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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso visa analisar o direito subjetivo & nomeagéo
dos candidatos aprovados em concurso publico dentro das vagas oferecidas no edital. Assim,
sera feita uma descricdo da influéncia da luta pelo direito no concurso publico ao longo das
Constituicdes brasileiras. Pois esse instituto vem proporcionar maior moralidade e
impessoalidade aos atos realizados pelo poder publico. Logo depois sera descrito 0s
principios constitucionais, estes explicitos na constituicdo, fundamentais ao concurso publico:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Além dos principios do
Direito administrativo, implicitos no ordenamento juridico, porem bésicos para o
funcionamento da administracdo publica: Discricionariedade, indisponibilidade do interesse
publico, Supremacia do Interesse Publico e Continuidade dos Servicos Publicos. E ap0s se
conhecer a evolugdo do concurso publico e seu fundamento aborda-se o entendimento
doutrinario e jurisprudéncia do assunto, além de decisbes do Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal analisando até onde persistira esse direito & nomeacdo e onde esse
direito colide com o poder discricionario da Administracdo Publica. O Método abordagem
sera 0 Dedutivo e a Técnica de pesquisa serd documentacdo indireta, através de doutrinas
existentes, legislacdo brasileira, jurisprudéncia em ambito nacional, contetudos cientificos e
sites.

Palavras-chave: concurso publico. Direito subjetivo. Administracdo publica. Legalidade.
Eficiéncia. Discricionariedade.



ABSTRACT

This study course completion aims to analyze the subjective right to appointment of
successful candidates in tender inside of the positions offered in the announcement. Thus, a
description of the influence of the struggle for the tender along the Brazilian Constitutions
will be made. For this institute is to provide greater morality and impersonality to acts
performed by public power. Soon after the constitutional principles will be described, these
explicit in the constitution, fundamental to the tender: legality, impersonality, morality,
publicity and efficiency. Discretion, unavailability of public interest, Supremacy of the Public
Interest and Public Service Continuity: In addition to the principles of administrative law,
implicit in the legal system, basic to the functioning of public administration however. And
after knowing the evolution of the public tender and its grounds, will discuss the doctrinal
understanding of the issue and case law, and decisions of the Superior Court and Supreme
Court Federal analyzing how far this right will persist appointment and where this right
collides with discretion Public Administration. The search method will be through existing
doctrines, Brazilian legislation, case law nationwide, scientific content and sites.

KEYWORDS: public subjective rights. Public administration. Legality. Efficiency.
Competition discretion.
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Referéncias bibliograficas
INTRODUCAO

O objetivo desse trabalho é trata de uma questdo de relevancia social, o direito de
nomeacdo aos candidatos aprovados em concurso publico, pois esse direito € um preceito
constitucional. O Estado tem o deve de realizar o concurso obedecendo a regulamentagéo
prevista para ele, respeitando sempre as leis e principios que fundamentam o concurso para
que o processo ocorra de forma isondmica e transparente, que seja selecionado o candidato
mais preparado para o cargo.

Os 6rgaos do Estado sdo responsaveis por sua materializacdo, e por ser uma criagcdo
ficta e imaterial, precisam desses 6rgaos para alcancar eficacia e efetividade. Quando um
agente estiver revestido da sua funcdo do cargo ou emprego publico todo seu ato sera
visualizado como ato do Estado. Essa mesma pessoa no exercicio da sua fun¢do compdem os
orgdos publicos

O agente publico pode ser classificado em categorias: agente politico; militares;
particulares em colaboracdo com o poder publico; servidores publicos. Este ultimo de maior
relevancia, pois concentrar-se nossas pesquisas nele, ja que o servidor Publico € resultado do
concurso publico. Portanto, servidores publicos sdo espécies dentro do género “agentes
publicos”. Ou seja, esta expressdo ¢ a mais ampla para designar genericamente e
indistintamente 0s sujeitos que servem ao Poder Publico.

No tocante ao o objeto de estudo, a previsdo de vagas no edital do concurso faz
presumir a necessidade de pessoal para satisfazer a necessidade da administracao, por isso, no
momento que o candidato aprovado dentro das vagas oferecidas ndo é convocado fere o
principio da boa-fé, ou seja, ndo é razoavel admitir-se que uma pessoa pratique determinado
ato, e em seqguida, realize conduta diametralmente oposta.

Visa-se analisar o direito subjetivo dos candidatos aprovados em concursos publicos
dentro das vagas oferecidas e até onde vai o poder discricionario da Administracdo Publica.
Por isso € necessario, também, estabelecer quais os limites do entendimento do poder
discricionario, uma das premissas fundamentais da Administracdo. Fundado nos critérios de
conveniéncia e oportunidade, o abuso desse poder caracteriza eventual arbitrariedade contra
os administrados. A tematica € recorrente no cenario atual, logo, sendo de crucial analise.

As técnicas de pesquisa a serem utilizadas serdo: a documentacao indireta, pesquisas
bibliograficas e documentais acerca do tema, através de doutrinas existentes que possam

fornecer fundamento para direito subjetivo do candidato aprovado dentro das vagas oferecidas



10

no edital do concurso publico, legislagdo, jurisprudéncia em ambito nacional, contetdos
cientificos e sites.

Inicialmente se faz uma analise de concurso publico. Assim, sera feita uma descricao
da influéncia da luta pelo direito no concurso publico ao longo das Constitui¢Bes brasileiras.
Pois esse instituto vem proporcionar maior moralidade e impessoalidade aos atos realizados
pelo poder publico.

Em um segundo momento serad descrito os principios constitucionais, fundamentais ao
concurso publico: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Além dos
principios do Direito administrativo, em especial, a Discricionariedade, a indisponibilidade do
interesse publico, a Supremacia do Interesse Publico e a Continuidade dos Servicos Publicos.
A constituicdo Federal fez bem quando estabeleceu regras precisas para 0 ingresso no Servigo
Publico amparado nos principios gerais do direito.

Em um terceiro momento sera abordado quais seriam os direitos do aprovado e se o
candidato aprovado em concurso publica dentro das vagas oferecidas teriam o direito
adquirido de ser nomeado, até onde persistira esse direito e onde esse direito colide com o
poder discricionario da Administracdo Publica. Em tempo sera trazido o que a jurisprudéncia

e doutrinadores entendem sobre o assunto.
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1. CONCURSO PUBLICO: EVOLUCAO E IMPORTANCIA

Se tem que saber primeiro de onde vem a ideia do concurso publico e a sua
importancia dentro da Administracdo Publica, sendo assim, interessante ao trabalho, fazer
uma analise sobre o procedimento de selecdo de servidores publicos, partindo da luta por

direitos apds 1988.

Conforme o professor Carvalho Filho (2012):

Concurso Publico é o procedimento administrativo que tem por fim aferir as
aptiddes pessoais e selecionar os melhores candidatos ao provimento de cargos e
fungdes publicas. Na afericdo pessoal, o Estado verifica a capacidade intelectual,
fisica e psiquica de interessados em ocupar fun¢des publicas e no aspecto seletivo
sdo escolhidos aqueles que ultrapassam as barreiras opostas no procedimento,
obedecidas sempre & ordem de classificagdo. Cuida-se, na verdade, do mais idoneo
meio de recrutamento de servidores publicos.

1.1 Evolugdes do concurso publico

Com a evolucdo da Administracdo Publica os cidaddos buscaram assegurar seus
direitos e em face disso o concurso publico teve sua insercdo progressiva ao longo das
Constituicdes brasileiras, a partir do texto de 1934. Faremos um breve histdrico de onde se
originou o instituto concurso publico e sua evolucdo além da descricdo da previsdo legal
referente ao cargo publico, e a posterior previsdo de concurso para 0 ingresso nas carreiras
publicas, em paralelo com as teorias da Administracdo do patrimonialismo e da burocracia
administrativa.

A Constituicdo Politica do Império, outorgada pelo imperador D. Pedro I, de 25 de
marco de 1824, ndo traz nada sobre o tema concurso publico, fez vaga referéncia no seu
Titulo VIII — que versa das disposicBes gerais e das garantias dos direitos civis e politicos dos
cidaddos brasileiros — art. 179, inciso 14 “que todo cidaddo pode ser admitido aos cargos
publicos civis, politicos ou militares, sem outra diferenca que ndo seja a de seus talentos e
virtudes”.

Antes do sistema da burocracia administrativa, instaurado apartir da Constituicdo de
1936, a teoria administrativa preponderante era a do patrimonialismo, onde ha a auséncia de
limites entre os bens puablicos e os privados, onde o sistema funcionava de acordo com 0s
interesses do administrador. Predominava o nepotismo, ou seja, a nomeacdo de cargos
publicos, a serem vitalicios e hereditarios.

A primeira Constituicdo Republicana, de 24 de fevereiro de 1891, também néo previu

em seus artigos nenhuma disposicao acerca de concurso publico. Cita-se, entretanto, o seu



12

artigo 73, que dispds: “os cargos publicos civis ou militares sdo acessiveis a todos 0s
brasileiros observadas as condigdes de capacidade especial que a lei estatuir”. No artigo 79
havia proibicdo de acumulacdo de cargos publicos entre Poderes distintos e eram vedadas
cumulacgdes remuneradas.

A previsdo da acessibilidade dos cargos publicos por meio de concurso publico s6 veio
aparecer na Constituicdo de 1934. O seu artigo 168 e 170, rezavam em sintese que “sem
distingdo de sexo ou estado civil observado as condi¢gdes que a lei estatuir” era prevista a
acessibilidade, sendo o concurso publico “a primeira investidura nos postos de carreira das
reparticdes administrativas, e nos demais que a lei determinar (...)".

Apesar ainda de um grande poder discriciondrio por parte da administracdo foi
possivel nessa Carta visualizar uma modernizacdo da administracdo publica. Algumas
inovacOes foram introduzidas, como Concurso aberto ao publico na primeira investidura, a
possibilidade de concurso interno, liberdade ao legislativo na escolha de quais cargos de
carreira poderia haver concurso, estabilidade do servidor (ap6s dois anos no servico publico,
para 0os nomeados em virtude de concurso de provas; e, apos dez anos de efetivo exercicio
para demais servidores, art. 169), proibicdo de acumulacdo remunerada de cargos publicos,
sejam eles ocupados na Unido, nos Estados ou Municipios.

