UNIVERSIDADE FEDERAL DE UBERLANDIA
ALICE RIBEIRO DE SOUSA

O PROCESSO ADMINISTRATIVO DO
CONCURSO PUBLICO

Uberlandia
2011



ALICE RIBEIRO DE SOUSA

O PROCESSO ADMINISTRATIVO DO
CONCURSO PUBLICO

Dissertacdo apresentada a Faculdade
de Direito da Universidade Federal de
Uberlandia, como requisito parcial a
obtencdo do titulo de mestre em
Direito, sob orientacdo do Prof. Dr.
Luiz Carlos Figueira de Melo.

Uberlandia
2011



A Luiz Carlos Figueira de Melo,
mestre, colega e amigo.



AGRADECIMENTOS

A Deus, por me conceder forgas para chegar ao fim desta jornada.

A Raphael Cardoso, pela incomensuravel ajuda.



“... qualquer outro mandamento se
resume neste: 'Amaras a teu proximo
como a ti mesmo'. O amor nao faz
nenhum mal contra o proximo.
Portanto, o amor é o cumprimento
perfeito da lei.” (Rm 13, 9-10).



RESUMO

O presente trabalho visa estudar, de um ponto de vista processual administrativo, o instituto
dos concursos publicos no Brasil. Inicialmente, realizou-se uma abordagem histérica do tema,
com vistas a enumerar 0s instrumentos de selecdo de mao-de-obra empregados pelas
Administragdes ao longo dos séculos, com enfoque nos diversos sistemas constitucionais
brasileiros. Em seguida, por meio de uma abordagem eminentemente principioldgica, passou-
se ao estudo do instituto conforme as regras estabelecidas pelo ordenamento juridico atual. A
sequir, tratou-se especificamente do rito adotado pelo administrador ao organizar um
concurso publico, conforme os principios anteriormente estudados e as regras estabelecidas na
Constituicdo e nas leis, com destaque para o posicionamento jurisprudencial e os métodos de
controle administrativo e judicial aplicados a espécie. O passo seguinte foi verificar se o
conjunto normativo atualmente vigente se revela adequado a promover a devida
regulamentacdo dos concursos publicos. Ao longo do trabalho, foi possivel concluir que os
concursos publicos apresentam natureza juridica de processo administrativo, sendo-lhes,
portanto, aplicavel a legislacdo correlata; no entanto, isto ndo é suficiente para garantir a
devida regulamentacdo do assunto, de modo que a auséncia de uma lei nacional dos concursos
publicos, conforme demonstram diversas situacGes faticas, representa causa de inseguranca
juridica para os candidatos, de desobediéncia aos principios constitucionais e violagcdo do
objetivo precipuo de sua realizacdo, que é a selecdo dos candidatos mais capacitados para o

exercicio da funcéo publica.

Palavras-chave: Concurso publico. Processo administrativo. Regulamentacéo.



ABSTRACT

This work intends to study, in an administrative procedural point of view, Brazilian public
selection institute. Initially, a historical approach of the theme was performed, in order to
enumerate the manpower selection instruments employed by Administration along the
centuries, focusing on the various Brazilian constitutional systems. Then, by means of a
mainly principled approach, the study of the institute according to the rules established by the
current judicial order was realized. Following this, the rite adopted by the administrator when
organizing a public selection, according to the preceding study of principles and rules
established in the Constitution and by law, was addressed, featuring the jurisprudential
positioning and administrative and judicial control methods applied to the theme. The next
step was to verify if the present set of rules is adequate to promote the desired regulation of
public selections. Along the work it was possible to conclude that public selections present
judicial nature of a administrative process, thus being applicable the respective law; however,
this is not enough to ensure the necessary regulation of the subject, so that the absence of a
national law of public selections, as demonstrated by diverse situations, is cause of judicial
insecurity for candidates, disobedience to constitutional principles and violation of the main
objective of its execution, that is, the selection of the best trained candidates for the exercise
of public service.

Keywords: Public selection. Administrative process. Regulation.
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INTRODUCAO

Os concursos publicos firmaram-se ao longo da histéria como o meio de
selecdo de pessoal mais transparente e justo que o pensamento humano foi capaz de conceber.
Em funcdo disso e mesmo de suas raizes histdricas antigas, no Brasil o concurso publico logo
ganhou previsdo constitucional para, a seguir, ser eleito o meio de selecdo recomendado pelo

constituinte brasileiro.

Com o advento da Constituicdo de 1988, quando tal opgdo tornou-se ainda
mais franca, a jurisprudéncia passou a se deparar com diversas situagdes em que a disciplina
constitucional ndo era suficiente para assegurar a isonomia entre 0s participantes, a0 mesmo
tempo em que se promovia a selecdo dos candidatos mais capacitados. Assim, a acessibilidade
aos cargos e empregos da Administracdo Publica Direta e Indireta passou a ser tema de

frequentes discussdes jurisprudenciais.

Contudo, apesar de sua relevancia, ja que ira refletir na constituicdo dos
quadros da burocracia estatal, o assunto ndo tem merecido por parte do legislador
infraconstitucional tratamento mais atencioso. De modo geral, observa-se a total auséncia de
normatizacdo para o instituto do concurso publico, repousando as inimeras decisdes judiciais
existentes basicamente em preceitos constitucionais e dispositivos encontrados nos

respectivos editais.

Levando em consideracdo tais elementos faticos, o objetivo do presente
trabalho consiste em estudar o concurso publico conforme as diversas Constituicdes
Brasileiras, especialmente a de 1988, no intuito de averiguar a existéncia ou ainda a
possibilidade da construgdo de um conjunto de principios e regras que lhes sejam aplicéveis.
Sao debatidos os procedimentos atinentes a realizagdo de concursos publicos, os casos de sua
inexigibilidade, bem ainda as hipéteses de invalidacéo judicial e administrativa. Em seguida, €
verificada a necessidade de elaboracdo de um conjunto normativo dirigido ao instituto do

concurso publico.
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O primeiro capitulo do trabalho dedica-se a analise histérica do instituto,
envolvendo, de inicio, o seu surgimento e desenvolvimento para, em um segundo momento,
proceder ao estudo dos modos de recrutamento empregados no Brasil a partir do
descobrimento. Ha ainda um item dedicado a explicar a vinculagdo entre o servidor publico e
0 Estado, bem como a evolugdo do profissionalismo dessa espécie de funcionario. Em
seguimento, é efetuado um breve estudo dos modos de recrutamento segundo cada

Constituicao brasileira.

O capitulo inicial ocupa-se ainda de tracar um ligeiro escorco acerca do regime
juridico imposto ao servidor publico brasileiro, bem como, a seguir, enuncia o conceito do
concurso publico, preocupando-se também em conceituar as suas principais espécies. Enfim,
0 capitulo encerra-se com algumas consideracdes acerca do carater processual atribuido ao
concurso publico, especialmente com supedaneo em estudos doutrinarios e nas disposicGes da
Lei n® 9.784/99.

No segundo capitulo, foi realizado um estudo pormenorizado do tratamento
dado pela Constituicio de 1988 ao concurso publico. A analise adota um cunho
eminentemente principioldgico, seguindo as disposicdes previstas no art. 37, caput, e seus
reflexos infraconstitucionais. Este capitulo também discorre sobre o pensamento doutrinario
aplicado a tais principios, uma vez que nao é possivel compreender o seu contetdo normativo
apenas com a leitura isolada dos dispositivos constitucionais envolvidos. Seguindo essa
mesma diretriz, é feita a analise dos principios constitucionais além daqueles descritos no art.
37 da Constituicdo, de modo a abranger outros definidos em dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais e aqueles que, embora implicitos, sdo indispensaveis ao estabelecimento

da Administracdo Publica brasileira.

O terceiro capitulo propde-se especificamente a estudar o rito procedimental
imposto aos concursos publicos. Neste ponto, o trabalho procura adotar um aprofundamento
consideravel, levando em consideracdo ndo apenas o procedimento padrdo normalmente
adotado pelo administrador, mas também disposicOes reflexas especificas, impostas por leis
gue a principio possuem objeto diverso, como é o caso da Lei n° 9.504/97 e a Lei de
Responsabilidade Fiscal. O capitulo traz ainda uma analise mais acurada quanto as clausulas

que integram o edital do concurso publico, tratando das peculiaridades a serem verificadas
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quando da realizacdo das provas, divulgacdo de resultados e respectivos recursos. Neste
passo, enfrenta-se a questdo da incidéncia ou ndo dos preceitos da Lei n° 9.784/99 ao
procedimento do concurso pablico. Por fim, é destinado um espaco proprio a discussdo acerca
do modo como se tem dado o controle administrativo e judicial dos atos administrativos
préprios do concurso publico, sempre com espeque na doutrina e em decisdes jurisprudenciais

envolvendo o assunto.

O quarto capitulo inicialmente debruca-se sobre a suficiéncia ou insuficiéncia
da legislacdo ora em vigor, quanto a disciplina dos concursos publicos. Apés uma breve
andlise acerca da necessidade do uso do processo para justificar a funcdo administrativa,
promove um estudo sobre a competéncia legislativa para a matéria, concluindo-se que ela
pertence a Unido Federal e que a eventual norma deve possuir abrangéncia nacional. Em
seguida, é construido um item enumerando diversos problemas advindos da falta de uma lei
nacional dos concursos publicos e demonstrando a insuficiéncia das disposicdes
constitucionais para, sozinhas, cuidarem do tema. Por derradeiro, o capitulo inclui um item
apontando extenso rol dos projetos de lei atualmente em tramite no Congresso Nacional e que
cuidam, em maior ou menor amplitude, de conferir alguma regulamentacdo aos concursos

publicos.

Para realizacdo do trabalho, deu-se preferéncia a pesquisa tedrica, mediante
analise bibliografica das obras literarias que tratam do assunto objeto do trabalho. Também
foi empregada a pesquisa documental, incidindo sobre textos legais e decisdes
jurisprudenciais que tratam do tema. O método do trabalho foi o dedutivo, em se tratando da
pesquisa bibliografica. Quanto a pesquisa documental, o método utilizado foi o indutivo.

O procedimento técnico consistiu, no tocante a pesquisa teérica, em andlise de
textos, discussdes tematicas e interpretativas acerca da bibliografia utilizada durante o
trabalho. Para o caso das normas legais e decisdes judiciais, o trabalho foi realizado por
intermédio da analise de seus contetidos, com enfoque ainda para a contextualizacéo histérica

reinante quando produzido o material estudado.
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1 ORIGENS HISTORICAS DO CONCURSO PUBLICO

Toda instituicdo juridica apresenta uma origem, um modo de constituicdo
inicial, um meio em que se estabeleceu a principio. A atividade administrativa, da mesma
forma, precisou de agentes quando de sua instituicdo. Seja na época dos Estados Nacionais
absolutistas da Idade Média — em que o rei se fazia confundir com o Estado, como se o Estado
fosse uma Unica pessoa —, seja na formacdo das Cidades-Estado da lIdade Antiga, a
Administracdo sempre demandou agentes para dar consecuc¢do as suas necessidades e para se

impor como fonte de autoridade.

Se a presenca de agentes administrativos era necessaria, também se fazia
preciso escolher tais agentes. E tais escolhas deveriam obedecer a algum critério. E mesmo
em épocas mais remotas, nunca foi recomendavel a escolha de qualquer pessoa dentre aqueles

componentes da massa popular para compor os quadros dos agentes publicos.

Dentre as varias razbes que tornam absolutamente inconveniente tal opcéo,
cabe ser citada a possibilidade de se colocar inimigos do detentor do poder em postos que
deveriam ser ocupados por seus aliados, 0 que poderia acelerar a sua destitui¢do, tanto em
razdo da perda do apoio dos aliados quanto em funcdo da desobediéncia levada a cabo pelos
escolhidos. A escolha de pessoa incapaz de exercer as atribuicdes cotidianamente praticadas
pelo ocupante do posto para o qual foi escolhido também poderia facilmente implicar no
insucesso da atividade executada. Imagine-se, por exemplo, na ldade Antiga, 0 guerreiro sem
compleicdo fisica suficiente para se impor aos inimigos. Certamente ndo inspiraria ele a

menor confianca geral e poderia por em risco a vitoria do grupo.

Em todo trabalho académico com vistas a analisar detidamente as nuangas
juridicas do concurso publico, o estudo historico dos meios encontrados pelo administrador
para escolher as pessoas que executardo os atos e determinacOes por ele enunciadas € curial
para que sejam tracadas as tendéncias evolutivas desta instituicdo juridica, assim como
verificar se ela é realmente o meio mais eficaz para satisfazer a necessidade de selecionar tais

pessoas.



14

Feitas tais consideracdes iniciais, passa-se ao estudo histérico das modalidades

de escolha dos agentes publicos.

1.1 Modos de recrutamento: apontamentos histéricos

Mércio Barbosa Maia, acompanhando a licdo de José Cretella Janior, enuncia
que desde a Antiguidade até os tempos atuais o administrador foi capaz de conceber diversas
espécies de recrutamento, merecendo destaque o sorteio, a compra e venda, a heranga, 0

arrendamento, a livre nomeaco absoluta e relativa, a eleicdo e, finalmente, o concurso.!

O sorteio consistia, como 0 proprio nome sugere, em uma escolha entre
diversos nomes, amparada por critérios baseados exclusivamente no acaso. Assim, é possivel
identificar nele nuancas de inspiracdo divina, como uma modalidade de ordalias para a

selecdo para cargos publicos.

O sorteio poderia aplicar-se a selecdo indistinta de membros de uma
coletividade de pessoas, ou entédo ser precedido de uma sele¢do condicional, incidindo sobre
um grupo cujos membros ndo se mostrem, em uma analise breve e superficial, incapazes de

exercer as tarefas cometidas ao cargo em quest&o.’

Como o sorteio ndo permitia avaliar previamente, de modo objetivo, as pessoas
escolhidas por sua capacidade para ocupar o cargo, foi uma modalidade de aplicacéo restrita
ao longo da historia. Entretanto, ocupou lugar de destaque entre os modos de selecdo

empregados na Antiguidade, especialmente na Grécia, para a escolha daqueles que exerceriam

! MAIA, Mércio Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. O regime juridico do concurso publico e o seu
controle jurisdicional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 3.
2 Ibidem.
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cargos publicos de natureza politica. Para os cargos publicos efetivos a sua aplicagdo foi bem

limitada.®

A medida que os meios de governo por inspiracdo divina foram sendo
abandonados, também o foi o sorteio. Entretanto, na historia contemporanea ainda é possivel
encontrar exemplos de sua aplicagdo, podendo ser citada a experiéncia brasileira com a
ocupacdo de funcdes militares, propiciada pelo Decreto n° 1.860, de 1908 — que, além de
escolher ocupantes de cargos efetivos via sorteio, também o fez em época relativamente

recente.

O segundo sistema de selecdo historicamente observado foi o de compra e
venda de cargos publicos. Instituido pelo rei Carlos VII, na Franca, tornou-se definitivo em
1529. O resultado de sua adogéo foi, obviamente, a restricdo do exercicio dos cargos publicos
aos mais ricos, a revelia, inclusive, de sua capacidade intelectual ou administrativa para

exercé-los.*

Outra modalidade de distribuicdo de cargos, surgida em paralelo ou até mesmo
antes do sistema de compra e venda, foi o de sucessdo hereditaria, em que as atribuicdes eram
cedidas ou vendidas a uma pessoa, que as transmitia a seus herdeiros. A heranca também se
revelou um modo de selecdo inadequado. Afinal, e como bem anotado por Agapito Machado

Janior, nem sempre o filho estava a altura do pai, apesar do vinculo sanguineo.’

Procurou-se superar esta limitacdo com a delegacdo da funcdo a substitutos ou
representantes, o que obviamente destacou a limitacdo do sistema, pois a delegacdo poderia
ser feita sem nenhum problema pela propria Administragdo, sem participa¢do do particular.
Assim, pode-se considerar que o Poder Pablico, ao conferir um cargo por hereditariedade,
permitia que o particular usurpasse a faculdade de a propria Administracdo escolher seus

agentes.

¥ MAIA, Mércio Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. O regime juridico do concurso publico e o seu
controle jurisdicional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 3.

* Ibidem.

> MACHADO JUNIOR, Agapito. Concursos publicos. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 8.
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O arrendamento consistia em a Administracdo ceder ao particular a
prerrogativa do exercicio do cargo puablico, por prazo determinado e em face de
contraprestacdo pecuniéria paga ao erério.® Tratava-se, pois, de uma espécie da modalidade de
compra e venda de cargos, com as mesmas desvantagens, uma vez que o arrendamento sO
poderia ser feito por aqueles de maiores posses e as atribuicbes em questdo seriam praticadas

apenas para atender a seus proprios interesses.

No sistema de livre nomeacédo absoluta, o cargo publico é atribuido a alguém
por meio de uma autoridade, e sem a interferéncia de outro Poder. Ja o sistema da livre
nomeacao relativa consiste na escolha realizada por ato complexo, ou seja, 0 ocupante do

cargo é indicado por uma autoridade e aprovado por outra.’

No Brasil, a livre nomeacdo absoluta tem sido largamente aplicada para a
escolha de ocupantes de cargos publicos, desde os tempos do Império. Esta atualmente
agasalhada pelo inciso IlI, do art. 37, da Constituicdo Federal. Embora dependa ela
basicamente do alvitre da autoridade com poderes para nomear, ndo se pode afirmar que

inexista qualquer limitacéo.

De fato, como bem recorda Didgenes Gasparini, a escolha no sistema de livre
nomeagdo absoluta encontra limites. Apds o advento da Emenda Constitucional n°® 19/98,
parte dos cargos e funcbes de confianca deverdo ser preenchidos por servidores de carreira,
nos casos, condicBes e percentuais minimos previstos em lei. Ademais, as nomeacdes

destinam-se apenas as atribuicdes de direcdo, chefia e assessoramento.®

A aprovagdo pelo STF da Sumula Vinculante n° 13, em agosto de 2008,
limitou ainda mais a liberdade de escolha, para evitar a pratica do nepotismo. A livre
nomeacao relativa é também adotada no Brasil, porém em menor escala que a livre nomeagéo

absoluta. E empregada para a nomeagio de ocupantes de cargos como os de presidentes de

® MAIA, Mércio Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. O regime juridico do concurso publico e o seu
controle jurisdicional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 4.

" Ibidem.

8 GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 183.
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agéncias reguladoras e o diretor do Banco Central do Brasil, que sdo indicados pelo

Presidente da Republica e devem ser aprovados pelo Congresso Nacional.®

A eleicdo, como meio de escolha dos agentes administrativos, ndo pode ser
confundida com a elei¢do prdpria dos representantes democraticos e membros de Poder, dada
a diversidade das func@es por eles praticadas. Enquanto o agente politico detém o poder de
escolha dos meios de exercicio da vontade politica, ao agente administrativo cabe apenas

colocar em pratica tais meios.

O sistema de elei¢cbes ndo tardou a revelar-se desaconselhavel, notadamente
por estender a seara administrativa os problemas que apresenta quando empregado em esfera
politica, tais como a corrupc¢éo e o lobby. Néo bastasse, o voto ndo € um meio adequado de se
avaliar as capacidades intelectuais para exercicio de uma atribuicdo administrativa. Quando
muito pode avaliar o carisma da pessoal. Assim, apesar de democrética, a escolha mediante
elei¢des nenhuma garantia pode oferecer contra a possibilidade de os votantes n&o escolherem

0 mais capaz ou mesmo de serem as elei¢des conduzidas por grupos dominantes.™

A selecdo mediante concurso publico tem suas origens na Franca de Napoledo
Bonaparte. Em comentéarios sobre o momento histérico entdo reinante, Canotilho pontuou que
0 Cddigo Civil Napolebnico trazia consigo a semente do principio da isonomia, posto que
afirmava desde ja o principio da igualdade nas relagGes juridicas civis e que essa tendéncia

teria entdo influéncia fundamental sobre a legislacdo administrativa a ser produzida.™

O concurso publico surgiu, na Franca, como meio de selecdo de candidatos a
cargos publicos, alguns anos apds ascensdo de Napoledo Bonaparte ao poder. E, dentre todos,

0 Unico sistema que tem o grande mérito de afastar, de imediato, oS incapazes para exercicio

% MAIA, Marcio Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. O regime juridico do concurso pulblico e o seu
controle jurisdicional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 4.

1 MACHADO JUNIOR. Agapito. Concursos publicos. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 9.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 119.
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do cargo publico, posto que o procedimento se consuma de acordo com principios

informativos de ordem cientifica.'?

E verdade que o concurso publico ndo esta isento de vicios. A elaboracio de
provas com vicios de redacdo, privilegiando uma area do conhecimento em detrimento das
outras previstas no instrumento convocatorio, as deficiéncias que podem ocorrer na
elaboracdo do texto alusivo ao edital e até mesmo a eventual contaminacdo do certame com
atos de corrupcéo praticados pelos organizadores configuram elementos que depdem contra a

utilizagdo de tal forma de recrutamento.

Apesar dessas imperfei¢fes, o concurso publico deve ser visto como a principal
forma de selecdo, tendo em vista a sua superioridade face aos métodos de recrutamento
anteriormente surgidos no curso da historia humana. O concurso publico ndo se fundamenta
na alea, como o sorteio; ndo vislumbra o cargo publico como objeto, como ocorre na compra
e venda, sucessdo hereditaria ou arrendamento; ndo adota como meio de selecdo valores
discricionarios ou de indole politica, como a livre nomeacdo e a eleicdo; e, enfim, é capaz de
efetivamente eliminar os candidatos incapazes ao exercicio da funcdo administrativa, desde

que seja bem conduzido.*?

E possivel concluir que, se os principios administrativos que regem o concurso
publico nao forem seguidos, ele pode transformar-se num meio de recrutamento téo vil quanto
qualquer outro. Afinal, sdo principios como a isonomia, a legalidade, a impessoalidade, a
moralidade, a eficiéncia, entre outros, os Unicos meios capazes de garantir que a escolha dos
agentes administrativos ocorrerd de acordo com a vontade superior e desinteressada da
Administragdo. A aplicacdo de tais principios ao desenvolvimento do concurso publico serd

melhor estudada em momento oportuno.

12 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & Constituicdo Brasileira de 1988, v. 4. Rio de Janeiro:Forense
Universitaria, 1991, p. 2176.

¥ MAIA, Marcio Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. O regime juridico do concurso publico e o seu
controle jurisdicional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 6.
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1.2 Profissionalismo nas carreiras burocraticas: o concurso publico

A vinculacdo entre o servidor publico e o Estado foi explicada por diversas
teorias ao longo da histéria.

