E induvidosa a funcdo de garantia constitucional contra o arbitrio que o
inciso Il do art. 37, da CF, possui, a0 assegurar a todos os participantes de
concurso de provas e titulos que estes sejam avaliados e as decisdes sejam
motivadas “de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, ha
forma prevista em lei”. A motivacdo de decisdes de atribui¢des de notas,
portanto, € exigéncia constitucional, sempre em conformidade com a legislacéo.

Como observam, de modo enfatico, Sérgio Ferraz e Adilson Dallari: “a
auséncia de prévia ou concomitante motivagdo configura vicio autbnomo, capaz

. . - 38
de, por si s0, gerar a nulidade do ato praticado”.

Do siléncio ou da insuficiéncia na enunciacdo da motivacdo do ato
administrativo decorre o efeito de sua invalidade, nos termos da legislacdo
paulista, como consequéncia inexoravel. Este siléncio de prondncia da motivacéo
¢ uma situacdo de fato que gera efeitos de nulidade integral do pretenso
“desempate” e, por conseguinte, o encerramento do Concurso que a contempla
como condicéo para a proposta de atribuigcdo da classificagcdo, na medida que se
fez a titulo de “indica¢@o”, e ndo apenas de mero desempate de notas.

Quando se tem auséncia de “motivacao”, claro que ndo se estd diante de
um “ato administrativo perfeito”, ou seja, “aquele que completou 0 ciclo de sua
formacdo, contendo, pois, todos os elementos de procedimento e forma exigidos
por lei”, no sentido adotado por José Cretella Junior.*® E, mais do que
“imperfeito”, trata-se de ato “nulo”, pela falta de requisito de validade.

Em certame para escolha de professor titular, numa carreira publica, o ato
a ser praticado para eventual “desempate” deve reportar-Se necessariamente aos
critérios habilitados por lei ao exame das provas e titulos, impedido que se
encontra, 0 Examinador, de utilizar qualquer outro expediente seletivo (opcéo
religiosa ou politica, forca fisica, estética etc). Veda-o o Cadigo de Etica da USP.

Este € um caso de tipica “escolha tragica” (devido ao exaurimento de
cargos semelhantes disponiveis), o que por si sé ja justificaria uma necessaria e
suficiente motivacdo pelo Examinador.*’ Que isso ocorresse por diferenciagdo de
notas atribuidas (i) ou por um “desempate” legitimo (pela indicac¢éo), antecedida
de motivacdo suficiente (ii), ndo se discutiria qualquer mérito da eleicdo feita. O
que ndo se pode aceitar € a mera imputacdo de nome sem qualquer alegagéo
fundamentada. Tem-se, nessa atitude, ato de puro arbitrio, mas nio “indicac¢ao”.

A finalidade dos concursos publicos para provimento dos cargos de
professores titulares é aquela de selecionar docentes qualificados para o exercicio
das func@es inerentes ao ensino superior. Portanto, somente as provas e titulos e
os critérios entabulados pela legislacdo de regéncia ou Edital poderiam justificar

38 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. Sao Paulo:
Malheiros, 2002. p. 60; no mesmo sentido: OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Ato Administrativo. 42 ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 164 p.

39 CRETELLA JUNIOR, José. Do ato administrativo. 2. ed. S&o Paulo: José Buschatsky,
1977. p. 246 e 249.

40 CALABRESI, Guido; BOBBIT, Philip. Tragic Choices - The conflicts society confronts in
the allocation of tragically scarce resources. New York: Norton, 1978.
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a decisdo que se venha adotar. A motivacdo deveria vincular-se, tanto mais, ao
exame dos titulos avaliados, isolada ou conjuntamente, além da prépria
diferenciacdo dos fins que orientam o concurso.

Destarte, diante da falta de correlacéo logica entre o motivo e o contetdo
do ato, tendo em vista sua finalidade, como exigidos pelo paragrafo Unico do art.
8° da Lei Estadual n® 10.177, de 1998, considera-se invalido o ato administrativo
praticado, dada a auséncia de motivacdo e demais vicios inerentes a “indicacdo”,
por ter sido feita apds conhecer notas e indicacGes dos demais examinadores, 0
que fere de morte os principios de impessoalidade e de moralidade
administrativa, haja vista ter sido decisiva para concluir o certame.

A motivagéo suficientemente clara e congruente, entre fatos e finalidade*,
que fiqgue bem consignado, ndo é sé um direito do Recorrente, mas meio de
publicidade das razdes adotadas pelo agente para sua decisdo, condi¢cdo de
controle pela Administragdo e pelo Judiciario e elemento de validade do ato.

Confirma-se, assim, que qualquer espécie de “reserva mental” quanto a
motivacdo da indicacdo de candidato € motivo suficiente para o reconhecimento
da invalidade do ato administrativo, como prética que evidencia a supera¢do dos
principios da impessoalidade, moralidade, legalidade e publicidade. A exigéncia
da motivacdo como requisito do ato administrativo ndo pode conviver com
cabimento de reserva mental ou ocultacdo de justificativas para a declaracdo de
vontade por agente que desempenha funcdo publica, sob pena de nulidade dos
atos e cessacéo integral dos seus efeitos.

