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RESUMO

O objetivo geral desta pesquisa foi analisar a possibilidade de controle por parte do
Poder Judiciario na realizacdo de concursos publicos. Assim, procurou tecer breves
consideracdes ao Poder Judiciério e sua efetividade; avaliar a Administracao Publica
na realizacdo de concursos publicos; discorrer sobre a evolugao do concurso publico
nas Constituicbes brasileiras; analisar a atuacdo do Poder Judiciario no concurso
publico. A metodologia aplicada teve como base a pesquisa bibliografica, e utilizou
como dados a jurisprudéncia, a doutrina e alguns casos praticos. As
fundamentacfes tiveram suas bases em livros, artigos, publicacdes periddicas e
textos juridicos. Como resultado da pesquisa, foi possivel concluir que tem havido
certa flexibilizacdo na questdo dos limites do Judiciario frente aos concursos
publicos, tendo em vista que irregularidades praticadas por bancas examinadoras,
por exemplo, vém sendo corrigidas pelos magistrados, que atuam quando
provocados no sentido de garantir os direitos daqueles que prestam concursos e se
sentem desprotegidos. Varias decisdes sinalizam a tendéncia do Poder Judiciario
em modificar posi¢cdes arbitrarias praticadas pelos o6rgdos responsaveis pela
realizacdo dos concursos. O Poder Judiciario também tem se posicionado no sentido
de reformar qualquer espécie de ato viciado no &mbito dos concursos publicos, pois
sanar tais vicios constitui uma finalidade precipua, que deve estar voltada para
assegurar ao jurisdicionado seus direitos constitucionais frente a atos ilegais,

garantindo a efetividade dos processos seletivos.

Palavras-chave: Poder Judiciario. Concurso Publico. Administragédo Publica.



ABSTRACT

The overall objective of this research was to analyze the possibility of control by the
judiciary in carrying out public contracts. So sought brief considerations to the courts
and their effectiveness; evaluate the Public Administration in conducting public
procurement; discuss the evolution of the public tender in Brazilian Constitutions;
analyze the performance of the judiciary in the public tender. The methodology used
was based on the literature, and used as data jurisprudence, doctrine and some case
studies. The foundations had their bases in books, articles, periodicals and legal
texts. As a result of the research, it was concluded that there has been some
flexibility on the issue of judicial boundaries across public procurement, given that
irregularities by examination boards, for example, have been corrected by the judges,
who act when provoked towards guarantee the rights of those who provide contests
and feel unprotected. Several decisions signal the trend of the judiciary to modify
arbitrary positions practiced by the agencies responsible for conducting the contests.
The judiciary also has positioned itself to reform any kind of addicted act under public
procurement because remedy such defects is a primary aim, which should be
directed to ensure the claimants their constitutional rights against illegal acts,
ensuring the effectiveness of selection processes.

Keywords: Judiciary. Public Tender. Public Administration.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho analisa a influéncia da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF) e dos demais tribunais patrios frente a atuacdo dos
concursos publicos, e o papel que tais 6rgdos exercem sobre as convocacdes dos
possiveis aprovados nesses certames.

O Poder Judiciario atua na analise da legalidade dos concursos publicos,
visando proibir atos ilegais que porventura sejam praticados pelos mais variados
entes publicos. Levando em conta essa atuacdo, a Administracdo Publica deve
cumprir a decisdo judicial que determina a anulacdo do concurso publico se
verificada a ocorréncia de tais ilegalidades, sejam elas decorrentes de vicio, doloso
ou nédo, no procedimento em si, ou sejam ilicitudes a ele externas, tais como conluios
entre candidatos e banca, e fraudes de diversas espécies.

A hipotese é de que cabe a Administracdo Publica exercer este controle
interno, através da autotutela, anulando seus préprios atos, se ilegais, visando
garantir a transparéncia de sua atuacdo. Caso néo o faca, o Poder Judiciario pode
ser acionado para interferir e fazer cumprir a legalidade sobre todos os atos e
procedimentos administrativos.

Diante das situacdes mencionadas, o Poder Judiciario tem se manifestado ora
exarando decisbes no sentido de interferir, ora no sentido de se abster do
julgamento de mérito. Nesse sentido, cite-se a importante decisdo de mérito do
Recurso Extraordinario n° 192.568, relatado pelo eminente Ministro Marco Aurélio de
Mello Farias, do Supremo Tribunal Federal (STF), determinando que, se a
autoridade administrativa recusasse o pedido de prorrogacdo da validade do
concurso publico para o provimento de cargos de magistrado, estaria ofendendo o
principio da razoabilidade, ordenando, por conseguinte, que fosse prorrogada a
validade do certame, para fins de admisséo dos candidatos aprovados.

Concurso Publico. Vagas-Nomeacdo. O principio da razoabilidade é
conducente a presumir-se, como objeto do concurso, o preenchimento das
vagas existentes. Exsurge configurador de desvio de poder, ato da
Administracdo Publica que impligue nomeacgdo parcial de candidatos,
indeferimento da prorrogacdo do prazo do concurso sem justificativa
socialmente aceitavel e publicacdo de novo edital com idéntica finalidade.
“Como o inciso IV (do artigo 37 da Constituicdo Federal) tem o objetivo
manifesto de resguardar precedéncias na sequéncia dos concursos, segue-
se que a Administracdo ndo podera, sem burlar o dispositivo e sem incorrer
em desvio de poder, deixar escoar deliberadamente o periodo de validade
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de concurso anterior para nomear os aprovados em periodos subsequentes.
Fora isto possivel e o inciso IV tornar-se-ia a letra morta, constituindo-se na
mais raptil das garantias (MELLO, 1990, p. 56).

A legalidade do concurso realizado pela Fundacao Ezequiel Dias (FUNED) foi
objeto de discussdo em juizo, sob o fundamento de suspeita de fraude e desvio de
vagas dentro da instituicdo. Em virtude dessa suspeita, a Administracdo Publica
decidiu anular o certame e realizar outro, porém os candidatos aprovados, diante de
tal situacdo e da lesdo que sofreram, tais como gastos em cursinhos e horas de
estudo e dedicacdo, visando buscar seu direito a nomeacdo em tal certame,

impetraram ac&do em juizo.

RESOLUGAO CONJUNTA SEPLAG/FUNED n° 01/2013.

EMENTA: Revoga o Edital SEPLAG/FUNED n° 01/2012 e da outras
providéncias.

A SECRETARIA DE ESTADO DE PLANEJAMENTO E GESTAO, no uso
das atribuicbes conferidas pelos incisos | e Ill do § 1° do artigo 93 da
Constituicdo do Estado de Minas Gerais, e 0 PRESIDENTE DA FUNDACAO
EZEQUIEL DIAS, no uso das atribuicdes que Ihe conferem o Decreto n°
45.712/2011, com fulcro no art. 64 da Lei Estadual n° 14.184, de 31 de
janeiro de 2002, RESOLVEM:

Art. 1° - Fica REVOGADO o Concurso Publico regido pelo Edital
SEPLAG/FUNED n°. 01/2012, que sera substituido pelo Concurso Publico
regido pelo Edital SEPLAG/FUNED n°. 01/2013.

Art. 2° - Em conformidade com o disposto na Lei Estadual n° 13.801, de 26
dezembro de 2000 e com o item 5.2.10 do Edital SEPLAG/FUNED n°
01/2012, os candidatos pagantes que efetivaram suas inscricbes no periodo
previsto para concorrer as vagas disponibilizadas no concurso
supramencionado terdo restituido o valor de inscricdo pago.

| — A restituicdo do valor de inscricdo sera de responsabilidade exclusiva da
Fundacdo Ezequiel Dias — FUNED, que publicard no Diario Oficial dos
Poderes do Estado — Minas Gerais e disponibilizard em seu site Nota de
Esclarecimento contendo todas as instrugbes para a devolucdo do valor
pago a titulo de inscri¢ao.

Il — Sera facultado ao candidato o aproveitamento do valor da inscricao para
se inscrever no Concurso Publico regido pelo Edital SEPLAG/FUNED n°.
01/2013, que substituird o concurso regido pelo Edital SEPLAG/FUNED n°.
01/2012, revogado neste ato. A FUNED publicard no Diario Oficial dos
Poderes do Estado — Minas Gerais e disponibilizara em seu site Nota de
Esclarecimento contendo todas as instrucbes para a viabilizacdo do
procedimento.  Art. 3° - Esta Resolugdo entra em vigor na data de sua
publicacéo.

Belo Horizonte, 21 de junho de 2013.

RENATA MARIA PAES DE VILHENA Secretaria de Estado de
Planejamento e Gestéo

AUGUSTO MONTEIRO GUIMARAES Presidente da FUNED. (FUNDACAO
EZEQUIEL DIAS, 2013).

Diante de tantas controveérsias, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

sempre se orientou precisamente no sentido da ineficacia judicial do mérito do ato
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administrativo. Antes do advento da Constituicdo de 1988, era afirmacéo corrente da
Corte Suprema que, “sendo legal o ato, ndo ha como intervir o Judiciario no mérito
do mesmo”. Apds sua entrada em vigor, o STF passou a exercer papel de maior
relevancia na atuacao que envolve os concursos publicos.

A problematica esta relacionada a discussdo sobre a discricionariedade da
Administracdo Publica para nomear os aprovados em concursos publicos, sempre se
utilizando da razoabilidade e da proporcionalidade, cabendo ao Poder Judiciario,
gquando provocado, através de decisdes jurisprudenciais do STF e dos demais
tribunais pétrios, buscar a justa aplicacao da lei.

Trata-se, de fato, de investigar a legitimidade da atuacdo do Poder Judiciario
em todos os atos praticados pela Administracdo Publica, respeitando os principios
constitucionais, e de minorar as constantes lesdes infligidas aos candidatos.

Diante desse cenario, 0 objetivo geral desta pesquisa é analisar a atuacao do
Poder Judiciario na realiza¢@o dos concursos publicos.

Os objetivos especificos consistem em: tecer breves consideracfes sobre o
Poder Judiciario e sua efetividade; avaliar a atuacdo da Administracdo Publica na
realizacdo de concursos publicos; analisar a atuacdo que o Poder Judiciario pode
desempenhar na realizagcdo desses concursos; no controle das nomeacgdes e nas
discussdes sobre o cadastro de reserva.

A metodologia aplicada parte da pesquisa bibliografica e utiliza como dados a
jurisprudéncia, a doutrina e alguns casos praticos; as fundamentacbes tém suas

bases nas seguintes fontes: livros, artigos, publicacdes periddicas e textos juridicos.
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2 O CONCURSO PUBLICO E O INTERESSE PUBLICO

A Administracdo Publica brasileira, em seus primordios, ja almejava realizar
processos adequados para selecionar as pessoas que trabalhariam nos servigcos a
serem por ela prestados. Dentre eles, conforme José Cretella Junior (2002), estdo o
sorteio, compra e venda, heranga, arrendamento, nomeacéo, eleicdo e concurso.

O instituto do concurso publico originou-se no século XIX, tendo surgido de
uma ‘“reagdao contra a hereditariedade e venalidade dos cargos publicos e da
afirmacao do principio de acesso aos cargos publicos segundo a capacidade dos
individuos e sem outra distingcdo que nao fossem as virtudes e talentos do individuo”
(AGLANTZAKIS, 2003).

De acordo com José Cretella Junior (2002), as formas mais usuais de selecao
de pessoal administrativo na época, algumas das quais ainda permanecem,
consistiam desde o sorteio até a compra e venda de cargos publicos pelo Estado,
gue era seu legitimo dono, uma vez que nao se levava em conta qualquer critério de

capacidade ou aptidao para o exercicio das funcoées:

[...] eram as leis do acaso que prestigiavam este ou aquele interessado.
Sorteava-se conforme a necessidade um ou varios nomes de pessoas que a
tanto demonstravam interesse, dentre 0os escritos em uma espécie de tabua
gue os romanos chamavam de sors, sortis. Eram duas as espécies: sorteio
simples e sorteio condicionado. Simples era o sorteio que se aplicava
indistintamente as pessoas que antes passavam por um processo seletivo.
Condicionado era o aplicado a pessoas que reuniam determinadas
condicdes, apreciaveis dentre os que poderiam ser escolhidos para o
preenchimento dos cargos publicos [...] (CRETELLA JUNIOR, 2002, p. 352).

Segundo Gasparini (2007a), a compra e venda de cargos publicos teve
origem na Franca, sendo frequente seu uso como fonte de receita. Tal pratica
transformou o cargo publico em objeto comerciavel.

Outra forma de ingresso, tornada ultrapassada pela atual Administracao
Publica, era pelo sistema de transmissdo de cargos publicos por heranca. Por
ocorrer mediante sucessdo hereditaria, a transmissdo gerava certo inconveniente,
tendo em vista que, por diversas vezes, 0 herdeiro que recebia o cargo ndo se
encontrava devidamente preparado para assumi-lo, e, por isso, o delegava a
terceiros (MAIA; QUEIROZ, 2007).

Em outras situagbes, os cargos da Administracdo Publica eram atribuidos a

particulares pelo Poder Publico, mediante o pagamento de uma contraprestacao.
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Denominada arrendamento, nessa forma o Estado locava seus cargos publicos a
terceiros para que estes prestassem 0s servicos que a ele cabiam (GASPARINI,
2007a).

Mais tarde, implementou-se o sistema de livre nomeacdo, que poderia ser
absoluta ou relativa. Nesta, o agente indicado para ocupar o cargo publico devia se
submeter a outro Poder, enquanto que, naquela, ndo havia interferéncia de qualquer
outro Poder, sendo a nomeacdo do ocupante pelo cargo promovida de modo
exclusivo pela autoridade da Administracdo Publica (MAIA; QUEIROZ, 2007).

O sistema atual de selecdo de pessoal para laborar no servico publico teve
sua origem na Franca, depois de varios conflitos e lutas travadas com aqueles
beneficiados pela aplicacdo de outros métodos (GASPARINI, 2007a).

No Brasil, a Constituicdo do Império de 1824 (BRASIL, 1824) e a de 1891
(BRASIL, 1891) ndo mencionavam nada a respeito do acesso a cargos publicos
através de concurso publico.

A primeira Constituicdo a dispor sobre o tema foi a de 1934, em seus arts.

168 e 169, que assim determinavam:

Art. 168 - Os cargos publicos sdo acessiveis a todos os brasileiros, sem
distincdo de sexo ou estado civil, observadas as condigcbes que a lei
estatuir.

Art. 169 - Os funcionarios publicos, depois de dois anos, quando nomeados
em virtude de concurso de provas, e, em geral, depois de dez anos de
efetivo exercicio, s0 poderdo ser destituidos em virtude de sentenca
judiciaria ou mediante processo administrativo, regulado por lei, e, no qual
Ihes sera assegurada plena defesa (BRASIL, 1934).

A Constituicdo de 1937 e a de 1946 nao alteraram o texto sobre concurso
publico disposto na Constituicdo de 1934. Contudo a Constituicdo Federal de 1946
suprimiu a estabilidade em relagdo aos cargos de confiangca, bem como aqueles de
livre nomeacao e exoneracgao.

Ja na Constituicdo de 1967 foram inseridas e modificadas algumas normas a
respeito do tema, definindo-se, para a nomeagdo em cargos em COmissao —
considerados aqueles de livre nomeacdo e exoneracdo —, a necessidade de

aprovagao em concurso publico:

Art. 95 - Os cargos publicos sdo acessiveis a todos os brasileiros,
preenchidos os requisitos que a lei estabelecer.
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8§ 1° - A nomeagcéo para cargo publico exige aprovacao prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos.

§ 2° - Prescinde de concurso a nomeagdo para cargos em COomisséo,
declarados em lei, de livre nomeacao e exoneragéo (BRASIL, 1967).

Frente a evolucdo da sociedade, fez-se necessario modificar o texto
constitucional, a fim de que fossem ampliados os direitos e garantias da populacéo.
Levando em conta este objetivo, foi promulgada a nova Constituicdo Federal, em 5
de outubro de 1988, com a incumbéncia de resguardar e ampliar o acesso aos
cargos publicos por meio de concurso publico. Esta Constituicdo foi a que mais
inovou sobre o assunto, pois passou a exigir, em seu art. 37, | e Il, que para a
investidura nos cargos e empregos publicos seria necessaria a aprovacdo em
concurso publico de provas ou de provas e titulos.