Paul Laband, inspirando-se em contratos privados como o mandato, a locagédo
de servicos e mesmo o contrato inominado, desenvolveu a teoria contratualista, segundo a
qual o servidor estabelecia um contrato com o Poder Pablico, em que tinha como direitos a
protecdo e o sustento. Em contrapartida, deveria ofertar a sua dedicagdo, fidelidade e

obediéncia.*

Discordando, Otto Mayer teorizou que a relacdo entre Estado e servidor diz
respeito a uma obrigacdo de servir, repousada em direito publico. Tal obrigacdo é que
acometeria a pessoa a necessidade de realizar determinada fungdo publica. Também Duguit,
Hauriou e Gaston Jéze pronunciaram-se contra o contratualismo no servico publico,
esclarecendo que a relacdo entre o servidor e o Poder Publico fundamenta-se na lei, ou

melhor, no estatuto aplicavel & carreira.™

No Brasil, Pontes de Miranda foi o primeiro a realizar reflexdes acerca do
vinculo entre o funcionario publico e o Estado. O autor acaba por concluir que, embora a
relacdo entre ambos seja bilateral, como ocorre nos contratos, ela tem caréater institucional,
motivo pelo qual a vontade dos funcionarios desaparece para dar lugar a vontade do préprio
Estado. ™

A tese de Pontes de Miranda sobre a institucionalizacdo do servigo publico

continua valida ainda hoje. E certo que o regime juridico Gnico sofreu ataques com a nova

Y FREITAS, Juarez. Carreiras de Estado: o nicleo estratégico contra as falhas de mercado e de governo. In:
FORTINI, Cristiana (Org.). Servidor publico: estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida
Dutra. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 181.

> Ibidem, p. 181-183.

'® Ibidem, p. 184.
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redacdo do art. 39 da Constituicdo, apds o vigor da Emenda Constitucional n° 19/98. No
entanto, a relacédo institucional do servidor com o Estado continuou inc6lume, uma vez que a

prépria Constituicdo alude por vérias vezes a esse tipo de vinculagdo.'’

Para o servidor, uma das principais vantagens da institucionalizagdo do servico
publico ¢ o oferecimento de uma situacdo estivel, tanto no tocante a expectativa
remuneratdria quanto a permanéncia no servigco publico. Diante da perspectiva de seguranca
profissional, o servidor tem estimulos a prestacdo de um bom trabalho, bem como de
especializar-se e conseguir amealhar conhecimentos importantes para manter o bom
funcionamento da sua reparticdo. Nesse sentido, Juarez Freitas critica ferozmente os
mecanismos de relativizacdo da estabilidade do servidor publico trazidos pelas Emendas
Constitucionais n°. 19, 20 e 41, especialmente a mudanca de regras para a aposentadoria, em

gue se promoveu uma reforma do que ja havia sido reformado.®

O bom servigo publico, prestado por servidores satisfeitos e conhecedores de
suas atribuicdes, constitui parte essencial do profissionalismo da funcdo publica. Marcello
Caetano, citado por Raquel Dias da Silveira, aduz que o profissionalismo no servi¢o publico
estd no fato de que o servidor abraca a funcdo publica como modo de vida, dedicando,
portanto, a ela toda a sua atenco, para nela fazer carreira e obter o sustento de seu lar.™

A autora acrescenta que a profissionalizacdo da funcdo publica representa o
tratamento isondmico e imparcial do servidor, de modo a valoriza-lo ndo por suas convicgdes
politicas ou de qualquer outra ordem, mas sim como ser humano que escolheu o servi¢co

pUblico como profissdo.?

Destarte, o servidor publico profissionalizado ndo precisa ter receio das

mudancas de conducédo politica da Administracdo, pois o exercicio do seu cargo tem origem

Y FREITAS, Juarez. Carreiras de Estado: o nicleo estratégico contra as falhas de mercado e de governo. In:
FORTINI, Cristiana (Org.). Servidor publico: estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida
Dutra. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 185.

% Ibidem, p. 186-187.

9 SILVEIRA, Raquel Dias da. Profissionalizacdo da funcéo publica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 66.

2 |bidem, p. 67.
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forte, estabilidade e depende de seus conhecimentos especificos. A independéncia politica do
servidor, base para 0 seu reconhecimento como profissional, funda-se na posse apds
aprovacdo em concurso publico, independente de indicacdes ou influéncias daqueles que

estdo momentaneamente no poder.”*

Logo, o profissionalismo da funcdo pablica, para que exista, deve iniciar antes
mesmo da posse do servidor,?* demandando a aplicacdo de critérios igualitarios de escolha
dos agentes publicos, assim como a oferta de condi¢des para o cumprimento do principio da

eficiéncia.?®

N&o se pode negar que a Emenda Constitucional n°® 19/98 deu passos
importantes no sentido de assegurar o profissionalismo das carreiras publicas. Fé-lo através da
imposicdo de selecdo de servidores por concurso publico, ressalvadas raras excegdes; da
instituicdo de Conselho de Politica de Administracdo e Remuneracdo de Pessoal, composto
por servidores; da obrigatoriedade de manutencéo de escolas de governo para a formacéo de
servidores; da aplicacdo de valores no desenvolvimento de programas de qualidade,
produtividade, treinamento e desenvolvimento de servidores; da realizacdo de avaliacdo de

desempenho como condico para a obtencéo da estabilidade.?

Além disso, a referida Emenda privilegiou a aplicacdo do principio da
eficiéncia por meio da responsabilizacdo do servidor publico, com: a perda do cargo em face
de insuficiéncia no rendimento, apurado em avaliacdo periddica de desempenho; a previsdo,
em lei especifica, das formas de participacdo do usuario na Administracdo e, por conseguinte,

0 exercicio de representacdo contra a negligéncia ou abuso de poder no cargo.”

2L SILVEIRA, Raquel Dias da. Profissionalizacéo da fungdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 72.

22 |bidem, p. 69.

? BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Profissionalizacio da funcéo publica: a experiéncia brasileira. A ética na
administracéo publica. In: FORTINI, Cristiana (Org.). Servidor publico: estudos em homenagem ao Professor
Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 453.

2% Ibidem, p. 456.

% bidem, p. 456-457.
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Raquel Dias da Silveira vincula ainda a profissionalizagdo do servico publico
ao principio da cidadania, sob um duplo prisma: primeiro, o atributo de servidor puablico
profissional deriva da qualidade de cidaddo de uma pessoa, posto que o direito ao exercicio de
tal profissdo € assegurado aos cidaddos pela Constituicdo. Segundo, o bom exercicio da
funcdo publica repercute no bem-estar social e, se a profissionalizacdo da fungdo publica vem
a contribuir com a elevacdo da qualidade de tal servico, esta claro que atende ao interesse

pUblico primério da sociedade, a ser defendido pelo Estado como garantia de cidadania.?

Sob o influxo da profissionalizacdo do servigco publico tém surgido algumas
iniciativas pioneiras, voltadas a valorizagdo do servidor e de seu trabalho. Uma delas, sem
duvida qualquer, foi retratada por Luciano Ferraz em prestigiado trabalho. Consistiu na
introducdo, pela Prefeitura de Belo Horizonte, do instituto da suspensdao do processo
disciplinar, mediante o preenchimento de condicionantes pelo servidor. A medida, como bem
aponta o referido administrativista, indica confianca na auto-recuperagdo do servidor,
homenageando ao mesmo tempo o valor social do trabalho e o principio da dignidade

humana. 2’

A suspensdo condicional do processo disciplinar configura evidente tentativa
de conferir profissionalismo ao servigo publico mediante a utilizagdo do mecanismo do
controle consensual administrativo, mecanismo este capaz de gerar solu¢des mais justas,

céleres e econdmicas na tormentosa seara do processo disciplinar.

Conclui-se que a profissionalizacdo do servidor, como meio de promover a
eficiéncia do servigo publico, é desejavel, e pode ser alcancada com medidas simples como a
manutencdo dos direitos de estabilidade, a modernizacdo das formas de aplicacdo de normas
disciplinares e o condicionamento das promogdes a realizacdo de cursos de especializacéo e

aprimoramento. Assim, atendendo-se a natureza institucional da relacdo entre servidor e

% SILVEIRA, Raquel Dias da. Profissionalizacdo da funcéo publica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 74.

2’ FERRAZ. Luciano. Controle consensual da Administracdo Publica e suspensdo do processo administrativo
disciplinar (SUSPAD) - A experiéncia do Municipio de Belo Horizonte. Revista Interesse Publico, Belo
Horizonte, ano 9, n. 44, p. 15-44, jul/ago. 2007.
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Estado, ndo apenas o agente publico se beneficia com tais medidas, mas o proprio Poder

Publico e toda a coletividade.

1.3 O concurso publico nas diversas Constituicdes brasileiras

Em sua curta histdria constitucional, o Brasil ja soma quase dez Constituicdes
diferentes. Cada uma delas estabeleceu suas proprias consideragdes acerca do recrutamento de
agentes publicos. Sob o prisma do concurso publico, tais consideracfes serdo estudadas neste

item.

1.3.1 A Constituicao Imperial

Antes da independéncia do Brasil, o pais era governado diretamente por
membros da monarquia portuguesa escolhidos pelo rei de Portugal segundo os seus préprios
critérios. Assim, ressalvados alguns apontamentos referentes ao modo de desconcentracdo do
poder no Brasil-Col6nia, estudar a escolha desses agentes encontraria justificativa em um

estudo que tivesse foco no Estado portugués, o que extrapola os objetivos do presente estudo.

A historia relata que as primeiras tentativas de firmar o dominio portugués em
terras brasileiras deram-se por meio de envio de expedi¢cdes, a mais célebre delas chefiada por
Martim Afonso de Sousa. Com o insucesso dessas expedicdes, D. Jodo Il decidiu instituir no
Brasil o regime das Capitanias Hereditarias, que consistiam na doacdo de terras a alguns

particulares que se mostrassem em condicdes de explorar a terra, impedindo a invasdo de
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corsarios de outras nacionalidades e efetivamente assegurando o dominio de Portugal sobre

sua col6nia de maior extens3o.?

Assim, de 1534 até 1536 foram feitas as doacGes das terras, as quais foram
divididas em 14 capitanias e entregues a 12 donatérios. Observe-se que, apesar do nome
“donatario”, os exploradores eram considerados a autoridade méaxima dentro da Capitania,

mas ndo eram tidos por proprietarios da terra pela Coroa portuguesa.”®.

Entretanto, o sistema de Capitanias Hereditarias fracassou, tendo em vista as
grandes distancias entre a metrépole e a col6nia, a necessidade de serem realizados grandes
investimentos no sentido de se estabelecer alguma espécie de organizacdo, a falta de talento
administrativo de alguns donatarios e o conflito com os indigenas, que ocorria em diversas
regides. Para dar favor e ajuda as Capitanias Hereditarias, D. Jodo Il instituiu em 1548 o

Governo-Geral *°

Governadores-Gerais, juntas governativas e vice-reis atuaram entre 1549 e
1808, quando o proprio D. Jodo VI veio ao Brasil para governar daqui todo o reino. A vinda
do rei ndo teve intuito Unico de permitir a colonizacdo do Brasil de maneira ideal, mas deveu-
se principalmente a necessidade de proteger a Corte Portuguesa da invasdo entdo promovida

por tropas francesas em terras lusitanas. **

Apoés a chegada de D. Jodo VI foi necessério tomar uma série de medidas
administrativas, capazes de dotar a colénia de um aparato minimo compativel com o status de
sede do governo portugués. Foram entdo introduzidos todos os servigos de governo e
administracdo como tribunais, tipografias, fabricas de pdlvora, teatros, escolas e bibliotecas.
Para tanto, foram criadas trés Secretarias de Estado: a dos Negdcios do Reino, a da Guerra e

Estrangeiros e a da Marinha e Ultramar. Principiou-se entdo a nomeacdo de autoridades para

8 MATHIAS, Herculano Gomes; GUERRA, Lauryston Gomes Pereira; CARVALHO, Affonso Villela de
(Coord.). Histéria do Brasil. Rio de Janeiro: Bloch Editores, 1976, p. 17.

* Ibidem, p. 29.

% Ibidem, p. 32.

3! Ibidem, p. 250-251.
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ocupar os cargos de chefia das diversas instituicbes implantadas, as quais ocorriam

livremente.

As nomeac0es calcadas na plena liberdade de escolha da autoridade nomeante
prevaleceram por todo o periodo colonial e deram entrada, sem maiores embaragos, no
Império que se instalou no Brasil logo apo6s a independéncia. A respeito do tema, Fabricio
Motta assinala que as primeiras ConstituicGes brasileiras inseriram o principio da ampla
acessibilidade entre as normas de direitos fundamentais.® Tal insercéo, por si s6, demonstra a

grande credibilidade que tal critério de escolha desfrutava aquele tempo.

De fato, a Constituicdo do Império, datada de 25 de marco de 1824, garantiu
aos cidadaos brasileiros a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, assegurando a
todos a possibilidade de admissdo aos cargos publicos civis, politicos ou militares, sem
distingdo outra que ndo seus talentos e virtudes. Em comentérios acerca da referida previséo
constitucional, Eder Sousa aponta que a admissdo no servico publico achava-se entdo atrelada
apenas a critérios discricionarios e politicos, uma vez que talento e virtude sao atributos muito
vagos e que todos de certa forma possuem, dependendo apenas da analise subjetiva de quem

os avalia.*

Embora, como ja dito, a Constituicdo Imperial haja prestigiado claramente a
acessibilidade ampla aos cargos publicos, pode ser apontada como semente para o surgimento
do concurso publico. De fato, seu art. 179, XIV, estabeleceu que “todo cidaddo pode ser
admittido aos Cargos Publicos Civis, Politicos ou Militares, sem outra diferenca, que nao seja
a dos seus talentos, e virtudes”. A mengdo a talentos e virtudes, como fatores que poderiam
ensejar diferenca entre os cidaddos aspirantes aos cargos publicos, constitui clara inspiracao

para o art. 37, I, da Carta Constitucional vigente.

% MATHIAS, Herculano Gomes; GUERRA, Lauryston Gomes Pereira; CARVALHO, Affonso Villela de
(Coord.). Historia do Brasil. Rio de Janeiro: Bloch Editores, 1976, p. 259-260.

% MOTTA, Fabricio. Direitos fundamentais e concurso piblico. Revista do Tribunal de Contas do Estado de
Minas Gerais, Belo Horizonte, ano XXVIIl, edicdo especial Concursos Publicos, p. 68-85, 2010.

% SOUSA, Eder. Concurso publico: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.40.
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A regra da Constituicdo Imperial também fomentou a criagdo do marco
historico do concurso publico no Brasil ainda durante o Primeiro Império, por meio da edicéo
do Decreto Imperial n°® 25, de 12 de agosto de 1833, responsavel por estabelecer que a
aprovacao para o grau de Doutor e para ocupar cadeira de professor nos cursos juridicos de
Olinda e S&o Paulo dar-se-ia por votacao dos professores assistentes.*

Dando continuidade a evolucdo da matéria, o Decreto 440, de 10 de dezembro
de 1845, estabeleceu 0 modo dos concursos as cadeiras de Primeiras Letras dos municipios. O
candidato precisava ser versado em conhecimentos sobre moral cristé e da doutrina da religido

cat6lica apostélica romana, & época religido oficial do Estado.*®

Pouco importando qual fosse 0 modo de escolha, o servi¢o publico no Brasil
Imperial era muito privilegiado. Os agentes publicos tinham status de nobres e, portanto,
gozavam de privilégios estamentais.®” Assim, a disputa pelos cargos, ainda que ocorresse
apenas no plano politico em razdo das formas de selecdo existentes a época, ndo poderia

deixar de ser intensa.

1.3.2 A Constituicao de 1891

A Constituicdo de 1891 deu um passo a frente sobre o tema em enfoque. Seu
art. 73 manteve o franqueamento dos cargos publicos civis ou militares a todos os brasileiros
pelo sistema de acessibilidade ampla, mas estabeleceu que deveriam ser observadas as

condigdes de capacidade dispostas em lei.

Contudo, a exemplo da Carta Constitucional anterior, ndo trouxe qualquer

previsdo no sentido de exigir selecdo prévia para ingresso nos cargos publicos. Ficou assim

% MAIA, Marcio Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. O regime juridico do concurso publico e o seu
controle jurisdicional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 7.

% Ibidem, p. 7.

% SILVEIRA, Raquel Dias da. Profissionalizacéo da fungo plblica. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 30.



27

mantida a acessibilidade ampla, podendo o legislador ordinério estabelecer as condi¢des de
ingresso consoante melhor entendesse. E mais, a regra da acessibilidade ampla achava-se

inserta dentre os direitos e garantias fundamentais.*®

Importa, porém, realgcar que a Constituicdo Republicana teve o mérito de
inserir a proibicdo de cumulagdes remuneradas de cargos publicos. Além disso, embora ndo
tenha elegido critério objetivo para a selecdo de candidatos aos cargos publicos, preceituou
que competiria a lei formal e material o estabelecimento de condicBes especiais para as

admissdes. *°

A medida é de todo elogiavel, uma vez que, ao remeter ao legislador a tarefa de
eleger condigdes especiais para as admissdes de pessoal, 0 texto constitucional caminhou no
sentido de vedar a utilizacdo de critérios calcados unicamente no favoritismo decorrente da

mera auséncia de impessoalidade.

1.3.3 A Constituicdo de 1934

A Assembleia Nacional Constituinte convocada por Getulio Vargas para
elaborar a Carta Constitucional de 1934 foi a primeira a reconhecer expressamente a
importancia do concurso publico como instrumento de selecdo de funcionarios publicos, com

a seguinte redagéo:

Art. 170. (...)

2°, a primeira investidura nos postos de carreira das reparticdes
administrativas, e nos demais que a lei determinar, effectuar-se-a depois de
exame de sanidade e concurso de provas ou titulos.

%% MOTTA, Fabricio. Direitos fundamentais e concurso publico. Revista do Tribunal de Contas do Estado de
Minas Gerais, Belo Horizonte, ano XXVIIl, edicdo especial Concursos Publicos, p. 68-85, 2010.
% SOUSA, Eder. Concurso publico: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte:Del Rey, 2000, p.40.
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Entretanto, a aplicagdo do concurso publico ainda ndo gozava de um carater
geral, uma vez que sO poderia ser empregada se regulamentada por lei, e para 0s cargos
organizados em carreira. Além disso, o texto da Constituicdo impunha a necessidade de
concurso apenas para a primeira investidura, podendo as demais ser realizadas por meio de

provimentos derivados, na forma de promocdes verticais.*

Outra particularidade que atestava a incipiéncia do desenvolvimento do
instituto era a possibilidade de ser aberto concurso publico apenas de titulos. A verificacdo de
titulos, embora capaz de avaliar a experiéncia e os estudos desenvolvidos pelo candidato
acerca da matéria, constitui uma modalidade indireta de avaliacdo de conhecimentos. Nao
bastasse, eleger critério objetivo para julgamento de titulos é tarefa assaz complexa, podendo

fazer com que o concurso de titulos descambe facilmente para a subjetividade.*

Observa-se, portanto, que apesar de a garantia do concurso publico haver sido
instituida, ainda assumia um grau bastante primitivo face as atuais disposicdes
constitucionais, uma vez que a possibilidade de realizacdo da promocdo vertical tornava
possivel que certa pessoa, aprovada em concurso para ocupar func@es elementares e de baixa
escolaridade, acabasse por exercer fungdes bem mais complexas sem que tivesse sido aferida

a sua capacidade intelectual para tanto.

1.3.4 Constituicdes de 1937, 1946 e 1967

As Constituigcdes de 1937 e 1946 ndo inovaram na matéria, determinando como

obrigatorio o ingresso em cargos de carreira por meio de aprovagdo em concurso publico de

O MAIA, Mércio Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. O regime juridico do concurso publico e o seu
controle jurisdicional. S&o Paulo: Saraiva, 2007 MAIA, p. 8.

* CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & Constituicdo Brasileira de 1988. v. 4. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1991, p. 2179.
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provas ou titulos, facultando-se a aplicacdo de tal método de selecdo em caso de previsdo

legal expressa nesse sentido.*?

A Constituicdo de 1967 estabeleceu pela primeira vez como obrigatoria a
selecdo por meio de concurso publico para todos os cargos, exceto os comissionados. Aqui,
portanto, pela primeira vez o recrutamento por concurso assume carater geral, e a livre

nomeacao passa a ser excepcional, existente apenas porque prevista no art. 95, §2°.

Também se deve a Constituicdo de 1967 o mérito de exigir que 0 concurso
publico seja composto ou de provas, ou de provas e titulos, mas ndo unicamente de titulos.
Trata-se da verificacdo, em Ultima instancia, das falhas dos concursos publicos de titulos em
escolher as pessoas mais capazes para exercer as func@es publicas, ou no minimo em eliminar

0s incapazes.

A Emenda Constitucional n° 01/69 ndo trouxe modificacdes significativas a
matéria, ficando mantidas as previsfes ja estatuidas pela Carta de 1967. Eder de Sousa,
entretanto, alerta para o retrocesso entdo patrocinado, uma vez que a exigéncia de concurso

pUblico voltou a ser prevista apenas para a primeira investidura.*?

Conforme bem lembrado por Fabricio Motta, coube a Carta de 1967 iniciar a
sistematica mais préxima do regramento atual.** Releva anotar entdo que, embora o texto da
Constituicdo de 1967 tenha sido outorgado em um regime excepcional, tdo propenso a
ocupacdo das funcBes estatais por pessoas escolhidas a dedo por aqueles que assumiram o
Poder Executivo, ha de ser-lhe reconhecido o mérito de moralizacdo do sistema de
recrutamento da forca de trabalho estatal. De fato, com aquele Texto Fundamental,

estabeleceu-se inequivocamente a impessoalidade do exercicio dos cargos publicos.

*2 MAIA, Mércio Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. O regime juridico do concurso publico e o seu
controle jurisdicional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 9.

3 SOUSA, Eder. Concurso publico: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte:Del Rey, 2000, p. 42.

* MOTTA, Fabricio. Direitos fundamentais e concurso publico. Revista do Tribunal de Contas do Estado de
Minas Gerais, Belo Horizonte, ano XXVIII, edicdo especial Concursos Publicos, p. 68-85.
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1.3.5 A Constituicdo de 1988

A vocagdo eminentemente garantista da Constituicdo de 1988 determinou o
estabelecimento de diversos principios no desidertato de orientar a atuacdo da Administracao
Publica. No tocante aos concursos publicos, a Carta vigente trouxe consigo um conjunto de
normas estabelecendo os requisitos e parametros para que se dé o acesso aos cargos publicos.
O respeito a esse conjunto normativo deve ser rigoroso, uma vez que confere direito subjetivo
para todos os candidatos as vagas colocadas em disputa, sendo vedada qualquer discriminacdo

abusiva que possa implicar na quebra do principio da isonomia.*

O art. 37, I, da Constituicdo de 1988 consolidou a opc¢do primordial do
legislador, quando do preenchimento de vagas em cargos publicos, pelo concurso de provas
ou de provas e titulos, a ser realizado de acordo com a natureza ou complexidade das funcoes
a serem cometidas ao agente. As nomeacdes livres de cargos em comissdo, assim declarados

em lei, tém carater excepcional.