Exatamente nesse sentido, o STF, ao considerar inaceitavel o “julgamento
de consciéncia” sob o argumento de que, além de ofender a regra constitucional
que exige o concurso publico, “esvazia e frauda outra garantia bdsica da
Constituicdo, qual seja a da universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario.
Tanto vale proibir explicitamente a apreciacdo judicial de um ato administrativo
quanto disciplina-lo de tal modo que se faca impossivel verificar em juizo a sua
eventual nulidade”. E, embora reconhecendo a presenca de certo grau de
discricionariedade, 0 acérddo deixa expresso: “patente que a discricionariedade
do ato néo elide, em nosso sistema, o controle jurisdicional da inexisténcia
material e da inadequacdo juridica de seus motivos, assim como do eventual
desvio de finalidade. Ora, o sistema da norma regulamentar impugnada
individualiza esse controle, na medida em que dispensa, ndo s6 a motivacao
conceitual do ato, mas também a prépria existéncia de motivos — o que é

41 Para o Tribunal Constitucional espanhol, bancas examinadoras que nao atendem esses
pressupostos de validade incorrem no vicio de abuso de poder, como esclarece César Garcia Novoa: “La
Comisiéon Nacional Evaluadora de la actividad investigadora, como todos los oOrganos de la
Administracion Publica, debe ejercer las potestades que tenga atribuidas con respeto escrupuloso a los
fines para las cuales el ordenamiento las crea y regula: de no hacerlo asi, el érgano administrativo incurre
en desviacion de poder, que consiste, precisamente, en el ejercicio de potestades administrativas para
fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico. (...) Recordemos que el articulo 106.1 de la
Norma Fundamental, dispone que la actuacion administrativa esta sometida no sélo al control judicial de
legalidad, sino al control ‘del sometimiento a los fines que la justifican”.
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intoleravel — ou, pelo menos — o0 que é equivalente — torna inviavel a revelacéo
ao Judiciario dos motivos em que se haja fundado o ato.

Em indmeros acorddos, o STF decidiu pela inconstitucionalidade de
decisbes adotadas em concurso com auséncia de adequada motivagdo. Em um
destes acorddos, diz o Ministro Sepulveda Pertence: “Além de inconciliavel com
a exigéncia constitucional do concurso publico e com o principio de isonomia,
que a inspira, a eliminacdo de candidatos, mediante voto secreto e imotivado de
um colegiado administrativo — ainda que se trate de um Tribunal — esvazia e
frauda outra garantia basica da Constituicdo, qual seja, a da universalidade da
jurisdicdo do Poder Judiciario: tanto vale proibir explicitamente a apreciacéo
judicial de um ato administrativo, quanto disciplina-lo de tal modo que se faca
impossivel verificar em juizo a sua eventual nulidade. "*

E, assim, diante do descumprimento desse expressivo direito, a
Constituicdo autoriza o direito de peticdo, previsto no art. 5°, XXXIV, ‘a’, em
defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder. Este direito de
acesso a Administracdo para defesa de direitos, contra ilegalidades ou abuso do
poder, legitima a pretensdo do Recorrente em virtude da auséncia de motivagéo
do ato decisorio de concurso publico, na forma do art. 10 da Lei Estadual n°
10.177, de 1998: “a Administragdo anulara seus atos invalidos, de oficio ou por
provocacao de pessoa interessada.” E isso vale, igualmente, para a auséncia de
exame “circunstanciado” dos documentos comprobatérios do memorial,
mediante atribuicdo de notas segundo pesos diferenciados, como para a suspeicao
de membro da Comissédo Julgadora, como exposto acima.

42 RE 111400, STF, Min. CARLOS MADEIRA, Segunda Turma, julgado em 10/04/1987.
43 RE 194657, STF, Min. SEPULVEDA PERTENCE, Pleno, julgado em 04/10/2001.
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IV - PEDIDO

Diante do exposto, demonstrado que a “indicagcédo” do Professor Diogo
Leite de Campos somente foi feita apds conhecer as notas e indicagdes dos
demais examinadores, e todo o Concurso viu-se decidido pela sua indicagdo com
desobediéncia ao dever de motivar o critério de desempate, ainda que de modo
verbal, ademais da falta de motivagdo “circunstanciada” dos memoriais ¢
suspeicédo evidenciada de membro da Banca Examinadora, e como esses vicios
frustraram o critério de classificacdo por notas, como exigidos pelo Regimento
Geral da USP, bem assim os valores de motivacdo, imparcialidade,
impessoalidade, publicidade, moralidade e legalidade, requer o que segue:

I - Seja reconhecida a nulidade do Relatério Final da douta Comissao
Julgadora, dada a ilegalidade decorrente da desobediéncia ao art. 4° da
Constituicdo Estadual e, igualmente, ao art. 8° da Lei Estadual n° 10.177,
de 1998, e regras regimentais aplicaveis, dentre outras, os art. 154, 155 e
159 do Regimento Geral da USP.

Il — Decida, a egrégia Congregacdo da Faculdade de Direito, pela ndo
homologacdo do Relatorio final do referido Concurso Publico, dados os
limites de exame estritamente formal, em virtude da sua invalidade.

11 - Por fim, em atencdo ao principio de eficiéncia da Administracdo
Publica, que se delibere pela abertura de novo Concurso Publico de Provas
e Titulos para provimento do Cargo de Professor Titular de Direito
Tributario, junto ao Departamento de Direito Econémico, Financeiro e
Tributario — Area de Direito Tributario.

Termos em que pede deferimento.

Séo Paulo, 11 de novembro de 2010.

Professor Associado Heleno Taveira Torres
Candidato
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