Mas, como nenhum direito € absoluto, existem determinadas excecoes, in

verbhis:

a) ingresso nos cargos em comissao (art. 37, 1) ou nas func¢des de
confiancga (inciso V do art. 37), desde que seja servidor ocupante de cargo
efetivo;

b) nomeacdo dos membros dos Tribunais (art. 73 § 2° 94, 101, 104,
paragrafo Unico, Il, 107, 111, § 2°, 119, Il, 120, Ill e 123);

c) aproveitamento de ex-combatentes da segunda guerra mundial (ADCT
art. 93, );

d) aos servidores contratados temporariamente com base no art. 37, I1X, CF
(CERQUEIRA, 2013).

Sobre o art. 37, | e Il, da CF/88, José Cretella Junior (2007) entende que o
acesso aos cargos publicos por meio de concurso é a melhor forma de selegéo e
recrutamento de agentes publicos. Segundo o autor, o concurso publico ndo é isento
de erros e falhas irreparaveis, e pode desviar pessoas mais capazes que, por
modeéstia ou timidez, ndo querem colocar em risco a reputacdo de que usufruem
perante comissdes nem sempre totalmente idéneas.

Sendo assim, analisando a evolugcdo das Constituicdes até o tempo atual,
pode-se afirmar que a melhor forma de selecdo utilizada pelo Poder Publico é
através de concurso publico, assumindo importancia por oportunizar, de modo
igualitario, a cidadaos que satisfacam o0s requisitos previstos na normal legal, o
direito de acesso aos cargos publicos ofertados pela Administragédo Publica.

Assim, atualmente, levando em conta os ditames constitucionais, a Unica

maneira de ingressar no servigo publico se da através de “concurso publico de
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provas ou de provas e titulos”, procedimento seletivo que difere do mero processo
seletivo, no sentido de que este é exigido em casos de excegdo, tal como a

contratacao temporaria para desempenho de funcao publica.

2.1 Da fundamentacdo democrética do concurso

O regime democratico do concurso publico € marcado pela titularidade do
poder conferida aos cidadaos, sendo tal assertiva decorrente do direito de participar
ativamente do exercicio e do controle das fungbes estatais. Por outro lado, o
principio isondmico determina igualdade de tratamento aos cidad&os, de acordo com
sua situacdo pessoal, ndo havendo amparo para tratamento injustificadamente
privilegiado ou desfavorecido por parte do Estado. Também né&o se pode olvidar que,
analogamente ao que ocorre com 0 principio da "vantajosidade" encontrado no
procedimento licitatério, o concurso deve objetivar selecionar os mais aptos para
titularizar as posicdes estatais, em atendimento ao principio da eficiéncia
administrativa. Conclui-se que 0 acesso aos cargos e empregos publicos deve ser
amplo e democratico, precedido de procedimento impessoal em que se assegure
igualdade de oportunidades a todos os interessados em concorrer aos cargos
oferecidos pelo Estado, a quem incumbird identificar e selecionar os mais
adequados mediante critérios objetivos.

O instituto do concurso publico possui principios, sendo estes imanentes a
sua natureza e inseparaveis de sua nocdo, independentes de consagracéo
normativa, doutrindria ou jurisprudencial para que sejam reconhecidos. Sao eles: o
principio democratico, com base na premissa de que todos tém direito de concorrer
para ocupar as posicdes estatais; o principio da isonomia, consistente na garantia de
igualdade de tratamento e vedacao de privileégios e discriminagdes injustificadas; e 0
principio da eficiéncia, que impde a Administracéo a selecéo transparente e objetiva
daqueles que mais atributos — méritos, qualificacbes, aptidbes — possuem ao

necessario oferecimento de um servico eficiente.
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2.2 Os principios e o concurso publico

O legislador constituinte elencou, no art. 5° da CF/88, inUmeros principios que
foram elevados a condicdo de fundamentais, ou seja, foram instituidos como

clausulas pétreas, conforme disposicao do art. 60, § 4°, IV:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[.]

§ 4° - Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

[...]
IV - os direitos e garantias individuais (BRASIL, 1988).

Paulo Bonavides destaca que a funcdo precipua do principio € a
concretizacdo da preservacdo da liberdade no ambito dos direitos fundamentais,
tendo a doutrina especializada consolidado a ideia de que o principio € “regra
fundamental de apoio e protecdo dos direitos fundamentais e de caracterizacdo de
um novo Estado de Direito, fazendo assim da proporcionalidade um principio
essencial da Constituicdo” (BONAVIDES, 2006, p. 360).

Adriana Zagurski (2011) ressalta que: “Sendo direitos que expressam valores
igualmente importantes, sua simultanea protecdo gera antinomias por ocasido da
aplicagao ao caso concreto”.

Leis ordinarias que dispdem sobre direitos fundamentais tém por intuito
regular a aplicacdo dos ditames constitucionais visando melhor definir os parametros
dos direitos dos cidaddos. Portanto, o legislador ndo pode avancar além de sua
competéncia material, pois a mesma esta limitada ao principio da proporcionalidade,
“‘porque existe um nucleo essencial dos direitos fundamentais que nao pode ser
violado” (CANOTILHO, 2001, p. 448). Caso contrario, tais normas serdo declaradas
inconstitucionais.

Os direitos fundamentais sdo mandamentos que visam a melhorias, dai nao
se poder evitar que “entrem em conflito no caso concreto ja que existem direitos
fundamentais antag6nicos que encontram limites em outro direito fundamental, como
ocorre com o direito a liberdade de imprensa e a protegéo da intimidade” (SILVA,
2002, p. 43).
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Os principios constitucionais sédo indispensaveis e exercem funcao crucial no
ordenamento juridico patrio, pois contribuem para a harmonizacdo do sistema
constitucional.

A imposicdo de tais principios na realizacdo de concurso publico para
investidura em cargo ou emprego publico tem por finalidade garantir o principio da
moralidade, um dos mais importantes principios norteadores do Direito pétrio.
Portanto, os principios impdem ao administrador publico a ndo dispensa dos
preceitos éticos, que devem fazer parte de sua conduta.

E interesse da Administracdo Publica que sejam atendidos os valores e
principios determinados pela Constituicdo Federal, de forma que, se for realizado ato
contrario ao interesse publico, este, por consequéncia, ird violar o principio da
moralidade, por exemplo.

O principio da eficiéncia, inserido no caput do art. 37 da CF/88, por meio da
Emenda Constitucional n® 19/98, teve por finalidade garantir a Administracdo Publica
uma gestao eficiente, mediante da otimizacdo dos resultados, traduzida em melhor
qualidade do servigo prestado.

Vale observar que a razoabilidade é conduta administrativa baseada na
justica e amparada em uma necessidade real, de forma que, nos concursos
publicos, ndo podera ser exigido dos candidatos “conhecimentos ndo necessarios
para o0 exercicio do cargo ou emprego, capacitacdo fisica incompativel com a
funcdo, limite de idade, sexo, altura inadequada para o cargo do certame”
(MARIANO JUNIOR, 2012).

2.2.1 Principios constitucionais inerentes aos concursos publicos

No que se refere ao concurso publico, espera-se que a Administracao
Plblica, ao lancar o edital para selecdo de candidatos aptos a investidura nos
cargos publicos, observe os principios expressos no art. 37, “caput” da CF/88. Essa
observancia constitui dever da Administracéo Publica e direito dos administrados.

De acordo com esses principios, Juarez Freitas enumera algumas das

caracteristicas que a Administracdo Publica deve possuir:

[...] eficiente e eficaz, proporcional, cumpridora de seus deveres, com
transparéncia, motivacdo, imparcialidade e respeito a moralidade, a
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participagdo social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas
e comissivas (FREITAS, 2007, p. 20).

2.2.1.1 Principio da igualdade

O principio constitucional da igualdade encontra-se no rol das garantias

fundamentais, no caput do art. 5°, da Constituicdo da Federal de 1988:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (BRASIL, 1988).

Sendo que este importante principio compde o Estado Democréatico de
Direito, deve ser observado pela Administracdo Publica, que deve aplica-lo em todos
0S seus atos.

Dessa forma, ha garantia de que os administrados ndo serdo sujeitos
passivos de tratamento diferenciado, exceto quando houver previsdo legal, sendo
este o fundamento do principio da igualdade. No que diz respeito a excecdes, José
Joaquim Calmon de Passos entende que as ac¢des afirmativas consistem no
tratamento desigual dado pelo Estado a determinados cidadéaos, legitimado apenas

guando se obtiver igualdade em termos substanciais, conforme afirma o autor:

O principio da igualdade, portanto, consiste na procura e definicdo de
fatores externos mediante os quais se pode ter uma definicdo de fatores
externos mediante os quais se pode ter uma “moeda” politica que permita
igualar os homens essencialmente diferentes, sob inUmeros aspectos, tanto
biologica, quanto psicologicamente, tanto em termos materiais quanto em
dimenséo cultural (PASSOS, 2007, p. 6).

A questdo da igualdade substancial € bastante delicada, pois corre-se risco
de cometer injusticas na avaliagdo e valoracdo do discrimen. De acordo com
Fabricio Motta, é preciso uma associacao légica para se afirmar a desigualdade das

pessoas e, mesmo assim, nao se pode violar os comandos da Constituicdo Federal:

Os concursos publicos ndo podem desigualar pessoas sem que o fator de
discriminacdo possua correlagdo ldgica com a desigualdade de tratamento
e, mais ainda, esteja de acordo com os interesses constitucionalmente
prestigiados (MOTTA, 2004, p. 33).
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A jurisprudéncia patria assim se manifesta a respeito do principio da

igualdade:

RECURSO DE APELACAO. MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO
PUBLICO. IMPEDIMENTO DE ACESSO DO CANDIDATO A PROVAS
ESCRITAS DO CONCURSO PUBLICO PARA PROVIMENTO DO CARGO
DE ASSESSOR JURIDICO. AUSENCIA DE PROVA DA NEGATIVA DE
FORNECIMENTO DELAS POR PARTE DO IMPETRADO. DIREITO
LIQUIDO E CERTO NAO COMPROVADO. REABERTURA DO PRAZO
RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA IGUALDADE. Tratando-
se de mandado de seguranca, necesséria a verificacdo do atendimento dos
requisitos de violagdo ou ameaca a direito liquido e certo, nos termos do art.
59 inciso LXIX, da Constituicdo Federal. Para a concesséo da seguranca é
imprescindivel a comprovacgéo de direito liquido e certo, ou seja, resultante
de fato certo, capaz de ser comprovado de plano por documento
inequivoco, independentemente de exame técnico. A cogni¢cdo no mandado
de seguranca é plena e exauriente de acordo com a prova produzida
(secundum eventum probationis) que, por sua vez, € limitada: somente é
admitida prova documental. Ainda que a candidata detenha, em tese, direito
liqguido e certo a entrega de cépia das provas realizadas, ndo demonstrou
ameaga ou lesdo a este direito, limitando-se a meras alegag6es na inicial do
mandado de seguranca. Descabido o pedido de reabertura do prazo
recursal, sob pena de violagdo ao principio da igualdade. NEGADO
PROVIMENTO AO RECURSO DE APELA(;AO (RIO GRANDE DO SUL,
2013).

Portanto, a observancia do principio da igualdade vai ao encontro dos
comandos da CF/88, cuja finalidade precipua é o bem-estar social, sem preconceitos
referentes a raca, sexo, idade ou outras formas de discriminacdo. Sendo assim, a
necessidade de observancia do principio da igualdade é perfeitamente justificavel no
que se refere aos concursos publicos, pois implica a constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria, garantindo a dignidade da pessoa humana e o bem-estar

social do individuo contra qualquer tipo de discriminacao.

2.2.1.2 Principio da vinculacao ao edital

Com relacdo a importancia de a Administracdo Publica emitir requlamentacéo
legal e administrativa no ambito dos concursos publicos, tais medidas precisam ser
amplamente divulgadas, para que aqueles interessados em participar do certame
tenham conhecimento sobre os critérios adotados e estejam em igualdade de

condi¢des, conforme bem observado por Hely Lopes Meirelles:

[...] os concursos ndo tém forma ou procedimento estabelecido na
Constituicdo, mas é de toda conveniéncia que sejam precedidos de uma
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regulamentacédo legal ou administrativa, amplamente divulgada, para que os
candidatos se inteirem de suas bases e matérias exigidas. [...] sendo que a
Administracdo é livre para estabelecer as bases do concurso e os critérios
de julgamento, desde que o faca com igualdade para todos os candidatos,
tendo, ainda, o poder de, a todo tempo, alterar as condi¢cbes e requisitos de
admissao dos concorrentes, para melhor atendimento do interesse publico
(MEIRELLES, 2001, p. 404).

O edital é o instrumento de divulgacao oficial que informa o direcionamento de
determinados atos administrativos, e tem por objetivo informar aos interessados 0s
requisitos dos processos seletivos para 0s concursos publicos.

Di6genes Gasparini define edital de concurso como sendo:

[...] instrumento através do qual a Administracdo Pdublica interessada na
admissao ou contratacdo de pessoal noticia a abertura de concurso publico
de ingresso no servi¢o publico, fixa as condi¢cdes de sua realizacéo e de
participacdo dos candidatos ao preenchimento dos cargos, funcdes ou
empregos publicos postos em disputa (GASPARINI, 2007b, p. 65).

Quanto a vinculacdo ao edital do concurso publico, é necessaria sua
observancia por parte do administrador publico para que esteja em consonancia com
0s principios basilares da Administracdo Publica, permitindo-se um processo

transparente e isondmico, como bem ressalta Fabio Henrique Alves Dias:

O concurso publico, entendido como o conjunto de atos administrativos que
visa a afericdo das aptiddes de candidatos ao fito de selecionar os melhores
para o provimento dos cargos publicos, por se tratar de procedimento
marcado por acirradas disputas entre os candidatos, deve ter suas regras
disciplinadoras minuciosamente tragadas no edital que Ihe d& publicidade. E
isso porque a Administragcdo, em nome da seguranca juridica, ndo € licito
agir incoerentemente com as diretrizes adotadas, de modo a exigir do
candidato determinada postura a que nao fez referéncia no edital, uma vez
gue suas opg¢des geram na coletividade a expectativa do seu cumprimento,
e nunca o contrario (DIAS, F., 2008, p. 49).

Sendo assim, o candidato que aderir as normas contidas no edital do
concurso publico se sujeita as exigéncias das mesmas, ndo sendo possivel
pretender posteriormente receber tratamento diferenciado em relagéo ao disposto na
lei interna a qual esta obrigado.

De acordo com o principio da vinculacao ao edital, todos os atos que norteiam
0 concurso publico devem seguir os comandos contidos nele, que trata da
convocacdo dos candidatos para o certame e informa sobre as regras que irao

nortear o concurso, validas tanto para a Administracao quanto para os candidatos.



21

2.2.1.3 Principio da moralidade e da legalidade

A Constituicdo Federal de 1988, em varios pontos, refere-se ao principio da
moralidade. Como exemplo, citam-se o art. 5°, LXXIIl, que dispbe sobre a acao
popular a ser proposta contra ato lesivo & moralidade administrativa; o art. 14, § 9°,
que trata da probidade e moralidade no exercicio de mandato; e o art. 37, 8§ 4°, que
determina punicdo rigorosa a imoralidade instituida pela improbidade que impde a
Unido, Estados e Municipios observancia ao principio da moralidade em suas
atuacoes.

E possivel afirmar que a atual Administragdo Publica vem se preocupando
com a concretizacdo desse principio, tendo investido consideravelmente na
capacitacdo de seus agentes publicos, seja através de reciclagem ou de
aperfeicoamento, para que possam atuar dentro dos principios éticos e que atendam
ao interesse social. A nova gestdo publica visa disponibilizar ao cidadao
instrumentos eficazes a fiscalizacdo dos servigcos prestados, bem como das decisées
tomadas pelos governantes. Nesse sentido, a sociedade tem tido mais facilidade de
acesso a informacdes sobre a ma gestdo administrativa de alguns agentes publicos
improbos.

A ndo nomeacdo de candidato classificado no limite das vagas oferecidas
pelo edital, ao qual a Administracao Publica esta vinculada, suscita a suspeita de ato
imoral ou ilegal, possibilitando discussédo sobre eventual ofensa aos principios da
moralidade e da legalidade.