Com o advento da Constituicdo de 1988, deixaram de ser admitidas as
hipo6teses de provimento vertical, ou por ascensdo, em que o concursado em cargo de menor
complexidade passa a ocupar atribuicbes mais complexas e que exigem maior preparo
intelectual, em provimento derivado, pelo denominado sistema de concurso interno. lvan
Barbosa Rigolin, logo apds a promulgacdo da atual Carta Magna, anotou corretamente que
seu texto havia obstado de vez o concurso interno, até ali muito encontradico em
Administracdes locais, por constituir forma de burla ao principio da igual acessibilidade de

todos aos postos publicos de trabalho.*°

Nao se deve entender, entretanto, que o concurso interno haja sido
definitivamente exterminado pelo texto constitucional. Para o provimento derivado de cargos

escalonados em carreira, a realizagdo do concurso interno longe de violar o texto

** SANTOS, Fernanda Marinela de Sousa. Servidores publicos. Niter6i: Impetus, 2010, p. 37.
*® RIGOLIN, Ivan Barbosa. O servidor pablico na Constituicao de 1988. S&o Paulo:Saraiva, 1989, p. 133.
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constitucional da-Ihe efetividade, pois evita a promoc¢éo de servidores de forma automaética ou

em desrespeito aos principios da isonomia e da impessoalidade.*’

Na verdade, o que fez o legislador constitucional foi condicionar a investidura
inicial no cargo ou emprego publico a prévia aprovacdo em concurso publico, vedando a

utilizacdo do provimento derivado para tal fim.

O certo € que 0 banimento do concurso interno como forma de provimento
inicial em qualquer cargo ou emprego publico muito contribuiu para o aumento da demanda,
por parte da Administragdo, de concursos publicos, fortalecendo a sua aceitagdo como
principal meio de ingresso no servico publico neste pais.

1.4 Breve escor¢o sobre o regime juridico do servidor publico

Adilson Abreu Dallari atribui ao regime juridico do servidor publico o carater e
a nomenclatura constitucional, argumentando que se trata do conjunto das disposi¢oes
contidas na Constituicdo acerca dos servidores publicos em geral e que tais regras sdo dotadas
de complementariedade e organicidade, formando, por tal razdo, um sistema juridico

genuino.*®

Quanto aos servidores publicos em geral, Regis Fernandes de Oliveira anota
que podem ser classificados em: a) agentes, os membros de Poder, ocupantes dos cargos
eletivos, os Ministros de Estado, diplomatas, Secretarios estaduais, distritais e municipais,
Magistrados e membros do Ministério Publico; b) os servidores estatutarios, celetistas e
temporarios, estes ultimos, cujo vinculo atende a necessidade por tempo determinado de
excepcional interesse publico; c¢) particulares em colaboracdo com a Administragdo, que

prestam servi¢os sem vinculo empregaticio ou remuneragdo, como é o caso dos jurados; d)

*" DALLARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos servidores plblicos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990, p. 38.
“® |bidem, p. 11.
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militares, que tém regime juridico diverso daquele imposto aos demais servidores; e)

servidores e empregados de Estatais, af incluidos os empregados publicos.*®

Logo, prevalecem como as duas espécies de regime juridico o estatutario

(ocupado pelos servidores publicos) e o celetista (que engloba os empregados publicos).>

N&o sera demais aqui lembrar que o constituinte derivado, por intermédio da
Emenda Constitucional n° 19/98, almejou introduzir a coexisténcia do regime estatutario e do
celetista para os servidores publicos em geral. Contudo, a tentativa ndo logrou pleno éxito,
uma vez que o STF terminou por suspender a vigéncia da redacdo introduzida pela referida
emenda no texto do art. 39, caput, da Lei Maior.>*

O regime estatutario diz respeito a um conjunto de regras estabelecidas
unilateralmente pelo Poder Publico, por meio de uma lei aplicavel a esfera do ente politico em
que esté inserido o 6rgdo onde o servidor esta lotado, e ao qual o servidor estd obrigado a
seguir.”® Nessa linha, Carmen Lucia Antunes Rocha conceitua o estatuto como sendo o
conjunto de direitos, deveres e responsabilidades unidos em uma norma que é imposta a quem

se submeta ou se enquadre em seus termos, sob o carater abstrato, genérico e obrigatério.>

Logo, o regime juridico adotado pelo ente politico pode ser alterado ao seu bel-
prazer, desde que respeitados os direitos constitucionais e os ja adquiridos pelos servidores
em atividade.>* Verifica-se, pois, que a formalizagdo da situacdo juridica do servidor publico
ndo se da por meio de um acordo de vontades ou por consenso. Na verdade, a nomeacdo do
servidor é ato unilateral. A posse deriva de uma manifestacdo de vontade do servidor em

ocupar o cargo publico; entretanto, tal acordo de vontades limita-se a formacéo do vinculo e a

* OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Servidores publicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 10-13.

% DALLARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos servidores publicos. 2. ed. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990, p. 15.

*! Trata-se da decisdo proferida em 02.08.07, com efeito ex nunc, durante o julgamento da ADI 2.135-MC/DF.

2 RIGOLIN, lvan Barbosa. O servidor publico na Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 83.

¥ ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos. S&o Paulo: Saraiva,
1999, p. 119-120.

> RIGOLIN, op. cit., p. 84.
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insercdo na situacdo juridica geral dos servidores publicos, ndo tendo o conddo de afetar o

regime juridico em si. E o que Celso Antonio Bandeira de Mello denomina “ato-unido”.>

A adocdo de um regime estatutario revela-se vantajosa para a Administracao,
pois, além de ele ser mais adequado a fungdo publica, atende as particularidades do ente
politico.>® Tanto é assim que Adilson de Abreu Dallari classificou o regime juridico celetista
pela administracdo direta e autarquica como ‘“uma aberracdo”, destinada apenas a livre
contratacdo e exoneracdo de pessoas pelo governante, atendendo a critérios unicamente

subjetivos e n&o vinculados ao concurso publico.>’

O regime estatutario tem como fundamento o cargo publico. Cargos publicos
sdo, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, 0 nome dado a unidade de poderes e deveres
estatais mais simples, a serem atribuidos a um agente. Trata-se, assim, de um conjunto de
prerrogativas e sujei¢fes indivisivel e minimo, fixado em lei, que Ihe atribui um ndmero de
ocupacdes e uma denominacdo, ou seja, confere-lhe individualidade. Como todas as
caracteristicas do cargo sao fixadas em lei, tanto a sua criacdo como extin¢cdo demandam tal

espécie normativa.”®

Por sua vez, Regis Fernandes de Oliveira conceitua cargo publico como sendo
unidade administrativa para a qual a lei ou ato equivalente confere um conjunto de atribui¢6es

a serem desincumbidas pelo funcionario.*®

O provimento € o ato por meio do qual se designa uma pessoa para ocupar um
cargo publico.?® O provimento pode ser inicial ou derivado. O provimento inicial é, como o

proprio nome sugere, aquele ocorrido de modo independente a existéncia de relacGes

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Regime constitucional dos servidores da administracio direta e
indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 12.

*® RIGOLIN, lvan Barbosa. O servidor publico na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 85-86.

" DALLARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos servidores puablicos. 2. ed. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990, p. 49.

*® MELLO, op. cit., p. 16-17.

* OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Servidores publicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 14.

% MELLO, op. cit., p. 22.
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anteriores do agente com o Poder Publico e que aperfeicoa tal relacdo, por intermédio da

nomeacao e da posse.™

A nomeacdo corresponde ao ato formal, praticado pela Administracdo, e
responsavel por atribuir um cargo a uma pessoa. Pode ser classificada como discricionéria
(praticada com plena liberdade por parte do administrador), condicionada (sujeita a
determinadas formalidades que restringem a discricionariedade) ou reservada (ndo

reconhecida por todos os autores, é aquela conferida a determinados grupos).®?

J& o provimento derivado é aquele ocorrido em funcdo de uma relagdo anterior
entre o agente e o servico publico. Tal espécie de provimento subdivide-se de acordo com sua
derivacdo. A derivacao horizontal, também denominada transferéncia, € aquela em que ndo ha
elevacdo funcional, malgrado ocorra a mudanca de um para outro cargo. Celso Anténio
Bandeira de Mello alerta para o fato de que a readaptacdo, enquanto transferéncia do
funcionario para cargo compativel com sua capacidade funcional, € uma espécie de
transferéncia; entretanto, a remocao (deslocamento de funcionario de uma reparticao ou 6rgédo
para outro) e a relotacdo (alteracdo do nimero de cargos e funcionarios que devem servir em
diferentes unidades) ndo podem ser classificadas como transferéncias porque ndo ha mudanca
de cargo.®®

Os provimentos por derivacdo vertical, também chamados de promocdo ou
acesso, sdo aqueles em que a mudanca de cargo da-se com elevacdo funcional. Podem ocorrer
tanto como progressao normal na carreira, quanto como elevacdo hierarquica (assuncdo de

cargo de chefia).*

Existe ainda a derivacdo por reingresso, consistente no retorno ao servigco de

servidor dele desligado. Pode ocorrer por reintegracdo (retorno do servidor ao cargo antes

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Regime constitucional dos servidores da administracdo direta e
indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 23-24.

%2 CRETELLA JUNIOR, José. Direito administrativo do Brasil. V. Il. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1964, p. 17-19.

% MELLO, op. cit., p. 25.

* Ibidem, p. 26-27.
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ocupado, por ilegalidade do ato de desligamento do servidor), readmissdo (reingresso do
servidor por ato discricionario da Administracdo, sem direito a indenizacdo)®,
aproveitamento (reingresso do servidor em disponibilidade, que consiste no desligamento por
extincdo do cargo) e reversdo (reingresso do servidor aposentado, a pedido ou por néo

subsistirem as razées que levaram & aposentadoria).®®

Os cargos podem também ter provimento em comissdo, efetivo ou vitalicio. Os
cargos de provimento em comissao sdo os de livre nomeacdo e exoneracdo pela autoridade
administrativa, ou seja, a ocupacdo do cargo remanesce enquanto houver confianga no
trabalho do servidor nomeado. Assim, por razdes Obvias, ndo se organiza concurso publico

para cargos de provimento em comissao.®’

Os cargos em comissdo podem ser organizados isoladamente ou de forma
permanente, desde que as atribuicbes a ele cometidas sejam de direcdo, chefia ou
assessoramento. Leis que criem cargos em comissdo compostos de atribuicbes meramente

operacionais ou burocraticas devem ser declaradas inconstitucionais.®®

% A readmiss&o ndo é mais admitida pelo ordenamento constitucional, por violar a regra estabelecida no art. 37,
Il, da Constitui¢do, que estabelece como requisito para o ingresso no servigo publico a aprovagdo em concurso
de provas ou provas e titulos. Nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em
Mandado de Seguranca n°® 15453. Ementa: ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. PROMOTOR DE
JUSTICA. READMISSAO. IMPOSSIBILIDADE. CONCURSO PUBLICO. IMPRESCINDIBILIDADE.
PARAGRAFO 2° DO ARTIGO 37 DA CONSTITUICAO FEDERAL. ENUNCIADO N° 473 DA SUMULA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. VITALICIEDADE. INEXISTENCIA. 1 - Esta Corte, perfilhando a
orientagdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal, vem decidindo que "tratando-se de ato administrativo cuja
formalizacdo haja repercutido no campo de interesses individuais, a anula¢do ndo prescinde da observancia do
contraditorio, ou seja, da instauracdo de processo administrativo que enseje a audicdo daqueles que terdo
modificada situacéo ja alcangada” (RE n° 199.733/MG, Relator o Ministro Marco Aurélio, DJU de 30/4/1999). 2
- E de se notar, contudo, que a propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja afastou essa orientag&o no
caso de investidura sem concurso publico, aplicando-se o entendimento consolidado no enunciado n® 473,
segundo o qual a Administracdo, valendo-se do seu poder de autotutela, pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos. 3 - Vitaliciedade que ndo pode ser
reconhecida em razdo de ndo ter sido preenchido o requisito da regular aprovacdo em concurso publico. 4 -
Recurso improvido. Relator: Min. PAULO GALLOTTI. DJ DATA: 03/09/2007, p. 22.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Regime constitucional dos servidores da administracdo direta e
indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 28-29.

*7 Ibidem, p. 18.

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Servidores publicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 18.
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Os cargos de provimento efetivo sdo aqueles criados para serem ocupados de
forma definitiva e permanente.®® O servidor ocupante de cargo efetivo passa por um estagio
probatorio com duracédo de trés anos, ao final do qual se submete a avaliacdo de desempenho
(art. 41, 84°, da Constituicdo). Sendo aprovado, passa a gozar de estabilidade. Na conjuntura
juridica brasileira atual, estabilidade significa a impossibilidade de dispensa sem: sentenca
judicial transitada em julgado; processo administrativo em que se assegure ampla defesa;
avaliacdo periodica em que o desempenho do servidor seja considerado insuficiente,

assegurada-lhe ampla defesa (art. 41, §1°, da Constituicéo).

H4, ainda, os casos de extin¢do de cargos publicos para efeito de reestruturacao
orcamentaria do ente politico. De fato, a Constituicdo estabeleceu, em seu art. 169, 8§4°,
mecanismos para a exoneracdo de servidores estaveis, quando as despesas com pessoal
extrapolem os limites fixados em lei complementar (no caso, a Lei Complementar n° 101/00).
Nessa hipdtese, o servidor serd indenizado em um més de remuneracdo por ano de servigo
(art. 169, 85°, da Constituicdo). Nota-se, portanto, que a estabilidade em cargo publico esta
longe de ser um direito absoluto, detendo o servidor apenas expectativa de permanéncia

definitiva no cargo.

Enfim, cabe uma mencdo aos cargos vitalicios, fixados pela Constituicdo. Os
membros de tais cargos sé podem ser deles desligados apds processo judicial com sentenca
transitada em julgado™, ou apés atingirem a idade de aposentadoria compulséria, que
atualmente é de 70 anos.”* Podem ser ocupados de modo eletivo (caso dos membros dos
poderes Executivo e Legislativo) ou vitalicio (é a hipotese dos membros do Judiciario e do
Ministério Publico, escolhidos por meio de concurso publico de provas e titulos).”

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Regime constitucional dos servidores da administracéo direta e
indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 19.

70 H

Ibidem, p. 21.
"t BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 36. Servidor vitalicio esta sujeito & aposentadoria compulséria,
em razéo da idade. Aprovada em: 13 dez. 1963. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=36.NUME.%20NAQO%20S.FLSV. &bas
e=baseSumulas.> Acesso em: 19 ago. 2011.
2 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Servidores publicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 16.
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Segundo Regis Fernandes de Oliveira, todos os cargos vitalicios (Magistrados,
membros do Ministério Publico e de Tribunal de Contas) sdo politicos, uma vez que tém a
capacidade de invadir a esfera juridica de outras pessoas, por meio da imposicdo de

obrigacées e franqueamento de direitos.”

Os cargos publicos podem ainda ser organizados em carreira, ou simplesmente
serem isolados. Cargos isolados sdo aqueles que, por ndo se encontrarem insertos em uma
carreira, nao possibilitam ao servidor ascensdo funcional. Assim, a carreira constitui um
incentivo ao aperfeicoamento e a permanéncia do servidor no cargo, pois ao longo do seu
exercicio é permitido ao servidor assumir classes mais elevadas, com respectivo aumento de
remuneracdo. Se houver complementaridade, é possivel que, ao chegar ao final de uma
carreira, o servidor tenha acesso a outra série de classes, continuando a sua evolucdo

funcional. A isso se da o nome de acesso.”

O regime celetista é aquele que segue as diretrizes tracadas pela Consolidacdo
das Leis do Trabalho. Nesse caso, todos os aspectos do servico serdo regidos pela CLT,
exceto no tocante a excecles constitucionalmente previstas, ou suscitadas pela prépria
legislacdo trabalhista.” Nem o empregado, nem o Poder Piblico tém o conddo de alterar
unilateralmente as clausulas que regem o contrato.”® Logo, uma vez adotado o regime
celetista, a Administracdo renuncia a vantagem de alterar unilateralmente as condicGes da

contratacdo, comparando-se ao empregador privado comum.’’

A unidade de atribui¢bes regulamentada pelo regime celetista € o emprego
publico, que consiste no vinculo profissional firmado entre o agente e a Administracdo por
meio do contrato de trabalho disciplinado pela CLT. Assim como acontece com 0S cargos

" OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Servidores publicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 16.

" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Regime constitucional dos servidores da administracdo direta e
indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 22.

> RIGOLIN, lvan Barbosa. O servidor publico na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 86-87.
"® OLIVEIRA, op. cit., p. 33.

" RIGOLIN, op. cit., p. 88.
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pUblicos, os empregos também devem ser criados e extintos por lei.”® Os cargos em comissdo

— até por se denominarem cargos — n&o podem seguir o regime celetista.”

Como se V&, os feixes de atribuicBes disponiveis no Poder Pablico podem ser
classificados como cargos e empregos. Entretanto, tal classificagdo ndo se mostra exaustiva,
porque nao inclui algumas atribui¢Ges avulsas ou unidas de modo insuficiente a constituir um
cargo ou emprego. Para designar tais atribuicdes, utiliza-se a nomenclatura “fungdo publica”.
No entanto, trata-se de uma locucdo genérica, passivel de ser utilizada para a caracterizacéo,
também, da propria atividade-fim da Administracdo, ou de mero posto de servico do Poder
Publico (ou seja, cargos e empregos). Diante de tais consideragdes, Ivan Barbosa Rigolin
finaliza por conceituar a func¢do publica como “todo posto oficial de trabalho na

Administragdo publica que ndo seja cargo publico nem emprego pl’lblico”.80

Para Regis Fernandes de Oliveira, as fungdes permanentes séo praticamente
idénticas aos cargos de confianca, somente deles se diferenciando quanto a nomenclatura e, se
for o caso, o tratamento legal dado pelo ente em que ela se insere. De fato, por exemplo, a lei
pode estipular que as fungdes sejam ocupadas por pessoas ndo integrantes dos quadros de
servidores, assim como ocorre com 0s cargos comissionados. E o caso das funcdes

temporérias, a serem vistas a seguir.®!

Ivan Barbosa Rigolin aponta que, no sistema constitucional vigente, as fungdes
publicas prestam-se tanto a serem ocupadas por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico (art. 37, IX, da Constituicdo) quanto
para indicar postos que nao designam cargos ou empregos, porque remanescentes de situagdes

antigas previstas em Cartas anteriores, e que prevalecem por razées diversas.®?

"® RIGOLIN, Ivan Barbosa. O servidor publico na Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 98.
" OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Servidores publicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 33.

% RIGOLIN, op. cit., p. 100-101.

81 OLIVEIRA, op. cit., p. 31.

%2 RIGOLIN, op. cit., p. 101.
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No primeiro caso, as funcbes publicas constituem um regime juridico a parte
do estatutario e do celetista, designado como especial, e para o qual nao se aplica o sistema do
concurso publico originariamente estipulado pela Constituicdo, mas sim um processo seletivo
simplificado, concebido para ser célere e consumir poucos recursos administrativos. Tal
sistema veio previsto no art. 198, 84° do Texto Constitucional, com vistas & contratacdo de
agentes comunitarios de salde e agentes de combate a endemias com a agilidade requerida

por tais espécies de enfermidades.

Na segunda hip6tese — as func¢Bes de confianca —, a Constituicdo estabelece que
deverdo ser exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, ou seja, que
ja tiveram seu provimento embasado em um concurso publico. Cumpre levar em consideracao
também que o constituinte estipulou que tais funcBes deverdo ser compostas exclusivamente

por atribuigdes de direcéo, chefia e assessoramento (art. 37, V).

Apresentado assim sinteticamente o regime juridico aplicavel aos servidores

publicos, cabe aprofundar o estudo sobre o concurso publico, o que sera feito a seguir.

1.5 Conceito de concurso publico

O concurso publico pode ser conceituado, consoante a explanacao de Reinaldo
Moreira Bruno, como um procedimento pratico-juridico para a selecdo do futuro melhor
servidor, necessario a execucdo de servicos sob a responsabilidade da Administracdo

Plblica.®®

8 BRUNO, Reinaldo Moreira. Servidor publico: doutrina e jurisprudéncia: Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
79.
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Assim, por afastar os incapazes e os alinhados aos ocupantes do poder, o
concurso publico, para o autor, constitui uma “regra moralizadora e assecuratoria da isonomia

e da impessoalidade no recrutamento de pessoal para a Administragao Publica”.*

De modo semelhante, para Fernanda Marinela de Sousa Santos, 0 concurso
publico é procedimento administrativo posto a servico da Administracdo Pablica com vistas a
escolher seus servidores em carater futuro, ao mesmo tempo em que se orienta pelos
principios da impessoalidade, isonomia e da moralidade administrativa, assegurando,

outrossim, a ampla acessibilidade aos cargos publicos no Brasil .2

Por sua vez, José Maria Pinheiro Madeira conceitua o concurso publico como
uma série complexa de procedimentos adotados com o objetivo de atestar as aptidGes proprias
de um ou mais candidatos a ocupar uma ou varias vagas na Administracdo, por meio da
submissdo voluntéria ao crivo de uma comissdo examinadora;* ou ainda, um “procedimento
administrativo declarativo de habilitacdo a investidura, que obedece a um edital ao qual se

. . 87
vinculam todos os atos posteriores”.

Ja nas palavras de Paulo Roberto Ferreira Motta e Raquel Dias da Silveira, 0
concurso publico pode ser entendido como a condi¢do para a formalizacdo de uma relacdo

obrigacional ou contratual para com a Administragdo.®®

Carmen Lucia Antunes Rocha, por seu turno, aduz que concurso publico é o

processo administrativo pelo qual se avalia 0 merecimento de candidatos a investidura em

8 BRUNO, Reinaldo Moreira. Servidor publico: doutrina e jurisprudéncia: Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
79.

% SANTOS, Fernanda Marinela de Sousa. Servidores pablicos. Niter6i: Impetus, 2010, p. 38-39.

% MADEIRA, José Maria Pinheiro. Servidor publico na atualidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 84.
8 Ibidem, p. 85.

% MOTTA, Paulo Roberto Ferreira; SILVEIRA, Raquel Dias da. Concurso publico. In: FORTINI, Cristiana
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cargo ou emprego publico, considerando-se as suas caracteristicas e a qualidade das funcfes

que Ihes sdo inerentes.®

Para Francisco Lobello de Oliveira Rocha, o concurso publico é o
procedimento administrativo escolhido pelo legislador constituinte para assegurar a igualdade
na disputa dos cargos publicos, atendidos os principios da moralidade, impessoalidade e
igualdade de oportunidades e, ainda, com vistas a profissionalizacdo da burocracia
administrativa, tendo em vista que os nomeados sdo apenas candidatos que atendam as

necessidades da Administrago.”