A teoria da burocracia administrativa s6 passa a vigorar partir de 1936, onde a
administracdo passa a ser embasada nos pilares da carreira, hierarquia funcional,
impessoalidade e formalismo. O objetivo dessa teoria era erradicar 0 nepotismo e a corrupgao
decorrentes do sistema patrimonialista. Assim, revela-se o inicio da busca pelo
profissionalismo, ou seja, a procura por profissionais aptos ao exercicio do cargo; e pela
meritocracia, a escolha dos que mais se destacam.

A redacdo da Constituicdo de 1934 foi praticamente acolhida pela Constituicdo de 10
de novembro de 1937 e 18 de setembro de 1946. Gilmar Mendes faz um analise das cartas
constitucionais a partir do ano de 1937, o que de fato nos remete a evolucdo da histéria dos
concursos publicos nos constitui¢Oes brasileiras até o estdgio em que se encontra atualmente,

com suas regulamentac@es, exigéncias, principios basilares:

A carta de 1937, também continha disposicdo segundo a qual a primeira investidura
nos cargos de carreira havia de se fazer mediante concurso de provas ou titulos (art.
156, alinea b). O constituinte de 1946 disciplinou a matéria no titulo VII,
assegurando acessibilidade dos cargos publicos a todos os brasileiros (art. 184) e
estabelecendo que ‘a primeira investidura em cargo de carreira e em outros que a lei
determinar efetuar-se-4 mediante concurso’ (art. 186). 3. Nao se pode negar que a
doutrina patria ja considerava que os preceitos constantes do Titulo VIII, da
Constituicdo de 1946, constituiam uma efetiva garantia constitucional, entendendo
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que os seus ditames obrigavam tanto ao Poder Publico Federal, quanto aos Estados e
Municipios ( MENDES, 2005,pag.164).

A partir da Constituicdo Federal de 24 de janeiro de 1967 comecava a consolidar
efetivamente a cultura do amplo acesso aos cargos publicos, pois em seu art. 95, paragrafo
primeiro, traz “a nomeagdo para cargo publico de provas ou de provas e titulos exige
aprovagdo prévia em concurso publico” pelo qual se selecionava os candidatos melhor
habilitados. Ja o seu art. 95, prescreve que “prescinde de concurso & nomeagao para cargos em
comissdo, declarados em lei, de livre nomeagao e exoneragao”.

llustra Gilmar F. Mendes:

Diversamente a Constituicdo Federal de 1967 ndo se limitou a assegurar a
acessibilidade dos cargos publicos aos nacionais. Exigiu-se a prévia aprovacdo em
concursos publicos aos nacionais. Exigiu-se a prévia aprovacdo em concurso publico
de provas ou de provas e titulos, ressalvados os cargos em comissdo, declarados em
lei, de livre nomeagdo e exoneracdo (art. 95, 881° e 2°). O constituinte de 1969
atenuou a exigéncia da carta de 1967, estabelecendo que a primeira investidura em
cargo dependeria de aprovacao prévia em concurso publico, salvo os casos indicados
em lei (art.97, 81°). (...) Concluindo-se: ‘(...) a constituicdo de 1967 traduz um
significativo marco na concretizacdo do principio da acessibilidade dos cargos
publicos aos nacionais. Mesmo a alteragdo introduzida pela Emenda n°® 1 de 1969,
ndo se mostrou suficiente para atenuar a forca normativa do preceito constitucional.
E a interpretacdo consagrada pelo Supremo Tribunal, que impde dmbito material
restrito a clausula ‘salvo os casos indicados em lei” vem contribuindo, de forma
decisiva, na implantagdo do merit system no servico Publico Brasileiro (MENDES,
2005,pag.164).

Nessa Constituicdo de 1967 os cargos publicos efetivos e a quase totalidade de
vitalicios 0s concursos publicos s6 podem ser de provas ou de provas e titulos, também se
disp6s segundo Meirelles:

(...) para os cargos publicos efetivos e a quase totalidade de vitalicios os concursos
publicos sé podem ser de provas ou de provas e titulos, ficando, assim, afastada a
possibilidade de selecdo com base unicamente em titulos, como ocorria na vigéncia
da Constituicdo de 1946, que fazia igual exigéncia para a primeira investidura em

cargos de carreira, silenciando, entretanto, quanto a modalidade de concurso.
(MEIRELLES, 1999).

Concurso publico para admissé@o nos empregos publicos na Constituicdo de 1967 nao
era ainda exigido, e os servidores celetistas ndo tinham direito a estabilidade.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988,
considerada a Constituicdo cidadd e a mais democrética das constitui¢des historicas

brasileiras. Foi a que trouxe mais inovacfes acerca do tema, passando a exigir 0 concurso
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publico de provas ou de provas e titulos para o ingresso nos cargos e nos empregos publicos
(art. 37, Incisos 1 e I1).

A “Constituicdo cidada” como é conhecida a constitui¢do de 1988 consagra a busca
por mais direitos individuais, ampliando os direitos fundamentais do cidad@o. Nessa direcao,
segue 0 concurso publico, que tem suas bases nos principios da isonomia, moralidade,

legalidade. Segundo Carvalho Filho:

O concurso publico é o instrumento que melhor representa o sistema do mérito,
porque traduz um certame de que todos podem participar nas mesmas condicdes,
permitindo que sejam escolhidos realmente os melhores candidatos. Baseia-se 0
concurso em trés postulados fundamentais. O primeiro é o principio da igualdade,
pelo qual se permite que todos os interessados em ingressar no servigo publico
disputem a vaga em condi¢des idénticas para todos. Depois, o principio da
moralidade administrativa, indicativo de que o concurso veda favorecimentos e
perseguicOes pessoais, bem como situacGes de nepotismo, em ordem a demonstrar
que o real escopo da Administracdo é o de selecionar os melhores candidatos. Por
fim, o principio da competi¢do, que significa que os candidatos participam de um
certame, procurando alcar-se a classificagdo que os coloque em condigcdes de
ingressar no servico publico (CARVALHO FILHO, 2012, p. 623).

A necessidade do concurso publico teve suas raizes histdricas desde 1824 e sofreram
mudangas nas constituicbes que se seguiram, tudo isso foi fruto da luta contra a
hereditariedade e nepotismos, objetivando o preenchimento dos cargos com candidatos cada
vez mais capacitados a cumprir as suas obrigacdes, além de seguir pela supremacia do

interesse Publico relativo ao interesse da Administracdo Publica.
1.2- Constituicdo Federal de 1988: uma nova viséo de direito

A luta pelos direitos dos sujeitos de Direito individualmente reconhecidos foi uma
inovacdo trazida pela Constituicio Federal de 1988. José Eisenberg, em seu texto
“Pragmatismo, Direito reflexivo e judicializacdo da Politica”, elucida o processo de
interferéncia positiva do Judiciario e dos tribunais em face do Legislativo. Inicialmente,

explica como intervém o pragmatismo:

Para o pragmatismo, teorias éticas ou morais operam sobre a formulacéo do direito,
mas, na maior parte das vezes (ou pelo menos frequentemente), a por¢do mais
importante de uma legislagdo é o proviso ‘exceto em casos em que fatores
preponderantes prescrevam o contrario’. (...) O pragmatismo, portanto, aponta para a
heterogeneidade de recursos utilizados pelo direito para produzir resolucdes
politicas para disputas que precisam ser formatadas em termos apoliticos e abstratos.
Um juiz pragmatista seré entéo, antes de tudo, um criador do direito. Ao decidir, ele
torna-se servo das necessidades humanas e sociais, dando primazia as possiveis
consequéncias de seu julgamento (EISENBERG, 2002, p.49).



15

Passa 0 autor a explicar como procedem aos fendmenos da judicializacéo e da tribunalizagéo,
sob a Gtica do pragmatismo juridico:

Neste contexto, a judicializagdo da politica, isto é, a ampliacdo do alcance da agdo
executiva e legislativa do Judiciario, é interpretada como uma expansdo das
demandas por resolucéo de conflitos sociais, que geram a necessidade de o direito
raciocinar sobre novas consequéncias desejaveis. A tribunalizagdo por sua vez,
enguanto movimento inverso da judicializacdo, aponta para 0 mesmo fendémeno,
ainda que novas consequéncias 17 desejaveis sejam introduzidas nos horizontes dos
poderes Legislativo e Executivo, que buscam através de instrumentos tipicamente
juridicos realizar essas consequéncias. Nesse sentido, na visdo do pragmatismo
juridico, os fenbmenos da judicializacdo e da tribunalizacdo da politica ndo sdo nem
positivos nem negativos a priori, indicando apenas a necessidade imperativa de se
olhar para a atividade dos atores do sistema judiciario de um ponto de vista
consequencialista. “Sob a oOtica realista desses autores, tais fendmenos devem ser
analisados de uma perspectiva socioldgica, e ndo normativa, no sentido de
compreender as transformacBes que ocasionaram novas demandas e hovas
finalidades sociais desejadas (EISENBERG, 2002, p.50-51).

Eisenberg faz referéncia a teoria de NiklasLuhmann, de sua obra “Operational
Closureand Structural Coupling: The Differentiationofthe Legal System” tentando mostrar

que o direito reflete sobre seus proprios institutos. Conforme Eisenberg:

Além de realizarem operagdes de observagdo muitua, os subsistemas sociais também
sdo capazes daquilo que a teoria dos sistemas designa de ‘acoplamento estrutural’.
Uma vez que todo e qualquer subsistema social € composto de comunicagdes
dotadas de significado, a existéncia de atos comunicativos compartilhados pelos
subsistemas permite que eles se conectem uns aos outros. Isto ndo significa que os
subsistemas observam seus acoplamentos estruturais, mas sim que eles precisam
lidar com as ‘perturbagdes, irritaces, surpresas e frustragdes canalizadas pelo seu
acoplamento estrutural (EISENBERG, 2002, p.55).

Segundo Eisenberg existe uma resisténcia por parte de outros autores do direito

reflexivo com relacdo aos fenbmenos:

O império da lei em uma sociedade complexa e funcionalmente diferenciada, isto é,
o império da racionalidade juridica na criacdo, resolucdo e prevencdo de disputas,
significa que, nas praticas sociais e nos conflitos que lhe sdo inerentes, os atores e
instituicGes consideram que a estratégia da juridificacdo desses conflitos a estratégia
mais virtuosa, e ndo simplesmente a estratégia mais eficaz para atingir seus préprios
objetivos. Em outras palavras, da perspectiva do direito reflexivo, a judicializagéo e
a tribunalizacdo da politica sdo riscos inerentes a esse império, j& que
implicammovimentos de desdiferenciacdo funcional que retiram do direito sua
capacidade de fornecer aos outros subsistemas, via acoplamentos estruturais, seu
cddigo normativo especifico (EISENBERG, 2002, p.57).