Vale citar a posi¢cdo jurisprudencial quanto ao principio da legalidade em

determinadas situagdes, tais como a acima citada:

CONCURSO PUBLICO — PROVA PRATICA — EXAME — EFICACIA. Sob o
angulo da prova pratica, prevalece o documento elaborado pelos
examinadores, descabendo o exame de fundo. CONCURSO PUBLICO —
PRINCIPIO DA LEGALIDADE - ETAPAS - EDITAL — PREVALENCIA.
Mostra-se improprio levar as ultimas consequéncias a alusdo, contida no
artigo 37, inciso ll, da Constituicdo Federal, ao principio da legalidade,
podendo o edital de concurso, presente o objetivo da lei de regéncia, prever
etapas do processo seletivo. Precedente: Mandado de Seguranca n°
30.177, julgado pela Primeira Turma em 24 de abril de 2012, de minha
relatoria, acérdao publicado no Diario da Justica eletrénico em 17 de maio
seguinte (BRASIL, 2013).
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Maria Sylvia Di Pietro discorre sobre os principios da legalidade e da

moralidade distinguindo-os do principio da moralidade administrativa, quando afirma

que:

[...] antiga é a distincdo entre moral e direito, ambos representados por
circulos concéntricos, sendo que o maior corresponde a moral e, 0 menor,
ao direito. Licitude e honestidade seriam os tracos distintivos entre o direito
e a moral, numa aceitacdo ampla do brocardo segundo o qual non
ommeliced honestum est (nem tudo o que é legal é moral) (DI PIETRO,
2006, p. 66).

Conforme explica Celso Antbnio Bandeira de Mello, o principio da moralidade

impBe a Administracdo Publica o dever de atuar de acordo com seus principios

éticos, quanto as nomeacdes em concurso publico. Segundo o autor, ainda que

determinadas decisbes sejam legais, podem n&o estar em conformidade com a

moral, a exemplo de 6rgados publicos quando ndo nomeiam candidatos aprovados

nos limites das vagas oferecidas pelo edital. Nesse sentido sédo as palavras de Celso

Antdbnio Bandeira de Mello:

A Administracéo e seus agentes tém de atuar na conformidade de principios
éticos. Viola-los implicard violag@o ao proéprio Direito, configurando ilicitude
gue a sujeita a conduta viciada & invalidacdo, porquanto tal principio
assumiu foros de pauta juridica, na conformidade do art. 37 da Constitui¢ao.
Compreendem-se em seu ambito, como é evidente, os principios da
lealdade e boa-fé, tdo oportunamente encarecidos pelo mestre espanhol
JeslUs Gonzales Perez em monografia preciosa. Segundo os canones da
lealdade e boa-fé, a Administragcdo haverd de proceder em relacdo aos
administrados com sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer
comportamento astucioso, eivado de malicia, produzido de maneira a
confundir, dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos
cidadaos (MELLO, 2008, p. 119-120).

Inocéncio Martires Coelho, ao discorrer sobre o principio da moralidade,

informa que o mesmo direciona todos os atos do administrador publico, portanto,

nao deve ser adaptado somente as normas juridicas, mas sim a todas as normas de

conduta:

[...] pode-se dizer que a reveréncia que o direito positivo presta ao principio
da moralidade decorre da necessidade de pdr em destague que, em
determinados setores da vida social, ndo basta que o agir seja juridicamente
correto; deve, antes, ser também eticamente inatacavel. Sendo o direito o
minimo ético indispensavel a convivéncia humana, a obediéncia ao principio
da moralidade, em relacdo a determinados atos, significa que eles s serao
considerados validos se forem duplamente considerados a eticidade, ou
seja, se forem adequados ndo apenas as exigéncias juridicas, mas também
as de natureza moral (COELHO, 2009 apud PINHEIRO, 2012, p. 1).
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2.2.1.4 Principio da impessoalidade

O principio da impessoalidade esta inserido no direito de nomeacdo em
concurso publico. Norteia os critérios pessoais, hdo permitindo que a Administracao
Publica, por lagos de afeicdo ou desafeicdo, pratique discriminacdo beneficiando
alguns em detrimento de outros. Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes

Janior informam que tal principio:

[...] possui outro significado, qual seja, o de que a Administragdo Publica
ndo deve conter a marca pessoal do administrador. Em outras palavras, ela
ndo pode ficar vincada pela atuagdo do agente publico. Quando uma
atividade administrativa € efetivada, a Administracdo que a desempenha o
faz a titulo impessoal (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2004, p. 234).

Odete Medauar observa que o principio da impessoalidade pode ser aplicado
com o0 “intuito essencial de impedir que fatores pessoais, subjetivos sejam 0s
verdadeiros moveis e fins das atividades administrativas” (MEDAUAR, 2012, p. 152).

“O principio em causa traduz a ideia de que a Administracdo tem que tratar
todos os seus administrados sem discriminacbes, favoritismos, simpatias ou
animosidades pessoais, politicas ou ideoldgicas” (MELLO, 2008, p. 114), uma vez
que a atuacdo da Administracdo Publica deve estar voltada para sobrepor o
interesse publico ao interesse privado.

No caput do art. 37 da CF/88, encontra-se o principio da impessoalidade, “que
completa a ideia de que o administrador € um executor do ato, que serve de veiculo
a manifestagao do interesse estatal” (MORAES, 2004, p. 328).

Héa diversas opinides doutrinarias a respeito do fundamento do principio da
impessoalidade.

José Afonso da Silva, citado por Diégenes Gasparini, observa que:

[...] o principio ou regra da impessoalidade significa que os atos e
provimentos administrativos sdo imputaveis ndo ao funcionario que os
pratica, mas ao 6rgao ou entidade administrativa em nome do qual age o
funcionério (SILVA apud GASPARINI, 2004, p. 9).

A aplicacdo desse principio impede a satisfacdo de interesses de carater
impessoal, a partir da obtengcdo de vantagens e/ou da concessdo de beneficios.
Assim, o principio da impessoalidade requer tratamento igualitario entre os

individuos, devendo a atuacdo da Administracdo Publica estar direcionada
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essencialmente para o interesse publico, sem que haja qualquer tipo de
subjetividade. Como bem observa Celso Antbnio Bandeira de Mello (2006, p. 68):
“Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou ideoldgicas ndo podem interferir
na atuacao administrativa e muito menos interesses sectarios, de fac¢cdes ou grupos
de qualquer espécie”.

Esse principio expressa a ideia de que o administrador é o executor do ato,
gue transmite a vontade estatal; portanto, as consequéncias dos atos administrativo-
governamentais ndo se referem ao agente politico, mas a entidade publica pela qual

ele atuou.

2.3 Da importancia do concurso publico

A finalidade do concurso publico é selecionar o candidato mais qualificado
para que possa prestar o servico que estd sendo oferecido pela Administracéo
Plblica. Nesse sentido, o candidato deve ser submetido a diversos exames, tais
como: prova objetiva, exame fisico, exame psicolégico e prova oral, variando 0s
tipos de acordo com a profissédo requerida para o cargo. H& concursos publicos para
varias areas profissionais, como Ministério Puablico, magistratura, Defensoria Publica,
saude, gestdo, administracao e outros.

A procura por cargos publicos esta crescendo a cada dia que passa, pois
muitos candidatos estdo em busca de estabilidade financeira. Esse crescimento tem
tornado os concursos publicos cada vez mais concorridos; sendo cada vez mais
dificil alcancar a tdo sonhada estabilidade; consequentemente, sé atingem seu

objetivo aqueles que se dedicam ao maximo aos estudos.

2.4 A Administragéo Publica e o concurso publico

A ordem normativa determina a nulidade do negadcio juridico quando este for
celebrado em desacordo com norma de ordem publica de conteddo cogente. Caio
Mario da Silva Pereira, seguindo essa linha de pensamento, observa que, na
construgcdo da teoria da nulidade, o legislador patrio se inspirou “no principio do
respeito & ordem publica, assentando as regras definidoras da nulidade na infragéo
de leis que tém este carater" (PEREIRA, 2005, p. 632).
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Imagine-se que o edital preveja que a convocagdo para as provas seja
realizada mediante publicacdo na imprensa nacional e em jornal de circulagéo local
e a entidade publique tal convocacédo apenas na imprensa nacional, deixando de
publicar no jornal local. Tal circunstancia é o suficiente para invalidar o concurso, ja
que deixou de respeitar a forma prevista no edital de abertura de concurso publico.

E certo que a exigéncia da solenidade como requisito de determinado negdcio
faz com que sua celebracédo seja morosa. Sendo assim, visando a celeridade das
relacbes sociais e econdmicas, comumente fundadas na celebracdo de negdcios
juridicos, a tendéncia do legislador é simplificar as negocia¢fes, eliminando do
ordenamento juridico as solenidades desnecessarias. Isso ocorre nas relagfes de
emprego, que, via de regra, ndo exigem forma especial para seu nascimento.

A jurisprudéncia assim se manifesta:

DIREITO CONSTITUCIONAL - DIREITO ADMINISTRATIVO - APELA(;AO -
AQAO CIVIL PUBLICA POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA -
CONTRATA(;AO DE SERVIDORES SEM CONCURSO PUBLICO -
OFENSA AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE - AUSENCIA DE DANO AO
ERARIO, ENRIQUECIMENTO ILICITO OU MA-FE - RECURSO
DESPROVIDO. Apesar de demonstrada a pratica de ato em desacordo com
0os principios norteadores da Administracdo Publica, consistente na
contratacdo de servidores sem a realizagdo de concurso publico, a
imposicdo das penalidades previstas no artigo 12 da lei federal 8.429/92
depende da ocorréncia de dano ao erério, enriquecimento ilicito e/ou ma-fé
do agente publico; o que, se ndo for comprovado, leva a improcedéncia da
acao (MINAS GERAIS, 2009).

Contudo, atualmente ainda subsiste a imposicdo de determinadas
formalidades nas situacbes em que o negdcio juridico trata de interesses que,
devido a sua importancia social, requerem maior seguranca e protecdo da ordem
normativa.

Ari Pedro Lorenzetti ressalta que:

[...] € a especial relevancia juridica do ato ou o grau de sua repercussao
social ou na esfera das pessoas envolvidas que leva o legislador a
submeté-lo a formalidades especificas, revestindo-o, assim, de maior
solenidade, a fim de evitar, o quanto possivel, as duvidas a respeito
(LORENZETTI, 2008, p. 217-218).

Tal posicéo do legislador ocorre na seara do Direito do Trabalho, com relacéo
a celebracdo do vinculo de emprego com os entes da Administracdo Publica. O art.
37, 1l, da CF/88, assim determina:
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Art. 37. A administragdo 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 aprovacédo
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, ressalvadas as homeacg0fes para cargo em comissdo declarado em lei de
livre nomeacao e exoneracdo (BRASIL, 1988).

Dessa forma, a aprovacao prévia no processo seletivo através do concurso
publico consiste na solenidade exigida para que o aprovado possa prestar o servigco

exigido pela Administracdo Publica.



27

3 O CONCURSO PUBLICO NO DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

3.1 Conceito e objeto

O concurso publico é, pois, a competicdo de provas ou provas e titulos
destinada a contratacdo de servidores e empregadores publicos, em igualdade de
condicBes, direcionada ao preenchimento de cargos e empregos publicos. E a forma
escolhida pelo constituinte para garantir a igualdade de oportunidades no provimento

dos cargos publicos. Como bem aponta o Ministro Sepulveda Pertence,

A exigéncia constitucional do concurso publico ndo traduz mera opg¢éo pelo
procedimento técnico de sele¢cdo de servidores capazes fundada no
interesse exclusivo da administracdo publica. Um dos objetivos do sistema
de concurso publico, acentuou Seabra Fagundes, é ‘democratizar o0 acesso
aos cargos publicos: igualdade de oportunidades para todos, acima e além
de influéncias pessoais’ (BRASIL, 2001).

Trata-se de procedimento técnico que deve garantir a moralidade,
impessoalidade e igualdade de oportunidades no acesso aos cargos publicos. Essa,
no entanto, ndo é sua Unica finalidade. O provimento de cargos por meio de
concurso publico presta-se, ainda, a profissionalizagcdo da burocracia, porque se
contratam apenas candidatos que preenchem as necessidades da Administracao.

O concurso publico é, portanto, procedimento que visa a dupla finalidade: a)
garantir aos cidaddos o acesso a cargos publicos a luz do principio da igualdade de
oportunidades, selecionando os que demonstrarem maior merecimento; e b) garantir
gue apenas sejam contratados candidatos que preencham as necessidades da
Administracdo, selecionando-se entre estes os que melhor poderdo exercer as
funcdes relativas ao cargo.

Na verdade, o concurso constitui um procedimento misto de habilitacdo e
selecdo. Selecionam-se os melhores candidatos entre aqueles habilitados, ou seja,
entre os que atendem as necessidades da Administragéo.

Adilson Abreu Dallari conceitua o instituto do concurso publico, como sendo:

E um procedimento administrativo, aberto a todo e qualquer interessado que
preencha os requisitos estabelecidos em lei, destinado a selecdo de
pessoal, mediante a afericdo do conhecimento, da aptiddo e da experiéncia
dos candidatos, por critérios objetivos, previamente estabelecidos no edital
de abertura, de maneira a possibilitar uma classificacdo de todos os
aprovados (DALLARI, 2006, p. 36).
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Para José dos Santos Carvalho Filho, concurso publico é:

Procedimento administrativo que tem por escopo aferir aptiddes pessoais e
escolher os melhores candidatos de cargos e fungdes publicas. Na afericdo
pessoal, o Estado analisa a capacidade intelectual, fisica e psiquica de
interessados em ocupar fungdes publicas e no aspecto seletivo sdo
selecionados aqueles que ultrapassam as barreiras opostas no
procedimento, tendo em vista sempre a ordem de classificacédo. Trata-se na
verdade, de um recrutamento de servidores publicos (CARVALHO FILHO,
2001, p. 472).

Moreira Neto, citado por Luciana Costa Aglantzakis, delineia as

caracteristicas do referido instituto, tendo em vista o principio da legalidade:

O concurso publico, formalmente, compreendido, representa o
procedimento administrativo declarativo de habilitacdo a investidura, que se
submete as regras de um edital ao qual se prende com o vinculo todos os
atos posteriores. O edital ndo podera fixar outras condi¢fes que ndo as que
se encontram na legislagdo (MOREIRA NETO apud AGLANTZAKIS, 2003).

Hely Lopes Meirelles esclarece que:

O concurso publico é o meio técnico posto a disposicdo da Administracao
Publica para obter-se a moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servico
publico e, ao mesmo tempo, permitir igual oportunidade a todos os
interessados que atendam aos pressupostos da lei, estabelecidos conforme
a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, consoante determina o
artigo 37, Il da Lei Maior (MEIRELLES, 2005, p. 562).

Para Maria Barbosa Maia e Ronaldo Pinheiro Queiroz (2007), o concurso
publico pode ser compreendido como um procedimento administrativo com
peculiaridades especiais, regras e principios a serem respeitados.

Além disso, possui como objeto material empregos e cargos publicos, que
exigem ocupacao imediata; e como objeto juridico, o preenchimento das vagas pelos
classificados e habilitados mediante a realizacdo de provas ou de provas e titulos,
tendo em vista a observancia da ordem classificatoria dos candidatos, o que
proporciona vinculo entre cidadao e Estado.

Assim, nessa concepg¢do, o concurso publico é procedimento administrativo,
subordinado a ato administrativo prévio, o edital, que por sua vez subordina-se a
todo o ordenamento juridico preexistente. Destina-se a propiciar a mais perfeita

selecdo entre os candidatos que preencherem as necessidades da Administracao,
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garantindo-se igualdade de oportunidades na concretizagdo do direito fundamental
ao livre acesso a cargos e empregos publicos.

3.2 Aplicabilidade dos concursos publicos

Por determinacéo do caput do art. 37 da CF/88, a regra do provimento de
cargos e empregos publicos mediante concurso publico aplica-se a Administracéo
Publica direta e indireta.

Na realidade, houve, a principio, certa divergéncia quanto a estarem
incluidas, no conceito de Administracdo indireta, além das autarquias, as empresas
publicas e as sociedades de economia mista. Contra esta tese pesava o disposto no
8 1° do art. 173, da CF/88, que, até a Emenda Constitucional n° 19/98, dispunha:

8 1° A empresa publica, a sociedade de economia mista e outras entidades
gue explorem atividade econ6mica sujeitam-se ao regime juridico préprio
das empresas privadas inclusive quanto as obrigacdes trabalhistas e
tributarias (BRASIL, 1988).

Ainda sobre a vigéncia deste texto, o Supremo Tribunal Federal veio a
entender que tal equiparacao tinha como objetivo tdo somente impedir tratamentos
privilegiados as empresas publicas e sociedades de economia mista que
prejudicassem a livre iniciativa e a livre concorréncia. Assim, decidiu pela submisséo

de tais entidades a contratagdo mediante concurso publico:

Cargos e empregos publicos. Administragdo Publica direta, indireta e
fundacional. Acessibilidade. Concurso publico.

Pela vigente ordem constitucional, em regra, 0 acesso aos empregos
publicos opera-se mediante concurso publico, que pode nado ser de igual
conteudo, mas ha de ser publico.