Observa-se, pois, que a doutrina refere-se ao concurso publico como um
processo administrativo ou como procedimento administrativo, como se nao houvesse
distingdo entre os dois institutos ou, entdo, como se tal distingdo fosse irrelevante. O tema

merece maior aprofundamento, o que seré feito a seguir.

1.5.1 Concurso de provas

Francisco Lobello de Oliveira Rocha conceitua as provas como sendo
“procedimentos padronizados e objetivos aplicados aos candidatos dos concursos com a
finalidade de aferir, de forma direta, sua aptidao para o exercicio do cargo ou emprego que se
pretende preencher”, além de classifica-los. Ainda segundo o autor, Sd0 Seus requisitos
essenciais a objetividade (independéncia de qualquer critério subjetivo) e a padronizagao, com
vistas a que a avaliacdo dos candidatos siga padrdes que permitam a comparagao para com 0S

demais. >

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos. S&o Paulo: Saraiva,
1999, p. 201

% ROCHA, Francisco Lobello de Oliveira. Regime juridico dos concursos publicos. S&o Paulo: Dialética,
2006, p. 53-54.

! Ibidem, p. 121-122.



42

O concurso de provas é aquele em que o candidato é avaliado por testes
(provas objetivas, com a resposta a questdes em que se assinala a alternativa correta,
incorreta, ou se julga itens verdadeiros ou falsos),?* provas dissertativas (provas abertas
escritas, em que o examinado, partindo de um conhecimento mais aprofundado, deve
apresentar respostas conclusivas, partindo de uma introducdo e dai apresentando o desenrolar
do raciocinio que leva & resposta),”® exames fisicos (em que se verifica a capacidade de o
candidato ultrapassar certos limites de pratica fisica definidos no edital e tidos como minimos
para 0 exercicio eficiente da funcéo publica sob disputa),”* de habilidade especifica (avaliam
aptiddes técnicas ou talentos praticos dos candidatos necessarios ao exercicio das atribuicGes
do cargo),” psicotécnicos (procedimentos que permitem identificar aspectos psicolégicos
para fins de prognéstico do desempenho das atribuicdes do cargo)®® e orais (que pretendem
medir, além do conhecimento acerca do assunto abordado, a eloquéncia e a retdrica do
candidato). O tipo de provas que compordo o concurso publico deve variar de acordo com as
particularidades do cargo a ser preenchido, de modo que a exigéncia de tipos de prova

incompativeis com as atribuicdes do cargo disputado viola o principio da razoabilidade.”’

As provas objetivas podem seguir o sistema de pesos, em que se atribui nota
mais elevada aos acertos de questdes mais relevantes e especificas as atribuicdes do cargo em
disputa.®® Tal medida n&o viola a isonomia; ao contrario, a assegura, por meio do tratamento

desigual de disciplinas com importancia distinta.

A correcdo das provas dissertativas demanda um aumento na
discricionariedade da Administracdo com respeito ao que € ou ndo correto. Assim, para evitar

o arbitrio, € valido que a banca examinadora divulgue uma resposta correta padrdo, que

%2 MAIA, Mércio Barbosa. O regime juridico do concurso publico e o seu controle jurisdicional. S&o Paulo:
Saraiva, 2007, p. 104-105.

% Ibidem, p. 111.

% Ibidem, p. 117.

% Ibidem, p. 122-123.

% bidem, p. 124.

% ROCHA, Francisco Lobello de Oliveira. Regime juridico dos concursos publicos. S&o Paulo: Dialética,
2006, p. 123.

% MAIA, op. cit., p. 105.
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poderd ser comparada com as respostas dos candidatos. Além disso, a banca examinadora

devera divulgar as informacdes e critérios que levaram a fixacdo da nota de cada candidato.*®

Francisco Lobello de Oliveira Rocha aponta para a necessidade de que o0s
exames fisicos atendam aos interesses da Administracdo e ndo apenas a isonomia. Assim, a
realizacdo de provas fisicas com requisitos distintos entre homens e mulheres evidencia uma
consideravel falha avaliativa, pois o Poder Publico, durante o exercicio do cargo disputado,
ndo pode exigir desempenhos distintos entre pessoas de sexos diferentes. Do contrario, 0
cargo s6 poderia ser ocupado por pessoa de determinado sexo. Assim, para o autor, a fixacao
de limites minimos diferentes a serem cumpridos para a habilitacdo de candidatos de sexos

opostos afronta o principio da igualdade.'®

De outro lado, a Administracdo deve observar as diferencas de sexos e
respectivas alteragdes fisioldgicas quando da aplicacdo das provas. Assim, por exemplo, a
candidata gestante ndo pode sofrer discriminacdo quanto ao exame fisico, sendo
sumariamente excluida apenas por causa de sua condicéo fisioldgica.'®* Afinal, a gravidez ndo

é um estado patolégico que impede o exercicio do cargo. %2

José Maria Pinheiro Madeira aponta para a necessidade de se coibir a aplicacdo
de testes esdrixulos e incapazes de medir a capacidade fisica dos candidatos, ou a fixacdo de
limites cujo cumprimento € possivel apenas por superatletas ou bem-dotados fisicamente.
Mais uma vez, a finalidade do exame fisico é verificar a aptiddo para o exercicio da fungédo

pUblica e ndo promover a eliminacdo gratuita de candidatos aptos.'®

No que tange aos exames psicotécnicos, devem ser realizados com vistas a

verificar caracteristicas psicologicas do candidato que sdo incompativeis com aquelas

% MAIA, Mércio Barbosa. O regime juridico do concurso publico e o seu controle jurisdicional. S&o Paulo:
Saraiva, 2007, p. 113.

100 ROCHA, Francisco Lobello de Oliveira. Regime juridico dos concursos publicos. Sdo Paulo: Dialética,
2006, p. 147.

L MAIA, op. cit., p. 122.

%2 MADEIRA, José Maria Pinheiro. Servidor publico na atualidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
118.

1% Ibidem, p. 119.
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exigidas para o bom exercicio do cargo. Nesse sentido, ndo sdo validos exames que adotam

um perfil psicolégico a que os candidatos devem se adaptar, sob pena de inabilitacdo.*®

Para José Maria Pinheiro Madeira, a avaliacdo ndo pode extrapolar a
identificacdo de condicGes psicoldgicas nocivas ao servigco publico, servindo, por exemplo,
para impedir o ingresso de psicopatas e pessoas portadoras de outras anomalias psiquicas. De
fato, o exame ndo pode se confundir com a medicdo de inteligéncia, sendo certo que ha

facinoras com alto grau de inteligéncia.'®

Por outro lado, é permitido a Administracdo deixar de divulgar no edital o
perfil profissiografico a ser exigido quando da realizagdo do exame psicotécnico, pois o sigilo
guanto a esse dado é essencial para o sucesso da avaliacdo, evitando-se que os candidatos,

durante o exame, emulem comportamentos psicolégicos que na verdade ndo possuem.*®

Além do mais, para que seja considerada valida, a avaliacdo psicotécnica deve:
estar prevista em lei como requisito para admissdo no cargo;'®’ ser compativel com a natureza
das atribuicGes a serem exercidas pelo candidato; ser impessoal, ndo podendo assumir formato
de entrevista pessoal; seguir o procedimento fixado em edital, em atendimento a

razoabilidade, & proporcionalidade, ao contraditério e & ampla defesa.'®

A natureza do exame psicotécnico ndo livra a sua decisdo da necessidade de
fundamentacdo. Assim, a mera classificacdo do candidato como apto ou inapto, sem a devida

justificativa, viola a moralidade e a impessoalidade. Destarte, ndo é dado a Administracdo

104 MAIA, Marcio Barbosa. O regime juridico do concurso publico e o seu controle jurisdicional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 126.

15 MADEIRA, José Maria Pinheiro. Servidor publico na atualidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
111.

1% MAIA, op. cit., p. 126-127.

197 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 686. S6 por lei se pode sujeitar a exame psicotécnico a
habilitacio de candidato a cargo puablico. Aprovada em 24 set. 2003. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=686.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&ba
se=baseSumulas>. Acesso em: 15 jul. 2011.

1% MAIA, op. cit., p. 127-132.
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atribuir notas diversas a cada candidato em razéo do referido exame.'® Assim fica preservado

o0 carater meramente eliminatdrio, e ndo classificatorio, que tal prova deve sustentar.

1.5.2 Concurso de provas e titulos

No concurso de provas e titulos, além de todas as habilidades acima
apresentadas, o candidato devera possuir titulacdo que supere a de seus concorrentes ou pelo
menos torne possivel que sua nota final no concurso seja suficiente para a classificacdo. Para
essa espécie avaliativa, um novo critério deve ser respeitado: a relevancia. De fato, a
Administracdo ndo pode conferir pontos a titulos que em nada se relacionem com a esfera de
conhecimentos exigida para o exercicio da funcdo publica em disputa, nem atribuir pontos

elevados a titulos pouco interessantes para o cargo.*°

Ndo se impede que o tempo de servico prestado a 0Orgdos ou entes
administrativos seja computado como titulo, desde que ndo seja o Unico critério de pontuacao
e que dai ndo decorra a reserva de vagas para aqueles que ja se encontram no servico

publico.'*!

A doutrina tem asseverado que a prova de titulos ndo pode assumir carater
eliminatdrio, pois do contrario a avaliacdo estaria baseada ndo no conhecimento apresentado
pelo candidato, mas no seu tempo de carreira, com violagdo ao principio da
impessoalidade.™ Isso demonstra o tratamento acessorio a ser conferido a tal prova, o que se
faz corroborado pelo proprio Texto Constitucional, que ndo admite a nomeagdo com base

exclusiva em provas de titulos.

199 MADEIRA, José Maria Pinheiro. Servidor publico na atualidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
113.

110 ROCHA, Francisco Lobello de Oliveira. Regime juridico dos concursos publicos. Sdo Paulo: Dialética,
2006, p. 149-150.

11 BRUNO, Reinaldo Moreira. Servidor publico: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
83.

112 MAIA, Mércio Barbosa. O regime juridico do concurso publico e o seu controle jurisdicional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 133.
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1.5.3 Concurso publico: processo ou procedimento?

A palavra processo tem origem etimoldgica no latim procedere, que significa
seguir adiante. Em raz&o disso, por muito tempo houve confusdo com o procedimento, que se
define como “simples sucessao de atos processuais”. Foi necessario que Oskar von Biilow,
em sua obra “Teoria dos pressupostos processuais e das excecoes dilatorias”, apresentasse os
devidos esclarecimentos acerca do assunto, separando em definitivo o conceito de processo do

conceito de procedimento.™*?

Nessa perspectiva, o processo deve ser entendido como um conjunto de atos
procedimentais envolvidos por uma relacdo juridica travada entre as partes e o Estado,
encadeados entre si em razdo do exercicio de poderes ou faculdades, com vistas a consecucao

de um objetivo final.***

O procedimento, por sua vez, é caracterizado como o modo pelo qual se
exterioriza a instauracdo, desenvolvimento e crise do processo; corresponde, portanto, a sua
“manifestacdo extrinseca”. Noutras palavras, procedimento, faceta formal do processo, “¢ o
meio pelo qual a lei estampa os atos e férmulas da ordem legal do processo”.*™ A distincéo
apontada, embora sedimentada com base nas noc¢des de processo judicial, faz-se de todo

apropriada também para o processo administrativo.

De fato, Maria Sylvia Zanella di Pietro ocupou-se do assunto para dizer que
ndo se deve confundir processo com procedimento. O processo existe sempre como
instrumento indispensavel para o exercicio da fungdo administrativa. Assim, a atuagdo da
Administracdo Publica fica documentada por meio do processo. Ja o procedimento, segundo a

mesma autora, é identificado como o conjunto de formalidades observaveis para a pratica de

13 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 275.

" Ibidem, p. 282.

5 Ihidem, p. 275.
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determinados atos administrativos, guardando assim equivaléncia com o rito de

desenvolvimento adotado pelo processo. **°

Nesta ordem de ideias é possivel compreender que enquanto O processo
corresponde a um conjunto de procedimentos, o procedimento representa um conjunto de atos

administrativos organizados entre si.

De fato, nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho, um procedimento
administrativo “¢ a sequéncia de atividades da Administracdo, interligadas entre si, que visa a
alcancar determinado efeito final previsto em lei”.'*” O autor ainda informa que o
procedimento administrativo constitui atividade continua e ndo instantdnea, ou seja,
representa uma organizacdo que se estende ao longo do tempo por meio de varios atos

administrativos iniciais, intermediarios e finais.

Apesar de discorrer sobre o processo administrativo disciplinar como bem
distinto do procedimento administrativo para recrutamento de agentes publicos, Celso
Antbnio Bandeira de Mello ndo estabelece diferencas entre os conceitos de procedimento ou
processo administrativo, tratando a ambos como “uma sucessdo itineraria e encadeada de atos
administrativos tendendo todos a um resultado final e conclusivo”. O autor, no entanto, parece
voltar a conceituacdo mais ao procedimento que ao processo, uma vez que cita textualmente
como exemplo de procedimento administrativo o concurso para provimento de cargo publico,

ao lado das licitacdes. '

De modo semelhante, Odete Medauar assinala que, a partir da década de 1970,
houve um aumento da necessidade de serem aplicados os principios do contraditorio e da
ampla defesa em atuacdes da Administracdo e, por consequéncia, diversas leis que tratavam

do processo administrativo foram editadas ao longo do mundo. Assim ocorreu na Argentina

18 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 397

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 21. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 146.

18 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
p. 421.
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em 1972, na Alemanha em 1976, na Costa Rica em 1978, na Venezuela em 1982, na Italia em
1990, em Portugal em 1991 e, finalmente, no Brasil, com a Lei n° 9.784/99.™° Ora, como se
verd ao longo deste trabalho, a aplicacdo do contraditério e da ampla defesa é essencial ao
bom andamento do concurso publico, uma vez que o candidato tem direito a apreciacdo de

recurso administrativo contra as notas e corre¢@es a ele atribuidas.

Feitas as consideracdes acima, cabe concluir que o concurso publico é na
verdade processo administrativo e, ndo, simples procedimento administrativo. O concurso
publico é compreendido por uma série de procedimentos, ordenados de forma ldgica,
tendendo a uma solucdo final. Os procedimentos que integram o0 processo alusivo ao
concurso, por sua vez, compOe-se de atos interligados entre si, a serem praticados em
consonancia com as prescri¢cdes legais, com o objetivo final de selecionar pessoas aptas a

investidura nos cargos ou empregos publicos colocados em disputa.

A conclusdo ora posta ndo destoa daquela explicitada por Carmen Lducia
Antunes Rocha, para quem concurso publico constitui um processo seletivo publico
informador do modo de verificar o merecimento dos interessados em investir-se em um
determinado cargo, realcando os principios democréatico e republicano e os outros que deles

nascem ou para eles convergem.'®

Oportuno também trazer a colacdo o conteudo do art. 50, inciso Ill, da Lei n°
9.784/99, que dispde sobre o processo administrativo federal. O dispositivo em apreco
preceitua que os atos administrativos que decidam processos administrativos de concurso ou
de selecdo publica devem ser sempre motivados, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos
juridicos. Noutras palavras, o legislador federal claramente referiu-se ao concurso publico

como sendo processo, ndo mero procedimento.

9 MEDAUAR, Odete. Administracdo publica: do ato ao processo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. (Coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo
Horizonte: Férum, 2008, p. 413.

120 ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores pablicos. S3o Paulo: Saraiva,
1999, p. 201.



49

Embora ndo haja uma legislacdo que especifigue e arrole os atos
administrativos a serem praticados durante a selecdo de futuros servidores, bem como a
ordem em que devem ser praticados, a experiéncia administrativa permitiu que doutrina e
jurisprudéncia tragassem uma sequéncia a ser observada durante o concurso publico. Trata-se
entdo o concurso publico de processo administrativo com procedimentos a serem realizados
segundo diversos regramentos, criando-se assim um rito procedimental, que sera visto mais

adiante no presente trabalho.
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2 O CONCURSO PUBLICO E A CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 é conhecida por ser analitica e extensa ao
mesmo tempo em que procura fundamentar suas disposicdes em um vasto espectro de
principios juridicos, o que representa uma caracteristica das Cartas sintéticas. Para além da
discussao sobre o suposto carater paradoxal desta verificacdo, é importante identificar que os
enunciados principiologicos em questdo estabelecem sua aplicabilidade ndo apenas ao longo
do Texto Constitucional, mas também por todo o sistema juridico que orienta a Republica

Federativa do Brasil.

O presente capitulo pretende realizar uma apreciacdo panoramica do sistema
principioldgico adotado pela Constituicdo Federal de 1988, inclusive tratando do préprio
conceito de principio. A abordagem demonstrara 0 modo como os principios sdo admitidos ao
sistema constitucional, e como sdo utilizados para regular a aplicacdo das normas. Em um
terceiro momento, os principios constitucionais aplicados aos concursos publicos, sejam eles

expressos no Texto Constitucional ou nele insertos de modo implicito, merecerdo analise.

Face a vastiddo dos principios juridicos invocados pelo Texto Magno, é
necessario focalizar aqui aqueles que importam ou guardam relacdo com o objeto de estudo,

preocupacado esta que orientara a enunciacdo a ser realizada doravante.

2.1 Principios juridicos e principios constitucionais

Antes de qualquer digressdo sobre o sistema principiolégico trazido pela
Constituicdo Federal, € conveniente realizar um estudo prévio acerca dos conceitos que

envolvem os proprios principios.

Para José Afonso da Silva, a nomenclatura principio ndo foi bem escolhida,
porgue remete ao inicio, ao comeco de algo. O equivoco resta claro, por exemplo, quando se

observam os nomes dados as normas de principio institutivo e as de principio programatico.



o1

Na verdade, a conceituacdo de tais normas refere-se a sua funcdo dentro do sistema

constitucional, em nada se referindo & sua origem.**

Logo em seguida, o autor remete-se a definicdo de principios dada por Celso
Antonio Bandeira de Mello, para quem o principio ¢ “mandamento nuclear de um sistema”,
que funciona como sua base, e que tem como cond&o irradiar-se, exercendo sua influéncia em
diversas outras normas, de modo a fundamentar tanto a sua criagdo quanto a sua interpretacao
e aplicacdo. O principio é dotado desta habilidade justamente porque estabelece o modo de
pensamento légico a ser empregado dentro do sistema juridico, desta forma, harmonizando-o.
Assim, o principio se presta também a organizacdo de todos os elementos juridicos que

circundam o sistema positivado. %

De acordo com este raciocinio, para Celso Anténio Bandeira de Mello a
violagdo a um principio reveste-se de gravidade muito maior que a violagdo a uma norma,
tendo em vista que, quando o principio é violado, todo o sistema juridico sofre abalo.'?®
Assim, os encarregados de interpretar e aplicar a norma devem se preocupar sobremaneira
com a observancia dos principios, especialmente os constitucionais, de forma a assegurar o

funcionamento e a confiabilidade do sistema juridico como um todo.

Em idéntico diapasdo, Francisco Lobello de Oliveira Rocha reconhece a
necessidade de ser feita a diferenciacdo entre principios, postulados e regras de direito
enguanto espécies de normas. Tal necessidade é derivada ndo do simples desejo de oferecer
uma classificacdo adequada, mas do objetivo de dar tratamento diverso a fenbmenos que

realmente so distintos.?*

Citando licdes de Roberto Ferraz, o autor alerta para a necessidade de

reconhecimento quanto ao carater universal, imutavel e genérico dos principios, bem como a

2L SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 91.
122 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 912-913.

123 Ibidem.

124 ROCHA, Francisco Lobello de Oliveira. Regime juridico dos concursos publicos. Sdo Paulo: Dialética,
2006, p. 25.
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natureza restrita, pontual e especifica das regras, de modo que ndo se confira a um o
tratamento devido apenas ao outro, sob pena de uma indevida sacralizacdo da Constituicdo ou

relativizacéo de principios magnos.*®

De maneira mais técnica, o autor toma emprestadas definicGes apresentadas
por Humberto Avila para quem os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade. Diante
disso, a aplicacdo dos principios estaria sempre a demandar uma avaliacdo de correlacdo entre
0 estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promocao. As regras, por sua vez, sdo entendidas como normas
imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e
abrangéncia. Assim, para sua aplicacdo exige-se a avaliacdo da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que Ihes da suporte e nos principios que lhes sdo axiologicamente

sobrejacentes.!?®

As referidas definicdes sdo de importancia incontestavel no estudo da matéria
dos concursos publicos, eis que o sistema juridico brasileiro contém pouquissimas regras com
vistas a disciplinar diretamente a matéria. Assim, o assunto tem recebido maior atencdo da

doutrina e jurisprudéncia, que tendem a enunciar normas de cunho principioldgico.

Feitas tais constatacOes, & possivel tratar especificamente dos principios
voltados a instituicdo do concurso publico. Observa-se primariamente que sdo eles também os
principios que fundamentam a existéncia e atuacdo da Administracdo Publica brasileira, razéo
pela qual € seguro afirmar que a selecdo dos agentes publicos por meio dos concursos
publicos representa um dos pilares em que se sustenta o Estado Democratico de Direito tal

como é conhecido.

122 ROCHA, Francisco Lobello de Oliveira. Regime juridico dos concursos publicos. Sdo Paulo: Dialética,
2006, p. 25.
128 Ipidem.
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2.2 Principios aplicaveis ao concurso publico

Viu-se que a Constituicdo Federal confere uma alta carga principioldgica a
disciplina dos concursos publicos, tanto que se fez possivel a aplicagdo do instituto por
reiteradas vezes sem que existisse um arcabouco de regras a ele especificamente voltado. Tais
principios, entretanto, ndo sdo expressamente voltados a instituicdo dos concursos publicos;
antes, sdo aplicados diretamente a prépria Administracdo Publica e apenas reflexamente aos

concursos publicos.

Exemplo manifesto disso € o principio da isonomia. Luciano Ferraz ensina que
o concurso publico representa nada mais que “expressao concreta do principio da isonomia” e
é indispenséavel a Republica.’?’ No entanto, o enraizamento do referido principio dentro da
Administracdo torna-o fundamento de todos os demais institutos proprios do Poder Publico e
0 torna vasto demais para ser apreciado detidamente em uma obra que tem por objeto apenas

um desses institutos.

E razoavel dizer que a analise de toda matéria deve passar por seus
fundamentos principioldgicos, sob pena de ser feita de maneira incompleta ou mesmo
equivocadamente alicercada. A estrutura em que o sistema juridico-administrativo brasileiro
dos concursos publicos mostra-se afixada torna tal analise ainda mais importante, uma vez
gue quase ndo ha regras a ele referidas. Assim, o assunto acha-se abalizado quase que

exclusivamente pelas orientacGes principioldgicas analisadas ao longo do presente capitulo.

2.2.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade constitui a base juridica ndo apenas do instituto do

processo administrativo, mas também, e principalmente, do proprio ramo da ciéncia juridica

127 FERRAZ, Luciano. Direito municipal aplicado. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 131.
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conhecida como direito administrativo — porque relacionado intimamente a instalacdo,

vigéncia e devido funcionamento de um Estado Democrético de Direito.