O autor defende que € mais benéfica a crescente transformacdo promovida por esses

fendmenos, Conforme Eisenberg:
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Parece ndo haver ddvidas, no entanto, de que no Brasil diversas incompletudes no
plano da autonomia do direito sdo supridas por um permanente judicializagdo da
politica, que em nosso pais esta longe de ser simplesmente um vicio de
superjuridificacdo. Parece claro também que o0s recentes movimentos de
tribunalizacdo da politica, em particular o uso de CPIs no Legislativo, apontam para
uma densificacdo do império do direito e de suas normas, especialmente no que
tange a procedimentalizacdo e a neutralidade na aplicacdo desses procedimentos
(EISENBERG, 2002, p.58).

Esta politizacdo do Judiciario é para o bem, ainda que muitas vezes possa ser
também para 0 mal, mas ndo faltam exemplos de como nosso direito vem
funcionando no Brasil como contrapeso radical a praticas conservadoras da classe
politica ou econdmica. A juridificacdo dessa capacidade de absorcdo de conflitos
através de direitos de desestabilizacdo que permitam resistir a juridificacdo daquelas
praticas conservadoras sera, necessariamente, um outro passo importante na
democratizacdo de nosso pais (EISENBERG, 2002, p.59).

Os fendmenos mostrados por Eisenberg revelam o anseio social na busca por mais
direitos, pois os fendmenos da judicializacdo e a tribunalizacdo sdo formas da politica atender
a necessidade crescente por resolucbes de conflitos sociais. O direito moderno é um Direito
mais dinamico, que atualizar-se ao longo do tempo, conforme a necessidade se apresenta,
tornando-o um reflexo do que é exigido pela sociedade.

Em particular para o presente trabalho, o concurso publico € consequéncia da vontade

por uma maior igualdade, como sera visto a seguir.
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2. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DOCONCURSO PUBLICO

E dever da administragio Publica, em se tratando de concurso publico, agir baseado
em principios constitucionais e administrativos. Por isso antes de analisar o edital que é a
“lei” do concurso, ¢ indispensavel definir quais principios serdo utilizados em sua analise.
Aos principios, explicitos no artigo 37 da constituicdo federal de 1988, legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, sdo adicionados outros principios que
sd80 o0 da supremacia do interesse publico, da indisponibilidade do interesse publico, da
continuidade dos servicos publicos e da discricionariedade, estes Ultimos principios

administrativos implicitos.
2.1 Principios Constitucionais

A adequacdo das condutas do administrador publico em alinhamento aos preceitos
constitucionais foi uma inovacdo trazida pela Constituicdo Federal 1988, dos quais incluem a
observancia aos principios aplicaveis aos concursos publicos. Os principios constitucionais

elencados estéo referenciados na Constituicdo de 1988 de forma explicita.
2.1.1 Principio da Legalidade

A legalidade é indispensavel para todos os atos realizados pela administragdo publica,
ao passo que ela ndo tem escolha autbnoma, estando seus atos sempre fundamentados por lei,
sob pena de declaracdo de nulidade por falta de pressuposto fundamental.

Na constitui¢cdo podemos analisar duas formas diferentes do principio da legalidade: a
legalidade que se alude a vida privada dos sujeitos de direito em geral, e a legalidade relativo
a Administracdo Publica de forma especifica.

O primeiro desdobramento estd exposto no art. 5° no entanto, sua qualificacdo
singular, diferente daguele, estar no inciso Il. Segundo o texto constitucional:

Art. 5° Todos sdo 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, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos

seguintes: (...) Il - ninguém seréa obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei; (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988).

Relativo a legalidade que permeia a vida privada, Justen Filho analisa esse principio
distintamente, como ele fosse diretamente associado ao principio da liberdade, descreve o

autor:
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O principio da liberdade, que norteia a vida privada, conduz a afirmagao de que tudo
0 que ndo estiver disciplinado pelo direito esta abrangido na esfera de autonomia.
Portanto, a auséncia de disciplina juridica é interpretada como liberacdo para o
exercicio de escolhas subjetivas. Isso se traduz no postulado de que tudo o que, em
virtude de lei, ndo for proibido nem obrigatério serd reputado como permitido.
Portanto, a omissao de disciplina por parte do direito interpreta-se como legitimacéao
da autonomia privada(JUSTEN FILHO, 2013, p. 229).

J& o texto constitucional traz o outro desdobramento no art. 37, caput, conforme a

redacgéo a seguir:

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: (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988).

Justen Filho fala que o principio da legalidade que norteia a atividade administrativa
tem entendimento diferente, dagquele primeiro, que fala sobre a vida privada e que estar

relacionado ao principio da liberdade, elucida o autor:

Quando se consideram as rela¢fes regidas pelo direito publico, a situacéo se altera.
Assim se pbe porque o0 exercicio de competéncias estatais e de poderes excepcionais
ndo se funda em alguma qualidade inerente ao Estado ou a algum atributo do
governante. Toda a organizacdo estatal, a atividade administrativa em sua
integralidade, a instituicdo de fun¢Bes administrativas sdo produzidas pelo direito.
Logo, a auséncia de disciplina juridica tem de ser interpretada como auséncia de
liberagdo para o exercicio de algum poder juridico. Dai afirmar que, nas relagdes de
direito publico, tudo o que, em virtude de lei, ndo for autorizado seré reputado como
proibido.” (JUSTEN FILHO, 2013, p. 229).

O préprio autor reitera que ndo se interprete de forma literal esse principio, descreve o

autor:

Quando se afirma que o principio da legalidade envolve a existéncia de lei, isso ndo
pode ser interpretado como exigéncia de disciplina legal literal e expressa. O
principio da legalidade conduz a considerar a existéncia de normas juridicas,
expressao que nao ¢ sindnima de ‘lei’, tal como exposto. Ha principios juridicos
implicitos. Também hé regras juridicas implicitas. A disciplina juridica é produzida
pelo conjunto das normas juridicas, o que exige compreender gque, mesmo sem
existir dispositivo literal numa lei, o sistema juridico poderd impor restricdo a
autonomia privada e obrigatoriedade de atuacdo administrativa (JUSTEN FILHO,
2013, p. 229).

Essa compreensdo serd fundamental para a compreensao dos direitos subjetivos do
candidato aprovado dentro do numero de vagas oferecidas no edital do concurso, a ser

exposto mais a frente neste trabalho.

2.1.2Principio da Eficiéncia
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Esse principio que € uma evolucdo dentro da Administracdo Publica e que ndo estava
previsto na redagdo original da Constituicdo de 1988 sendo adicionado pela Emenda
Constitucional 19/98, no art. 37 como informa Carvalho Filho:

A EC n° 19/98, que guindou ao plano constitucional as regras relativas ao projeto de
reforma do Estado, acrescentou, ao caput do art. 37, outro principio: o da eficiéncia
(denominado de ‘qualidade do servigo prestado’ no projeto de Emenda). Com a
inclusdo, pretendeu o Governo conferir direitos aos usuarios dos diversos servicos

prestados pela Administracdo ou por seus delegados e estabelecer obrigacGes
efetivas aos prestadores (CARVALHO FILHO, 2012, p. 29).

Segundo o autor o principio tem objetivos a serem conquistados, definidos da seguinte
formada:
O ndcleo do principio é a procura de produtividade e economicidade e, 0 que é mais

importante, a exigéncia de reduzir os desperdicios de dinheiro publico, o que impde

a execucdo dos servigos publicos com presteza, perfeicdo e rendimento funcional.”
(CARVALHO FILHO, 2012, p. 29).

Ainda podemos trazer, segundo Carvalho Filho, diferenca dos conceitos de eficiéncia,
eficacia e efetividade:

A eficiéncia transmite sentido relacionado ao modo pelo qual se processa o

desempenho da atividade administrativa; a ideia diz respeito, portanto, a conduta dos

agentes. Por outro lado, eficacia tem relacdo com os meios e instrumentos

empregados pelos agentes no exercicio de seus misteres na administracdo; o sentido

aqui é tipicamente instrumental. Finalmente, a efetividade é voltada para os

resultados obtidos com as agBes administrativas; sobreleva nesse aspecto a
positividade dos objetivos (CARVALHO FILHO, 2012, p. 31).

O principio da eficiéncia tem grande peso dentro do funcionamento da Administracéo
Publica, pois ele é a procura de produtividade economicidade, devendo-se reduzir os
desperdicios de dinheiro publico, o que impde a execucao dos servicos publicos com presteza,
perfeicdo e rendimento funcional, ou seja, quando o processo de realizacdo do concurso
publica é iniciado se deve cumprir seu objetivo com eficiéncia, ou seja , seu objetivo final

deve ser alcancado que é a nomeacao do candidato aprovado dentro das vagas.
2.1.3Principio da Moralidade

Este principio impde que ndo sejam dispensados 0s preceitos éticos, do justo e

honesto. A inobservancia deste principio pode levar a invalidade dos atos administrativos.

O administrador publico deve atender aos ditames da conduta ética, honesta,
exigindo a observancia de padrBes éticos, de boa-fé, de lealdade, de regras que
assegurem a boa administracdo e a disciplina interna na Administracdo Publica
(MARINELLA, 2005, p. 37).
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A lei pode ser executadamoralmente ou imoralmente. Quandosua execucao é feita, por exe
mplo, com o intuito de lesar alguémdeliberadamente, ou com o intuito de beneficiar alguém,
por certo que se esta produzindo um ato formalmente legal, mas materialmente comprometido
com a moralidade administrativa.

A respeito dos limites da legalidade e imoralidade Maria Sylvia Di Pietro observa
sobre a convivéncia entre o principio da moralidade administrativa e o principio da legalidade

que:

(...) antiga é a distincdo entre moral e direito, ambos representados por circulos
concéntricos, sendo que o maior corresponde a moral €, 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 ommelicedhonestum est (nem tudo o que é
legal é moral) (DI PIETRO, 2006, p.66).

O principio da moralidade mostra que a administracdo publica tem e deve agir em
compatibilidade com seus principios éticos, no caso das nomeagdes em concurso publico
muito embora algumas decisdes sejam legais, do ponto de vista juridico, podem nédo ser do
ponto de vista moral, podemos exemplificar isso com o caso dos entes publicos que nédo
nomeiam candidatos aprovados dentro do nimero de vagas ofertadas pelo edital do certame.