As autarquias, empresas publicas ou sociedade de economia mista estao
sujeitas & regra, que envolve administracdo direta, indireta ou fundacional,
de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Sociedade de Economia Mista destinada a explorar atividade econ6mica
esta igualmente sujeita a esse principio que ndo colide com o expresso no
art. 173, 81° (BRASIL, 2008).

Esse posicionamento ganhou mais argumento quando, com a redagao dada

pela Emenda Constitucional n® 19/98, o0 § 1° do art. 173 passou a dispor o0 seguinte:
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8 1° A lei estabelecerd o estatuto da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica
de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigos,
dispondo sobre:

[...]
llI- licitacdo e contratacdo de obras e servicos, compras e alienacdes,
observado os principios da administracéo publica (BRASIL, 1998).

Assim, se tais entidades sujeitam-se ao processo licitatorio na contratacédo de
obras e servicos, compras e alienacbes e devem observar 0s principios da
Administracdo Pdudblica, estd claro que se submetem também a exigéncia de
concurso publico na contratacdo de pessoal para seus cargos.

Depois de varias discussfes, esta questdo acabou sendo pacificada, tanto no
Poder Judiciario como no Tribunal de Contas da Unido, que disp6s o seguinte na
Sumula n° 231:

A exigéncia de concurso publico para admissdo de pessoal se estende a
toda a Administracdo Indireta, nela compreendidas as Autarquias, as
Fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, as Sociedades de
Economia Mista, as Empresas Pulblicas e, ainda, as demais entidades
controladas direta e indiretamente pela Unido, mesmo que visem a objetivos
estritamente econ6micos, em regime de competitividade com a iniciativa
privada (BRASIL, 1995).

3.3 Etapas do concurso publico

3.3.1 Do edital do concurso publico

O edital é o ato convocatério que da ciéncia a coletividade da existéncia de
cargos a serem preenchidos pela Administracdo Publica e fixa o procedimento e os
critérios que serdo obedecidos no seu provimento, dando inicio ao procedimento do
concurso publico.

Sua publicacéo deve atingir todos os possiveis interessados para que possam
se inscrever, caso entendam conveniente. Isso porque néo basta a realizacdo do
concurso, genericamente; é necessario que ele seja publico, garantindo a todos os
interessados o exercicio de seu direito de acesso aos cargos e empregos publicos.

E em especial neste ato que a Administracdo deve concretizar o principio da
publicidade em toda a sua extensao, excecéo feita tho somente aos elementos cujo
sigilo seja indispensavel para a efetividade dos concursos, como é o0 caso das
provas e testes psicoldgicos.
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Para que os candidatos possam decidir se tém interesse em concorrer as
vagas oferecidas, o edital deve conter o(s) cargo(s) ou emprego(s) oferecido(s), o
namero total de vagas ofertadas, bem como o niumero de vagas reservadas aos
deficientes fisicos, a remuneracéo inicial, o local ou locais em que o servico devera
ser prestado, as atribuicbes do cargo ou emprego, e outros dados que possam ser
relevantes para a deciséo do candidato.

A informacdo das atribuicbes do cargo ou emprego no edital define os
parametros de selecdo aplicados aos candidatos — seja a titulo de requisito de
habitacdo ou critério de mérito —, pois, como se demonstrara a seguir, 0s parametros
se vinculam a natureza das atribuicdes.

O numero de vagas ofertadas no momento da abertura do concurso é
elemento essencial, nos termos do art. 39, I, do Decreto n° 3.298/99 (BRASIL, 1999),

assim como o numero de vagas reservadas a pessoas portadoras de deficiéncia.

3.3.1.1 Discricionariedade na elaboracédo do edital

Na selecdo de servidores publicos, a Administracdo adentra a esfera da
discricionariedade quando determina a forma de procedimento do concurso; as
datas em que se realizardo as provas e demais fases; o perfil desejavel do servidor a
ser contratado; o critério de pontuacdo das provas e titulos etc. Tanto é que a
prépria decisdo de realizar o concurso publico esta sujeita a discricionariedade da
Administracao.

Essa discricionariedade, entretanto, deve circunscrever-se a elaboracao do
edital, enquanto a vinculacdo deve reger a realizagdo do concurso.

Sendo assim, ao elaborar o edital, o administrador deve fornecer critérios
objetivos e suficientes para a selecdo dos melhores candidatos, bem como informar
as regras e procedimentos que serédo observados na conducéo do concurso.

N&o basta, todavia, que o edital contenha os critérios de avaliacdo dos
candidatos. E imperioso que descreva, de forma minudente e exaustiva, a forma de
avaliacdo e pontuacédo atribuida a cada critério. Isso porque, apés a publicacéo do
edital, ndo pode restar ao administrador qualquer margem de discricionariedade que
pudesse ter sido utilizada no momento de sua elaboracéo.

Nesse caso, publicado o edital, estardo a ele vinculados os candidatos e a

propria Administracdo. Esta ndo podera agir contra aquilo que ela mesma fez
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constar do edital, que, somente em raras excecdes e respeitadas as formalidades
legais, podera ser alterado. Como destaca o Ministro Carlos Ayres Brito,

[...] esse apego da Administracdo Publica as normas editalicias, por ela
publicadas, homenageia a um s6 tempo o principio da seguranca juridica-
as partes querem estar seguras de que o edital sera respeitado, o principio
da legalidade, lealdade naquele sentido de que a administracdo publica tem
gue corresponder as expectativas por ela mesma geradas nos
administradores (BRASIL, 2005b).

3.3.1.2 Alteracéo do edital

Questdo que se apresenta é sobre a possibilidade de alteracdo do edital do
concurso apos sua publicacdo. Entende-se que sim, pois a Administracdo pode — até
mesmo deve — corrigir seus atos. Esse ato, no entanto, deve ser motivado, ter ampla
divulgacao, produzir efeitos sobre fatos exclusivamente futuros e conceder prazo

razoavel para que os candidatos se adaptem as novas disposi¢des do edital.

3.3.1.3 Motivacao

Publicado o edital do concurso, Administracdo e candidatos ficam a ele
vinculados, criando, ainda, expectativas nestes ultimos. Assim, a possibilidade de
alteracdo do edital é excepcional, devendo ser devidamente motivada, fazendo-se

constar do termo de publicacdo seus fundamentos de fato e de direito.
3.3.1.4 Ampla divulgacéo

A publicacdo do ato de alteracdo do edital deve ser o mais abrangente
possivel, para se garantir que chegue ao conhecimento de todos os candidatos. O
ato de alteragédo do edital deve ter, no minimo, a mesma publicidade que teve a
publicacdo do mesmo.

3.3.1.5 Irretroatividade

A alteracédo do edital ndo podera ter efeitos retroativos, sob pena de quebra

da igualdade, impessoalidade e moralidade, principios que devem reger a realizagdo
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dos concursos. Os dispositivos sé poderdo ser alterados antes da realizacdo dos
atos sobre 0s quais produzirdo efeitos.

Isso quer dizer que, realizadas as provas, ndo mais poderdo ser alterados
critérios de correcdo ou classificacdo. Apresentados os titulos, os critérios de
pontuacdo deverdo ser mantidos; comprovada a habilitagdo, ndo poderdo ser

exigidos novos requisitos.

3.3.1.6 Anterioridade

Além de todos os requisitos ja expostos, a alteracdo do edital deve garantir
antecedéncia razoavel para que o candidato tome as medidas cabiveis a ela
referentes. Sobre tal questdo, o seguinte acérddo da 22 Turma do Supremo Tribunal

Federal:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. PROVA
FISICA. ALTERACAO NO EDITAL. PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
DA PUBLICIDADE.

1. Alteracdo no edital do concurso para agente penitenciario, na parte que
disciplinou o exercicio abdominal, para sanar erro material, mediante
uma ‘errata’ publicada dias antes da realizagdo da prova fisica no Diario
Oficial do Estado.

2. Desnecessaria a sua veiculagdo em jornais de grande circulacéo.

A divulgacdo no Diéario Oficial é suficiente per se para dar publicidade a
um ato administrativo.

3. A administracdo pode, a qualquer tempo, corrigir seus atos e, no
presente caso, garantiu aos candidatos prazo razoavel para o
conhecimento prévio do exercicio a ser realizado.

4. Recurso Extraordinario conhecido e provido (BRASIL, 2005a).

3.3.2 Inscricéo e aprovacao

A inscricdo é ato através do qual os candidatos manifestam seu interesse em
concorrer ao cargo efetivo. Nesse ato, fornecem dados suficientes para que a
Administracdo possa individualiza-los, evitando fraudes, e comunica-los dos atos
subsequentes do concurso, se assim desejar.

Constitui ato de adeséo e, nesta condicdo, ndo representa concordancia tacita
com os termos do edital, nem renuncia ao direito de contesta-los judicialmente, ainda

que tal disposicéo conste expressamente na ficha de inscrigéo.
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N&o obstante, se o candidato aprovado vier a ser nomeado, tem direito
subjetivo a posse e, portanto, a complementacdo do processo de investidura, de
acordo com a Sumula n°® 16 do STF (BRASIL, 1964c). A ordem de classificacdo no
concurso também tem importancia para o provimento. A jurisprudéncia ja definiu
que, dentro do prazo de validade do concurso, o candidato tem direito subjetivo a
nomeacao, caso seja preterido na ordem de classificagdo do concurso.

3.3.3 Validade

O concurso publico tem prazo de validade, para permitir sua renovacao e a
candidatura de outros interessados. Esse prazo é de até dois anos, prorrogavel uma
vez por igual periodo. E a regra do art. 37, Ill, da CF/88 (BRASIL, 1988).

E preciso interpretar bem a referida norma, pois que a expressdo “igual
periodo” suscita alguma divergéncia entre os tribunais. Se o concurso foi
programado para ter prazo de validade por dois anos, a prorrogacao sera de dois
anos. Entretanto, se o prazo inicial fixado for, por exemplo, de um ano, o prazo de
prorrogacdo sera também de um ano. Em outros termos, a expressao igual periodo
significa que o prazo da prorrogagdo tem que ser igual ao prazo inicialmente
projetado para o concurso (CARVALHO FILHO, 1997).

3.3.4 Precedéncia na convocacao

A discussao sobre a precedéncia na convocacao refere-se ao habito abusivo
de algumas administragcbes publicas anteriores de chamarem os candidatos para a
provisdo de cargos mesmo havendo aprovados no concurso anterior.

A Lei Maior buscou resolver esse problema, ao dispor no art. 37, IV:

IV - Durante o prazo improrrogavel previsto no edital de convocacgao, aquele
aprovado em concurso publico de provas ou de provas e titulos sera
convocado com prioridade sobre novos concursados para assumir cargo ou
emprego, na carreira (BRASIL, 1998).

A expressdo “prazo improrrogavel” no texto deve ser interpretada como o
prazo dentro do qual o concurso tem validade. Emprega-se, pois, o direito de

precedéncia na convocag¢do tanto no prazo de validade estabelecido para o
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concurso, sem prorrogacdo, como no prazo de prorrogacdo, se tal fato ocorrer.

Ambos sdo improrrogaveis e, desse modo, incide o direito de precedéncia.

3.3.5 Nomeacéao e posse

Terminado o concurso publico e proclamado definitivamente seu resultado, a
Administracdo devera convocar os candidatos aprovados e classificados dentro do
namero de vagas existentes para assuncao dos cargos ou empregos publicos. Este
ato € denominado nomeacao e, na diccao de Marcal Justen Filho, “consiste no ato
unilateral de designacdo de um individuo para ocupar um cargo publico de
provimento efetivo ou em comissao” (JUSTEN FILHO, 2005, p. 602).

O provimento derivado, ao contrario, depende sempre de ligagdo anterior com
a Administracdo e inclui as hipdteses de promocdo, readaptacdo, reversao,
aproveitamento, reintegracao e reconducéo. As formas de provimento derivado em
gue o servidor assumir cargo ou funcéo diversa da que ja exercia também estdo
condicionadas a prévia aprovacdo em concurso publico.

Os candidatos deverdao ser nomeados conforme sua classificagdo no
concurso. A nao observancia da ordem de classificagdo na convocacado dos
candidatos viola a logica dos concursos publicos e gera para o candidato direito a
nomeacdo, conforme ha muito reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal e
consolidado na Sumula n° 15 (BRASIL, 1964b).

Nomeado, o candidato adquire direito a posse e exercicio do cargo, conforme
a Sumula n° 16 (BRASIL, 1964c).

A posse é ato formal em que o sujeito manifesta sua vontade de aceitar o
exercicio do cargo ou emprego para o qual foi nomeado e seu compromisso com o
bom desempenho de suas fungdes.

O termo de posse, segundo dispde o caput do art. 13 da Lei n°® 8.112/90,
devera conter “as atribuicbes, os deveres, as responsabilidades, e os direitos
inerentes ao cargo ocupado, que ndo poderdo ser alterados unilateralmente, por

qualquer das partes, ressalvados os atos de oficio previstos em lei” (BRASIL, 1990).
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3.3.6 Sancéo

A exigéncia de aprovacédo prévia em concurso publico e a fixacdo dos prazos
de validade do certame sado requisitos inafastaveis para a regularidade do
procedimento de selecdo. Havendo violagdo aos principios da legalidade, da
igualdade ou da impessoalidade no curso da competicdo, ndo havera alternativa
sendo a de considerar nulo o certame. Sendo praticado qualquer ato de investidura
em cargo, emprego ou funcdo sem observancia do requisito concursal ou do prazo
de validade do procedimento, estara ele inquinado de vicio de legalidade, devendo
ser declarada sua nulidade. A autoridade responséavel pela ilegalidade também
devera sofrer a necessaria sanc¢ao, tudo na forma que a lei estabelecer (art. 37, § 7°,
da CF/88). A lei a que se refere o texto da Constituicdo deve ser aquela que for
promulgada pela respectiva pessoa politica, mas a sancao podera ser prevista seja

na lei estatutaria do funcionalismo, seja em lei especifica para o assunto.

3.3.7 Estagio probatério

Pode-se dizer que o estagio probatério é o periodo em que o servidor
encontra-se sob maior fiscalizagdo da Administracdo. Para conceituar o instituto, as

palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que afirma ser este o periodo definido

[...] entre o inicio do exercicio e a aquisi¢cdo da estabilidade é denominado
de estagio probatério e tem por finalidade apurar se o funcionario apresenta
condicdes para o exercicio do cargo, referente & moralidade, assiduidade,
disciplina e eficiéncia (DI PIETRO, 2004, p. 505).

Paulo Modesto argumenta que o estagio probatorio:

[...] € um periodo de experiéncia, supervisionado pela Administracéo,
destinado a verificar a real adequagdo de agentes publicos ocupantes de
cargos de provimento efetivo ou de provimento vitalicio na primeira fase da
relagcdo funcional que encetam com o Estado [...]. Busca-se avaliar a retiddo
moral, a aptiddo para a funcdo, a disciplina, a responsabilidade, a
assiduidade, a dedicacdo e a eficiéncia dos agentes empossados e em
exercicio, mediante observacdes e inspecdes regulares (MODESTO, 2007).

José dos Santos Carvalho Filho se manifesta em relacdo ao tema afirmando
que: "[...] € o periodo dentro do qual o servidor é aferido quanto aos requisitos

necessarios para o desempenho do cargo, relativos ao interesse no servico,
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adequacao, disciplina, assiduidade e outros do mesmo género” (CARVALHO FILHO,
2001, p. 496).

O periodo tratado pela doutrina é de trés anos, durante o qual o servidor, uma
vez nomeado por meio de concurso publico, € devidamente avaliado com a
finalidade de se verificar sua aptiddo, bem como sua capacidade para assumir a
titularidade do cargo para o qual prestou concurso. Nesse lapso temporal, € avaliado
seu desempenho, assim como as caracteristicas necessarias para que ele
permaneca nos quadros da Administracédo Publica.

Portanto, ao ser nomeado, o candidato ao cargo detém apenas presuncédo de
que venha atender as necessidades e as exigéncias para a ocupacdo do cargo
pretendido. De forma pratica, o instituto do estagio probatoério testara o servidor,
considerando a base do exercicio da funcao publica.

Na avaliacdo do servidor publico em estagio probatério, sdo observados 0s
seqguintes fatores: “disciplina, assiduidade, capacidade de iniciativa, produtividade e
responsabilidade, ou seja, a eficiéncia e a eficacia do servidor publico” (FRAGA;
MARTINS, 2012).