Celso Antonio Bandeira de Mello assinala que o principio da supremacia do
interesse publico é indispensavel a existéncia de qualquer Estado, qualquer organizacao de
poder que seja dotada de soberania e que se caracterize pela apresentacdo dos elementos
préprios de pessoa estatal. No entanto, o principio da legalidade s6 podera existir em um
contexto oportunizado pelo Estado de Direito, ou seja, aquele Estado que prime pela fixacao
de leis e determine a sua obediéncia, aplicando punic¢des contra aqueles que as descumprirem
— sejam eles quem forem, inclusive se isto significar a punicdo de Orgdos e entidades
componentes do proprio Estado. Assim, como ndo poderia deixar de ser, o principio da

legalidade qualifica e identifica o Estado de Direito.*?®

O autor ainda aponta a relevancia do fato de o Estado de Direito haver
possibilitado a formacéo do Direito Administrativo, como uma consequéncia sua. Na verdade,
a atividade administrativa puablica tem como um de seus tracos fundamentais a submisséo as
normas juridicas que a orienta. Tem-se por conclusdo o fato de que o exercicio da
Administracdo Publica ndo é mais do que a expedicdo de ordens destinadas a meramente
complementar a vontade do legislador.'?® N&o fosse assim, e o Estado compreenderia apenas
uma classe de privilegiados com o poder e com o produto da arrecadacao tributaria, mas sem

nenhum compromisso formalizado com a busca do interesse publico.**

Era este mesmo o proposito a ser alcancado com o estabelecimento do Estado
de Direito em lugar dos Estados Nacionais absolutistas: a busca da responsabilidade estatal
frente a vontade da lei. O Poder Executivo passa a ser visto como um servo do interesse
coletivo, que se faz enunciado nas normas juridicas. Ndo cabe ao administrador inovar nesse
universo, mas apenas promover uma interpretacdo adequada de tais normas, cumprindo o que

estabelecem.

128 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 96.

2% Ihidem, p. 97.

130 A propésito, era esta, em geral, a configuracdo dos Estados Nacionais europeus desde a Idade Média até o
inicio da Idade Contemporanea.
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Assim é que, consoante explana Celso Antdnio Bandeira de Mello, o principio
da legalidade destina-se a combater todo tipo de personalismo estatal, toda espécie de
exercicio autoritario do poder, toda forma de oligarquia, poder monocratico ou relacdo de
submisséo entre o governante e o povo. Os comandos a serem obedecidos, tanto pela
autoridade quanto pelos demais cidaddos, sdo aqueles estabelecidos em regras juridicas que,

por isso mesmo, tém como caracteristica essencial a impessoalidade.*

Realmente, como visto alhures, a existéncia de normas juridicas justas e a
verdadeira obediéncia a elas — assim pelos cidaddos, como pelo préprio Estado — foi um dos
pontos principais reclamados pelas primeiras geracdes de direitos humanos, assim como a
existéncia de relacbes processuais justas em seara judicial. No contexto do processo

administrativo, o que abarca o concurso publico, ndo poderia ser de outra forma.

Para Luciano Ferraz, outra atribuicdo do principio da legalidade estd em
estabelecer paradigmas para que se realize o controle e a avaliagdo do funcionamento dos
“aparatos de poder”, de modo que as agdes administrativas s6 gozam de legitimidade quando

estdo em consonancia com o estabelecido pelas normas legais.™*

O principio em questdo vem expressamente reconhecido, em sede
administrativa,*® pelo art. 37, caput, da Constituicdo Federal e, de forma especifica, pelo art.
2°, caput, da Lei n° 9.784/99, encarregada de tratar do processo administrativo em ambito
federal. A necessaria conclusdo é a de que a funcdo administrativa no Brasil esta
intrinsecamente vinculada ao que dispde a lei, e limita-se tdo-somente a colocar em préatica o
disposto nos compéndios normativos. Apesar disso, neste ponto o principio sofre excecdes,

que estdo previstas expressamente na propria lei, 0 que sé faz confirmar a regra.

131 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006,
p. 97.

132 FERRAZ, Luciano. Modernizacdo da Administracdo Pdblica e auditorias de programas. In: MOTTA,
Fabricio; FERRAZ, Luciano. (Coord.). Direito publico moderno. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 155-166.
133 Celso Antonio Bandeira de Mello cita ainda como localizaces constitucionais do principio da legalidade os
arts. 5°, 11; 37; 84, IV. Ha de se levar em consideracdo que a legalidade aplicada ao administrador so se verifica
no Gltimo caso, em que se trata da funcdo administrativa do Presidente da Republica (MELLO, op. cit., p. 97).
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A aplicagdo do principio da legalidade tem como objetivo subordinar
completamente tanto o processo administrativo quanto o procedimento que vise a organizacao
do concurso publico aos ditames da lei, tendo, pois, como escopo principal, coibir
arbitrariedades e excessos dos administradores publicos. O fato de a interpretagdo do principio
da legalidade, por parte do administrador, ter uma esséncia distinta daquela a ser realizada

pelo cidaddo comprova tal fungéo do principio.

Nas célebres palavras de Hely Lopes Meirelles, o administrador ndo tem
vontade propria e, por isso, s Ihe é permitido fazer o que autorizado em lei, ao contrario do
que ocorre com o administrador particular, a quem é permitido fazer tudo o que a lei ndo
proiba. Assim, para o administrador publico, a lei determina o que deve ser feito; para o

particular, determina o que pode ser feito.™

No mesmo viés, Carlos Ari Sundfeld delega ao agente publico a mera posicao
de intermediario entre a lei e 0 ato administrativo. Tal intermediacdo € feita apenas na medida
necessaria a garantir que a vontade legal abstrata concretize-se por meio do ato. Por tal razdo,
a propria lei devera estar munida de garantias para que a acdo espelhe fielmente a vontade

legal.*®

N&o obstante a sua importancia, o principio da legalidade admite excecdes. As
excecOes, entretanto, s6 podem ser determinadas pelo diploma que instituiu o préprio
principio, qual seja, a Constituicdo da Republica. Em nivel federal, ali se enumeram trés
delas: 1) o estado de sitio; 2) a edicdo de medidas provisérias; 3) o estado de defesa. Em
quaisquer dessas hipéteses, o administrador podera adotar providéncias ndo necessariamente
previstas na legislacdo regulamentadora, desde que haja obediéncia aos limites constitucionais
pré-fixados, sejam eles de natureza formal ou material. Tais providéncias podem até mesmo
invadir o &mbito do concurso publico que visa regular, cabendo submeter os possiveis abusos

a apreciacao judicial.

1% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 82.
% SUNDFELD, Carlos Ari. A importancia do procedimento administrativo. Revista de Direito Publico, S&o
Paulo,v. 84, p. 65, 1987.
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De toda maneira, € preciso ter em consideracdo que o principio da legalidade
assume importancia impar no ordenamento, e suas excecdes — mesmo que
constitucionalmente previstas — s6 encontram justificativa em caso de constatacdo de real

necessidade.

2.2.2 Principio da impessoalidade

A aplicacdo de tal principio resume-se em que a funcdo administrativa ndo
deve privilegiar uma pessoa especifica; em vez disso, 0 seu objetivo deve ser o atendimento

ao interesse publico.

O principio da impessoalidade inclui duas faces, cada uma relativa a dois

outros principios.*®

Quando a Administracdo dispensa tratamento idéntico a pessoas na
mesma situacdo juridica, sem atribuir privilégios, ha respeito ao principio da isonomia'*’.
Noutro compasso, quando cuida de interesse que ndo é exclusivamente privado, atende ao
principio da finalidade. Nota-se, portanto, que o principio da impessoalidade esta relacionado
a esses dois outros corolarios constitucionais, apesar de que a finalidade, por si, ndo esta
expressamente incluida entre aqueles principios indicados no art. 37, caput, da Constituicdo

Federal*®,

Por tal motivo, quando a Administracdo tenciona a realizagdo de um interesse
privado, h& desvio de finalidade, o que se explica pela violagdo tanto da impessoalidade

quanto da finalidade.

13 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 19-20.

137 Vislumbrando esta fungdo do principio da impessoalidade, Dallari e Ferraz chamam-no de principio da
igualdade (DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio. Processo administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 53).

1% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo administrativo federal (Comentarios & lei n° 9.784/99).
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 51.
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O principio da finalidade é expressamente enumerado no art. 2° e paragrafo
unico, Il, da Lei n°® 9.784/99. Assim, sua importancia ndo pode ser ignorada quando da
confeccdo de um trabalho que se debruce sobre aplicacBes do processo administrativo no
Brasil. Tal principio pretende garantir que os atos da Administracdo estejam sempre em
sintonia com o interesse publico — dai porque se faz umbilicalmente ligado aos principios da
impessoalidade e da supremacia do interesse publico sobre o particular. Ao fazer

reminiscéncia a finalidade, o legislador acolhe também a impessoalidade.

O principio da impessoalidade também protege a Administracdo e a
coletividade contra favorecimentos pessoais ou prejuizos a pessoas s6 pelo fato de ndo se
alinharem com o grupo politico no poder. Por outro lado, dentro de um processo
administrativo, deve ser levado em conta que o julgador €, a0 mesmo tempo, parte e juiz. Por
iSs0, nestes casos, 0 principio da impessoalidade deve receber um destaque ainda maior,
promovendo-se uma compensacdo por meio de uma atuacdo completamente neutra por parte

da Administragio™®.

Exemplos da aplicacdo deste principio podem ser vistos na exigéncia de
licitacdo para firmar contratos administrativos, e de realizacdo de concurso publico para
provimento de cargos'*’. A vista de tais consideracBes, a apreciacdo deste principio no
presente trabalho é indispensével.

2.2.3 Principio da moralidade

O principio da moralidade acumula alta carga de subjetividade, uma vez que

coage o Poder Pablico a obediéncia de valores éticos. Entre tais valores, cabe citar a a boa-fé

13 DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio. Processo administrativo. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2006,
p. 53.

190 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
p. 110.
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e a lealdade™*. Imoral, deste modo, é a conduta que fere a consciéncia coletiva do que é justo,

e do que representa um comportamento aceitavel em sociedade.

A subjetividade imputada a este principio pode, em algumas oportunidades,
trazer dificuldades a sua aplicacdo. Por tal motivo, o Poder Judiciério, quando provocado para
analisar a decisdo administrativa, deve tomar as cautelas necessarias com vistas a evitar a

apreciagdo de questo relativa ao mérito administrativo®*2.

Apesar da subjetividade verificada em principio, as consequéncias que
acompanham a violacdo da moralidade administrativa sdo assaz concretas, e advém do uso
costumeiro da Administracdo em beneficio préprio das autoridades, ocorrido tantas vezes no
passado'*®. Entre tais consequéncias, destaca-se a imputacdo de crime de responsabilidade ao
Presidente da Republica, quando ha atentado a probidade (art. 85, V, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil), conceito que certamente enquadra-se na moralidade. Para o
servidor publico em geral, a violacdo a moralidade pode render, além da perda da funcéo, a
suspensdo de direitos politicos, indisponibilidade dos bens e ressarcimento aos cofres publicos

(art. 37, 84°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil).

Percebe-se, destarte, que no Brasil o principio da moralidade adotou roupagem
bem concreta, que disfarca o seu cardter eminentemente subjetivo. Tal fato decorre
certamente das experiéncias negativas tidas pelos cidaddos brasileiros com os desmandos das

autoridades, importando num alto grau de efetividade dessa garantia.

11 A boa-fé é erigida a condicdo de principio autdnomo por Dallari e Ferraz (DALLARI, Adilson Abreu;
FERRAZ, Sérgio. Processo administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 81).

2 Dallari e Ferraz (ibidem, p. 69) citam exemplo da condenag&o por improbidade de um advogado contratado
pelo Municipio para promover a defesa de seu prefeito contra acusagdo de promogao de despesa irregular. Trata-
se de uma clara hipétese em que a aplicacdo do principio da moralidade foi levada ao absurdo, pois ele ndo
prevalece sobre o principio do contraditério e da ampla defesa. Se mesmo o reconhecidamente culpado tem
direito & defesa técnica, quanto mais aquele que sofre mera acusacdo, ainda que no futuro a condenacdo se
confirme. No Brasil, face a onipresenga dos meios de comunicagdo de massa e a frequéncia de divulgagdo de
casos de corrupcdo, o juiz pode se ver tentado a aplicacdo inadequada desse principio, para satisfazer ao clamor
publico. Em nome da justica, deve resistir bravamente a essa tentacéo.

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 21.
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O principio da moralidade é reconhecidamente importante no ambito do
processo administrativo brasileiro, tanto que encontra reminiscéncia expressa no art. 2° e
paragrafo Unico, 1V, da Lei n° 9.784/99.

Para o caso especifico do concurso publico, a moralidade assume ares de
importancia curial. Afinal, foi exatamente por desapego ao referido principio que
historicamente 0 que mais se viu em nosso pais foi a adocdo de critérios escusos para

contratacdo de pessoal pelo Poder Pablico.

2.2.4 Principio da publicidade

Inicialmente, o principio da publicidade visa assegurar que seja dado amplo
conhecimento as decis@es judiciais, tanto as partes envolvidas na relagdo processual quanto
aos demais cidadaos, ressalvado o caso de necessario segredo de justica — em homenagem ao
decoro ou ao interesse social —, na forma da lei. Sob esse aspecto, o principio vem consagrado
pela Constituicdo Federal, em seus arts. 5°, LX, e 93, IX.

. . . , .. ., 144
Nas palavras de Cintra, Dinamarco e Grinover, “o povo ¢ o juiz dos juizes”.

Nesse contexto, a publicidade das decisbes garante a ampla fiscalizacdo dos Orgaos
jurisdicionais, de modo que 0s seus atos ndo sejam promovidos ao arrepio da norma juridica a

que devem respeitar.

Os mesmos autores apontam que o principio da publicidade das decisdes
encontra guarida expressa na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, presente como
estd em seu art. 10°. Trata-se, portanto, de um principio essencial a garantia dos direitos da

cidadania.

144 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
geral do processo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 69.
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Em tema de processo administrativo, o que vale também para 0 concurso
publico, a publicidade constitui verdadeira vedete principioldgica, em se considerando que
sem ela ndo se faz possivel garantir a transparéncia minima necessaria aos atos praticados,

nulificando por completo todo o procedimento.

2.2.5 Principio da eficiéncia

Correspondente brasileiro do principio da “boa administra¢io” italiana™®, o

principio da eficiéncia visa a assegurar que as a¢cdes da Administracdo serdo praticadas dentro

146 Além disso, é

de um contexto de qualidade do servico prestado e atualizacdo tecnoldgica
necessario oferecer meios para que o destinatario dos servigos publicos possa contribuir para
sua melhoria, conferindo-lhe direitos e deveres, assim como oportunidades para apresentar

reclamacao.

A aplicacdo pratica do principio da eficiéncia inclui desde a criagdo de 6rgéos
de ouvidoria, em concessionarias de servicos publicos, passando pela ado¢do de formas
inteligiveis e que visem mais resultados com menos burocracia, até a implementacdo do
principio da razoavel duracdo do processo, aplicavel, por disposicdo constitucional expressa,
também ao processo administrativo (art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil). Deste modo, em face da mudanca imposta pela Emenda Constitucional
n° 45/2004, a Administracdo tornou-se obrigada, quando em curso processo administrativo,

ndo apenas a seguir o disposto em lei, mas também a fazé-lo em tempo razoavel.

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006,
p.118.

148 Carvalho Filho apresenta uma defini¢io bem sintética para o principio: “No processo administrativo, o
principio da eficiéncia ha de consistir na ado¢do dos mecanismos mais céleres e mais convincentes para que a
Administracdo possa alcancar efetivamente o fim perseguido através de todo o procedimento adotado”
(CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo administrativo federal (Comentérios a lei n® 9.784/99). Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 60).
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Ao relacionar-se com o principio da duracéo razodvel do processo, o principio
da eficiéncia também se interliga com o principio da seguranca juridica™*’ — pois é certo que
um processo que se arrasta por anos sem fim acaba por prejudicar a aplicacdo da lei
respectiva. Ambos os principios encontram acolhida expressa pela Lei de Processo
Administrativo Brasileiro (art. 2°, caput e paragrafo unico, X, da Lei n° 9.784/99).

Jodo Batista Gomes Moreira compara a aplicacdo do principio da eficiéncia
nos concursos publicos aquela vista nos processos licitatorios, impondo a equalizacdo entre a
isonomia a ser observada entre os candidatos e a obtencéo de recursos humanos de qualidade

para a consecucéo da atividade estatal.**®

Vélido € entdo dizer que no ambito dos concursos publicos, o principio da
eficiéncia justifica a adocdo de medidas que impedem 0 acesso aos cargos publicos por
pessoas sem 0 minimo de instrucdo necessaria para 0 seu bom exercicio. E o caso, por
exemplo, da fixacdo de uma nota minima para a aprovacdo — a denominada nota de corte —,
gue impede 0 acesso a cargos menos disputados por individuos claramente incapazes de

exercé-los.

2.2.6 Principio da acessibilidade aos cargos publicos

Segundo Marcio Cammarosano, o principio da acessibilidade permite a todos
os brasileiros a igual oportunidade de ingresso no servico publico, uma vez preenchidos 0s

requisitos legais aplicaveis.'*°

147 A exemplo do que ocorre com o principio da legalidade, o principio da seguranca juridica liga-se ndo apenas
ao processo administrativo, mas “deve inspirar todo o mundo juridico” (CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Processo administrativo federal (Comentarios & lei n® 9.784/99). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 57).

8 MOREIRA, Jodo Batista Gomes. Principios constitucionais da legalidade e eficiéncia nos concursos piblicos.
In: MOTTA, Fabricio. (Coord.). Concurso publico e constitui¢do. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 130.

% CAMMAROSANO, Marcio. Provimento de cargos publicos no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984, p. 47.
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O autor acrescenta que o principio da acessibilidade aos cargos publicos
originou-se na Revolugdo Francesa, como manifestacdo dos principios democratico e da
isonomia. De fato, o tratamento igualitario daqueles que disputam um cargo publico deve ser
entendido como uma medida elementar dentro do Estado Democrético de Direito.’® No
mesmo norte, Carmen Lucia Antunes Rocha reconhece que o principio da acessibilidade
deriva-se dos principios democraticos inerentes ao Estado de Direito, entre eles o da

participacéo politica, o republicano e o da igualdade juridica.**

Adilson Abreu Dallari ressalta que tal direito é tdo relevante que se encontra

defendido pela Declaracdo Geral dos Direitos Humanos de 1948.%%

Assim, entre os direitos
humanos, a acessibilidade aos cargos publicos classifica-se como de primeira geracao, pois

compreende manifestacdo do principio da igualdade juridica.*

Na Constituicdo de 1988, tal direito encontra-se previsto no art. 37, I, que,
segundo Méarcio Cammarosano, classifica-se como norma de eficacia contida, uma vez que a
efetiva producdo de efeitos depende do estabelecimento dos requisitos legais em questdo.
Mesmo assim, o autor alerta para a necessidade de que a lei, ao fixar tais requisitos, obedeca

aos principios da isonomia.***

Logo, ndo é dado ao legislador fixar ao seu deleite qualquer requisito limitador
do ingresso no servigo publico. Tal medida devera ser fundamentada racionalmente, sob pena
de inconstitucionalidade do ato legal. Quanto ao administrador, compete a este apenas atender
ao disposto em lei, ndo lhe sendo permitido lancar no edital do concurso publico requisitos de

ocupacao do cargo aos quais a lei ndo déa guarida.™

1% CAMMAROSANO, Marcio. Provimento de cargos publicos no direito brasileiro. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984, p. 43-45.

151 ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores ptblicos. Sao Paulo: Saraiva,
1999, p. 144.

12 DALLARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos servidores pablicos. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990, p. 28.

13 ROCHA, op. cit., p. 151.

1 CAMMAROSANO, op. cit., p. 47.

155 Ibidem, p. 48.
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Pelas mesmas razdes, ndo cabe a regulamentos, portarias e outras espécies de
atos infralegais estabelecer requisitos de ocupacdo de cargo publico. A esse respeito, o STF
editou a Simula 14, reputando inadmissivel restricao de idade para ocupacédo de cargo publico

por meio de ato administrativo.™®

Adilson Abreu Dallari postula que a ampla acessibilidade aos cargos publicos
sO pode admitir excecbes em casos de comprovada impossibilidade material ou
fundamentadas na propria natureza do servi¢o prestado, assegurando-se a incidéncia de

interpretacéo restritiva para os casos excepcionais. **’

O autor aduz ainda que a realizacdo do concurso publico com ampla
publicidade é uma forma de ficar garantida a aplica¢do do principio em comento. Isso porque,
além de a inscricdo para o certame ser aberta a qualquer pessoa, 0 concurso publico é
organizado de modo a dar conhecimento macico a populacdo, e o seu edital pode ser
facilmente impugnado acaso contenha limitacdes de exercicio do cargo que se revelem ilegais
ou desarrazoadas. Noutros termos, 0 concurso publico é instrumento para a consecucao dos
principios da isonomia e da impessoalidade, dos quais a acessibilidade aos cargos publicos

deve ser considerada uma derivagao.®

Carmen Lucia Antunes Rocha ressalta outra faceta do principio da
acessibilidade aos cargos publicos: o oferecimento de iguais oportunidades a todos o0s
cidaddos, pondo fim a conveniéncias, privilégios, preconceitos ou outros elementos que nédo
se refiram a qualificacdo exigida para o melhor desempenho da funcdo publica. A autora vai
além, ressaltando a obrigacdo do Estado ndo apenas de selecionar 0s mais aptos ao exercicio
da funcdo, mas também de oferecer a capacitacdo necessaria a concretizacdo de tal aptid&o.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 14. N&o é admissivel, por ato administrativo, restringir, em
razdo de idade, inscricdo em concurso para cargo publico. Aprovada em 13 dez. 1963. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=14.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&bas

e=baseSumulas>. Acesso em: 29 jul. 2011.

" DALLARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos servidores pablicos. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990, p. 27-28.

%8 Ibidem, p. 36-37.
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Na verdade, 0 preconceito mais perigoso é o que grassa inaparente, com a manutencao de

séculos de injustica social.**°

2.2.7 Principios da razoabilidade e da proporcionalidade

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, que se inter-relacionam,
cuidam da necessidade de o administrador aplicar medidas adequadas aos objetivos a serem
alcancados. De fato, os efeitos e consequéncias do ato administrativo adotado devem ser
proporcionais ao fim visado pela Administracdo, sem trazer prejuizo desnhecessario aos

direitos dos individuos envolvidos e a coletividade.