Assim ilustram as palavras de Bandeira de Melo:

A Administragdo e seus agentes tém de atuar na conformidade de principios éticos.
Viola-los implicara violagdo ao préprio Direito, configurando ilicitude que a sujeita
a conduta viciada a invalidagdo, porquanto tal principio assumiu foros de pauta
juridica, na conformidade do art. 37 da Constituicdo. Compreendem-se em seu
ambito, como é evidente, os principios da lealdade e boa-fé, tdo oportunamente
encarecidos pelo mestre espanhol Jesis Gonzales Perez em monografia preciosa.
Segundo os canones da lealdade e boa-fé, a Administracdo havera 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 cidaddos(MELO, 1990,
p.45).

O principio da moralidade  que rege os atos do administrador publico, ndo podendo
ser apenas apropriado as normas juridicas, mas sim, as normas de origem moral, Martires

Coelho, diz que:

(...) pode-se dizer que a reveréncia que o direito positivo presta ao principio da
moralidade decorre da necessidade de pdr em destaque 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 relagdo a
determinados atos, significa que eles s6 serdo considerados validos se forem
duplamente considerados a eticidade, ou seja, se forem adequados ndo apenas as
exigéncias juridicas, mas também &s de natureza moral (COELHO, 2009, P.883).
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Por fim, acerca do principio da moralidade, a Constituicdo Federal refere varias vezes
ao referido principio, a titulo exemplificativo, no art. 5°, LXXIII, que trata da acdo popular
contra ato lesivo a moralidade administrativa. Seja no art. 14, § 9°, onde se visa proteger a
probidade e moralidade no exercicio de mandato, seja pela punicdo rigorosa pela imoralidade
qualificada pela improbidade (art. 37, § 4°), ainda no mesmo artigo 37 temos que a Uniéo, os
Estados e os Municipios devem obediéncia a esse importante principio que muito tem haver

com o tema do nosso trabalho.
2.1.4 Principio da Publicidade

O  principio da publicidade  existe para  possiblidade de fiscalizacdo
das atividades administrativas pelo povo. Entdo o principio da publicidade tem como objetivo
a transparéncia da administracao pablica, pois o administrador pablico ndo é proprietario dos
bens que ele administra, sendo mero responsavel pelo patriménio da populacdo, devendo
divulgar de forma plena suas condutas administrativas.

Baseado nessa visdo o constituinte originario dispds no art. 5°, XXXIIIl, da
Constituicdo Federal de 1988 o direito de certiddo, o qual garante ao cidaddo o direito de
obter dos drgdos publicos informacBes de seu interesse individual ou coletivo, que serdo
apresentados do prazo da lei.

A ndo publicacdo dos atos administrativos em érgdo oficial torna os atos nulos de
pleno direito, entdo € requisito de eficacia dos atos administrativos a publicacdo, toda vez que

esses atos produzam efeitos externos ou impliquem oneragdo do patrimdnio pablico.

2.1.5 Principio da Isonomia, igualdade ou da Impessoalidade.

Em nosso ordenamento constitucional, o principio da isonomia encontrar-se no rol das
garantias fundamentais, sendo cldusula pétrea, estando elencada no “caput” do artigo 5° da
CF/88 assegurando a igualdade a todos perante a lei, assim, verdadeira premissa do Estado de
Direito no Brasil e um dos mais basilares principios a ser observados pela administracdo
publica com relacéo aos seus atos.

O principio da igualdade, ou da isonomia, € um dos direitos basicos mais essenciais a
melhor compreensdo do ordenamento juridico atual, e ao entendimento dos moldes
contemporaneos que o concurso publico tem adquirido. Na conceituagdo por José Afonso da

Silva:
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Nossas constituigdes, desde o Império, inscreveram o principio da igualdade, como
igualdade perante a lei, enunciado que, na sua literalidade, se confunde com a mera
isonomia formal, no sentido de que a lei e sua aplicacdo tratam a todos igualmente,
sem levar em conta distin¢des de grupos. A compreensdo do dispositivo vigente, nos
termos do art. 5°, caput, ndo deve ser assim tdo estreita. O intérprete ha que aferi-lo
com outras normas constitucionais, conforme apontamos supra e, especialmente,
com as exigéncias da justica social, objetivo da ordem econdmica e da ordem social.
Considera-lo-emos como isonomia formal para diferencia-lo da isonomia material,
traduzido no art. 7°, XXX e XXXI, que j& indicamos no n. 1 supra. A Constitui¢do
procura aproximar os dois tipos de isonomia, na medida em que ndo se limitara ao
simples enunciado da igualdade perante a lei; menciona também igualdade entre
homens e mulheres e acrescenta vedagdes a distincdo de qualquer natureza e
qualquer forma de discriminacéo. (SILVA, 2007, p. 214-215).

Pode-se deduzir que o respeito do principio da isonomia vem ao encontro do que a
Constituicdo Federal/88 tem como um dos seus objetivos primordiais a promog¢do do bem
estar social, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo. Com isso, temos que sua observancia é plenamente justificavel, com relacéo
aos concursos publicos, pois tem a ver com que a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria assegurando-se a dignidade da pessoa humana na promoc¢éo do seu bem estar social
e conta qualquer tipo de discriminacéo.

Este principio também tem como objetivo evitar a contratacdo de forma pessoal para
cargos publicos, entdo o principio Impessoalidade obriga a realizacdo de processo seletivo de
candidatos, o concurso publico, € elencado na Constituicdo Federal, Artigo 37, inciso I,

conforme a redacéao abaixo:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo 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
nomeacBes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneracao.

2.2 - Principios Administrativos

Os principios administrativos sdo de grande importancia para entender a estrutura do
concurso publico e vao fundamentar também nosso objetivo de estudo. Os Principios
Administrativos, mesmo sendo caracterizadas como principios implicitos, sdo equivalentes

em importancia aos principios descritos anteriormente.

2.2.1 Principio da Discricionariedade
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Apesar de a discricionariedade ser prerrogativa da Administracdo, seu foco maior é o
auxilio aos interesses da coletividade. Na defini¢do do autor Carvalho Filho:

Poder discricionario, portanto, é a prerrogativa concedida aos agentes
administrativos de elegerem, entre varias condutas possiveis, a que traduz maior
conveniéncia e oportunidade para o interesse publico. Em outras palavras, ndo
obstante a discricionariedade constitua prerrogativa da Administracéo, seu objetivo
maior é o atendimento aos interesses da coletividade. (CARVALHO FILHO, 2012,
p. 49).

O principio da discricionariedade tem como base os fundamentos de conveniéncia e
oportunidade. Segundo o autor: “A primeira indica em que condigfes vai se conduzir 0
agente; a segunda diz respeito a0 momento em que a atividade deve ser produzida.”
(CARVALHO FILHO, 2012, p. 49).

A discricionariedade tem dois momentos de ser utilizada, como novamente assevera
Carvalho Filho: “N&o obstante, o exercicio da discricionariedade tanto pode concretizar-se ao
momento em que o ato é praticado, quanto, a posteriori, a0 momento em que a Administracdo
decide por sua revogacdo.” (CARVALHO FILHO, 2012, p. 49).

Vale ressaltar que poder discricionario ndo se entende como se fosse um livre arbitrio:
“Portanto, ndo se deve cogitar da discricionariedade como um poder absoluto e intocavel, mas
sim como uma alternativa outorgada ao administrador publico para cumprir os objetivos que
constituem as verdadeiras demandas dos administrados. Fora dai, havera arbitrio e justa
impugnacao por parte da coletividade.” (CARVALHO FILHO, 2012, p. 50).

A compreensdo do renomado autor tem grande importancia para o entendimento da
nossa matéria de estudo, pois mostra mais uma vez que a discricionariedade deve ser usada

para o melhor interesse da administracdo Publica e da coletividade.

2.2.2 Principio da Supremacia do Interesse Publico

A necessidade de observacdo do interesse publico € a base do poder discricionario,
entdo deve a Administracdo Publica zela pelo interesse publico, na pratica de seus atos.
Assim, cabe definir as diretrizes de o que € o interesse publico.

Carvalho Filho define muito bem o principio da supremacia do interesse publico:

As atividades administrativas sdo desenvolvidas pelo Estado para beneficio da
coletividade. Mesmo quando age em vista de algum interesse estatal imediato, o fim
altimo de sua atuacdo deve ser voltado para o interesse publico. E se, como visto,
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ndo estiver presente esse objetivo, a atuagdo estara inquinada de desvio de finalidade
(CARVALHO FILHO, 2012, p. 32).

A auséncia de definicdo do que é o interesse publico é um problema, segundo
JUSTEN FILHO:

“A doutrina costuma invocar o ‘interesse publico’, mas sem definir a expressdo nem
apresentar um conceito mais preciso. (...) Afinal, indeterminacéo dos critérios de
validade dos atos governamentais dificulta seu controle. N&o é facil definir interesse
puablico, inclusive por sua natureza de conceito juridico indeterminado, o que afasta
uma exatiddo de conteudo.” (JUSTEN FILHO, 2013, p. 148).

O interesse publico tem como objetivo o "bem geral”. O interesse publico é uma
definicdo central para a politica, a democracia e o espirito do préprio governo. Embora quase
todas as pessoas defendam que ajudar o bem-estar geral é positivo, existe pouco ou nenhum
consenso sobre o que constitui exatamente o interesse publico. Existem diferentes opinides
sobre quantos membros do publico devem beneficiar de uma agéo para
que a mesma seja declarada do interesse publico: num extremo, uma acdo deve beneficiar
todos 0s membros da sociedade para ser verdadeiramente do interesse publico; no outro,
qualquer acdo pode ser do interesse publico desde que beneficie uma parte da populacao e ndo

prejudique ninguém.

2.2.3-Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico

O Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico encaixa-se como equilibrio do
principio da supremacia do interesse publico. Pois a supremacia do interesse publico é a
consagracdo de que os interesses coletivos devem prevalecer sobre o interesse do
administrador ou da Administracdo Publica e o principio da indisponibilidade do interesse
publico aparece para confirma o conceito de que o interesse publico ndo existe mera
disposicao da vontade do administrador ou qualquer outro interessado. O administrador estar
obrigado a cumprir sua funcdes para alcancar a intencdo da lei.