A Lei Federal n° 8.112/90 dispde que a homologacgéo do resultado obtido na
avaliacdo é feita pela autoridade competente do servidor em avaliagdo, conforme o
disposto em seu art. 20, 8 1°:

§ 1° 4 (quatro) meses antes de findo o periodo do estagio probatério, sera
submetida & homologacdo da autoridade competente a avaliagdo do
desempenho do servidor, realizada por comissdo constituida para essa
finalidade, de acordo com o que dispuser a lei ou o regulamento da
respectiva carreira ou cargo, sem prejuizo da continuidade de apuracao dos
fatores enumerados nos incisos | a V do caput deste artigo (BRASIL, 1990).

Vale ressaltar que as entrevistas e coletas de dados ocorrem por meio de
preenchimento de formulario padronizado pela Administracdo Publica, sem afastar
0s principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa.

Para a conquista da estabilidade, € evidente que tal avaliacdo precisa ser
positiva, ou seja, a favor da permanéncia do servidor no servigo publico. Porém, em
muitos 6rgdos da Administracdo, atualmente essa avaliacdo ndo é realizada,
caracterizando verdadeiro desprestigio ao instituto em questao.

Celso Antbnio Bandeira de Mello, por sua vez, define estabilidade como o

direito que o funcionario possui de nao sofrer desligamento sendo em virtude de:



38

“sentenca judicial transitada em julgado; processo administrativo em que lhe seja
assegura a ampla defesa ou mediante procedimento de avaliagdo periddica de
desempenho, na forma de lei complementar, assegurada a ampla defesa” (MELLO,
2000, p. 460).

3.4 Da inexigibilidade de concurso publico

Héa algumas situacfes especiais em relacdo as quais a Constituicdo dispensa
a aprovacdo prévia em concurso publico. Tais situacdes sao excepcionais e
atendem apenas a estratégia politica do constituinte.

No que toca aos cargos vitalicios, € inexigivel concurso para investidura, nos
Tribunais Judiciarios, dos integrantes do quinto constitucional, formado por membros
do Ministério Publico e advogados (art. 94 da CF/88).

Para os cargos efetivos, a dispensa favorece ex-combatentes que tenham
efetivamente participado de operacdes bélicas durante a Segunda Guerra Mundial
(art. 53, I, do ADCT, da CF/88).

Tampouco ha exigéncia de concurso para provimento de cargos em comissao
declarados em lei como de livre nomeacao e exoneragao (art. 37, Il, da atual Carta
Magna). A dispensa, nesse caso, como se pode observar, atende a natureza
especifica desses cargos, titularizados por servidores de confianca das autoridades
nomeantes (CARVALHO FILHO, 2001).

Por fim, tem-se admitido que o concurso publico é inexigivel para
recrutamento de servidores temporarios. Aqui, a dispensa se baseia em razdes
l6gicas, sobretudo naquelas que levam em conta a determinabilidade do prazo de
contratacdo, a temporariedade da caréncia e a excepcionalidade da situacdo de

interesse publico, pressupostos, alias, expressos no art. 37, 1X, da CF/88.

3.5 Da exigibilidade e do alcance do concurso publico

A prévia aprovacao em concurso publico €, como regra, condi¢cdo de ingresso
no servico publico. O alcance dessa exigéncia deve ser o mais amplo possivel, de
modo que se pode considera-la regra geral.

A regra abrange ndo s6 o provimento de cargos publicos, como também de

empregos publicos, em que a contratacdo de servidores submete-se ao regime
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trabalhista (art. 37, Il). Por outro lado, o concurso deve ser exigido para a
Administracdo direta e indireta, sendo também indispensével, como regra, para a
investidura em cargos vitalicios e efetivos.

A exigéncia de concurso publico para a investidura em cargo publico advém

do texto constitucional de 1988, estando regulado em seu art. 37:

Art. 37. A administracdo 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 aprovagéo
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, ressalvadas as nomeacg0fes para cargo em comisséo declarado em lei de
livre nomeacéo e exoneragao;

Il - o prazo de validade do concurso publico serd de até dois anos,
prorrogavel uma vez, por igual periodo;

IV - durante o prazo improrrogavel previsto no edital de convocacgéo, aquele
aprovado em concurso publico de provas ou de provas e titulos sera
convocado com prioridade sobre novos concursados para assumir cargo ou
empregdo, na carreira; (BRASIL, 1988).

Com o citado artigo, o constituinte teve por finalidade orientar a realizagao do
concurso publico a partir dos principios basicos que regem a Administracao Publica:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

A jurisprudéncia assim se manifesta quanto a exigibilidade de concurso

publico:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO
ADMINISTRATIVO. CONSELHO DE FISCALIZACAO. EXIGENCIA DE
CONCURSO PUBLICO PARA A CONTRATACAO DE SERVIDORES.
PRECEDENTES. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se orienta
no sentido de que os conselhos de fiscalizagdo profissional, posto
autarquias criadas por lei e ostentando personalidade juridica de direito
publico, exercendo atividade tipicamente publica, qual seja, a fiscalizacdo
do exercicio profissional, submetem-se as regras encartadas no artigo 37,
inciso Il, da CF/88, quando da contratagdo de servidores” (RE 539.224, Rel.
Min. Luiz Fux). Esta Corte, ao declarar a constitucionalidade do art. 79, § 1°,
da Lei n°®8.906/1994, ressaltou que a inaplicabilidade da regra
constitucional do concurso publico se restringe a Ordem dos Advogados do
Brasil, ndo devendo o entendimento ser estendido aos demais 6rgaos ou
conselhos de fiscalizacdo profissional (ADI 3.026, Rel. Min. Eros Grau).
Auséncia de argumentos capazes de infirmar a decisédo agravada. Agravo
regimental a que se nega provimento. (BRASIL, 2014).
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Na decisdo acima transcrita, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por oito
votos a dois, que a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ndo precisa fazer
concurso publico para contratar funcionarios. O STF rejeitou Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 3026/03, proposta pela Procuradoria Geral da Republica,
que pedia que o preenchimento de fungbes na estrutura da entidade se desse por
meio do concurso publico.

A exigéncia de concurso foi proposta pelo entdo Procurador-Geral da
Republica, Claudio Fonteles, que sustentou que, na condicdo de autarquia especial,
a OAB deve respeitar os principios da Administracdo Publica, além de gozar de
prerrogativas inerentes a condicdo de pessoa juridica de direito publico, como
imunidade tributaria total de seus bens, rendas e servicos.

A acdo da PGR pretendia que fosse dada interpretacdo conforme o art. 37, Il,
da CF/88 ao caput ao art. 79 do Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei n® 8.906/94),
segundo o qual “aos servidores da OAB aplica-se o regime trabalhista”, ou seja, a
CLT (BRASIL, 1994).

O ministro Eros Grau, relator da acdo, argumentou em seu voto que nao cabia
concurso publico para o ingresso na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).
Segundo ele, a OAB nédo é entidade autarquica, nem se vincula a Administracéo
Publica, portanto, ndo deve estar sujeita a exigéncia do concurso publico para
contratacdo de trabalhadores (BRASIL, 1994). Os ministros Cezar Peluso, Carlos
Britto, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio, Celso de Melo, Sepulveda Pertence e
Ellen Gracie acompanharam o voto do relator.

A ADIn usava o argumento de que a OAB é:

[...] autarquia especial e deveria reger-se pelos principios concernentes a
Administracdo Publica, dentre eles o principio do concurso publico. De
modo que fique explicito que os servidores da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), mesmo que contratados sob o regime trabalhista, devem ser
submetidos, para a admisséo, a prévio concurso publico (BRASIL, 1994).

Os ministros Joaquim Barbosa e Gilmar Mendes votaram a favor da ADI. Para
Barbosa, ndo ha registro, no espaco juridico brasileiro, de situagdo parecida a da
OAB. Para ele:

[...] a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) participa da formacdo do
Estado, congrega a Unica categoria que tem, constitucionalmente, o direito
de ingressar nas fileiras do Estado em situacdo que discrepa inteiramente
daquela prevista para os agentes do Estado, além de ter total isencao de
imunidade tributaria (BRASIL, 1994).
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José dos Santos Carvalho Filho (2010) destaca que o concurso publico tem
sua base em trés postulados fundamentais: principio da igualdade; principio da
moralidade administrativa e principio da competicéo.

O principio da igualdade ou da isonomia é garantido pela Constituicdo
Federal, encontrando-se inserido no caput do seu art. 5°. Ele determina que todos os
cidadaos se encontram em condi¢des de igualdade perante os olhos da lei:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (BRASIL, 1988).

Considerados norteadores das normas que compdem o sistema juridico
brasileiro, os principios devem coexistir sem que haja sobreposicdo entre eles.
Contudo o principio da igualdade ou isonomia ndo depende das determinacdes
expressas no texto constitucional para que seja ressaltada sua importancia, por ser
um dos mais relevantes principios asseguradores de uma politica democratica.

Dinaura Gomes afirma que:

Certamente, ndo basta a igualdade formalmente reconhecida, sendo
necessario o desenvolvimento da igualdade substancial que atuara em prol
da observancia do principio da dignidade da pessoa humana, fundamento
do Estado Democratico de Direito e valor que atrai a realizag8o dos direitos
fundamentais do homem em todas as suas dimensfes (GOMES, 2005, p.
149).

Para efetivar o principio da igualdade, dependendo do caso, pode ser
necessaria a implementacdo de medidas para suprir certo cenario de desigualdade
preexistente ou apenas preservar o direito a diferenca.

Maria Berenice Dias explica melhor o fundamento do citado principio
afirmando que: “O sistema juridico assegura tratamento isondmico e protegao
igualitaria a todos os cidadaos no ambito social” (DIAS, M., 2008, p. 60).

Este principio permite que 0s concorrentes a cargo publico possam disputar
as vagas em condicbes idénticas. Para isso, a Administragdo Publica precisa
promover a divulgacdo do certame, vedando qualquer espécie de favorecimento
pessoal. Além dessa proibicdo, € necessario informar os requisitos que devem ser
cumpridos por parte dos candidatos para a realizagdo das provas de conhecimentos,
sob pena do comprometimento da isonomia da selecao.
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De acordo com Adilson Abreu Dallari (2006, p. 17): “N&o € concurso publico o
certame que se desenvolve sem observancia do principio da isonomia. E essencial
qgue todo e qualquer interessado seja tratado com igualdade, para que vencam 0s
melhores”.

J& o principio da moralidade administrativa determina que o concurso publico
se realize conforme os preceitos éticos e os ideais de justica.

Fato € que o Estado ndo pode se desviar dos fins publicos. Fernanda
Marinela discorre a respeito do principio da moralidade afirmando que: “O texto
constitucional, ao apontar o0s principios que devem ser observados pelo
administrador publico no exercicio de sua funcéo, inseriu entre eles o principio da
moralidade” (MARINELA, 2007, p. 37).

ApOs a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a Administracdo
Publica vem buscando alcancar uma gestdo mais eficaz e um maior
comprometimento com a moral. Para tanto, seus procedimentos devem visar sempre
ao bem-estar social, conforme os principios elencados no art. 37 da Lei Maior. A fim
de atender a esses comandos, a Administracdo Publica tem revisado o método
empregado e eliminado, pouco a pouco, sua estrutura burocratica.

Tais procedimentos exigem a preparacdo dos agentes publicos para uma
prestacao eficiente de servigcos, atendendo a contento o interesse publico e
envolvendo, portanto, politicas responsaveis e todo o funcionalismo publico.

Com o sistema de controle atualmente existente, a sociedade possui mais
facilidade de acesso a informagdes sobre a Administracdo Publica, assim como
sobre a ma gestdo administrativa proveniente da postura ilicita de determinados
agentes publicos improbos.

O principio da competicdo, por sua vez, determina que os candidatos sejam
selecionados e classificados conforme o desempenho apresentado no certame.
Sendo assim, a Administracdo Publica ira se orientar pelo resultado do concurso,
organizando a ordem de preferéncia a ser utilizada na nomeacgéo.

Assim se posiciona a jurisprudéncia a respeito do principio da competicdo no

ambito do concurso publico:

DIREITO ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. CANDIDATO QUE
NAO ATINGIU O PERCENTUAL MINIMO PARA APROVACAO NO EXAME
PRATICO. OS PRINCIPIOS DA IGUALDADE E COMPETICAO QUE
PRESIDEM OS CERTAMES PUBLICOS DEVEM SER ASSEGURADOS. 1.
Recurso contra sentenca de improcedéncia em acao de obrigacdo de fazer;
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2. Apelo do demandante alegando reprovagdo ilegal; 3. Ndo se pode
permitir a permanéncia do candidato reprovado em etapa eliminatéria do
concurso, preterindo os demais candidatos aprovados, submetidos aos
mesmos critérios de avaliacdo; 4. Desprovimento. (RIO DE JANEIRO,
2012).

A falta de transparéncia da ConstituicAo anterior sobre o processo de
nomeacdo de cargos publicos fez com que a Constituicdo Federal de 1988
determinasse a elaboracéo de lei com o intuito de regular o processo de sele¢éo (art.
37, Il, CF/88).

Numa analise do texto constitucional, é possivel perceber que a intencdo do
legislador foi vincular a investidura em cargo ou emprego publico a obediéncia aos
ditames da lei que passaria a regular o certame. Dessa forma, o inc. Il do art. 37
teria eficacia limitada, sendo urgente a edicdo de lei apropriada, sob pena de deixar
a Administracao Publica sem possibilidade de convocar novos servidores.

Assim, o principio da transparéncia permite que os cidaddos brasileiros
possam ndo apenas compreender a gestdo dos recursos publicos, mas também
participar concretamente desse processo administrativo. Nao seria aceitavel que a
transparéncia fosse apenas uma obrigacdo formal da Administracdo, ou seja, um

requisito para tornar eficaz a gestéo fiscal.

3.6 O concurso publico no ambito da Lei n® 8.112/90

No ambito federal, foi editada a Lei n° 8.112/90, denominada Estatuto dos
Servidores Publicos Federais, que dispde sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundac¢des publicas federais.

Ainda que a Secao Ill da lei tenha sido dedicada a regulamentacdo do
concurso publico, ela foi extremamente sucinta, uma vez que apenas dois artigos —
11 e 12 — foram destinados ao concurso publico.

Assim determinam os arts. 11 e 12 da Lei n°® 8.112/90:

Art. 11. O concurso serd de provas ou de provas e titulos, podendo ser
realizado em duas etapas, conforme dispuserem a lei e o regulamento do
respectivo plano de carreira, condicionada a inscricdo do candidato ao
pagamento do valor fixado no edital, quando indispensavel ao seu custeio, e
ressalvadas as hipoteses de isengdo nele expressamente previstas.

Art. 12. O concurso publico tera validade de até 2 (dois) anos, podendo ser
prorrogado uma Unica vez, por igual periodo.
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§ 12 O prazo de validade do concurso e as condi¢cdes de sua realizacdo
serdo fixados em edital, que sera publicado no Diario Oficial da Unido e em
jornal diario de grande circulagéo.

§ 22 Nao se abrird novo concurso enquanto houver candidato aprovado em
concurso anterior com prazo de validade ndo expirado (BRASIL, 1990).

Por falta de legislacdo infraconstitucional prépria ao processo seletivo dos
concursos publicos, estes permaneceram sendo realizados com base nas normas
expressas na Constituicdo Federal e nos artigos do Estatuto dos Servidores.

Com relacao a validade do concurso publico, esta é abordada no inc. Il do
art. 37 da CF/88: “o prazo de validade do concurso publico sera de até dois anos,
prorrogavel uma vez, por igual periodo” (BRASIL, 1988). De acordo com tal
dispositivo, 0 prazo de validade do concurso publico é de até dois anos, porém a
Administracdo Publica tem a faculdade de prorroga-lo pelo mesmo periodo, ou seja
por mais dois anos, sendo que, para efeito de validade, o prazo para a contagem se
inicia de sua homologacao. Ja o inc. IV do art. 37 da CF/88 determina que, durante o
prazo improrrogavel previsto no edital de convocagdo, “aquele aprovado em
concurso publico de provas ou de provas e titulos sera convocado com prioridade
sobre novos concursados para assumir cargo ou emprego, na carreira” (BRASIL,
1988). Portanto, existe uma ordem de prioridade de convocacéao, tendo preferéncia
aguele candidato que, aprovado no concurso, ainda nao foi chamado, tanto na fase

prorrogavel quanto na improrrogavel.
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4 CONTROLE DO CONCURSO PUBLICO POR PARTE DO PODER JUDICIARIO

Ha grande discusséo acerca dos limites que envolvem a atuacdo do Poder
Judiciario nos concursos publicos. Anteriormente a Constituicdo de 1988 a questéo
quase ndo era apreciada pelos juizes, porque prevalecia a discricionariedade da
banca examinadora e do 6rgdo responsavel pelo concurso. Nao caberia aos
magistrados entrar nesse mérito.