Celso Antonio Bandeira de Mello ressalta que o franqueamento de
discricionariedade ao administrador nao significa que ele esteja dispensado da escolha da
alternativa que melhor represente o interesse publico. De forma alguma, portanto, é valido
admitir que o administrador aja segundo seus humores, paixdes pessoais ou critérios

exclusivamente seus.*®

Segundo Luis Roberto Barroso, a razoabilidade pretende atestar que o ato
administrativo verificado era suficiente e adequado para atender a necessidade da
Administracdo, no caso em concreto. Assim, ndo é dado ao administrador adentrar na esfera
de direitos individuais mais do que o necessario para conseguir o efeito pretendido, motivo
pelo qual os atos administrativos que excedem a essa medida devem ser invalidados. Da
mesma maneira, aqueles atos que ndo guardam vinculo entre o fim perseguido e 0 meio

empregado ndo possuem razoabilidade. Em dltimo plano, cumpre investigar se a ado¢do do

1% ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores pablicos. S3o Paulo: Saraiva,
1999, p. 149.

180 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 20086,
p. 105.
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ato ndo trouxe mais prejuizos que beneficios, 0 que se entende por proporcionalidade em

sentido estrito.*5!

O principio da razoabilidade também ¢é tratado pela doutrina como sinénimo do
principio da proporcionalidade. Nas palavras de Pedro Lenza, este principio tem vasta
importancia no momento de ser estabelecida a compatibilizagdo entre dois valores
constitucionais distintos, pois, como visto, busca perquirir qual é o menos gravoso.'®®> Nao
obstante, também pode ser aplicado em seara infraconstitucional. E o que nos demonstra a
redacéo do art. 2° caput, da Lei n° 9.784/99, e, mais especificamente, o seu inciso VI, que faz
expressa remissdo a “adequagdo entre meios e fins, vedada a imposi¢ao de obrigagoes,
restricdes e sancdes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do

interesse publico”. Dito comando, facil ver, constitui verdadeira aplicacdo da

proporcionalidade em sentido estrito.

Enfim, consoante Eder Sousa, os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade séo aqueles a serem aplicados quando da avaliacdo de critérios especificos
de selecdo como a idade méaxima para ingresso no cargo. Assim, ndo € razodvel nem
proporcional determinacdo editalicia que exija tal idade quando as atribui¢cdes do cargo ndo

demandem vigor fisico.'®®

Por todas as razbes aqui invocadas, fico certo que o0s organizadores de
concursos publicos devem fazer analise criteriosa das funcdes a serem exercidas pelos futuros
ocupantes dos cargos em disputa, antes da fixacdo de quaisquer requisitos adicionais para a
aprovacdo. E dizer, a necessidade de realizacdo de provas fisicas, a indicagdo de quais
atividades compordo tais provas, a aplicacdo de testes psicolégicos e outras medidas
porventura contempladas no edital haverdo de guardar extrema conformagdo com as
atribuic@es tipicas dos cargos disputados. Inexistindo tal conformacgéo, a exigéncia também

ndo podera existir.

181 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro.
Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 59, out. 2002. Disponivel em: <http://jus.ucl.com.br/revista/texto/3208>.
Acesso em: 28 ago. 2011.

102 ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. So Paulo: Saraiva, 2009, p. 97.

163 SOUSA, Eder. Concurso publico: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 32-33.
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2.2.8 Principio da supremacia do interesse publico

Tratado pela doutrina como o fundamento de todo o direito administrativo na
forma exercida nos Estados Democréticos ocidentais, a observancia de tal principio assegura
que as a¢des do administrador sempre serdo pautadas tendo como Ultima razdo o bem-estar e a

vontade do povo.*®*

Com base nisso, é possivel afirmar que todos os demais principios
administrativos, assim como o0s atos da Administracdo, passam necessariamente pela
observancia da supremacia do interesse publico. Dai ser possivel 0 emprego da expressao

superprincipio para designéa-lo.*®

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, o interesse publico ndo é aquele que se
separa absolutamente dos interesses privados, sendo corresponde a apenas uma dimenséo de
tais interesses particulares. Para comprovar a veracidade dessa assertiva, basta indagar se €
possivel existir um interesse publico que discorde de todos os interesses manifestados por
cada particular. A resposta é negativa. Se o interesse é publico, sempre havera alguém que
com ele concorde. Do contrério, estar-se-ia negando uma verdade universal, qual seja, a de

que o todo se compde da natureza da parte.'®®

Com isso, torna-se forcoso concluir que existe uma relacdo intima entre o
interesse publico e o interesse particular. Essa relacdo é profunda ao ponto de ter dito Celso
Antonio Bandeira de Mello que o interesse publico é nada mais que a dimenséo publica dos
interesses individuais. Um exemplo disso é o que ocorre quando uma pessoa torna-se
obrigada a atender serviddo administrativa imposta a imovel seu. A pessoa pode ser contraria

a serviddo administrativa naquela hipotese, mas ndo pode oferecer oposi¢cdo a servidao

14 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 54.

165 A exemplo disso, Dallari e Ferraz empregam a palavra para descrever a seguranca juridica, outro principio de
grande magnitude. (DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio. Processo administrativo. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 50).

1% MELLO, op. cit., p. 56-57.
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administrativa enquanto instituto juridico, pois ela propria poderd ser beneficiada por tal
instituto quando utilizar o aeroporto que funciona em razdo da serviddo dos imdveis

vizinhos.'®’

Neste panorama, 0 autor conceitua o interesse publico como sendo aquele que,
embora possa também ser qualificado como pessoal, deve ser entendido como pertencente a
uma coletividade maior, em que tais pessoas encontram-se inseridas. Assim, tal interesse s6
encontra justificacdo ao tornar-se meio de consecucdo dos interesses sociais atuais e

futuros.®®

Estes apontamentos levam a concluséo de que (1) os interesses publicos podem
ser processualmente defendidos por particulares, porque, afinal, também a eles pertencem; (2)

0s interesses publicos ndo se confundem com os interesses do Estado.

Diante da destacada relevancia do interesse publico, surge a necessidade de
assegurar uma posicdo privilegiada ao 6rgdo encarregado de cuidar da sua aplicacdo e
conservacdo. Mais ainda, vem a necessidade de garantir a supremacia de tal 6rgao, dentro das

relacGes encetadas com os particulares.

A posicdo privilegiada visa, notoriamente, a facilitar o trabalho do 6rgédo
administrativo em assegurar a consecu¢do do interesse publico. Como exemplos dessa
posicdo, Celso Antonio Mello cita alguns casos: presuncdo de veracidade dos atos
administrativos; prazos maiores para manifestacdo do Poder Publico, no processo judicial;

prazos diferidos de prescricdo etc.™®®

Ja a supremacia representa a posicdo de autoridade exercida pela
Administracdo Publica em suas relacbes com os particulares, ainda que tal relacdo assuma
contornos contratuais. Trata-se, pois, de um tratamento completamente diferente daquele

experienciado pelos particulares, quando travam relagdes entre si. Por essa razdo, diz-se que a

17 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
p. 57.

1%8 Ibidem, p. 58.

189 |bidem, p. 66-67.
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relacdo entre Administracdo e particular é vertical, enquanto entre pessoas privadas €

horizontal — ou seja, ambos encontram-se no mesmo plano, e obedecem as mesmas normas.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, do cotejo dessas duas dimensdes
do principio da supremacia do interesse publico, surge a exigibilidade dos atos

administrativos e, quando a lei permite, a executoriedade, ou execucéo de oficio.'”

Para Eder Sousa, 0 principio aplica-se especificamente a selecdo de mao-de-
obra para a Administracdo quando se verifica que € do interesse publico selecionar o melhor
candidato dentre os inscritos. Assim, a fixacdo de critérios desnecessérios a atingir tal
desiderato é inconstitucional, porque ndo se encontra em sintonia com a supremacia do

interesse publico.*"™

Por outro lado, embora poderoso, o principio da supremacia do interesse
publico submete-se a limitagBes caracterizadas pela sua préopria fungdo. Como a
Administracdo visa a atender, exclusivamente, o interesse publico, a exigibilidade fundada em
interesse privado ndo se justifica. Neste caso, a Administracdo fica desprovida de seu poder,
pois 0 mesmo é essencialmente instrumental e sO serve a satisfacdo de interesse de carater

publico, coletivo.

Também em funcdo disso, o Estado ndo pode lancar mdo de seus poderes
administrativos para atender a interesses que possua enquanto pessoa (interesses secundarios),
mas que ndo corresponda ao interesse publico (interesse primario). Neste ponto, torna-se
relevante a licdo de Hugo Nigro Mazzili, em que apresenta a distincdo entre o interesse
publico primério e o secundério. Para o autor, o primeiro refere-se ao bem geral, ao interesse

social, enquanto o segundo diz respeito ao interesse préprio da Administracio.*’

Isto explica o fato de que, quando constitui empresas destinadas a atuar no

campo econbmico, o Estado submete-se aos mesmos regramentos impostos a iniciativa

10 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 68. )

171 SOUSA, Eder. Concurso publico: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 33.

12 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 44-
45,
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privada com quem competird, ndo podendo invocar as prerrogativas e supremacia proprias da
Administracdo. Porém, ndo significa que a entidade criada renuncia ao principio da
supremacia do interesse publico — até porque a criacdo de tais empresas pretende atender a

uma necessidade de concorréncia reclamada pelo proprio interesse pablico.

2.2.9 Principio da indisponibilidade do interesse publico

A Administracdo ndo pode renunciar a consecucdo do interesse publico, seja
para atender a necessidades, proprias e conflitantes, da pessoa estatal, seja por qualquer outra
razdo. Como o proprio nome diz, o interesse publico pertence a coletividade, e a

Administracdo € apenas eleita como sua curadora.

Por tais razdes, o0 principio da indisponibilidade do interesse publico constitui,
ao lado da supremacia do interesse publico, fundamento da Administracdo Puablica

contemporanea.'”

De acordo com Eder Sousa, cabe ao administrador a boa gestdo dos interesses
publicos, exatamente porque eles pertencem a coletividade e ndo exclusivamente a alguém.
No que pertine aos concursos publicos, a aplicabilidade desse principio esta na necessidade de
fixacdo de critérios e procedimentos para a contratacdo ou o desligamento de agentes
publicos. Se tal ato ocorresse de forma direta, ficaria permitido ao administrador desincumbir-
se do interesse publico da maneira como bem lhe entendesse e ndo da forma mais vantajosa

para a Administragdo, o que consiste em violagio ao Estado Democrético de Direito.'”

Em conclusdo, constata-se que o principio da indisponibilidade do interesse

publico lembra ao administrador que, antes de ser pessoa langada a celebridade e investida em

13 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
p. 54. )
17 SOUSA, Eder. Concurso publico: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 34.
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poder, na verdade constitui um servidor da vontade coletiva, encarregado de empregar 0s

melhores meios no intuito de coloca-la em pratica.

2.2.10 Principio da igualdade ou isonomia

O principio da igualdade ou isonomia constitui outro principio fundamental
para o Estado Democratico de Direito e que objetiva garantir a aplicabilidade da lei — desta

vez, por igual entre todos. Vem previsto no art. 5°, I, da Constituicdo Federal.

Cintra, Dinamarco e Grinover entendem que o principio da isonomia, em
sentido processual, € um pressuposto para assegurar a igualdade das partes perante o juiz. Ou
seja, deve-se conferir tratamento equéanime a partes e respectivos procuradores, de forma que

todos tenham as mesmas oportunidades de formularem as suas razdes em juizo.'”

Os autores ainda alertam para a necessidade de serem contrabalancadas
juridicamente as desigualdades econémicas, de modo a permitir que tais desigualdades nédo
afetem a necesséria igualdade juridica. Com base nisso é que surgiu o conceito realista de
1sonomia, que demanda o “tratamento igual aos substancialmente iguais” e, por conseguinte, o
tratamento desigual aos desiguais, “justamente para que, supridas as diferencas, se atinja a

igualdade substancial”.!"®

Ainda, é necessario apontar que, no ambito do processo, 0 principio da
igualdade e conduzido pelo conceito da paridade de armas, ou seja, o franqueamento, as

partes, dos mesmos meios de apresentacdo da verdade ao juizo.

15 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
geral do processo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 53.
7% Ibidem, p. 54.
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Neste panorama, o principio da igualdade tem reflexos importantissimos para
promover o exercicio dos direitos decorrentes da cidadania durante o processo. E sua
manifestacdo direta a regra juridica que confere prioridade de tramite processual aos feitos
que tenham como interessados os maiores de 60 anos de idade, assim como o seu atendimento
prioritario em Orgdos publicos. E também com base neste principio que se defende a
prevaléncia do interesse de portadores de necessidades especiais, gestantes, lactantes e maes
com criancas de colo, tendo em vista a indisfarcavel fragilidade de sua situacdo frente aos

demais.

Observa-se, assim, que o contrapeso entre interesses diversos, promovido pelo
principio da isonomia, € essencial para garantir a existéncia de cidadania entre os habitantes

de um Estado.

Tais fundamentos também se aplicam ao concurso publico, tanto porque este se
revela como uma sequéncia de encadeamento l6gico de atos, quanto porque impde a
contraposicdo de candidatos com o mesmo interesse e preparo diverso. Portanto, € preciso
conferir aos candidatos idénticas oportunidades, a fim de que possam demonstrar as
capacidades requeridas para o bom exercicio do cargo publico em disputa, sob pena de haver
um prejuizo ao interesse publico, consistente na falta de verificacdo adequada e de selecdo
eficaz dos realmente mais capazes. A esse proposito, Adilson Abreu Dallari afirma que o
principio da isonomia decorre diretamente do principio republicano, devendo, portanto, servir
para 0 norteamento da interpretacdo de qualquer dispositivo, ai incluso o art. 37, Il, da
Constituicdo, que trata da exigibilidade de concurso publico para investidura em cargos ou

empregos.*’’

7 DALLARI, Adilson Abreu. Principio da isonomia e concursos publicos. In: MOTTA, Fabricio. (Coord.).
Concurso publico e Constituicdo. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 92-93.
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Eder Sousa ressalta que o principio da isonomia ndo proibe a realizagio de
discriminacdes entre os candidatos. O que ndo se deve permitir é o oferecimento de

tratamento diferenciado a um dos postulantes, em detrimento dos demais.*"®

Celso Antdnio Bandeira de Mello ressalta, além disso, que a obediéncia ao
principio da igualdade ndo implica apenas no reconhecimento da lei (ou, no caso dos
concursos, do edital) como comando normativo genérico, aplicavel a todos os candidatos.
Devem estar presentes, ainda, outros trés requisitos. O primeiro deles € o tratamento da
isonomia como fator de desigualacdo. Noutras palavras, a anélise daquilo que diferencia uns
candidatos de outros faz-se indispensadvel. O segundo € a verificacdo racional das
justificativas para a aplicacdo do tratamento juridico que trata desigualmente as pessoas, de
acordo com o fator de desigualacdo. O terceiro, enfim, é a paridade entre essa verificacdo
racional e as normas trazidas pelo sistema constitucional ou, em outras palavras, a analise da
harmonia entre o suposto tratamento isondmico e a Constituicdo. Seguindo esse caminho, €

possivel verificar se ha ou n&o desrespeito & isonomia.*"

Com suporte nessa verificacdo, Eder Sousa afirma que é possivel o
malferimento do principio da isonomia por determinadas exigéncias que, muito embora
estejam previstas em edital e revelem-se, portanto, genéricas, sejam também aleatorias,

irracionais ou mesmo desnecessarias. '

Adilson Abreu Dallari vai além, entendendo que sé diante do caso concreto
sera possivel verificar a constitucionalidade ou ndo de dada exigéncia editalicia, razdo pela

qual ndo h&a uma solucdo méagica para de antemdo viabilizar a aplicacdo da isonomia. Na

17 SOUSA, Eder. Concurso publico: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 34.

1% MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2006, p. 21-22.

180 SOUSA, op. cit., p. 37.
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verdade, a sua observacdo deve ser feita com auxilio da aplicacdo do principio da

razoabilidade, o que implica a adocdo do bom senso quando da fixacdo das regras do edital.*®

Assim, em arremate, vislumbra-se que a aplicacdo do principio da isonomia
aos concursos publicos demanda a atengdo do administrador quanto a razoabilidade e a
proporcionalidade, bem como as peculiaridades do caso concreto. Somente assim sera

possivel solucionar com justica as questdes e problemas advindos com a selecao.

2.2.11 Principio da vinculagdo ao edital

Tal principio vem originalmente previsto no art. 3° da Lei n° 8.666/93, no
entanto, tendo em vista que os concursos publicos, assim como as licitagBes, sdo divulgados
por meio de publicacdo de edital, é indisfarcavel a aplicacdo desse principio também para as

selecdes de pessoal.

Para Fabricio Motta, o principio da vinculacdo ao instrumento convocatorio
representa uma faceta dos principios da legalidade e da moralidade. Legalidade porque o
edital possui natureza juridica de ato normativo e, como tal, tem o poder de vincular tanto a
Administracdo quanto os demais candidatos. Moralidade porque as previsdes do edital devem
estar vinculadas ndo apenas ao que dispde a lei, mas também aos principios de boa-fé e
padrGes éticos admitidos pela sociedade. Outrossim, a prépria obediéncia as regras
estabelecidas pelo edital, por parte da Administracdo, constitui reflexo da aplicacdo do
principio da moralidade, pois é imoral que o Poder Pablico estatua uma coisa no instrumento

convocatorio e, depois, realize outra.'®?

81 DALLARI, Adilson Abreu. Principio da isonomia e concursos publicos. In: MOTTA, Fabricio. (Coord.).
Concurso publico e Constituicdo. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 97-98.

182 MOTTA, Fabricio. Concurso publico e a confianca na atuacdo administrativa: analise dos principios da
motivacdo, vinculagdo ao edital e publicidade. In: MOTTA, Fabricio. (Coord.). Concurso publico e
constituicdo. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 143-146.
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O autor ainda alerta para o fato de que, assim como ocorre nas licitagdes, a
publicacdo do edital demanda a obediéncia de suas regras por parte tanto da Administracao
quanto dos individuos, de modo que se estabeleca o vinculo juridico necessario a formacao de

direitos e obrigacdes.'®®

Tudo isso justifica que: a) o edital ndo traga exigéncias que extrapolem aos
comandos legais; b) as alteracdes do edital, posteriores a sua publicacdo, sejam possiveis,
desde que sucedidas de ampla divulgacdo, inclusive com reabertura de prazos; ¢) no entanto,
ndo se admite alteracdo de critérios relativos a corre¢ao de provas e atribuicdo de pesos, bem
como ao numero de vagas originariamente previsto, sob pena de nulidade; d) as regras do
edital devem ser respeitadas pela Administracdo, ndo lhe sendo licito o emprego de ardis

interpretativos para fugir de sua aplicacéo.*®*

O principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio eleva o edital a
condicdo de norma padrdo a reger o concurso publico, de forma a propiciar tratamento
publicamente isonémico entre todos os candidatos. Portanto, sua observancia é essencial com
vistas a instrumentalizar a aplicacdo dos principios da publicidade e, especialmente, da

isonomia.

2.2.12 Principio da motivacéo

Em conformidade com o art. 2°, VII, da Lei n° 9.784/99, o administrador
publico deverd promover, na pratica do ato, a “indicacdo dos pressupostos de fato e de direito
que determinaram a decisdo”. Noutras palavras, € indispensavel a motivagdo dos atos
administrativos, sejam eles praticados ou ndo em concatenagdo, ou dentro de um processo

administrativo.

18 MOTTA, Fabricio. Concurso publico e a confianca na atuacdo administrativa: analise dos principios da
motivacdo, vinculagdo ao edital e publicidade. In: MOTTA, Fabricio. (Coord.). Concurso publico e
constituicdo. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 146.

184 Ibidem, p. 147.
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Nas palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello, a motivagdo do ato
administrativo representa a sua exposicdo de motivos, ou, melhor dizendo, constitui o
conjunto de argumentos que constituem a sua fundamentacdo. Para o autor, a motivacao
compde-se de trés elementos: a norma juridica; os fatos que fundamentaram a decisao; o0 nexo

de causalidade entre tais fatos e o ato administrativo praticado.*®

Ainda para 0 mesmo autor, a existéncia de motivacdo para 0 ato,
contemporanea ou anterior a sua pratica, depende da natureza juridica do mesmo ato.
Tratando-se de ato discricionario, a Administracdo estd livre para avaliar a sua realizacdo
segundo os critérios subjetivos de conveniéncia e oportunidade, na medida do que dispuser a
lei. Entretanto, se o caso for de ato vinculado, o administrador so estara dispensado de realizar
a apresentacdo prévia da motivacdo se a mesma permanecer indisfarcavel por momentos
posteriores. Diante disso, conclui que o art. 2°, VI, da Lei n° 9.784/99 ndo generaliza o dever
de motivar, até porque o art. 50 do mesmo diploma indica expressamente 0s casos em que 0S

atos administrativos deverso ser motivados. &

A importancia do principio da motivacdo para assegurar os direitos de
cidadania é patente; afinal de contas, € por meio desse principio que se garantird o pleno
vinculo entre o ato praticado e a justica. Tanto é assim que o Poder Judiciario podera anular
atos de motivacdo insuficiente ou mesmo inexistente. Tal anulagdo pode ocorrer mesmo que a
motivacao seja dada em momento tardio, desde que ela ndo seja satisfatoria — até porque, em

momento posterior, a Administracdo poderia fabricar motivos para o ato.*®’

Para Fabricio Motta, outras consequéncias da aplicacdo do principio da
motivacdo sdo: a) a correcdo das provas deve ser motivada, assim como as decisGes de
atribuicdo de notas a documentos, titulos e recursos, inclusive com a indicacdo dos critérios
adotados; b) as provas orais devem ser acompanhadas por algum meio de registro idoneo,

tanto para possibilitar a fundamentacdo de eventual recurso quanto para sua apreciacdo em

18 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
p. 380-381.

18 |bidem, p. 382-384.

87 Ibidem, p. 109.
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juizo; c) tal motivacdo sempre deve ser realizada em consonancia com as disposi¢oes da lei e
do edital.'®®

O STF editou a Simula 684, determinando de forma decisiva a motivacao dos
atos praticados durante a selec&o.’® De outro modo ndo poderia mesmo ser. Afinal, sendo o
concurso publico um conjunto concatenado de atos administrativos, é intuitiva até a aplicacdo

do principio da motivacdo em seu bojo.

188 MOTTA, Fabricio. Concurso publico e a confianca na atuagdo administrativa: analise dos principios da
motivacdo, vinculagdo ao edital e publicidade. In: MOTTA, Fabricio. (Coord.). Concurso publico e
constituicdo. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 151.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 684. E inconstitucional o veto ndo motivado & participacio de
candidato a  concurso publico. Aprovada em 24 set. 2003. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=684.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&ba
se=baseSumulas>. Acesso em: 29 ago. 2011.
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3 RITO PROCEDIMENTAL DOS CONCURSOS PUBLICOS

Apesar de inexistir, conforme ja ressaltado, norma especifica acerca da
elaboracdo de concursos publicos, a autoridade administrativa que pretender realizar a
admissdo de pessoal devera, antes mesmo de publicar o edital, atentar para uma serie de
particularidades. Assim acontece por forca da incidéncia indireta de normas sobre a admisséo

e o controle das despesas com pessoal.