Dentro desse pensamento afirma o Desembargador Arno Werlang, a relatoria a
Apelagéo Civel 70018957142:

Ao principio da indisponibilidade do interesse publico, o qual, justamente
procurando dar balizamento a posicdo privilegiada do Poder Pudblico na
relagdo juridica, estabelece que este somente possa fazer aquilo que estiver
prescrito em lei (lato sensu). (RIO GRANDE DO SUL. TJ do Rio Grande do
Sul, Apelacéo Civel N° 70018957142).
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Entdo as acGes da administracdo publica estdo norteadas pela lei, sempre com
objetivos de beneficiar a coletividade. “é vedado a autoridade administrativa deixar de tomar
providéncias ou retardar providéncias que sao relevantes ao atendimento do interesse publico,
em virtude de qualquer outro motivo”. (CARVALHO FILHO, 2011, p. 31).

2.2.4 Principio da Continuidade dos Servicos Publicos

O principio da continuidade de servi¢os publicos pode ser compreendido como a
procura ininterrupcdo, na medida do possivel, das funcdes realizadas pela administracdo
Publica. Na elucidagdo de Carvalho Filho:

Os servicos publicos buscam atender aos reclamos dos individuos em determinados
setores sociais. Tais reclamos constituem muitas vezes necessidades prementes e
inadiaveis da sociedade. A consequéncia légica desse fato é o de que ndo podem os
servicos publicos ser interrompidos, devendo, ao contrério, ter normal continuidade.
(CARVALHO FILHO, 2012,p. 34).

O principio da eficiéncia pode ser relacionado também ao principio da continuidade

dos servigos publicos, ilustra o autor:

N&o € dispensavel, porem, acentuar que a continuidade dos servicos publicos esta
intimamente ligada ao principio da eficiéncia, (...) Logicamente, um dos aspectos da
qualidade dos servicos é que ndo sofram solugdo de continuidade, prejudicando os
usuarios (CARVALHO FILHO, 2012, p. 35).

O principio da supremacia do interesse publico também se relaciona ao principio da
continuidade de servigos publicos: “Em ambos, se pretende que a coletividade ndo sofra
prejuizos em razdo de eventual realce a interesses particulares.” (CARVALHO FILHO, 2012,
p. 35).
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3.DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO DE CANDIDATO APROVADO EM
CONCURSO PUBLICO

Pergunta-se se existiria boa-fé por parte da administracdo publica quando, com
argumenta que ndo mais necessita de servidores ou de que ndo tem o0s recursos, frustra a
legitimidade da expectativa dos candidatos aprovados dentro das vagas do concurso
publico, especificamente quando lota seus quadros funcionais com pessoal contratado em
carater deficiente, sem qualquer concurso publico e sem a obediéncia das situacdes
excepcionais que a lei autoriza, justificada, muitas vezes, pela discricionariedade de seus atos
ou pela compreensdo da simula 15 do STF: “dentro do prazo de validade do concurso, 0
candidato aprovado tem o direito a nomeacdo, quando o cargo for preenchido sem
observancia da classificacdo” (Brasil, Superior Tribunal de Justica, sumula n°15).

Antes de esgotamos a matéria base do nosso trabalho precisa-se primeiro esclarecer o
que seria concurso publico a luz da Constituicdo Federal de 1988 e na atualidade.

A regra geral é investidura por meio de aprovacdo em concurso publico aos cargos e
funcBes publicas, vencidas todas as exigéncias que existe na legislacdo, ressalvando-se as
excecdes previstas na Constituicdo Federal de 1988.

O texto constitucional traz no art. 37, Il, conforme a redagao a seguir:

Il — a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo 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
nomeagBes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exonera¢do.”( BRASIL, Constituicdo Federal de 1988).

Jano inciso V, do art. 37,consta disciplinando as ressalvas:

V- as fungdes de confianca, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de
cargo efetivo, e 0s cargos em comissdo, a serem preenchidos por servidores de
carreira nos casos, condi¢fes e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se
apenas as atribuicbes de direcdo, chefia e assessoramento. (BRASIL, Constituicdo
Federal de 1988)

Sobre obrigatoriedade da realizagdo e concurso Publico para 0 ingresso no servico

publico e sobre os cargos em comisséo, ilustra Celso Antonio Bandeira Mello:

O que a Lei Magna visou com os principios da acessibilidade e do concurso publico
foi, de um lado, ensejar a todos iguais oportunidades de disputar cargos ou empregos
na Administracdo direta, indireta ou fundacional. De outro lado, propds a impedir
tanto o ingresso sem concurso, ressalvadas as excegdes previstas na Constituicdo,
quanto obstar que o servidor habilitado por concurso para cargo ou emprego de
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determinada natureza viesse depois a ser agraciado com cargo ou emprego
permanente de uma outra natureza.(MELO, 2004,p.132)

A partir da Constituicdo de 1988 o concurso publico virou a Unica via de investidura
em cargos ou emprego publico, nos ultimos anos, houve importantes mudancas nos tipos de
nomeacao de agentes publicos pelo Estado.

O Supremo Tribunal Federal resolveu que os modos derivados de investidura
(mudanca de cargo, mediante procedimentos internos) ndo foi recepcionados pelo novo
regime, estando, pois, proibida:

N&o mais restrita a exigéncia constitucional a primeira investidura em cargo publico,
tornou-se inviavel toda a forma de provimento derivado do servidor publico em
cargo diverso do que detém, com a Unica ressalva da promocédo, que pressupdes
cargo da mesma carreira; inadmissibilidade de enquadramento do servidor em cargo

diverso daquele de que é titular, ainda quando fundado em desvio de funcdo iniciado
antes da constituicdo. (BRASIL, supremo tribunal federal, RE n° 209.174-0).

O servico publico tem hoje um grande incentivo que é a estabilidade do emprego,
pelos salarios muito acima da média paga pela iniciativa privada, pelo regime diferenciado
que algumas carreiras oferecem. E a procura de tal realidade, grande parcela da populacéo,
sobretudo os jovens, lotam os bancos de cursinhos preparatorios a fim de obterem nomeacéo
em cargo ou funcéo publica.

Jé& pelo ponto de vista da Administracdo Publica, que executar a promessa por meio de
um edital de concurso publico e que tem a obrigacéo legal de garantir a execucdo do concurso
revestido pelas garantias constitucionais e legais, notadamente quanto aos principios que
envolvem essa forma de admissdo no servico publico, possibilitando, assim, que o0s
candidatos participem de um processo democratico e livre de ilegalidades e arbitrariedades,
onde o critério seja realmente o mérito de cada candidato para que prevaleca do mais
qualificado.

O concurso publico é uma relacdo contratual de duas acepg¢des, uma subjetiva e outra
objetiva, onde o administrador publico tem que pautar-se pela boa fé. A subjetiva tem elo com
a intencdo dos contratantes reflete-se no sentimento pessoal de atuacdo de acordo com a
ordem juridica. A boa-fé objetiva quando a conduta das partes respeita o0 esperado para uma
determinada relacdo juridica, pela protecdo da confianga, conforme preleciona Hartmut
Maurer: “A protecao da confianga parte da perspectiva do cidadao. Ela exige a protecdao da
confianga do cidaddo que contou, e dispds em conformidade com isso, com a existéncia de

determinadas regulacdes estatais e outras medidas estatais” (MAURER, 2001, p 68.).
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Nas palavras de Heélio Saul Mileski se pode observar as etapas que regem 0 cONcurso
publico ele elucida as varias etapas que vem antes da publicacio do edital. E preciso analisar,

em processo devidamente instruido, o preenchimento dos seguintes materiais e formais:

(a) a existéncia de vagas devidamente instituidas por lei; (b) a real necessidade de
novos servidores para dar conta da demanda de servigos; (c) demonstrativo de
estimativa de impacto orcamentario-financeiro no exercicio em que iniciar a
execucdo e nos dois seguintes (art. 16, I, da LRF); (d) demonstracdo da origem dos
recursos para o custeio (art. 17, § 1°, da LRF); (e) comprovac¢do de que a despesa a
ser criada ndo afetard as metas de resultado fiscal previstas no Anexo de Metas
Fiscais (art. 17, § 2°, da LRF), indicando a forma de compensagdo dos efeitos
financeiros nos exercicios seguintes; (f) comprovacdo de compatibilidade com a
LDO e de adequagdo orcamentario-financeira (dotacdo na LOA e disponibilidade
financeira); (g) declaragdo do ordenador da despesa sobre adequagao orgamentaria e
financeira a LOA (art. 16, I, LRF) e de compatibilidade com o PPA e da LDO (art.
16, I1); (h) autorizagdo especifica na LDO (art. 169, § 1°, Il, CF/88 e art. 118 da
CE/SC); e (i) prévia dotacdo orcamentaria suficiente para atender as projecdes de
despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes (art. 169, 81°, I, CF/88art 118
da CE/SC). (MILESKI, 2003, p. 92).

Entdo, quando se fala de concurso publico, ha que se ter a devida no¢do de grandeza
sobre a relevancia social do tema e do valor de manter-se todo o processo referente ao
certame em linhas que se pautem pela legalidade e transparéncia, levando-se em conta aqueles
gue despendem muitas horas de seu tempo, obstinados a obter a tdo sonhada aprovacdo em

concurso publico acreditando na promessa do Estado de que serdo nomeados.

3.1 Edital: a “lei” do concurso

No concurso publico se pode entender o edital como a “lei” do concurso publico, pois
ele disciplina todas as regras a serem aplicado no concurso. Na legislacdo ndo ha nada que
descreva, em especificidade, a forma e o contetdo a serem adotados pelo edital. Para compor
a explicacdo de edital é possivel usar a defini¢do do edital de licitagdes, para o entendimento

do edital de concursos. Segundo Carvalho Filho:

O edital traduz uma verdadeira lei porque subordina administradores e
administrados as regras que estabelece. Para a Administracdo, desse modo, o edital é
ato vinculado e ndo pode ser desrespeitado por seus agentes. Nesse sentido, é
expresso o art. 41. do Estatuto: ‘A Administra¢do ndo pode descumprir as normas e
as condicbes do edital, ao qual se acha estritamente vinculada.(CARVALHO
FILHO, 2012, p. 278)

E possivel também empregar o principio de vinculagio ao instrumento convocatorio

ao edital de selecao de servidores. Conforme Carvalho Filho:

A vinculagdo ao instrumento convocatorio € garantia do administrador e dos
administrados. Se a regra fixada ndo é respeitada, o procedimento se torna invalido e
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suscetivel de correcdo na via administrativa ou judicial. O principio da vinculagdo
tem extrema importancia. Por ele, evita-se a alteragdo de critérios de julgamento,
além de dar certeza aos interessados do que pretende a Administracdo. E se evita,
finalmente, qualquer brecha que provoque violagcdo a moralidade administrativa, a
impessoalidade e a probidade administrativa. (CARVALHO FILHO, 2012, p. 278).