Todavia, mais recentemente, diversas demandas tém sido conhecidas e
julgadas pelo Poder Judiciario, a respeito dos mais variados aspectos dos concursos
publicos. Em geral, deparam-se 0s juizes com questionamentos acerca do edital,
limitacbes ou restricbes no ato da inscricdo, condicbes para a posse no cargo,
critérios de correcdo, natureza da prova ou etapa do certame, afericdo de titulos e,

talvez o mais polémico, o direito & nomeacao dos aprovados.

4.1 Limites da atuacao do Poder Judiciario na realizacdo dos concursos

publicos

A contratacdo de servidores publicos, excluindo as nomeacgdes para cargo em
comisséo, de livre nomeacgao e exoneracédo, € realizada essencialmente através de
concurso publico de provas ou de provas e titulos, nos termos do ja transcrito art. 37,
II, da CF/88.

A fim de conferir o maximo de transparéncia aos concursos publicos,
cumprindo, assim, os ditames constitucionais do art. 37, o Ministério Publico passa a
ter a incumbéncia de fiscaliza-los, a fim de que obedecam aos ditames legais. No
entanto, os candidatos, muitas vezes, veem seus direitos cerceados nos certames
seletivos por varios motivos, tais como erros no edital, vicios na aplicacado da prova
ou, mais comumente, erros no teor da mesma. Na maioria dos casos, tais erros séo
validados pelas bancas examinadoras em decisdes totalmente arbitrarias, sob a
alegacdo de obediéncia ao principio da separagdo dos Poderes. Os recursos
impetrados pelos candidatos muitas vezes nem mesmo sdo analisados pelo Poder
Judiciario, que desconsidera os erros cometidos, sendo que tais erros implicam
graves violagdes aos editais.

De acordo com a teoria geral do Estado, assim atuam os trés Poderes

constituidos: o Executivo, cuja atividade € de cunho administrativo; o Legislativo,
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cuja funcdo é legislar; e o Judiciario, que tem por objetivo o julgamento das
demandas a ele direcionadas mediante provocac¢ao das partes. No entanto, todos os
Poderes, e ndo somente o Executivo, possuem funcdo administrativa no ambito de
suas estruturas internas.

Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Branco (2007) afirmam que o
principio da separacdo dos poderes € de suma importancia, tanto que recebeu o
status de clausula pétrea, ou seja, esta protegido contra emendas, reformas ou
revisbes que tenham por intuito elimina-lo da lei fundamental. Contudo, esse
principio tem sido flexibilizado, mesmo com a devida separacao na atuacdo de cada

um dos Poderes. Os juristas assim comentam a questéo:

Nesse contexto de "modernizacao”, esse velho dogma da sabedoria politica
teve de flexibilizar-se diante da necessidade imperiosa de ceder espaco
para a legislacdo emanada do Poder Executivo, como as nossas medidas
provisérias — que sdo editadas com forca de lei — bem assim para a
legislag&o judicial, fruto da inevitavel criatividade dos juizes e tribunais,
sobretudo das cortes constitucionais, onde é frequente a criacdo de normas
de carater geral, como as sentencas aditivas proferidas por esses
supertribunais em sede de controle de constitucionalidade (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2007, p. 146).

As inimeras violagBes de direitos cometidas atualmente na realizagdo dos
concursos tém levado a elaboracao de varios projetos de lei cuja finalidade é tutelar
as situacoes vividas pelos candidatos.

Uma das denuncias mais frequentes diz respeito a erros no texto das provas,
com questdes de respostas duplas, gabaritos errados mantidos pela banca
responsavel; fatos que provocam inumeras acdes judiciais, as quais nem sempre é
dado provimento, considerando-se que muitos juizes invocam o principio da
separacdo de poderes para que ndo haja interferéncia do Judiciario no andamento
do certame. Sao inUmeras as decisfes judiciais que, com base nesse principio,
afirmam que eventuais erros fazem parte da discricionariedade da Administracéo e,
diante da impossibilidade do Judiciario de ordenar a substituicdo da banca
examinadora, negam provimento a tais pedidos.

A jurisprudéncia em relagdo aos limites de interferéncia do Poder Judiciario
em sede de concurso publico tem variado, ora num sentido mais rigido, restritivo; ora
num sentido mais amplo, acolhendo excepcionalidades.

Nesse sentido, em decisbes menos recentes, a jurisprudéncia firmada era no

sentido de que ao Judiciario ndo competia modificar situacdes inerentes ao concurso
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publico, restando-lhe apenas o exame da legalidade, conforme o julgado abaixo

transcrito:

MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. RESULTADO
ATRIBUIDO A QUESTAO DA PROVA. Com relacéo a concurso publico, a
competéncia do Poder Judiciario se limita ao exame da legalidade das
normas instituidas no edital e dos atos praticados na realizacdo do
concurso, sendo vedado o exame dos critérios de formulacdo de questbes,
de correcao de provas e de atribuicdo de notas aos candidatos, matérias
cuja responsabilidade é da banca examinadora. Ndo havendo, portanto,
prova da ofensa a direito liquido e certo da impetrante, denega-se a
seguranca postulada (PERNAMBUCO, 2007, grifos nossos).

Porém, com o passar do tempo, as decisGes foram se transformando. Em
determinadas situacdes, o Judiciario assume postura diversa com relacdo aos erros
contidos nos concursos publicos, principalmente nas provas, como se pode verificar

no seguinte trecho do Reexame Necessario n° 7580/RN:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. EXAME DE ORDEM-OAB/RN.
IMPUGNACAO DE QUESTAO DA PROVA OBJETIVA. ERRO MATERIAL
CARACTERIZADO. POSSIBILIDADE DE ANULACAO PELO JUDICIARIO.
LIMITE DA ATUACAO DO PODER JUDICIARIO EM FACE DOS ATOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. EXCEPCIONALIDADE. CABIMENTO NO
CASO CONCRETO. HABILITACAO PARA ETAPA SUBSEQUENTE DO
PROCESSO SELETIVO. 1. A sentenca concessiva proferida em mandado
de seguranca é dotada de imediata executoriedade, visando inibir a
producdo de efeitos do ato tido por ilegal ou abusivo. Assim, ressalvado o
disposto nos arts. 5°, paragrafo singular e 7°, ambos da Lei n° 4.348/64, a
apelacéo interposta deve ser recebida no efeito meramente devolutivo,
como preceituado no paragrafo Unicodo art. 12da Lei n°1.533/51,
apresentando-se incompativel com a prépria finalidade da tutela
mandamental a atribuicdo de efeito suspensivo. 2. E possivel a anulagéo
judicial de questdo objetiva de concurso publico, em carater excepcional,
guando o vicio que a macula se manifesta de forma evidente e insofismével,
ou seja, quando se apresente primo ictuoculi. Precedentes. 2- Recurso
ordinario ndo provido. (STJ - RMS 28.204 - (2008/0248598-0) - 22 T. - Rel?
Eliana Calmon - DJe 18.02.2009 - p. 261). 3. "Em se tratando de concurso
publico, a competéncia do Poder Judiciario se limita ao exame da legalidade
das normas constantes do edital e dos atos praticados na realizacdo do
certame, sendo-lhe vedado o exame dos critérios de formulacdo e avaliagéo
das provas e de notas atribuidas aos candidatos. Todavia, quando se
verificar a existéncia de erro material em questao objetiva ou mesmo vicio
na formulagéo das questbes, pode o Judiciario anular tais questdes, pois lhe
cabe o controle da legalidade e legitimidade dos atos administrativos."
(REMESSA EX OFFICIO EM MANDADO DE SEGURANCA- 63951-Rel.
Des. Federal ANTONIO CRUZ NETTO- TRF2-52 TURMA ESPECIALIZADA
-DJU - Data:16/12/2008 - P4g.68). 4. Deve ser mantida a nulidade da
guestdo objetiva n. 11, cujo teor afirma que o "brasileiro naturalizado que,
em virtude de atividade nociva ao Estado," ao invés de "EM VIRTUDE DE
ATIVIDADE NOCIVA AO INTERESSE NACIONAL", conforme
art. 12, paragrafo 4°, inciso | da Constituicdo Federal, posto que ndo sao
expressdes sinbnimas, e, inclusive, a expressao correta impde interpretacao
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grave contra os interesses da nagdo. 5. Remessa oficial e apelacdo néo
providas. (RIO GRANDE DO NORTE, 2010, grifos nossos).

No mesmo sentido, os autos da Apelagdo Civel n° 0013722-
14.2006.4.01.3400, quando o Exmo. Juiz Federal Rodrigo Navarro de Oliveira
entendeu que questdo de prova de concurso com duplicidade de resposta enseja

anulacao, assim decidindo:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. AUDITOR FISCAL DA
RECEITA FEDERAL. QUESTAO OBJETIVA. DUPLICIDADE DE
RESPOSTA. ANULACAO. POSSIBILIDADE. 1. A duplicidade de
respostas de questdo de prova objetiva de concurso publico enseja a
anulacéo judicial, no controle de legalidade dos atos administrativos, vez
que foi inobservada norma do edital que regia o certame, que previa a
existéncia de uma Unica resposta correta para cada questdo. A anulacéo no
caso ensejou a atribuicAo dos pontos correspondentes a todos os
candidatos que realizaram a prova. Entendimento que se harmoniza com a
jurisprudéncia do STJ e desta Corte. 2. Apelagdo e remessa oficial, tida por
interposta, as quais se nega provimento. (BRASIL, 2010, grifos nossos).

Na decisdo acima transcrita, percebe-se que o Tribunal enfrentou a
ilegalidade, modificando a decisdo da banca examinadora, como meio de resguardar
o comando do art. 5°, XXXV, da CF/88, afastando a rigidez da separacdo de
poderes. Essa moderna e recente mudanca no entendimento dos Tribunais traz mais
seguranca e certeza de que a justica esta sendo feita quanto a erros de correcédo de
provas de concurso publico.

Deve ser ressaltada também a decisdo da Justica do Distrito Federal, com
relacdo a diminuicdo da quantidade de vagas em concurso publico depois da
realizacdo das provas, a exemplo do concurso do Banco Central do Brasil no ano de
2010, quando no edital foi publicado um total de 350 (trezentos e cinquenta) vagas a
serem preenchidas para os cargos de analista. Contudo, depois de realizadas as
provas, em 31 de janeiro de 2010, e apenas quatro dias antes do resultado das
provas discursivas (12/03/2010), o numero de vagas da area 2 (dois) foi reduzido
pela Administracdo de 50 para 38 vagas, com redistribuicdo das vagas para outras
areas. Tal atitude evidencia violacao ao principio da isonomia, bem como afronta ao
principio da seguranca juridica e da legalidade, destoando das determinacdes do
Decreto n°® 6.944/09 (BRASIL, 2009) e da motivacdo que devem conter oS atos

administrativos.
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Fato é que a Administracdo ndo é permitida a alteragcdo do niumero de vagas
do certame, pois o art. 19, lll, do Decreto n® 6.944/09 determina que: “Deverao
constar do edital de abertura de inscricdes, no minimo, as seguintes informacdes:
namero de cargos ou empregos publicos a serem providos” (BRASIL, 2009). Ou
seja, € vedada alteracao posterior a divulgacdo do edital, uma vez que a situacao
entre candidato e banca examinadora ja se encontrava definida.

Assim, no caso do concurso do Banco Central do Brasil de 2010, depois da
impetracdo de mandado de seguranca, a Juiza Ivani Silva da Luz concedeu liminar
para o candidato permanecer no certame e participar do curso de formacgéo,
garantindo, se aprovado, sua nomeacdo e posse, com observancia da ordem de

classificacdo. Adovaldo Dias de Medeiros Filho transcreve trecho da decisao:

[...] € de se ter em vista que a eventual modificagdo do quantitativo de
vagas ofertadas ndo pode se dar de forma lesiva aos candidatos, sob pena
de ofensa ao principio da boa-fé objetiva, que deve se fazer presente em
todas as relagbes travadas entre a Administracdo e os administrados. [...]
Com efeito, apesar de ndo ter havido diminuicdo no total de vagas
originalmente previstas no certame, a oportunidade dos candidatos que
fizeram opcdo pelas Areas de Conhecimento nos 2 e 5 foi seriamente
restringida, enquanto candidatos que se inscreveram para as Areas de
Conhecimento 1, 3 e 6 foram beneficiados pela redistribuicdo das vagas, o
gue importa em violagdo ao principio da isonomia, jA& que patente o
favorecimento de determinados candidatos em prejuizo de outros.
Ademais, é de se destacar que a implementacdo da modificacdo no
guantitativo de vagas ocorreu apés a realizagdo das provas objetivas e
discursivas, momento em que ja se consolidara o direito subjetivo dos
candidatos ao preenchimento das vagas tal como inicialmente oferecidas,
principalmente no caso do Impetrante que, a teor do resultado final na
primeira etapa, divulgado por meio do Edital n°® 9, de 04 de maio de 2010,
alcancou a 432 (quadragésima terceira) colocagdo, estando, portanto,
classificado dentro das 47 (quarenta e sete) vagas indicadas originalmente
para a Area de Conhecimento pela qual optou (BRASIL, 2010 apud
MEDEIROS FILHO, 2010, grifos nossos).

No caso aqui abordado, evidencia-se a lesdo ao direito liquido e certo do
candidato em participar da segunda etapa do certame. Uma vez reconhecida a
ilegalidade na alteracdo da quantidade de vagas, a citada Magistrada deferiu medida
liminar para impor o prosseguimento do impetrante no certame.

Essas decisdes inovadoras representam a esperanca para o candidato de
que o Poder Judiciario age em sua defesa, afastando o principio da separagédo de
poderes para combater arbitrariedades da Administragcdo, mediante a reforma dos
atos viciados da mesma no ambito dos concursos publicos, a fim de garantir a

aplicacao dos principios basicos da Administracédo e dos concursos publicos.
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Em decisdo recente, datada de 23 de abril de 2015, o Supremo Tribunal
Federal entendeu que os critérios adotados pelas bancas examinadoras de concurso
nao podem ser revistos pelo Poder Judiciario.

Esta questao foi discutida em tese de repercussao geral, fixada pelo Plenario
do Supremo Tribunal Federal, em julgamento de Recurso Extraordinario n°
632.853/CE. Por maioria de votos, os ministros reafirmaram a jurisprudéncia do
Tribunal e assentaram que apenas em casos de flagrante ilegalidade ou
inconstitucionalidade a Justica podera ingressar no mérito administrativo, para rever
critérios de correcdo e de avaliacdo impostos pela banca examinadora (BRASIL,
2011b).

Na ocasido, o Relator, Ministro Gilmar Mendes, ressaltou que a jurisprudéncia
do STF é antiga no sentido de que o Poder Judiciario ndo pode realizar o controle
jurisdicional sobre o mérito de questbes de concurso publico. Destacou ainda que a
reserva da Administracdo impede que o Judiciario substituia a banca examinadora
de concurso, por ser espaco insuscetivel de controle externo, a ndo ser nos casos
de ilegalidade ou inconstitucionalidade. O Ministro ainda destacou que a
jurisprudéncia do STF permite apenas que se verifique se o conteddo das questdes
corresponde ao previsto no edital, sem entrar no mérito (BRASIL, 2012).

O Ministro Teori Zavascki acompanhou o voto do relator, acrescentando que a
interferéncia do Poder Judiciario em concursos publicos deve ser minima, pois, se 0s
critérios da banca forem modificados com fundamento em reclamacéo de parcela
dos candidatos, todos 0s outros concorrentes serao afetados.

Ja o Ministro Marco Aurélio, que foi voto vencido, ndo conheceu do recurso
extraordinario por entender que as teses sustentadas pelo governo do Ceara —
interferéncia entre poderes e violagdo da isonomia — ndo foram examinadas pelo TJ-
CE. No meérito, o Ministro também ficou vencido, pois considerou ser possivel

guestionar com maior abrangéncia a legitimidade de concurso publico no Judiciario.

4.1.1 Apreciacéao judicial da discricionariedade administrativa

A principiologia inserida na Constituicdo Federal, de cunho normativo, vem se
sobrepondo aos antigos comandos juridicos, ou seja, promovendo a
“constitucionalizacdo do Direito”. Sendo assim, de acordo com Eduardo Cambi,

“alcangca todos os ramos da Ciéncia Juridica, das esferas privada (direito
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empresarial, civil, comercial...) e publica (direito ambiental, penal, eleitoral...), numa
nova e progressiva perspectiva do neoconstitucionalismo” (CAMBI apud DIDIER
JUNIOR, 2008, p. 143). Tal como ocorreu com o Direito Administrativo, que
anteriormente era regulado através da estrita cobranca da lei, o concurso publico
atualmente encontra-se regrado pelos préprios comandos constitucionais com suas
regras explicitas e seus principios implicitos.