Por tal razdo, o procedimento relativo aos concursos publicos € inicialmente
dividido em fases interna e externa, estando esta Ultima subdividida conforme as etapas a

serem vencidas. E o que se passa a analisar.

3.1 Fase interna

Inicialmente, é necessario que a Administracdo identifique as dificuldades
advindas da falta de pessoal, bem como a existéncia de cargos vagos a serem preenchidos por
meio do concurso publico. Isto se faz por meio da apresentacdo de justificativas por parte dos

setores administrativos afetados.®

As justificativas aqui referidas servem para comprovar a necessidade de
realizacdo do concurso publico. Deverdo elas indicar ndo s6 os setores da Administracdo que
carecem de incremento em seu quadro de pessoal, mas também as atribuicdes exatas a serem
futuramente exercidas pelos aprovados no concurso publico. Assim, ficardo desde logo
definidos os cargos ou empregos publicos que serdo colocados em disputa, bem como a

quantidade de vagas disponiveis.

1% MINAS GERAIS. Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. Concursos pUblicos e o TCE. Revista do
Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, ano XXVIII, edicdo especial Concursos
Pdblicos, p. 153, 2010.
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Seré também preciso que a Administracdo ndo se descuide do contetdo de dois
importantes diplomas legais, que, embora ndo tratem especificamente de concurso publico,
contém prescri¢des que deverdo ser observadas. A analise sucinta desses dois diplomas legais

e suas implicacOes para a realizacdo de concursos publicos seré feita doravante.

3.1.1 O art. 73, V, da Lei n° 9504/97 e seus reflexos sobre os concursos publicos

Reinaldo Moreira Bruno ressalta que a autorizacdo para a realizacdo do
concurso publico devera ser precedida pela analise do disposto no art. 73, inciso V, da Lei n°

9504/97, mais conhecida como Lei das Eleigdes.'**

De fato, pela dic¢do do art. 73, inciso V, alinea “c”, da Lei n° 9504/97 o
administrador estd proibido de realizar a nomeacdo de candidato aprovado em concurso
publico, se 0 mesmo ndo for homologado até trés meses antes do pleito eleitoral a ser
realizado na circunscricdo administrativa que dirige. A vedacdo prevalece até a posse dos
eleitos. O objetivo do legislador foi, claramente, evitar que o agente politico dé ao concurso
publico uma nuanca eleitoreira, deixando para organiza-lo apenas as vésperas das elei¢les, a
revelia da necessidade de contratacdo de agentes publicos e do prejuizo ao principio da

eficiéncia.

A proibicdo ndo se trata de regra absoluta, pois a propria norma excepcionou as
nomeagdes para os cargos do Poder Judiciario, do Ministério Publico, dos Tribunais de
Contas e dos 6rgdos da Presidéncia da Republica (art. 73, inciso V, alinea “b”, da Lei
9504/97). Roberto Amaral e Sérgio Sérvulo da Cunha deploram a opc¢do do legislador
alertando que teria sido construida uma “topografia do fisiologismo” na qual ndo foram

incluidos os referidos entes, embora jamais tenham estado eles a margem desse vicio,

191 BRUNO, Reinaldo Moreira. Servidor publico: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2006,
p. 86. Na verdade, o autor afirma que a lei veda a realizacdo de concurso publico no periodo, mas ndo é esta a
interpretacdo literal, tendo em vista que, nos termos da lei, s6 ha a vedacdo de homologacdo de concurso ja
finalizado.
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exercendo 0 nepotismo com desenvoltura. Isso para ndo lembrar a situagdo da Presidéncia da
Republica, cujo titular pode ser candidato a reeleicdo, mais se avolumando entdo a

necessidade de controle.®?

Discutiu-se por algum tempo quanto & correta interpretacdo a ser dada a
vedacdo imposta pelo dispositivo sob enfoque, uma vez que sua redacdo atrelou a proibicdo a

area de circunscricao do pleito.

Atualmente, esta pacificado que circunscricdo deve corresponder ao ambito das
eleicBes, se municipais apenas ou ndo. E bem verdade que tal entendimento aparentemente
choca-se com o teor do art. 86, do Codigo Eleitoral, no qual esta previsto que “nas elei¢des
presidenciais, a circunscricdo serdo o Pais; nas eleicdes federais e estaduais, o Estado; e nas

municipais, o respectivo municipio”.

Thales Técito Pontes Luz de Padua Cergueira chama a atencdo para o assunto
dizendo que correto seria, nas elei¢des municipais, 0 municipio sofrer a restricdo. J& nas
eleicBes gerais e na eleicdo presidencial a restricdo seria aplicada a todos os entes, pois do
contrario o Governador ou Presidente poderia ser beneficiado por atos do Prefeito. Todavia, 0
autor mesmo assinala que o Tribunal Superior Eleitoral adota pensamento contrario, impondo
a limitagdo ao municipio somente em se tratando de elei¢bes municipais, liberando-o para o

caso de eleicBes gerais e para presidente.'*®

Certo é, portanto, que ao elaborar o cronograma relativo ao concurso publico a
Administracdo devera levar em conta a ocorréncia de elei¢cdes, para que sejam devidamente

respeitados os ditames da Lei n° 9.504/97.

192 AMARAL, Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Manual das eleicdes. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p.
289.

1% CERQUEIRA, Thales T4cito Pontes Luz de Padua. Direito eleitoral brasileiro. 3. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 559
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3.1.2 A Lei de Responsabilidade Fiscal e os concursos pablicos

O segundo aspecto legal a ser observado pelo administrador antes da
organizacdo do concurso publico diz respeito as capacidades orcamentérias e ao limite de
despesas com pessoal relativo ao ente. Obrigatdria serd entdo a analise dos comandos
dispostos na Lei Complementar n° 101/00, mais conhecida por Lei de Responsabilidade

Fiscal.

Num primeiro instante, serd preciso atentar para o contetido do art. 16 da Lei
de Responsabilidade Fiscal, que trata da criacdo, da expansdo ou do aperfeicoamento de acdes
governamentais que acarretem aumento de despesa. O dispositivo em comento exige a
apresentacdo de estimativa de impacto orcamentario-financeiro no exercicio em que deva
entrar em vigor a medida e nos dois subseqiientes. Exige ainda declaracdo, a ser prestada pelo
ordenador de despesa do ente, de que o novo gasto tem adequacdo orcamentaria e financeira
com a lei orcamentaria anual, bem ainda compatibilidade com a lei de diretrizes

orcamentarias e com o plano plurianual.

N&o resta duvida de que a realizacdo de concurso publico implicara no
aumento de despesa em decorréncia da expansdo ou do aperfeicoamento das acOes
governamentais, conforme o caso, dai surgindo a imperiosa observancia da previsdo legal em

relevo.

Em seguida, deve a Administracdo lancar vistas sobre o contedo do art. 18, 19
e 20, também da Lei de Responsabilidade Fiscal, que dispdem sobre os limites de gastos com

pessoal.

Os gastos com pessoal constituem matéria de relevo, inclusive no plano
constitucional, desde o advento da Constituicdo de 1967 que, a época, limitou-os a 50% da
receita corrente de cada ente politico (art. 66, § 4°). Desde entéo, o tema passou a frequentar o
texto das ConstituicGes Brasileiras sendo que, na Carta de 1988, foi acometida a lei

complementar a tarefa de dispor pormenorizadamente a respeito.
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A Lei de Responsabilidade Fiscal é o diploma legal atualmente vigente sobre a
matéria, contendo detalhamento minucioso acerca das limitacdes com gastos de pessoal nos
dispositivos acima ja mencionados. Com o desiderato de evitar interpretacfes destoantes e
que pudessem frustrar os fins que colimava ao editd-la, o legislador, no art. 18 do diploma
legal em causa, ndo poupou esforcos em apresentar extensa lista de despesas tidas como de
pessoal. Foram arrolados no texto da lei, como despesas de pessoal, 0s vencimentos e salarios
de servidores ativos, com acréscimos de adicionais, gratificacdes e horas extraordinarias, 0s
proventos de aposentados e pensionistas, 0s encargos sociais, as contribuicdes previdenciarias
e ainda os subsidios pagos aos titulares de mandatos eletivos.

A doutrina ressalta que a insercao dos subsidios devidos aos agentes politicos
na lista foi medida providencial, em se considerando que consagrou a tendéncia inaugurada
pela Lei Complementar n° 96/99 e pds fim de vez a polémica de que a remuneracgdo de tais

agentes ndo integraria o gasto de pessoal, por n&o serem eles servidores publicos.'**

O texto da Lei de Responsabilidade Fiscal também atribuiu nulidade aos atos
de aumento de despesa com pessoal que ndo respeitem os limites por ela estabelecidos, além

de fixar outras circunstancias objetivas e temporais impeditivas da realizagdo do ato.

No tocante a realizagdo de concursos publicos, certamente objetivando coibir
iniciativas eleitoreiras, ressalte-se que a Lei de Responsabilidade Fiscal obstou a préatica de
ato que provoque aumento de despesa com pessoal expedido nos cento e oitenta dias
anteriores ao final do mandato do titular do respectivo Poder ou érgdo (art. 21, paragrafo

unico).

Embora nédo raro seja lembrada a sua vigéncia, a incidéncia deste dispositivo
para todo e qualquer concurso publico faz-se discutivel. Com efeito, é importante aqui atentar
para o fato de que o concurso publico, por si, ndo corresponde ao conceito de ato que

provoque aumento de despesa. Afinal, como visto, ele se presta apenas a selecionar o futuro

1% TOLEDO JUNIOR, Flavio C. de; ROSSI, Sérgio Ciquera. Lei de responsabilidade fiscal comentada artigo
por artigo. 3. ed. Sdo Paulo: NDJ, 2005, p. 152-153.
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servidor com base no mérito. O ingresso do servidor € ato posterior, que serd materializado
somente apds a nomeacao e a posse. Destarte, a realizacdo de concurso publico ndo se faz

apta a gerar despesa imediata. Gera apenas expectativa de realizacéo.

Entretanto, ndo se pode desprezar o entendimento sedimentado pelo STJ no
sentido de que o candidato aprovado dentro do nimero de vagas previsto no edital de
convocacdo tem direito adquirido a nomeacdo, porquanto, quando da publicacdo do
instrumento convocatorio, a Administracdo ja demonstrou a necessidade publica de se
preencher as vagas existentes.’® Destarte, 0 melhor entendimento parece ser aquele que n&o
admite a aplicacdo do art. 21, paragrafo unico, da Lei de Responsabilidade Fiscal quando o
concurso publico, homologado antes dos trés meses que antecedem as eleicdes, ja previa o
nimero de vagas a serem preenchidas, e a nomeacao refere-se a uma dessas vagas. Afinal de
contas, 0 que estd em discussdo nesse caso € a necessidade da Administracdo, refletida no
interesse publico e no principio da eficiéncia, que se superpde ao suposto uso eleitoreiro do
instituto. De fato, 0 que ndo se pode admitir é a criagdo de varias vagas no servigo publico as
vésperas do pleito, ndo o preenchimento de vagas ja existentes para atender a uma

necessidade genuina da Administragao.

O pensamento ora externado esti de acordo com a doutrina de Maria Sylvia
Zanella di Pietro, para quem a intencdo do legislador, na verdade, foi impedir que o
governante em fim de mandato pratique atos que aumentem a despesa com pessoal, de
maneira a comprometer ou mesmo superar os limites de gastos indicados no texto da Lei de
Responsabilidade Fiscal, deixando para o sucessor a tarefa de promover as medidas redutoras
que sdo cabiveis. Mas, o dispositivo ndo constitui proibic¢do indiscriminada para a pratica de

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1232930 / AM. Ementa: ADMINISTRATIVO.
CONCURSO PUBLICO. CANDIDATO APROVADO DENTRO DO NUMERO DE VAGAS PREVISTAS
NO EDITAL. DIREITO ADQUIRIDO. Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES. Julgado em 22/03/2011.
Disponivel em:  <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1046599&sReg=2011
00115419&sData=20110428&formato=HTML>. Acesso em: 21 mai. 2011.


https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1046599&sReg=201100115419&sData=20110428&formato=HTML
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1046599&sReg=201100115419&sData=20110428&formato=HTML
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qualquer ato de despesa, inclusive atos de provimento, pois se assim fosse a consecugdo dos

fins essenciais impostos aos entes plblicos seria sacrificada. *°

Ainda que se admita que seu vigor introduziu embaragos aos Concursos
publicos, a Lei de Responsabilidade Fiscal s6 merece aplausos, pois ndo foi posta a viger no
intuito de engessar o administrador ou retirar dele a liberdade de atuacdo que o mandato
oferece. Na verdade, como bem pontuado por Djalma Pinto, a Lei de Responsabilidade Fiscal
tracou o caminho para que o administrador cumpra bem o seu papel e exercite com eficiéncia

suas mdltiplas atribuicdes. *’

Portanto, é de todo aconselhavel que a Administracdo labore com cuidado ao
analisar os dispositivos da Lei de Responsabilidade Fiscal que repercutem na realizacdo de

concurso publico.

3.1.3 Constituicdo de Comissdo Organizadora

Resolvidos os entraves relacionados a Lei das Eleicbes e a Lei de
Responsabilidade Fiscal, Reinaldo Moreira Bruno sugere, como proXimo passo, que a
Administracdo edite texto normativo para regulamentar o procedimento a ser adotado pelos
servidores encarregados da realizacdo do concurso. A referida norma pode ter natureza de lei
ou de decreto, e é recomendavel que, além de acometer funcbes aos servidores, nomeie-0s
para integrar comissdo de organizacdo do concurso publico. Ainda que tal nomeacdo seja
realizada por critérios discricionarios, € recomendavel que pelo menos trés servidores do

quadro permanente da Administracdo, ocupantes de cargos de hierarquia igual ou superior e

1% D) PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Arts. 18 a 28. In: NASCIMENTO, Carlos Valder da Silva; MARTINS,
Ives Gandra da Silva (Org.). Comentarios a lei de responsabilidade fiscal. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 156.

197 PINTO, Djalma. Direito eleitoral : improbidade administrativa e responsabilidade fiscal - nogdes gerais. Sao
Paulo: Atlas, 2003, p. 335.
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dotados de titulos compativeis com o0s cargos cujas vagas estardo em disputa, sejam

nomeados.'®

A constituicdo de Comissdo Organizadora para concursos publicos configura-
se tema assaz interessante, ainda pouco explorado pela doutrina. Rita Tourinho alerta que,
como a realizacdo de concurso ndo esta dentre as atividades rotineiras da Administracdo, a
instituicdo de Comissdo Organizadora ou Banca Examinadora faz-se necessaria. Cabera ao
referido colegiado o encaminhamento do certame em todas as suas fases, até a devida

homologac#o pela autoridade méxima do respectivo 6rgio ou entidade.**

Também Frederico Jorge Gouveia de Melo aduz que a Administracdo pode
contratar instituicdo publica ou particular para a instrumentalizacdo do concurso, desde que tal

instituicdo reporte-se & Comissdo Organizadora responsavel por presidir os trabalhos.?®

A Comissdo Organizadora h& que ser instituida com observancia de alguns
regramentos minimos, sob pena de restar comprometida a atuacdo proficua de seus
componentes. Afinal, dela se espera o acompanhamento de todos os atos do processo no
propdsito de zelar pela regularidade do procedimento e pleno acatamento as previsdes legais.
E importante entdo recordar que os integrantes da Comissdo Organizadora devem ser
servidores do quadro permanente, com qualificacdo compativel para exercicio do manus, bem

ainda despidos de qualquer parcialidade.

A parcialidade, como se sabe, é capaz de gerar impedimento ou suspeicao,
conforme o caso. O conceito de impedimento e suspei¢do no processo administrativo é o
mesmo aplicavel ao processo judicial, ou seja, sdo institutos que visam a atestar a isengdo do
julgador, essencial a qualquer atividade processual. A garantia da imparcialidade é requisito

inarredavel no processo administrativo em face dos principios da isonomia, da moralidade e

1% BRUNO, Reinaldo Moreira. Servidor publico: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 20086,
p. 87.

199 TOURINHO, Rita. Concurso publico no ordenamento juridico brasileiro. Rio de Janeiro: Lamen Jiris,
2008, p. 62.

20 MELO, Frederico Jorge Gouveia de. Admissdo de pessoal no servico publico: procedimentos, restricées e
controles. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 64.
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da impessoalidade que, pela diccdo da Carta Magna, sdo regedores da atividade

administrativa.

A falta de lei dispondo sobre o processo do concurso publico, questdes
relacionadas ao impedimento ou a suspeicdo de componentes da Comissdo Organizadora
podem ser solucionadas com a incidéncia das prescricbes da Lei n° 9.784/99, que contém
dispositivos esclarecedores sobre o tema. Também ndo se descarta a aplicacdo do Cddigo de
Processo Civil. Ambos os diplomas legais sdo lembrados por Rita Tourinho, em suas
explanacdes sobre o requisito da imparcialidade que se exige de Bancas Examinadoras em

concursos publicos.?®*

Embora Comissdo Organizadora e Banca Examinadora de concurso publico
ndo sejam 6rgdos colegiados idénticos, a similitude que os une ¢ inegavel, dai porque se torna

oportuna a lembranca quanto ao entendimento da referida autora.

3.1.4 Contratacdo de terceiros

Como ja visto antes no presente trabalho, malgrado configure providéncia
altamente recomendavel, a op¢do por contratar terceiro para a realizacdo do concurso publico
¢ da Administracdo. Diz-se aqui altamente recomendavel porque, tirante 0s concursos
publicos destinados ao provimento de poucas vagas e que podem ser conduzidos facilmente
de forma direta pela Administracdo, o desenvolvimento do processo demanda tempo precioso,
a ser confiscado do exercicio das atribui¢des j& acometidas aos servidores. Ademais, ao ndo
realizar contratacdo, a Administracdo dispbe-se a instituir Banca Examinadora, que ficara
encarregada de todos os atos atinentes a avaliagdo dos candidatos. E intuitivo até que, estando

a Banca Examinadora composta por servidores do proprio ente que recebera os futuros

21 TOURINHO, Rita. Concurso publico no ordenamento juridico brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 64.
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aprovados no concurso publico, avoluma-se a possibilidade de surgirem situagdes que

ponham em xeque a imparcialidade.

Definida a contratacdo de terceiros, a escolha da instituicdo ou empresa deve
ocorrer cuidadosamente, com a adocao de critérios rigorosos, e a realizacao de prévia licitacdo

ou minucioso processo de dispensa licitatdria ndo é o Unico deles.

Deveras, o processo relativo a um concurso publico pode ser um negocio muito
lucrativo, uma vez que a contraprestacdo paga a instituicdo organizadora tem fonte liquida e
certa, geralmente o valor cobrado dos candidatos a titulo de inscri¢do. Com isso, muitos séo
0s aventureiros que se dispdem a enveredar pela seara da prestacdo de servigos tendo por
objeto a realizacdo de concursos publicos, desatentos aos principios que orientam o processo e

imbuidos do espirito de lucro facil.

Raquel Dias da Silveira discute o ponto, indicando o quadro reinante quando se
instaura a chamada “fenomenologia do concurso publico”. Prevalece entdo apenas o aspecto
comercial, com a contratacdo de instituicdes privadas que tém o lucro com o principal
objetivo, gerando o fomento a cursos especializados em concursos e a “elaboragdo de provas
cada vez mais astuciosas e sagazes”, com pouca ou nenhuma relagdo com as atribuigdes do
cargo disputado. Argumenta a autora que, em tais circunstancias, a realizagdo do concurso
deixa de fundamentar-se nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, assim como
ndo mais no interesse publico, para transformar-se em mais um negocio lucrativo, a revelia da
necessidade de selecdo de um agente publico verdadeiramente capaz de exercer as atribuicdes

a ele cometidas. 2%

Gragas a falta da adocdo de critérios objetivos quanto a remuneracdo da
instituicdo organizadora, o principio da modicidade dos precos publicos nem sempre é

observado quando da fixacdo dos valores a serem pagos pelos candidatos no ato de inscrigéo.

202 SILVEIRA, Raquel Dias da. Profissionalizacdo da funcéo publica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 118-
120.
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Tal problema demonstra a caréncia produzida pela falta de uma norma geral de

regulamentacdo dos concursos publicos.?®

Embora a auséncia de lei geral dispondo sobre concursos publicos seja mesmo
lamentéavel, ndo constitui empecilho a defesa dos direitos dos candidatos diante de taxas de
inscricdo elevadas.?® E que, conforme ja exposto alhures neste mesmo trabalho, o concurso
publico deve ser entendido como um processo administrativo. E o processo administrativo

acha-se atualmente regulado em lei, no caso a Lei n° 9.784/99.

E fato que o art. 1° da Lei n® 9.784/99 desde logo adianta serem suas previsdes
enderecadas a Administragdo Publica Federal. Contudo, boa parte dos entes federados, ao
editar suas leis sobre o tema, promoveu repeticdo automatica dos comandos da Lei n°
9.784/99. E, havendo auséncia de lei estadual ou municipal para dispor sobre processo
administrativo, a incidéncia da Lei n° 9.784/99 de maneira subsidiaria apresenta-se como
opcéo viavel, tendo em vista seu contetido fortemente inspirado pelo texto da Constituicao de
1988.

No texto da Lei n° 9.784/99 a gratuidade aparece como um dos critérios de
observancia obrigatoria no processo administrativo (art. 3°, inciso XI), s6 sendo admitida a
cobranca de despesas se houver ressalva prevista em lei. Nesta linha de raciocinio é a licdo de
Didgenes Gasparini, que inclusive atribui natureza tributaria a taxa de inscrigdo e s6 admite a

cobranca caso esteja prevista na legislacdo tributaria competente. Para o referido autor, a taxa

23 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira; SILVEIRA, Raquel Dias da. Concurso piblico. In: FORTINI, Cristiana
(Org.). Servidor publico: estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 322-323.