O entendimento dos juizes € que a administracdo Publica deve seguir o edital como se
uma fosse lei, sendo esse pré-requisito para que ocorra o principio de vinculagdo ao
instrumento convocatorio, tornando-se essa garantia dos administrados.

O texto que disciplina, atualmente, os padrdes formais de o edital estar disposto no
Decreto 6.944/2009, decreto esse que fala sobre normas gerais relativas a concursos publicos,

entre outras providéncias. Conforme o texto normativo:

“Art. 19. Deverdo constar do edital de abertura de inscrigdes, no minimo, as
seguintes informacdes:

| - identificacdo da instituicdo realizadora do certame e do 6rgdo ou entidade que o
promove;

Il - mencdo ao ato ministerial que autorizar a realizagdo do concurso publico,
quando for o caso;

I11 - nimero de cargos ou empregos publicos a serem providos;

IV - quantitativo de cargos ou empregos reservados as pessoas com deficiéncia e
critérios para sua admissdo, em consonancia com o disposto nos arts. 37 a 44 do
Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999;

V - denominag&o do cargo ou emprego publico, a classe de ingresso e a remuneragao
inicial, discriminando-se as parcelas que a compdem;

VI - lei de criagdo do cargo, emprego publico ou carreira, e seus regulamentos;

VII - descrigdo das atribuigdes do cargo ou emprego publico;

VIII - indicagdo do nivel de escolaridade exigido para a posse no cargo ou emprego;

IX - indicagdo precisa dos locais, horarios e procedimentos de inscri¢do, bem como
das formalidades para sua confirmacao;

X - valor da taxa de inscrigdo e hipbteses de isencéo;

X1 - orientagdes para a apresentacdo do requerimento de isencdo da taxa de
inscricdo, conforme legislacdo aplicavel,

XII - indicacdo da documentacéo a ser apresentada no ato de inscrigdo e quando da
realizacdo das provas, bem como do material de uso ndo permitido nesta fase;

X1 - enunciagdo precisa das disciplinas das provas e dos eventuais agrupamentos
de provas;

X1V - indicagdo das provaveis datas de realizacdo das provas;

XV - nimero de etapas do concurso publico, com indicacdo das respectivas fases,
seu carater eliminatério ou eliminatério e classificatorio, e indicativo sobre a
existéncia e condigdes do curso de formacao, se for o caso;

XVI - informacdo de que haverd gravacdo em caso de prova oral ou defesa de
memorial;

XVII - explicitacdo detalhada da metodologia para classificagdo no concurso
publico;

XVIII - exigéncia, quando cabivel, de exames médicos especificos para a carreira ou
de exame psicotécnico ou sindicancia da vida pregressa;

XIX - regulamentacdo dos meios de afericdo do desempenho do candidato nas
provas, observado o disposto na Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003;

XX - fixacdo do prazo de validade do concurso e da possibilidade de sua
prorrogacéo; e

XXI - disposi¢des sobre o processo de elaboracdo, apresentagdo, julgamento,
decisdo e conhecimento do resultado de recursos.
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Essas sdo as exigéncias minimas que, na elaboragdo, o edital se deve obedecer, mas
sem prejuizo de outras disposi¢des adicionais. Assim, a vinculagdo de nimeros de vagas é
uma exigéncia, que deve ser regulamentada tanto pelo proprio edital quanto lei de criacdo do

cargo, emprego publico ou de carreira.

4.2-Evolugéo nos tribunais

Foi mantido por muito tempo, pelo Supremo Tribunal Federal, o entendimento sobre
o direito de nomeacdo de candidato aprovado em concurso publico respaldada na Simula n®
15 do STF, onde os administradores publicos baseavam-se suas decisdes sempre, em nédo
efetuarem a nomeacdo dos candidatos aprovados em concurso publico dentro das vagas, se
justificando com a Sumula n°15 do STF. Podemos ver isso de forma mais clara no julgado
proferido pelo Superior Tribunal Federal no Mandado de Seguranca 21870, cuja ementa segue

abaixo:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO.
CONCURSO PUBLICO. DIREITO A NOMEAGAO. Sumula 15-STF. I. -A
APROVACAO EM CONCURSO NAO GERA DIREITO A NOMEACAO,
CONSTITUINDO MERA EXPECTATIVA DE DIREITO. Esse direito somente
surgira se for nomeado candidato ndo aprovado no concurso ou se houver o
preenchimento de vaga sem observancia de classificagdo do candidato aprovado.
Simula 15-STF. Il. — Mandado de Seguranca indeferido. (BRASIL, Superior
Tribunal Federal, mandado de seguranca 21870).

A compressao usada, respaldado na Sumula de n® 15 do Supremo Tribunal Federal,
conforme a qual “Dentro do prazo de validade do concurso publico, o candidato aprovado tem
direito a nomeacao, quando o cargo for preenchido sem observancia da classificacdo”, por
meio do texto da referida simula se entende que, apenas se nao houver observancia da ordem
de classificacdo € que haveria direito subjetivo & nomeacao.

Entdo o fundamento usado era a inexisténcia de direito subjetivo e por um tempo essa
apreciacao refletiu nos tribunais e juizos de todo o pais, que existiria, segundo Stimula de n°
15 do Supremo Tribunal Federal, apenas a expectativa de direito quanto a nomeacao e a posse
em cargo ou fungdo publica. Podemos visualizar que os candidatados ndo tinham direito a
nomeacado e que era discricionario a Administragdo Publica nomea-los ou ndo, a nova visao de
que tais candidatos teriam direito subjetivo a nomeacdo passou a evoluir com a vigéncia da

Constituicdo Federal de 1988 conforme ilustra ensinamentos de Florivaldo Dutra de Aradujo:

Até a promulgagdo da Constituicdo de 1988, prevalecia a tese de que o candidato
aprovado em concurso publico, mesmo dentro do nimero de vagas previstas no
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edital, ndo possuia direito a nomeacdo, constituindo prerrogativa discricionaria do
poder publico o provimento, ou ndo, dos cargos em disputa. Na vigéncia da nova
Constituicdo, ganhou muitos adeptos a tese de que 0s aprovados para as vagas
previstas tém direito subjetivo a nomeacdo. O presente texto analisa as posi¢des
conflitantes e conclui que o mais consentaneo com a ordem constitucional vigente é
o0 reconhecimento da obrigatoriedade, em principio, da nomeacdo dos aprovados
para as vagas em disputa, que deixard de existir caso a administracdo publica
demonstre fundamento adequado e suficiente para nio nomear. (ARAUJO,Edicio
Especial —ano XXVII p. 86).

O direito se forma na expectativa devido a probabilidade ou possibilidade de o
candidato vir a adquirir um direito subjetivo. O termo expectativa tem origem no latim
expectare, esperar. Condicédo juridica da pessoa no qual o direito subjetivo, para se perfazer,
precisa da realizacdo de um ato ou fato futuro e previsivel. A situacdo mais elencada por
alguns autores € sobre o candidato aprovado e classificado nas primeiras posi¢des, com toda
razdo, espera por sua nomeacdo. Enquanto outros autores afirmam que nao existe direito
subjetivo ao candidato aprovado em concurso publico, sendo poder discricionario de a
administragdo publica atuar com base no juizo de conveniéncia e oportunidade, restando
apenas uma expectativa de direito por parte do concursado, conforme leciona Celso Ribeiro

Bastos:

(...) o aprovado ndo tem direito a exigir a sua contratacdo ou nomeacgdo. O direito
que o ampara é o de, em a Administracdo desejando prover o cargo ou emprego, ter
de necessariamente sobre ele fazer incidir a investidura. Portanto, o que no fundo se
reserva & Administracdo é o0 juizo de oportunidade e conveniéncia quanto a
expedicdo ou celebracéo do ato admissivel do servidor. (BASTOS, 1992, p.78).

O entendimento era que o direito estava em formacdo que a expectativa de direito ndo
provocava de forma instantdnea a conquista de um direito, mas sim de uma sequéncia de
elementos constitutivos cuja obtencdo faz-se passo a passo, vinculado ao termo final que o
advém e o torna aplicavel. Entdo havera expectativa de direito enquanto ainda ndo se
perfizerem 0s requisitos certos ao seu surgimento, no entanto, se mostra possivel sua futura
existéncia.

Até autores distintos como Hely Lopes Meirelles, sobre a expectativa de direito,
respaldado pela simula n® 15 do STF, afirmava em sua obras:

Vencido o concurso, o primeiro colocado adquire direito subjetivo a nomeagdo com
preferéncia sobre qualquer outro, desde que a administragdo se disponha a prover o
cargo ou emprego publico, mas a conveniéncia e oportunidade do provimento ficam
a inteira discricdo do Poder Publico. O que ndo se admite é a nomeacdo de outro
candidato que ndo o vencedor do concurso, pois, nesse caso havera pretericdo do seu
direito STF, RTJ 67/226. SUMULA 15: ‘Dentro do Prazo de validade do concurso,
o candidato aprovado tem direito & nomeagdo, quando o cargo for preenchido sem
observancia da classificacdo. (MEIRELLES, 1988, pp.410-4011).
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E possivel visualizar, ainda, a impossibilidade de se estabelecer um padréo para definir
a questdo, por causa da variacdo de posicionamentos, com relacdo ao tema e a analise do caso
concreto. Pois nesse momento as decisdes estavam vinculadas ao principio do poder
discricionario da Administracdo Publica e a Sumula n °15 do STF, sem qualquer analise de
outros principios constitucionais e sem qualquer fundamentacdo do motivo da ndo nomeacao

dos candidatos aprovados dentro das vagas oferecidas pelo edital.