A jurisprudéncia patria assim se manifesta:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL. CONCURSO PUBLICO.
NULIDADE DO ATO DESCLASSIFICATORIO. CANDIDATOS INSCRITOS
QUE ATUARAM COMO AVALIADORES DO TESTE FiSICO. VIOLACAO
AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA.
PRECEDENTES DESTA CORTE DE JUSTICA. RECURSO IMPROVIDO A
UNANIMIDADE. 1. Infere-se dos autos que o0 agravado submeteu-se ao
Concurso Publico da Policia Militar de Pernambuco/2006, concorrendo para
as vagas destinadas ao cargo de soldado, e, no desenvolver do certame,
restou eliminado na etapa fisica correspondente a prova abdominal,
conforme documento de fls. 37 dos autos apensados. 2. Nessa linha,
analisando os termos da ata de audiéncia realizada no Processo n° 001,
observa-se que os Srs. Josivan dos Prazeres de Albuquerque e José
Ricardo de Araujo da Silva (candidatos do certame), atuaram na etapa fisica
correspondente ao teste abdominal, ou seja, na mesma modalidade que
restou desclassificado o agravado. 3. Ndo é razoavel selecionar como
avaliadores do exame de aptidao fisica candidatos inscritos para concorrer
aos cargos em disputa, sob pena de colocar num mesmo plano o avaliador
e o0s avaliados, quebrando a idéia de isonomia que rege a atuagdo
administrativa. 4. O principio da moralidade administrativa torna juridica a
exigéncia de atuacdo ética dos agentes da agentes da Administracao
Publica, de modo que os atos praticados em desconformidade com seus
parametros podem ser declarados invalidos. 5. Assim, ao menos nesta
seara cognitiva, transparece inquinado de vicio insanavel o teste de aptidao
fisica aplicado ao agravado, diante da suspeicdo dos avaliadores,
candidatos que concorriam as mesmas vagas em disputa. 6. Precedentes
desta Corte de Justica. 7. Agravo regimental improvido a unanimidade.
(PERNAMBUCO, 2012).

Isso provoca uma revolucdo juridica no ambito da relacdo entre a
Administracdo Publica e os cidaddos, como bem explicado por Luis Roberto

Barroso:

[...] a partir da centralidade da dignidade humana e da preservagdo dos
direitos fundamentais, alterou-se a qualidade das relacdes entre
Administracdo e administrado, com a superacdo ou reformulagdo de
paradigmas tradicionais (BARROSO, 2009, p. 375-376).

Provavelmente, uma das “mudancgas” mais importantes ocorridas no ambito

juridico-constitucional brasileiro foi a possibilidade de controle mais rigoroso por
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parte do Poder Judicidrio, nas searas de competéncia dos 0rgdos executivos
estatais, sempre observando a supremacia da Constituicao Federal.

A separacdo absoluta entre os Poderes se torna impossivel, uma vez que
esta € a unidade do poder politico, o que ocorre € uma colaboracdo ou
coparticipacdo entre os Poderes, devidamente ordenados em determinadas tarefas.

Nesse sentido, destaca Dirley da Cunha Junior, essa unido enseja:

[...] um funcionamento harménico ou uma colaboragdo reciproca, embora
independente, na tarefa comum, tendo como objetivo o equilibrio politico, a
limitagdo do Poder e, em consequéncia, a protecao da liberdade e a melhor
realizacdo do bem comum (CUNHA JUNIOR apud TAVARES; LEITE;
SARLET, 2010, p. 279).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, na condicdo de norma
juridica maior, assegura a todos o direito ao devido processo legal, como forma de
impor justica e equidade perante atos estatais, judiciais ou administrativos que
possam acarretar estreitamento do patriménio juridico de qualquer individuo. Tal
direito € essencial para o acesso a jurisdicdo como forma de preservar os interesses

dos cidadaos contra as investidas irregulares da Administracédo Publica:

[...] revelando-se o principio da inafastabilidade jurisdicional como
decorréncia do direito fundamental de acdo, que gera a obrigacdo do
Estado-Juiz de prestar a tutela efetiva a todo e qualquer direito que venha
ou possa vir a ser violado (MARINONI, 2011, p. 213), uma vez que a
possibilidade de controle dos atos administrativos, por parte do Judiciario, é
manifestacdo da incidéncia vinculativa do principio de due process of law
(NERY JUNIOR, 2013, p. 97-98).

Tal perspectiva € importantissima quando a questéo é a tutela das liberdades
dos cidaddos em relacdo ao arbitrio praticado por agentes administrativos que
desviam suas condutas.

Exatamente por esse motivo, 0 que se tem visto é uma reavaliagdo da
competéncia judicial para o exercicio do controle externo sobre a conduta da
Administracdo Publica, de forma que ndo sejam autorizados desvios de finalidade e
injusticas praticadas por agentes que exercem a fungcédo executiva, especialmente
guando a questao diz respeito a atos administrativos discricionarios. Nesse sentido,

Paulo Henrique Lucon defende a importancia da ampliacado do controle jurisdicional:

[...] A tendéncia é clara de fazer com que os 6rgdos jurisdicionais cheguem
bem préximos ao mérito do ato administrativo (p. ex., nova analise de toda a
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prova produzida no processo administrativo), ampliando sensivelmente a
sua orbita de controle. Isso significa, em sintese, reduzir os conflitos até
entdo ndo submetidos a analise dos 6rgaos jurisdicionais, ampliando sua
atuac&o (LUCON apud DIDIER JUNIOR, 2008, p. 22-23).

Portanto, a discricionariedade e o mérito do ato administrativo sdo totalmente
cabiveis na andlise judicial, e isso se manifesta no ambito dos mais diversos
aspectos do juizo de conveniéncia e oportunidade que norteia a atuacdo dos
agentes publicos.

O direito de agao é “um direito que se coloca sobre todas essas fungdes e, na
verdade, sobre todos os direitos fundamentais materiais” (MARINONI, 2011, p. 210).

No direito de acesso a justica, ndo se encontra somente a garantia de
peticionar aos 6rgaos judiciais, mas também o proéprio direito fundamental de acesso

a justa tutela de interesses. Eduardo Cambi observa:

[...] a designacéo acesso a justica néo se limita apenas & mera admisséo ao
processo ou & possibilidade de ingresso em juizo, mas, ao contrario, essa
expressdo deve ser interpretada extensivamente, compreendendo a no¢ao
ampla do acesso a ordem juridica justa (CAMBI apud DIDIER JUNIOR,
2008, p. 157).

Sendo assim, o direito fundamental que consiste na inafastabilidade da
jurisdicdo assume novo contorno a partir da constitucionalizacdo do direito
processual, mais fundado nos principios e regras constitucionais do que na
legislacdo processual. Mesmo frente aos argumentos a respeito do perigo dos
excessos de jurisdicdo ou em relacao as possiveis falhas da prestacao judicial, é
preferivel suportar uma falha de juizo da judicatura do que deixar ilesa a
Administracdo Publica por ato unilateral de seus érgaos.

Apesar da vinculacdo da atividade administrativa a lei, é possivel perceber
duas formas de agir da Administracdo Publica: a atividade vinculada e a atividade
discricionaria. A vinculada é aquela estabelecida por lei, sendo esta a Unica solugao
possivel diante de determinada situagdo concreta. J4 a atividade discricionaria
reporta ao administrador a analise dos motivos e conveniéncia da pratica dos atos. O
controle administrativo apresenta-se como 0 conjunto de instrumentos que o
ordenamento juridico determina para que a propria Administracdo, de forma direta
ou através de oOrgdos especializados, exerca o poder-dever ou a faculdade de

fiscalizar, orientar e revisar a atuacdo administrativa de todos os seus 0Orgaos,
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entidade e agentes publicos, sem excecao, ou seja, em todas as esferas de poder
(ALEXANDRINO, 2008).

Considerando-se que o sistema juridico brasileiro estabeleceu varios
principios norteadores da atividade administrativa, tais principios devem ser
aplicados a todos que, de forma direta ou indiretamente, manuseiam o dinheiro

publico, sob pena de depreciacao do patriménio publico.

4.2 Vinculo de efetividade no concurso publico

Efetividade é a situacéo juridica que confere qualificacdo ao cargo efetivo,
gue somente pode ser ocupado por servidor habilitado e aprovado em concurso
publico, diferenciando-se, desse modo, daqueles que obtiveram acesso aos cargos
comissionados. Tal efetividade é requisito dado ao servidor que, inicialmente
aprovado em concurso (provimento originario), venha a ser empossado e passe a
desempenhar atividades do cargo publico, tendo em vista a relacdo estatutéaria.

No que tange aos cargos em comissdo e func¢des de confianga, o inc. V do

art. 37 da Carta Maior apresenta 0 seguinte texto:

V — as fungBes de confianga, exercidas exclusivamente por servidores
ocupantes de cargo efetivo, e 0s cargos em comissdo, a serem preenchidos
por servidores de carreira, nos casos, condicdes e percentuais minimos
previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicdes de direcdo, chefia e
assessoramento (BRASIL, 1988).

Diante do dispositivo transcrito acima, nota-se que ndo existe qualquer
distingao clara entre as fungdes de confianga e os cargos em comissao. No entanto,
a maior diferenca entre eles € o lugar ocupado no quadro funcional da Administracao
Publica. O cargo em comissdo ocupa um espago ha sua estrutura, uma vez que se
nomeia um individuo qualquer para desempenha-lo (nomeacdo fundamentada na
mera confianca da autoridade nomeante em relacdo ao individuo nomeado),
reservado o parametro minimo exigido pela norma legal, conferindo-lhe um conjunto
de atribui¢cdes e responsabilidades. A funcéo de confianca, por sua vez, é conferida
a servidor efetivo, que ja faz parte dos quadros da Administracdo Publica, nao
alterando, portanto, a estrutura organizacional da Administracdo (MARINELA, 2007).

O cargo publico possui definicdo prevista no art. 3° da Lei n°® 8.112/90, in

verbis:
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Art. 3° Cargo publico € o conjunto de atribuicbes e responsabilidades
previstas na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um
servidor.

Paragrafo Unico. Os cargos publicos, acessiveis a todos os brasileiros, sao
criados por lei, com denominacgéo prépria e vencimento pago pelos cofres
publicos, para provimento em carater efetivo ou em comissdo (BRASIL,
1990).

Na licdo de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo:

Uma vez que todo cargo por fim ao conjunto de atribuicbes, pode-se
concluir que néo existe cargo sem funcéo, no entanto, podem haver fungdes
sem um cargo especifico correspondente, como € o caso das func¢des de
confianca (ALEXANDRINO; PAULO, 2008, p. 209-210).

Tendo em vista o preceito constitucional disposto no inc. Il do art. 37, 0s
cargos comissionados sao de livre nomeacao e exoneragcao, ou seja, a autoridade
competente pode designar e também dispensar os ocupantes de tais cargos por
meio de ato discricionério. No entanto, a Emenda Constitucional n°® 19/98 inseriu
como regra que 0s cargos comissionados necessitardo ser preenchidos por
servidores de carreira, isto é, concursados (efetivos), nas situacdes, condicdes e
percentuais minimos determinados pela norma legal (BRASIL, 1998).

Percebe-se que tal texto ndo teve plena aplicabilidade, uma vez que ndo ha
na seara federal norma legal estabelecendo os percentuais minimos de servidores
ocupantes de cargos comissionados que serdo obrigatoriamente ocupantes de
cargos efetivos.

Cumpre anotar que, para satisfazer tal negligéncia, foi implementado o
Decreto n°® 5.497/05, aplicavel no ambito do Poder Executivo Federal, tendo valor
somente nos casos de nomeacgdes posteriores a sua edicdo (BRASIL, 2005a).

Vale a pena assinalar que, em relacdo ao dispositivo em exame, 0S
servidores ocupantes de cargos comissionados, ainda que efetivos, ndo possuem
estabilidade pelo desempenho nos referidos cargos. A seguranca da estabilidade
podera ser adquirida pelo servidor somente em virtude de seu cargo efetivo, cargo
este que ele esta impedido de exercer de forma comissionada.

Sendo o servidor de carreira dispensado do cargo comissionado para o qual
foi designado, retorna, automaticamente, para seu cargo efetivo, desempenhando as

atribuicbes a ele pertinentes. No que toca aquele servidor ocupante de cargo em
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comisséo que nao seja servidor efetivo, quando exonerado, rompe o lago com a
Administragdo Publica.

No que tange a funcdo de confianca, a Emenda Constitucional n° 19/98
estabelece que esta deve incidir, obrigatoriamente, sobre servidor ocupante de
cargo efetivo (BRASIL, 1998). Assim, resta claro que nao se pode falar em livre
indicagdo para funcdo de confianca; no entanto, a autoridade competente, podera
dispensar, de modo livre e a seu proprio critério, o servidor ocupante dessa funcao.

Tanto em relacdo as funcbes que requerem confianca quanto aos cargos
comissionados, a mencionada Emenda Constitucional inseriu a regra de que tais
funcbes e cargos destinam-se somente as atribuicdbes de direcdo, chefia e
assessoramento.

No que diz respeito a fixacdo indiscriminada de cargos em comissao, 0
Supremo Tribunal Federal (STF), em caso concreto de implementacdo de cargos
comissionados pela Camara de Blumenau, ante os principios da razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade administrativa e da necessidade de concurso publico,
decidiu, no RE n°® 365.368 AgR/SC (BRASIL, 2007a), que ndo se tratava de
apreciacdo do mérito administrativo e sim da inconstitucionalidade da
implementacdo dos mencionados cargos, que seriam 42 (quarenta e dois)
comissionados e somente 25 (vinte e cinco) efetivos. Transcreve-se abaixo trecho da

decisao:

Salientou-se que, conquanto ndo haja competéncia para o Poder Judiciario
0 mérito para examinar o mérito dos atos administrativos, a observancia de
sua discricionariedade seria possivel para a averiguacdo de sua
regularidade no que se referem as causas, as razoes e a finalidade que
ensejam. Tendo em vista a jurisprudéncia da Corte no sentido da
exigibilidade de promogé&o ou realizagdo de concurso publico, constituindo-
se excecdo a implementacédo de cargos em comissdo e confianga, reputou-
se desatendido o principio da proporcionalidade, haja vista que, dos 67
(sessenta e sete) funcionarios da Camara de Vereadores, 42 (quarenta e
duas) exerceriam cargos de livre nomeacdo e apenas 25 (vinte e cinco),
cargos de provimento efetivo. Comentou-se, ainda, que a proporcionalidade
e a razoabilidade podem ser identificadas como critérios que,
essencialmente, devem ser considerados pela Administragdo Publica no
exercicio de suas funcg@es tipicas. Por fim, insere-se que, concebida a
proporcionalidade como correlacdo entre meios e fins, dever-se-ia respeitar
a relacdo de compatibilidade entre os cargos implementados para satisfazer
as demandas do mencionado Municipio e os cargos efetivos ja existentes, o
gue ndo ocorrera no caso (BRASIL, 2007).

No caso de nepotismo, 0s parentes de juizes e promotores que ocupam

cargos de confianca no Poder Judiciario e no Ministério Publico, tiveram que ser
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destituidos dos mesmaos, por total ilegalidade, determinada mediante Resoluc¢des do
Conselho Nacional de Justica e do Ministério Publico, respectivamente.

N&o resta davida de que foram boas iniciativas, mas ndo o bastante para que
se extinguisse 0 nepotismo no meio politico. Com isso, em agosto de 2008, o STF
ratificou a Sumula n° 13 (BRASIL, 1964a), impedindo, por completo, a pratica de
nepotismo nos trés Poderes (Executivo, Legislativo e Judicidrio), como se pode

verificar do texto da mencionada Sumula:

A designacéo de cdnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral
ou por afinidade, até 3° grau, inclusive da autoridade nomeante ou de
servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcao, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianga
ou ainda de funcao gratificada da administracdo publica direta, indireta em
qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
municipios, compreendido o ajuste mediante designagbes reciprocas,
ofende a Constituicdo Federal (BRASIL, 196a).

A Sumula n° 13 tem poder vinculante, devendo, pois, ser obedecida por toda
a Administracdo Publica, seja ela direta ou indireta, abrangidas, ainda, suas
autarquias estatais, bem como pelos tribunais de todo o pais.

A partir de sua publicagdo, ficou vedado também o nepotismo cruzado.
Contudo, o verbete sumular ndo proibiu a nomeacdo de parentes para cargos
politicos, os quais ainda podem ser ocupados no primeiro escaldo, ou seja, ministros
de estados e secretérios estaduais e municipais (BRASIL, 1964a).

A interposicdo de recursos no caso de contratacao e/ou designacao de entes
familiares até o terceiro grau pela Administracdo Publica € proibida pela referida
Sumula, devendo esta ser implementada por intermédio de reclamacdo diante da

préopria Corte, que devera decidir cada caso.

4.3 A tutela jurisdicional

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional encontra-se petrificado
no art. 5°, XXXV, da CF/88, que estabelece que a lei ndo excluira da apreciacao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Isso quer dizer que cabe ao Judiciario a
res judicata. Ou seja, decisdo alguma, em ambito administrativo, € afastada do

controle jurisdicional.
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Porém, nem sempre se pensou assim. Para ilustrar o pensamento classico,

as palavras de José Cretella Junior:

Por fim, ato administrativo que envolva ordem de prisdo disciplinar, que
ocorre tdo-somente no ambito das Forcas Armadas, € insuscetivel de
reexame jurisdicional, mesmo que eivado de patente ilegalidade
(CRETELLA JUNIOR, 1995, p. 449).
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5 CADASTRO DE RESERVA

A aprovacado em cadastro de reserva em concurso publico sempre foi tema de
grandes e sérias preocupacdes para os candidatos, que, muitas vezes, ficavam com
a sensacao de “passei, mas nao levei’.

Isso porque, até o inicio de 2013, os tribunais entendiam que o candidato
aprovado no cadastro reserva, diferentemente daquele aprovado dentro do niamero
de vagas imediatas disponibilizadas pelo edital, ndo possuia direito liquido e certo
(ou direito subjetivo) a nomeacdo, mas, sim, mera expectativa de direito. Dessa
forma, para o Judiciério, a nomeacao dos candidatos excedentes se inseria no limite
do poder discricionario da Administracdo Publica, ndo cabendo a ele imiscuir-se
nessa seara para determinar — ou ndo — a investidura do candidato aprovado em
concurso publico.

Todavia o posicionamento judicial desfavoravel ao candidato aprovado em
cadastro de reserva comportava uma excecdo: caso 0 candidato excedente
comprovasse existéncia de pretericdo na ordem de classificacdo, estar-se-ia diante
de circunstancia autorizadora da interferéncia do Poder Judiciario na esfera
administrativa para determinar sua nomeagao pela via judicial.

Enquanto o referido entendimento era replicado macicamente pelo Superior
Tribunal de Justica, o Supremo Tribunal Federal tinha, em sua pauta, um processo
com repercussao geral (RE n° 598.099/MS), reconhecida, versando sobre o direito a
nomeacao dos candidatos aprovados em concurso publico dentro do nimero de
vagas inicialmente previstas no edital (BRASIL, 2011a).

No julgamento do referido processo, a Corte Suprema, afirmando a existéncia
de direito liquido e certo a nomeagdo daqueles candidatos aprovados dentro das
vagas inicialmente previstas no edital, permitiu que a Administracdo, em algumas
situacbes absolutamente excepcionais, motivasse a escusa do seu dever de
nomear. Mais que isso, ressaltou que o tema em analise — concurso publico — exigia
obediéncia incondicional as regras do edital, inclusive quanto a previsao das vagas a
serem preenchidas, tendo em vista que o Estado-Administrador deve respeito aos
principios da seguranca juridica e da boa-fé, base do Estado de Direito.

Assim, mais que a consolidacdo do entendimento de que hé direito liquido e
certo a nomeacgdo daquele candidato aprovado em concurso publico, a partir da

publicacdo do julgado proferido pelo Supremo Tribunal Federal, o Poder Judiciario
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se reverenciou as diretrizes ali instituidas para decidir questdes sobre o complicado
tema de concurso publico, estendendo a aplicagdo dos principios da seguranca
juridica e da boa-fé também aqueles aprovados fora do nimero de vagas instituidas
no edital.

N&o por outro motivo, no inicio de 2013, o Superior Tribunal de Justica
comecou a sinalizar a modificagdo de seu entendimento quanto aos candidatos
aprovados em concurso publico no cadastro de reserva.

O primeiro julgado da Corte Superior aderindo as novas orientacbes do
Supremo Tribunal Federal foi o MS n° 18.881/DF, da relatoria do Ministro Napoledo
Nunes Maia Filho (BRASIL, 2013b).

No acérddo proferido, embora o relator tenha reconhecido que o edital de
abertura do concurso informava o oferecimento de “49 vagas, acrescidos dos cargos
gue vagarem durante o periodo de validade do concurso publico”, ressaltou que, no
edital, ndo se verificava um numero fechado de vagas a serem preenchidas durante
a validade do certame. Ao contrario, o edital dispunha sobre a possibilidade de
preencher, além das referidas 49 vagas previamente disponibilizadas, novas vagas
que viessem a surgir dentro do prazo de validade do certame, até o limite de
classificados em cadastro de reserva.

Com isso, a demanda foi julgada favoravelmente a candidata excedente, que
comprovou que o humero das novas vagas criadas durante a validade do certame a
alcancavam na classificacdo obtida, tratando-se, pois, de direito liquido e certo a
nomeacao de candidato aprovado em concurso publico.

Posteriormente sobrevieram o RMS n° 37.882/AC (BRASIL, 2012b) e o0 Ag/Rg
no RMS 38.117/BA (BRASIL, 2012a), que complementaram as diretrizes até entéo
estabelecidas para o julgamento de ac¢bBes que versassem sobre o direito a
nomeacao dos candidatos aprovados em cadastro de reserva ante o surgimento de
novas vagas.

Nesses dois julgados, o Superior Tribunal de Justica manteve seu
entendimento quanto a obediéncia as regras do edital, principalmente no que se
referia a oferta de vagas, afirmando que, quando a Administracéo fixa um numero
minimo (vagas imediatas) e um numero maximo (cadastro de reserva) de vagas a
serem providas durante o prazo de validade do certame, néo é possivel admitir que,
posteriormente, o gestor publico alegue auséncia de direito liquido e certo a
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nomeacéao do candidato aprovado e classificado nas vagas decorrentes de cadastro
de reserva.

Ocorre que, quando tudo parecia convergir a favor daqueles candidatos
aprovados em cadastro de reserva, sobreveio, entdo, o RMS n° 37.841/AC (BRASIL,
2013a), que trouxe a tona, novamente, o antigo entendimento de que a criacdo de
vaga durante o prazo de validade do certame ndo gera direito automatico a
nomeacdo do candidato aprovado em cadastro de reserva, pois 0 preenchimento
das referidas vagas estaria submetido a discricionariedade da Administracédo
Publica.

Apesar de o referido julgado ser considerado evidentemente um retrocesso no
entendimento do STJ, trata-se de uma Unica decisdo divergente do coro favoravel
que os julgadores tém encartado a favor daqueles candidatos aprovados em
cadastro de reserva.

Sobre tal discussdo o Supremo Tribunal Federal assim tem se manifestado:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULA 282 DO STF.
ADMINISTRATIVO. INVESTIDURA EM CARGO OU EMPREGO PUBLICO
NA ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA. SUBMISSAO A REGRA
CONSTITUCIONAL DO CONCURSO PUBLICO. CANDIDATO QUE PASSA
A FIGURAR DENTRO DO NUMERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL.
SURGIMENTO DE NOVAS VAGAS. DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO.
AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (...)

Il — O Plenério desta Corte, no julgamento do RE 598.099/MS, Rel. Min.
Gilmar Mendes, firmou entendimento no sentido de que possui direito
subjetivo & nomeacéo o candidato aprovado dentro do ndmero de vagas
previstas no edital de concurso publico.

IV — O direito & nomeacgdo também se estende ao candidato aprovado
fora do numero de vagas previstas no edital na hip6tese em que
surgirem novas vagas no prazo de validade do concurso. Precedentes.
V — Agravo regimental a que se nega provimento. (BRASIL, 2014)

(

Embora a simples ndo convocacao do aprovado ja enseje queda da qualidade
do servico publico, ante a auséncia de qualquer justificativa para a omissédo
administrativa, a jurisprudéncia também destaca certas hipoteses faticas que tornam

inequivoca a necessidade dessa convocagéo.

A expectativa de direito @ nomeacéo se converte em direito liquido e certo
guando ha o surgimento de vaga e, concomitantemente, a pratica, por parte
da administracdo, de ato inequivoco que demonstre a necessidade ou o
interesse em preencher a vaga em questdo. Como exemplo de ato
inequivoco, tem-se consagrado: a) a contratacdo precéria para a realizacéo
de atividade idéntica aquela para a qual existe cadastro de reserva apto a



62

preencher o cargo; b) a abertura de novo concurso com previsdo de vagas
guando ainda esta valida selegdo em que foi formado cadastro de reserva
para provimento do mesmo cargo; e c) convocacdo de certo nimero de
candidatos com posterior desisténcia ou impedimento dos convocados para
ocupar as vagas, fazendo-se necessaria nova convocacao do nimero de
candidatos suficiente para preencher as vagas que restaram. Precedentes
do Colendo Tribunal da Cidadania e desta Corte Regional. (PJE:
08009945520124058000, AC/AL, RELATOR: DESEMBARGADOR
FEDERAL MANOEL ERHARDT, Primeira Turma, JULGAMENTO:
13/03/2014)

Portanto, ndo ha motivos para desilusdes.

As decisbes favoraveis, dando a correta aplicabilidade ao que se denomina
cadastro de reserva, permanecerdo em vigor, baseadas em uma justa evolugéo
jurisprudencial para garantir maior protecdo aos candidatos, tantas vezes
prejudicados pelos atos arbitrarios da Administracdo que, sob o manto da
discricionariedade, mesmo havendo cargos vagos em seu quadro, prefere deixar

escoar o prazo de validade do certame sem gue realizem novas nomeacoes.
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6 CONCLUSAO

Pode-se concluir que a Constituicdo Federal de 1988 tornou-se um marco ao
determinar a obrigatoriedade da aprovacdo em concurso publico para a investidura
em cargo publico. Contudo, as antigas questfes relativas ao desrespeito aos
principios administrativos no decorrer do processo seletivo ainda requerem ser
sanadas, principalmente por meio da tdo esperada lei especifica para os concursos
publicos.

Ao elaborar o edital do concurso publico, a Administragdo tem plena
autonomia, seja em relacdo a outros editais, seja em relagdo a outros certames de
concursos publicos anteriores, para a mesma funcdo, objeto da selecdo, para
estabelecer novos pontos, novos titulos, etc. Ndo existe qualquer vinculacdo do
edital a editais ou certames que vierem a suceder-lhe, dada a autonomia do edital,
gue inclusive pode abranger novas exigéncias, nao previstas no edital antecedente,
mas que sao suficientes, que provém das necessidades do exercicio do cargo, das
atribuicées do servidor publico etc.

O instituto do concurso publico tem por objetivo principal selecionar os
candidatos mais capacitados, sendo vedada e, portanto, considerada
inconstitucional a permissao inicial de beneficio a certas pessoas ou categorias de
servidores publicos, porquanto tal conduta da origem a desigualdade entre os
concorrentes. A Unica excecdo possivel € aquela constitucionalmente disposta no
art. 37, IV, da CF/88: a preferéncia de nomeacdo dada aos cidadados concursados
remanescentes de concurso realizado anteriormente, desde que nao tenha findado
seu prazo de validade.

Assim, foi possivel entender que o concurso publico é a forma mais eficiente e
democratica de acesso ao servico publico, considerando-se que os direitos sdo
iguais para todos os cidadaos, devendo sua realizacdo obedecer aos principios
constitucionais da legalidade, moralidade, impessoalidade, igualdade e eficiéncia.

Ocorre que, em relagdo ao concurso publico, muitas sdo as irregularidades
praticadas pelo ente que o promove, ensejando a interferéncia do Poder Judiciario
para que o candidato veja seu direito tutelado.

Nas ultimas décadas, tem havido certa flexibilizagdo na questéo dos limites do
Judiciério frente a realizagdo de concursos publicos. Irregularidades praticadas pela

banca examinadora, por exemplo, vém sendo corrigidas pelos magistrados no
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sentido de garantir os direitos dos candidatos, ainda desprotegidos pela legislagéo
pétria.

As vérias decisdes judiciais transcritas no trabalho sinalizam a tendéncia do
Poder Judiciario em modificar posicbes arbitrarias praticadas pelos 6rgéos
responsaveis pela realizagdo dos concursos. O entendimento atual do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que o candidato
aprovado em concurso publico tem direito a homeacédo ao cargo e ndo somente
expectativa de direito, especialmente no que se refere a reducdo do numero de
vagas apos a realizacdo das provas, em total desacordo com o divulgado no edital
de abertura.

Ja tendo sido fixado o entendimento de que os aprovados dentro do numero
de vagas possuem direito subjetivo a nomeacdo, importa verificar se ha igual
possibilidade aos aprovados dentro do cadastro de reserva.

Os certames atuais, até em atendimento ao principio da eficiéncia, abrem a
possibilidade de provimento para, além das vagas existentes, aquelas que
porventura vierem a existir dentro de determinado prazo de validade fixado no
instrumento convocatorio, o chamado “cadastro de reserva”. Certamente nao seria
prudente abrir selecédo destinada a prover apenas nimero certo e, por vezes, minimo
de vagas.

Considerando a incerteza do surgimento de outras vacancias em dado
periodo, motivadas, por exemplo, por aposentadoria por invalidez ou falecimento de
agente, ou os certames seriam realizados frequentemente, o que implicaria tempo
de planejamento e execucdo e oneracdo dos custos publicos, ou restaria
prejudicada a boa gestdo ante a caréncia de servidores. Assim, é evidente a correta
utilizacao do cadastro.

Importa, todavia, notar que, da mesma forma como anteriormente se dava
com agueles aprovados dentro do numero certo de vagas, ha, e ndo poucas,
situacdes em que a Administracdo, mesmo sendo inequivocamente necessario, opta
por ndo convocar 0s que lograram éxito dentro da lista de reservas para aguardar o
término da validade do concurso e, sO entdo, abrir um novo concurso para
provimento, que, certamente, poderia ter sido feito ha tempos antes.

Ora, se ha cargo vago, é de se presumir sua necessidade de provimento,
caso contrario deveria ser declarada sua desnecessidade ou extingdo (art. 41, § 3°,

c/c art. 84, VI, b, ambos da CF/88). A prépria norma insculpida no art. 3° da Lei n°



65

8.112/1990, estatuto dos servidores publicos da Unido, a titulo de exemplo, o
conceitua como “o conjunto de atribuicdes e responsabilidades previstas na estrutura
organizacional que devem ser cometidas a um servidor”. O cargo publico existe,
assim, em razdo de uma concepcdo de gestdo, de necessidades publicas que
devem ser supridas, sendo inaceitavel a existéncia de lacunas na reparticao.

Razbes diversas, como necessidade de realizacdo prévia de concursos
internos de remocao (oportunizando aos servidores com mais tempo de carreira
assumir lotacdo que se vislumbre mais vantajosa), readequacfes administrativas e
até mesmo disponibilidade orcamentaria para dado momento, permitem a faculdade
administrativa de convocar o candidato em momento mais adequado. Tais
hipéteses, em virtude ainda dos principios basilares regentes da gestdo publica,
devem ser devidamente justificados.

Todavia, havendo cargo vago e sua inequivoca necessidade de provimento,
ndo h& razdo para ndo convocar o aprovado no cadastro de reserva, sob pena de
macular a eficiéncia administrativa, causando prejuizos tanto ao aprovado (que vé
furtada sua acessibilidade aos cargos publicos), como também a prépria
Administracdo Publica, pois passara a enfrentar déficit na prestacéo do servico.

N&o obstante 0 momento da convocacao esteja, de fato, inserido no ambito
da discricionariedade, podendo a Administracdo por ele optar de forma oportuna e
conveniente, certo € que esse momento ndo podera perdurar indefinidamente.
Havendo constatacdo inequivoca da necessidade de provimento, devera ser
convocado o proximo da fila.

Com tal embasamento, os Tribunais patrios passam a acolher a mesma forma
do posicionamento ja estabelecido em relagdo ao candidato aprovado dentro do
namero de vagas, entendendo que aquele aprovado em cadastro de reserva, caso
comprovada existéncia de cargo vago e sua inequivoca necessidade de provimento,
passa também a ter direito subjetivo a nomeacdo, sob pena de ferirem-se os
principios basilares e a boa gestéo publica.

Deve, assim, o Poder Judiciario adentrar no mérito administrativo a fim de
exercer o papel que lhe foi delegado pelo poder constituinte originario, que € o de

fazer cumprir os preceitos constitucionais.
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