3.3 Opinides de autores sobre o direito subjetivo do candidato aprovado dentro das

vagas

Fabricio Motta fala sobre o assunto de forma temerosa, pois acredita que a
Administracdo Publica usava o seu pode discricionario sem visualizar o objetivo principal do

concurso publico que é a nomeacédo de candidatos aptos:

Com efeito, o entendimento tradicional ofereceu amparo para situacdes de completo
desvirtuamento do instituto do concurso publico. Tornou-se relativamente comum a
realizacdo de concursos sem que, ao final, se procedesse & nomeacdo ou a
contratacdo dos aprovados. Por acreditar que se tratava de competéncia puramente
discricionéria, a nomeagdo dos aprovados foi considerada por muito tempo ato de
mera liberalidade, sem qualquer tipo de vinculagdo para a Administragdo. (MOTTA,
2011, p. 253).

Fabricio Motta ainda traz a importancia de planejamento e organizacdo na selecdo

de pessoas por meio de concurso publico:

Em se tratando da selecdo de pessoas para servir a sociedade exercendo
misteres publicos, o certame deve ser planejado e organizado para que a
reposicdo da forca de trabalho esteja sempre adequada, quantitativa e
qualitativamente, a natureza e a complexidade das atividades, aos objetivos e
as metas institucionais da Administragdo Publica. (MOTTA, 2011, p. 254).

Richard Paes Lyra Junior afirma que deve existir vinculagcdo administrativa ao ato de
nomeacdo. E que a presenca de vagas ndo-preenchidas pela Administragdo Publica viola os
principios constitucionais da “legalidade, eficiéncia, moralidade e, por derradeiro, o principio
da dignidade da pessoa humana”. (LYRA JUNIOR, 2011, p. 364).

Podemos observa que o principio da legalidade sofre violacéo, pois existem vagas
disponiveis. “a Administracdo Publica restou vinculada ao nimero de vagas ofertadas e
dispunha de meios materiais para seu preenchimento.” (LYRA JUNIOR, 2011, p. 364).

Afirma ainda:
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Na mesma esfera, 0 ndo aproveitamento desse material humano coloca em xeque a
estrutura juridico-constitucional estatuida pelo principio da eficiéncia administrativa,
visto que, dessa forma, a Administracdo simplesmente descarta profissionais de
comprovada boa técnica e aptos a atender as expectativas almejadas pela maquina
publica. (LYRA JUNIOR, 2011, p. 364).

Alguns autores fazem referéncia as formas da Administracdo Publica burla o direito
subjetivo do candidato usando o instituto do cadastro de reserva. Segundo Féabio Henrique

Alves Dias:

A medida que se consagrou nos tribunais da tese consagradora do direito a
nomeacdo do candidato aprovado dentro do nimero de vagas, as autoridades
administrativas elaboraram um sistema que negligencia a interpretacdo do Judiciario
em relacdo a correta aplicacdo da lei e da Constituicdo, maquiando o seu ato eivado
de inconstitucionalidade. Surge o malfadado sistema de cadastro de reserva de
vagas. Segundo esse expediente, basta @ Administragdo omitir o quantitativo de
vagas quando da criagdo do edital, publicando a confortavel clausula que lhe confere
o direito de ndo nomear ninguém, para desobrigar-se dos deveres mais elementares
afetos a qualquer concorréncia publica. (DIAS, 2011, p. 16-17).

O autor ainda faz uma confrontacdo entre o direito subjetivo a nomeacdo do

candidato e a existéncia do cadastro de reserva:

Tal sistema, para além de significar violenta afronta aos principios administrativos
da impessoalidade, moralidade e eficiéncia, representa inegdvel burla ao
entendimento jurisprudencial consolidado acerca do direito subjetivo @ nomeacéo, ja
que o ente promotor do concurso publico pode sutilmente eximir-se da obrigacéo de
convocar o candidato simplesmente prevendo o cadastro de reserva de vagas,
contornando pela trilha da imoralidade, toda a evolugdo histérico-juridica relativa a
protecdo dos direitos do candidato que se submete a concursos publicos. (DIAS,
2011, p. 17).

Fala também sobre de nepotismo e violacdo ao principio da impessoalidade, na
realizacdo do concurso, citando Luciano Henrique da Silva Oliveira:

A violagéo do principio da impessoalidade se mostra ainda mais evidente diante da
farta experiéncia brasileira com as praticas de nepotismo. E que a vinculacdo da
Administragdo ao numero de vagas se apresenta como valioso mecanismo de
protecdo ao candidato vitorioso em relagdo ao administrador que, considerando a
possibilidade de abrir novo certame para que seu protegido tenha nova chance, deixe
escoar 0 prazo legal sem nomear os candidatos aprovados, em prejuizo de sua
expectativa e do erario, que arcard com novos gastos para operacionalizar 0 novo
concurso. (DIAS, 2011, p. 18).

3.4-Entendimento do Superior Tribunal de Justica

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre o direito subjetivo dos
candidatos era aplicado por todos os Tribunais e Juizos de forma indistinta, porém muitas
vezes a solucdo dada aos casos concretos ndo parecia a mais justa e adequada. O Superior
Tribunal de justica de forma inovadora, em sentenga proferida no Recurso em Mandado de
Seguranca n° 20.718, alterou o seu posicionamento garantindo aos candidatos o direito liquido
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e certo a nomeacdo, dando um novo entendimento a matéria e uma nova visao sobre a Sumula

n° 15 do Superior Tribunal Federal. Sendo tal precedente ementado nos seguintes termos:

1.Em conformidade com jurisprudéncia pacifica desta Corte, o candidato
aprovado em concurso publico, dentro do nimero de vagas previstas em edital,
possui direito liquido e certo a nomeacdo e a posse. 2. A partir da veiculacéo,
pelo instrumento convocatério, da necessidade de a Administracdo prover
determinado nimero de vagas, a nomeacao e posse, que seriam, a principio, atos
discricionarios, de acordo com a necessidade do servico publico, tornam-se
vinculados, gerando, em contrapartida, direito subjetivo para o candidato
aprovado dentro do ndmero de vagas previstas em edital. Precedentes. 3.
Recurso ordinario provido. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, MS n° 20
718).

Esse julgamento teve grande relevancia, pois o Superior Tribunal de Justica comegou
a se posicionar a favor de que a divulgacdo do edital com vagas discriminadas vincula a
administracdo @ nomear os candidatos aprovados dentro destas vagas. O julgamento do
Mandado de seguranca n® 20.718 foi uma evolugéo na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica por que afirmava a existéncia de direito subjetivo & nomeacdo a cargo ou emprego
publico.

O Superior Tribunal de Justica continuou a inovar sobre seu entendimento sobre a
matéria e em outro julgamento decide sobre o direito dos candidatos aprovados em concurso

publico com prazo de validade expirado, afirma:

A manutencdo da postura de deixar transcorrer o prazo sem proceder ao provimento
dos cargos efetivos existentes por aqueles legalmente habilitados em concurso
publico importaria em lesdo aos principios da boa-fé administrativa, da
razoabilidade, da lealdade, da isonomia e da seguranca juridica, 0s quais cumpre o
Poder Publico observar. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, MS n° 27 311).

Assim, mesmo que ja terminado o prazo de validade do concurso, os candidatos
aprovados entre as vagas vinculadas ao edital ndo perderiam o direito a nomeacéo.

Entdo, com essas novas decisdes pode-se visualizar que quando a administracdo
publica manifesta ansia de preenchimento de cargos com numero de vagas definidas em edital
de abertura do concurso, o Superior Tribunal de Justica entende que d& direito liquido e certo
& nomeacdo dos candidatos aprovados e classificados dentro do numero das vagas oferecidas.
Entendimento este inovador, pois substitui a visdo anterior, onde as decisfes baseavam-se

muitas vezes na Sumula n® 15 do Supremo Tribunal Federal, e no conceito que as vagas
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oferecidas no edital s6 davam mera expectativa de direito aos candidatos aprovados, ficando a

nomeacao vinculada ao poder discricionario da administracdo publica.

3.5- Entendimento do Superior Tribunal Federal

ApOs uma nova visdo sobre a matéria aqui estudada a sumula n® 15 do Superior
Tribunal Federal vem sendo deixada para tras, resultado da inovacao jurisprudencial que vem
ocorrendo no Superior Tribunal de Justica e no Superior Tribunal Federal. Porém pode haver
situacbes que se justifica a ndo nomeacgdo de candidatos aprovados em concurso publico
dentro das vagas oferecidas, vale ressaltar que estamos diante de casos de excepcionalidade
extrema, justificadas de forma adequada usando critérios objetivos. Como relata o Ministro
Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario n® 598.099 do Supremo Tribunal Federal, onde o

mesmo foi relator:

a) Superveniéncia: os eventuais fatos ensejadores de uma situagdo excepcional
devem ser necessariamente posteriores & publicacdo do edital do certame publico;
b) Imprevisibilidade: a situacdo deve ser determinada por circunstancias
extraordinarias, imprevisiveis a época da publicacdo do edital; c) Gravidade: os
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis devem ser extremamente graves,
implicando onerosidade excessiva, dificuldade ou mesmo impossibilidade de
cumprimento efetivo das regras do edital; d) Necessidade: a solucdo dréastica e
excepcional de ndo cumprimento do dever de nomeacdo deve ser extremamente
necessaria, de forma que a Administracdo somente pode adotar tal medida quando
absolutamente ndo existirem outros meios menos gravosos para lidar com a situacéo
excepcional e imprevisivel. De toda forma, a recusa de nomear candidato aprovado
dentro do nimero de vagas deve ser devidamente motivada e, dessa forma, passivel
de controle pelo Poder Judiciario (BRASIL, Superior Tribunal Federal,Emb. Decl.
RE n° 598.099).

Hoje o entendimento do Superior Tribunal Federal é que o candidato aprovado em
concurso publico dentro das vagas oferecidas no edital tem direito liquido e certo a nomeacéo,
pode-se citar assim a seguinte decisdo proferida no Recurso Extraordinario 598.099 do

Superior Tribunal Federal:

Dentro do prazo de validade do concurso, a Administracdo poderd escolher o
momento no qual se realizard a nomeagdo, mas ndo podera dispor sobre a propria
nomeacgdo, a qual, de acordo com o edital, passa a constituir um direito do
concursando aprovado e, dessa forma, um dever imposto ao poder publico. Uma vez
publicado o edital do concurso com numero especifico de vagas, o ato da
Administracdo que declara os candidatos aprovados no certame cria um dever de
nomeagdo para a propria Administracdo e, portanto, umdireito a nomeagdo
titularizado pelo candidato aprovado dentro desse nimero de vagas(BRASIL,
Superior Tribunal Federal, RE n° 598.099).
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Ainda vale ressaltar, mais uma vez, que o reconhecimento pelo Superior Tribunal
Federal acerca do direito subjetivo do candidato classificado dentre o numero de vagas do

edital ndo é pleno, conforme a seguinte ementa:

(...) este Supremo Tribunal Federal também reconhece a possibilidade da recusa,
pela Administracdo Publica, da nomeacdo de aprovados que passaram dentro do
namero de vagas previstas no edital, desde que devidamente motivada, sendo que tal
motivacdo ¢ suscetivel de apreciagdo pelo Poder Judicidrio”. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. RE n°® 466543).

Entdo pode-se observar que existem casos em que pode haver recursa, por parte da
Administracdo Publica, da nomeacdo de aprovados que passaram dentro do nimero de vagas
previstas no edital, casos de excepcionalidade extrema, justificadas de forma adequada usando
critérios objetivos. Pode-se ver assim que a administracdo publica pode usar seu poder
discricionario, mas tem que mostrar a sua devida motivacdo, ja que ela propria declarou no
edital existir as vagas dando a entender que necessita de forma urgente desses funcionarios

executando suas fungoes.
3.6 ContratacGes Precarias e o Direito dos Candidatos

O Supremo Tribunal de Justica se posiciona a favor do direito & nomeacdo dos
candidatos, dentro das vagas e até além das vagas oferecidas no edital, quando houver
candidatos aprovados em concurso ainda vigentee a Administracdo Publica
realize contratacfes precarias. Isto é, contratacdo de pessoal na modalidade em comissao,
temporario ou terceirizado, para exercer 0 mesmo cargo/funcdo para os quais o aprovado

estaria habilitado.

O STJ adota o entendimento de que a mera expectativa de nomea¢do dos candidatos
aprovados em concurso publico (fora do nimero de vagas) convola-se em direito
liquido e certo quando, dentro do prazo de validade do certame, ha contratacdo de
pessoal de forma precéria para o preenchimento de vagas existentes, com pretericéo
daqueles que, aprovados, estariam aptos a ocupar 0 mesmo cargo ou funcdo
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no RMS 36831).

Ainda sobre o tema acima, se posiciona o Supremo Tribunal Federal a favor do
direito @ nomeacéo dos candidatos, dentro das vagas e até além das vagas oferecidas no edital,
quando a Administragdo Publica realize contratacGes precarias, se consolidando assim a
jurisprudéncia. Dessa forma decidiu o Supremo Tribunal Federal no agravo regimental do

Recurso Extraordinério, no qual era Relator o Min. Luiz Fux, da seguinte forma:

I- A aprovacdo em concurso publico, fora da quantidade de vagas, ndo gera direito a
nomeacdo, mas apenas expectativa de direito. II- Essa expectativa, no entanto,
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convola-se em direito subjetivo, a partir do momento em que, dentro do prazo de
validade do concurso, ha contratacdo de pessoal, de forma precaria, para o
preenchimento de vagas existentes, em flagrante pretericdo aqueles que, aprovados
em concurso ainda valido, estariam aptos a ocupar o mesmo cargo ou funcdo
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 649046 AgR).

Para o Superior Tribunal Federal o direito subjetivo de nomeacdo e posse para o0
candidato aprovado fora do nimero de vagas s6 pode ser validado se além da existéncia de
contratacdo precaria nas respectivas atribuigdes, as quais o aprovado estaria habilitado,
faltando comprovar a existéncia de cargo, evidenciando-se assim desvio de finalidade, como

pode-se ver na ementa da seguinte decisao:

O direito subjetivo & nomeacdo de candidato aprovado em concurso vigente
somente surge quando, além de constatada a contratacdo em comissdo ou a
terceirizacdo das respectivas atribuicGes, restar comprovada a existéncia de cargo
efetivo vago (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 273605).

3.7 - Projeto de Lei do Senado n° 74/2010

O projeto de lei n° 74/2010, de autoria do Senador Marconi Perillo, conhecido como
Lei geral os concursos, € de muita importancia para nossa matéria de estudo, pois visa
disciplinar o procedimento de inscricdo, das vagas e dos prazos para realizacdo de concurso
pablico. Essa lei entrando em vigor representaria uma inovagao juridica, pois serio o primeiro
texto legislativo a disciplinar expressamente, o concurso publico em &mbito nacional.

Esse projeto de lei vai orientar como Administracdo Publica deve proceder no que
tange a matéria de concurso publicos, além de disciplina o procedimento de inscri¢do, das
vagas e dos prazos para realizacdo de concurso publico; diferencia rol das informacGes que
devem estar contidas no edital de abertura de inscri¢cdes; proibe a realizacdo de concurso
publico que se destina exclusivamente a formacdo de cadastro de reserva; determina em lei a
existéncia de direito liquido e certo da nomeacdo do candidato aprovado dentro das vagas
estabelecidas e delimita sua utilizacdo a ndo mais do que 50% do numero de vagas ofertadas.

Como se pode ver no seu texto:

Art. 8° E vedada a realizagio de concurso que se destine, exclusivamente,
a formacdo de cadastro de reserva.

§ 1° - Todos os candidatos aprovados dentro das vagas ofertadas deverdo
ser empossados até o decurso do prazo legal de validade do concurso, com a
prorrogacéo, vedada a realizacdo de novos certames durante o referido periodo.

§ 2° - A aprovagdo dentro das vagas anunciadas no edital assegura ao
candidato direito liquido e certo a investidura no cargo ou emprego publico, dentro
do cronograma previsto no Caput deste artigo.
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§ 3° Durante o periodo de validade do concurso publico, o Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo podera autorizar, mediante motivacdo expressa, a
nomeacdo de candidatos aprovados e ndo convocados, podendo ultrapassar em até
cinquenta por cento o quantitativo original de vagas.

O Projeto de Lei do Senado n° 74/2010 tem muita importancia, pois vai evitar futuras
omissdes por parte da Administracdo Publica e uma maior garantia para os candidatos de
concursos publicos no Brasil. O projeto foi aprovado pela Comissédo de Constituigdo, Justica e
Cidadania (CCJ) do Senado, tendo sido remetido a Camara dos Deputados para revisao em

17/07/2013, estando até a data atual nessa situacao.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ap0s se expor a0 maximo a matéria sobre o direito subjetivo do candidato aprovado
em concurso publico dentro das vagas chegou a conclusdo que o concurso publico é a forma
mais apropriada para eleger mao-de-obra pelo Estado, j& que o concurso buscara selecionar
candidatos melhor preparados e sendo o concurso publico a forma mais democratica e justa,
pelo qual os candidatos vdo concorrer em igual condicdo, ndo ocorrendo preferéncias pessoais
e qualquer ingeréncia do Poder Pablico nessas contratacdes, salvo as previstas em lei. Deste
modo, fundamentado por um processo altamente fiscalizado e baseado na lei que se firma
cada vez mais com o passar dos anos, dando, assim, maior seguranga juridica ao processo,
maior seriedade a Administracdo Publica e maior confianca aos candidatos.

Por causa dessa confianca que os candidatos, ao cargo publico, se sujeitam ao
concorrido processo de selecdo para por a prova seu conhecimento técnico e cientifico com o
objetivo de conquistar o tdo desejado cargo ou funcdo publica. Entdo a Administragdo Publica
ndo pode quebrar a promessa existente no edital do concurso publica € ndo nomear oS
candidatos aprovados dentro do nimero de vagas publicado por ela, nem também nomear um
numero menor de candidatos do que as vagas oferecidas no edital do concurso. Quando
Administracdo Publica anuncia o numero de vagas a serem disputadas no concurso, por meio
do edital, presume-se que houvesse previsdo orcamentaria para as contratacfes e necessidade
de mao-de-obra para os cargos/fungdes oferecidos.

Entdo, ndo teria direito a Administracdo Publica, e nem é justo, a quebra do
compromisso firmado com os candidatos por meio do edital do concurso, ferindo também o
principio constitucional da moralidade, o administrador publica ndo pode dispensar 0s
preceitos éticos, do justo e honesto, muito menos, ferindo o principio da legalidade, exercer
praticas que configurem fraude ao concurso publico. Deste modo ndo pode a Administracéo
Publica rejeitar os candidatos, ndo os nomeando, quando existam vagas em aberto, ou pior,
preencher essas vagas com contratacfes precarias quando ainda existe concurso com validade.

Chega-se ao entendimento que ap6s a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 o
tema em questdo conquistou base mais solida, na medida em que o Superior Tribunal de
Justica e o Supremo Tribunal Federal firma a sua jurisprudéncia no entendimento de garantir
cada vez mais o direito subjetivo dos candidatos aprovados em concurso publico, conduzindo
assim as decisdes de todos os Tribunais e juizos dos estados proporcionando maior seguranca
juridica a Administracdo Publica e aos candidatos, na forma em que se resolvem casos ha

muito tempo controvertido.
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Se deve lembrar também da importancia do Projeto de Lei do Senado n° 74/2010, que
tem objetivo de orientar como Administracdo Publica deve proceder no que tange a matéria
de concurso publicos, além de disciplinar o procedimento de inscri¢do, das vagas e dos prazos
para realizacdo de concurso publico; diferencia o rol das informacdes que devem estar
contidas no edital de abertura de inscri¢Ges; proibe a realizacdo de concurso publico que se
destina exclusivamente a formacdo de cadastro de reserva; determina em lei, a existéncia de
direito liquido e certo da nomeacao do candidato aprovado dentro das vagas estabelecidas e
delimita sua utilizacdo a ndo mais do que 50% do nimero de vagas ofertadas. Pois vai evitar
futuras omissdes por parte da Administracdo Publica e uma maior garantia para os candidatos
dos concursos publicos no Brasil.

Por fim, se conclui que no momento que o edital é publicado, anunciando o desejo de
a administracdo preencher cargos e fungdes que se encontram vagos, surge a obrigacdo de
nomeacdo dos candidatos classificados dentre as vagas ofertadas, situacdo onde a mera
expectativa de direito transforma-se em direito liquido e certo & nomeagdo, ndo havendo
possibilidade para a discricionariedade do administrador publico. Podendo, de forma
excepcional, a Administracdo Publica ndo nomear os candidatos que possuem direito
subjetivo mediante a apresentacdo de justificativa plausivel, provando-se as dificuldades
insuperaveis, demonstrando-se a imprevisibilidade, a urgéncia, a relevancia do ato negativo,

tudo isso subordinadas ao interesse publico e sujeitas ao controle do Poder Judiciario.
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