204 Embora utilizada em larga escala, a terminologia é equivocada, pois a cobranga em quest&o ndo constitui taxa.
Trata-se, em verdade, de preco publico. Nesse sentido: MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais.
Acdo direta de inconstitucionalidade n° 1.0000.06.445487-9/000. Requerente(s): Prefeito Municipal de
Cachoeira de Minas. Requerido: Presidente da Cé&mara Municipal de Cachoeira de Minas. Relator:
Desembargador Kildare Carvalho. Belo Horizonte, 24 de janeiro de 2007. Disponivel em:
<http://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10000064454879000>. Acesso em: 17
nov. 2011.
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de inscricdo s6 perde sua feicdo tributdria quando cobrada por entidades criadas pela

Administracdo Publica sob o regime privado, hipétese em que assume a natureza de preco.*®

Para validar a cobranca de taxa de inscricdo em concursos publicos, no &mbito
federal foi primeiramente editado o Decreto n° 86.364/81, que admitiu a fixacdo do valor a
razdo de 1,5% da remuneracéo fixada para a referéncia inicial do cargo ou emprego. Todavia,
a previsdo terminou revogada pelo Decreto n° 4.175/02. A revogacdo, cabe dizer, veio em boa
hora, uma vez que a Lei n°® 8.112/90, eu seu art. 11, faz mencao expressa a cobranca de taxa
de inscri¢do, porém conforme aquilo que houver sido estabelecido no texto do edital alusivo
ao concurso publico, e somente quando indispensavel ao custeio do processo respectivo. Na
atualidade, o assunto € versado no Decreto n° 6.944/09, cujo art. 15 prevé que o valor a ser
cobrado a titulo de inscricdo constara do edital e sera estipulado em consonancia com 0s

custos estimados que forem indispensaveis a realizacdo do concurso publico.

Em suma, a cobranca de taxa de inscricdo deve visar apenas a cobertura dos
custos operacionais relativos ao concurso publico, ndo podendo, em hipotese alguma, assumir
fito de lucro. Devera, em qualquer caso, ser fixada com base no principio da razoabilidade, até
para que ndo fique imolada a acessibilidade ampla aos cargos publicos que é assegurada a
todos pelo texto constitucional.

Outro ponto a merecer reflexdo é a problematica atinente a arrecadacdo do
valor correspondente a taxa de inscricdo diretamente pela entidade contratada para realizar o
concurso publico. Tal procedimento é objeto de critica severa por parte de Didgenes
Gasparini, posto ndo encontrar arrimo legal qualquer, tendo em vista que viola normas de

contabilidade ptblica e de orcamento dispostas na Lei n° 4.320/64. 2%

A repulsa doutrinaria é de todo procedente e assim mesmo entende o Tribunal

de Contas da Unido que, no esforgo de coibir a prética, editou a Sumula n° 214.%7

25 GASPARINI, Didgenes. Concurso publico - imposicdo constitucional e operacionalizagdo. In: MOTA,
Fabricio. (Coord.). Concurso publico e constituicdo. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 69.

2% idem, p. 70.

27 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Simula 214. Os valores correspondentes as taxas de inscricdo em
concursos publicos devem ser recolhidos ao Banco do Brasil S.A., & conta do Tesouro Nacional, por meio de
documento préprio, de acordo com a sistematica de arrecadagdo das receitas federais prevista no Decreto-lei n®
1.755, de 31/12/79, e integrar as tomadas ou prestacfes de contas dos responsaveis ou dirigentes de 6rgaos da
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Decisbes mais recentes do Tribunal de Contas da Unido confirmam a
prevaléncia do entendimento externado pela Stimula n° 214°%, apesar de constituir pratica
muitissimo comum pelo pais afora a arrecadacdo de taxas de inscricdo, em concursos

publicos, diretamente pelas entidades contratadas para sua realizag&o.

Por fim, vale anotar que sendo ou ndo o concurso realizado por terceiros,
deverd o edital respectivo contemplar a isencdo de taxa de inscricdo, para o caso de
hipossuficientes. Assim ocorre por for¢a dos principios da isonomia e do livre acesso aos
cargos publicos, sendo que a jurisprudéncia reiteradamente tem concedido gratuidade em
favor daqueles que ndo podem comprovadamente arcar com o énus sem sacrificio proprio ou

de sua familia.?®

Como a isencédo de taxa de inscricdo insere-se dentre os direitos fundamentais
do cidaddo, bastard ao interessado requerer administrativamente o beneplacito, mesmo a
mingua de previsdo editalicia. E, em caso de eventual negativa, podera socorrer-se das vias

judiciais.

3.2 Fase externa

A fase externa do concurso publico inicia-se com a publicacdo do edital, o que
demanda cautelas especiais. A Administracdo deverd cercar-se de cuidados no ato de
elaboracdo do texto do edital, tendo em vista o principio da vinculagcdo. Em face do referido

Administracdo Federal Direta, para exame e julgamento pelo Tribunal de Contas da Unido. Aprovada em 26 out.
1982. Disponivel em: <http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/jurisprudencia/sumulas>. Acesso em: 27
jun. 2011.

2%8 No acérdao n° 06/2007, publicado no DOU de 22.01.07, o Plenario do TCU voltou a afirmar que as taxas de
inscricdo de processos seletivos deveriam ser recolhidas conforme o contelido da Simula n°® 214, determinando a
Fundacdo Universidade do Rio de Janeiro que assim procedesse. (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido.
Ac6rddo n° 06/2007. Ementa: DENUNCIA. PESSOAL. REDUCAO INFORMAL DE CARGA HORARIA DE
SERVIDORES PUBLICOS. LICITACAO. PAGAMENTO POR SERVICOS NAO REALIZADOS.
CONTRATACAO DIRETA DE FUNDAGCAO DE APOIO PARA EXECUGCAO DE VESTIBULARES SEM
ESPECIFICACAO DA REMUNERACAO PELO SERVICO. SOBREPRECO NA REALIZACAO DE OBRA.
DETERMINACOES. Rel. Min. AUGUSTO NARDES. Aprovado em 18 jan. 2007. Disponivel em:
<https://contas.tcu.gov.br/portaltextual/MostraDocumento?Ink=%28 AC-0006-01/07-P%29[NUMD][B001]>.
Acesso em: 27 jun. 2011).

9 TOURINHO, Rita. Concurso publico no ordenamento juridico brasileiro. Rio de Janeiro: Lamen Jiris,
2008, p. 76.
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principio, a doutrina anota que o edital constitui o ato administrativo, de natureza normativa,
mais importante do concurso publico, uma vez que fixa regras de observancia obrigatéria

tanto para a Administracio Publica quanto para os candidatos. **°

Vale salientar, no entanto, que a vinculagdo do processo ao contetido do edital
ndo pode significar abandono aos regramentos legais e constitucionais. E que, como muito
bem dito por Maria Cecilia Mendes Borges, a afirmacéo corriqueira de que o edital é a lei do
concurso nao pode ser entendida como autorizacdo para que a discricionariedade do
administrador torne-se ilimitada, pois a lei e a Constituicdo sempre exercerdo o papel

limitador.?**

Em se considerando a importancia do edital para o processo do concurso

publico, o topico seguinte sera dedicado a estuda-lo em seus aspectos mais relevantes.

3.2.1 O edital e suas peculiaridades

O conteltdo do edital deve compreender os cargos, suas atribuicBes, a
escolaridade minima e demais exigéncias legais para o exercicio, valor da remuneracéo,
indicacdo do valor atribuido a cada questdo, reserva de vagas a portadores de deficiéncia,
datas e locais de realizacdo das provas ou indicacdo do modo como os inscritos futuramente
terdo ciéncia de tais dados, indicacdo do contetdo das provas e de conteldo programatico
compativel com as atribui¢bes do cargo e exigivel a data da publicacdo do edital e prazo de

validade do concurso, bem como sua prorrogabilidade ou n&o.**?

Frederico Jorge Gouveia de Melo entende que, além das 6bvias exigéncias da

existéncia do cargo — com sua criacdo por lei —, é necessario que o edital preveja pelo menos

219 GASPARINI, Didgenes. Concurso publico - imposicdo constitucional e operacionalizagdo. In: MOTA,
Fabricio. (Coord.). Concurso publico e constituicdo. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 64/65.

211 BORGES, Maria Cecilia Mendes. Editais de concursos plblicos e seus elementos padrdes diante dos
principios constitucionais. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 70,
p. 30, jan./mar. 2009.

“12 BRUNO, Reinaldo Moreira. Servidor publico: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
87-88.
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uma vaga, sob pena de nulidade.?® Para Paulo Roberto Ferreira Motta e Raquel Dias da
Silveira, a criacdo de certames para preencher cadastro de reserva em lugar de vagas viola o
principio da finalidade, pois o objetivo do concurso deixa de ser o preenchimento dos quadros

da Administragdo para assumir outras funcdes, como a arrecadagéo da taxa de inscric&o.”**

Contudo, em razdo do entendimento jurisprudencial segundo o qual a indicacdo
no edital do nimero de vagas a serem preenchidas gera direito adquirido aos aprovados até
aquele numero, muitos 6rgdos tém deixado de fazer a inserir 0 nimero de vagas disponiveis
no instrumento convocatério, sem que haja oposicdo a tanto por parte da jurisprudéncia.’®
Desse modo, a Administracdo reserva-se o direito de promover a nomeacgdo segundo critérios
de conveniéncia e oportunidade, a0 mesmo tempo em que mantém uma lista de candidatos
passiveis de nomeacdo a qualquer tempo. O que os tribunais tendem a ndo admitir sdo abusos
como a contratacdo temporéaria para fungfes pertencentes a cargos vagos e na vigéncia de

concurso plblico homologado.**

Por outro lado, em homenagem ao principio da eficiéncia, ndo parece ser
admissivel que o administrador postergue a nomeacdo, mantendo varios cargos vagos, em
prejuizo do atendimento a populagéo, ressalvados os impedimentos legais concretos ja vistos
— o disposto na Lei de EleicGes e na Lei de Responsabilidade Fiscal.

23 MELO, Frederico Jorge Gouveia de. Admiss&o de pessoal no servico publico: procedimentos, restricdes e
controles. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 61.

24 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira; SILVEIRA, Raquel Dias da. Concurso plblico. In: FORTINI, Cristiana
(Org.). Servidor publico: estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 335.

25 MINAS GERAIS. Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. Consulta n° 796.953. Voto do Relator:
“Nos ultimos tempos, no entanto, tem sido cada vez mais comum a realizagdo de concursos publicos com vagas
para a formacéo de cadastro de reserva. Na verdade, a oferta de vagas para cadastro de reserva é uma medida
perspicaz da Administragdo Publica. Isso porque, na verdade, neste tipo de concurso nenhuma vaga esta sendo
oficialmente prometida. (...) A tendéncia é que este tipo de concurso seja cada vez mais frequente” (Rel. Cons.
EDUARDO CARONE COSTA, Sessdo do dia 03/09/2009. Revista do Tribunal de Contas do Estado de
Minas Gerais, Belo Horizonte, ano XXVIII, edigdo especial Concursos Publicos, p. 175, 2010).

216 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 555141/RJ. Ementa: CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRARODINARIO. CF/88, ART. 37, IX.
CONTRATAGAO TEMPORARIA PARA O MAGISTERIO MUNICIPAL. PRETERICAO DE APROVADOS
EM CONCURSO PUBLICO. 1. A regra constitucional é o provimento de cargo publico mediante concurso. 2.
Comprovada a necessidade de contratagdo de pessoal, os candidatos aprovados em concurso publico serdo
nomeados em detrimento de contratacfes temporarias. Precedentes. 3. Agravo regimental a que se nega
provimento. Rel. Min. ELLEN GRACIE. Julgado em 08/02/2011. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=619586>. Acesso em: 22 mai. 2011.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=619586
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=619586

93

O contetdo do edital também havera de ser cuidadosamente preparado. Os
candidatos ndo podem ser preteridos em face de critérios desarrazoados. Incide, portanto, o

principio da isonomia, insculpido no art. 5°, da Constituicéo.

Contudo, podem caber algumas distingdes em razdo das atividades a serem
exercidas pelos futuros agentes publicos. De regra, a distingdo entre sexos ndo é admitida,
pois € preciso conferir as mesmas condicdes de execucdo das provas e de admissao aos cargos
para homens e mulheres. Entretanto, em alguns casos a pretericdo de um dos sexos afigura-se
inevitavel. E o exemplo da contratacio de agentes de carceragem para prisdes exclusivamente
femininas, ou vice-versa. Aqui, o principio da razoabilidade demanda que a contratacdo deve

acolher apenas o sexo admitido pela repartic&o.”*’

Outras distingBes validas, conforme a jurisprudéncia, sdo a idade maxima, a
altura e 0 peso para o exercicio de cargos militares, desde que sejam atendidos critérios de
razoabilidade.”’® Discorrendo sobre o tema, Adilson Abreu Dallari adverte que “o
estabelecimento de condicGes referentes a altura, a idade, bem como ao sexo, poderdo ser
licitos ou ndo, caso respeitem ou violem o principio da isonomia”.?* E dizer, as condiges
precisam de verificacdo concreta, de maneira a ser apurado se sdo pertinentes ou ndo. O autor
ainda ressalta que a pertinéncia residird sempre na andlise da natureza da fungdo a ser
exercida, fazendo-se presente quando a exigéncia revelar-se fator ou requisito indispensavel
para que a funcdo possa ser exercida, ficando assim descartada a mera conveniéncia da

Administrago. ?%

Em complemento ao pensamento do autor acima referido, é possivel afirmar,
com base no que ja foi estudado neste trabalho, que a aplicacdo de tais limitagdes depende nédo

apenas do atendimento a isonomia, mas também aos principios da proporcionalidade e

2 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira; SILVEIRA, Raquel Dias da. Concurso piblico. In: FORTINI, Cristiana
(Org.). Servidor publico: estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 321.

218 |bidem, p. 321-322.

219 DALLARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos servidores pablicos. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990, p. 32.

220 MOTTA, op. cit., p. 321-322.
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razoabilidade, de modo a que somente as restri¢ces efetivamente justificAveis possam ser

admitidas.

3.2.2 Realizag&o e correcéo das provas

A realizagdo de provas no concurso publico é dividida em fases. A
Constituicdo Federal, acerca do tema, em seu art. 39, § 3°, permite a adoc¢do de critérios de
admissdo diferenciados, desde que a lei assim estabeleca em razdo da natureza do cargo.
Geralmente, as primeiras sdo constituidas de provas de mdltipla escolha?®! ou em que se
julgam verdadeiras ou falsas as assertivas propostas pela banca. O sistema de correcéo
adotado muitas vezes é o eletrdnico, com utilizacdo de equipamentos capazes de reconhecer,
por leitura Otica, a assertiva assinalada pelo candidato, compara-la com o gabarito e calcular
em segundos qual a sua nota. Gracas a isso, em poucos dias a Comissdo Organizadora € capaz

de emitir as listas de aprovados nas fases iniciais.

De maneira a imprimir rapidez ao certame, é recomendavel que o edital
estabeleca, para as fases preliminares, um conjunto de requisitos a serem satisfeitos pelo
candidato, como, por exemplo, a obtencdo de um nimero minimo de pontos em determinado
conteddo programatico, acrescido de uma pontuacdo geral minima. As provas que se
conduzem por tais requisitos sdo chamadas eliminatérias. Tal medida promoverd a reducédo do
universo de candidatos, cada vez mais amplo em razdo das condi¢bes de trabalho e
remuneracao atrativas fornecidos pelo Poder Publico, facilitando a verificacdo da aptiddo nas

fases seguintes, quando os sistemas eletronicos de corre¢do ja ndo puderem ser aplicados.??

As fases seguintes compdem-se geralmente de provas mais complexas e de
correcdo pessoal, como é o caso das redacOes, provas discursivas, orais e fisicas. Reinaldo

Moreira Bruno ressalta que a jurisprudéncia ndo tem acolhido a realizagdo de provas fisicas

221 BRUNO, Reinaldo Moreira. Servidor publico: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
89.
222 |bidem.
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em momento diverso daquele fixado no edital, ainda que o candidato esteja temporariamente
impedido a tanto naquela data, uma vez gque, ao inscrever-se no certame, o candidato aceita as
normas editalicias, ndo podendo contesta-las em momento posterior. Ademais, a alteracdo
posterior das regras do edital deve ser amplamente publicada, salvo se o objetivo for a
correcdo de erro material. No ponto, aplica-se a regra segundo a qual é dado a Administracdo

retificar seus atos.?®

Também ¢é possivel que o administrador procure driblar a regra da ampla
concorréncia aos cargos publicos por meio do estabelecimento de provas sem um nivel
adequado de subjetividade. E o caso, por exemplo, do exame psicotécnico, exigido
especialmente nas carreiras policiais. Tal exame, dependendo da forma como for realizado,

ndo permite a reavaliacdo dos critérios de aprovacdo pelo Poder Judiciario.

Eder Sousa pondera que 0s exames psicotécnicos muitas vezes sdo empregados
como limitagdo de perfil psicolégico, mas que os Tribunais patrios ndo tém admitido que
possam servir de fator eliminatorio, especialmente porque em geral o candidato ndo chega a
conhecer as razdes de sua desclassificacdo. Entende o doutrinador, por tais razfes, que o
exame psicoldgico deve estar enquadrado como mero exame de saude, ficando destinado a
apurar a higidez mental do candidato. Assim, a eventual eliminagdo estaria a depender de
exames médicos e psiquiatricos, com elaboracdo de laudo circunstancial e motivado, sob pena

de nulidade.?**

Realmente, a jurisprudéncia ndo tem admitido a realizacdo de exames com
carater eliminatério se ndo houver previsdo legal expressa nesse sentido, 0s critérios de
avaliacdo ndo forem objetivos, ou ndo houver possibilidade de recurso. Trata-se do atual

posicionamento do STJ acerca do assunto.’*®

22 BRUNO, Reinaldo Moreira. Servidor publico: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
89-90.

224 SOUSA, Eder. Concurso publico: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 67-68.

225 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1221968/DF. Ementa: ADMINISTRATIVO.
CONCURSO PUBLICO. EXAME PSICOTECNICO. REQUISITOS PARA LEGITIMIDADE.
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Outro caso em que a aplicacdo da subjetividade na avaliagdo é quase inevitavel
é a fase de provas orais. Paulo Roberto Ferreira Motta e Raquel Dias da Silveira apontam que
durante o concurso publico o examinador ndo deve saber quem é o autor de cada uma das
provas que corrige, sob pena de violagdo a legalidade e & moralidade. Isto é praticamente
impossivel durante a prova oral. Também o principio da isonomia é solenemente ignorado,
posto que os candidatos submetem-se ao sorteio de diferentes pontos sobre os quais serdo
inquiridos. Ora, se 0s pontos do programa sdo distintos, também serdo diversas as perguntas
que os candidatos deverdo responder; e, assim, afigura-se impossivel assegurar que o nivel de
dificuldade entre elas seré idéntico. Enfim, o examinador dispde, nesta etapa do concurso, de
excessiva discricionariedade, ndo sendo possivel fixar critérios objetivos de fixacdo da nota, o
que leva a reprovacdo de candidatos plenamente capazes de ocupar a funcdo publica

disputada.??®

O mesmo posicionamento é defendido por Marcio Cammarosano para quem,
no caso de provas orais, correto seria efetuar o registro da avaliacdo, mediante gravacao,
taquigrafia, estenografia ou estenotipia. Assim, desvios e arbitrariedades mais acentuadas ndo
passariam incolumes. Mas o0 autor reconhece que a jurisprudéncia péatria esta consolidada no
sentido de que ndo cabe ao Judicidrio examinar os critérios adotados pela Administracao
Publica na correcdo de provas dos certames que realiza para contratar seus servidores, desde

que atendidos os critérios previstos no edital e respeitada a isonomia entre os concursandos.?*’

Por outro lado, o estabelecimento de uma fase de titulos recebe elogios por
parte da doutrina, uma vez que representa o reconhecimento do Estado pelo esforgo extra de
capacitacdo envidado por alguns candidatos. Assim, cabe ao edital ser especifico no tocante

CUMPRIMENTO NO CASO CONCRETO. 1. E pacifico nesta Corte Superior o entendimento segundo o qual a
realizacdo de exames psicotécnicos em concursos publicos é legitima, desde que (i) haja previsdo legal e
editalicia para tanto, (ii) os critérios adotados para a avaliagcdo sejam objetivos e (iii) caiba a interposicdo de
recurso contra o resultado, que deve ser, pois, publico. Precedentes. 2. Da leitura do acérdao recorrido, extrai-se
que todos os requisitos colocados pela jurisprudéncia foram atendidos no caso concreto. Trechos do acdrdao
recorrido. 3. Recurso especial ndo provido. Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES. Julgado em
22/02/2011. Disponivel em: <https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201002123860
&dt_publicacao=10/03/2011>. Acesso em: 22 mai. 2011.

226 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira; SILVEIRA, Raquel Dias da. Concurso ptblico. In: FORTINI, Cristiana
(Org.). Servidor publico: estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte:
Férum, 2009, p. 331-332.

22T CAMMAROSANO, Marcio. Concurso plblico - imposicdo constitucional e operacionalizagdo. In: MOTA,
Fabricio. (Coord.). Concurso publico e constituicdo. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 174.
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aos titulos aceitos, a pontuacdo atribuida a cada um, e a estrita proporcionalidade entre a

especialidade do titulo, a pontuacio e as demais etapas do certame.??®

De fato, a Constituicdo, ao estabelecer que os concursos publicos serdo
organizados com provas, ou provas e titulos (art. 37, Il), declarou o carater acessorio e
subsidiario das provas de titulos. Assim, ndo pode o candidato que obteve resultados pifios na
prova principal ser capaz de reverter a situacdo apenas por meio dos titulos. Pela mesma
razdo, a fase de titulos deve guardar carater apenas classificatério, ndo sendo capaz de

eliminar o candidato que ndo apresentou nenhum titulo.

3.2.3 Resultados provisorios e recursos

A divulgacdo dos resultados provisorios devera ocorrer na imprensa oficial, em
jornal de grande circulacdo ou de circulacdo local e na internet — tanto no sitio oficial da

entidade ou ente promotor do concurso quanto no da instituicio organizadora.??

A ampla divulgacgdo dos resultados é tdo importante quanto a do proprio edital
de convocacdo, uma vez que € por meio dela que os candidatos ndo aprovados, ou aprovados

com nota menor que a desejavel, poderdo exercer o direito de recurso.

De fato, no instrumento convocatério devera constar prazo razoavel para que
os candidatos possam apresentar recurso contra os resultados preliminares, contado a partir da
divulgacdo desses resultados, ou alguns dias ap0s. N&o se impede, contudo, que o edital de

abertura das inscrigdes contenha previsdo estabelecendo que um outro instrumento

228 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira; SILVEIRA, Raquel Dias da. Concurso ptblico. In: FORTINI, Cristiana
(Org.). Servidor publico: estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 332-333.

29 MINAS GERAIS. Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. Concursos publicos e o TCE. Revista do
Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, ano XXVIII, edicdo especial Concursos
Pdblicos, p. 194, 2010.
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convocatdrio serd expedido junto com a divulgacdo do resultado, com vistas a disciplinar a

apresentacdo dos recursos.

A possibilidade de interposicdo de recursos no processo relativo ao concurso
publico é inarredavel, ainda que haja o ato convocatorio se omitido. Decorre dos principios

constitucionais aplicaveis a matéria.

No tocante aos concursos publicos organizados por entes ligados a Unido,
oportuna a invocacao do art. 50, inciso Ill, da Lei n°® 9.784/99, que dispde sobre o processo
administrativo federal. O fragmento legal em tela preceitua que os atos administrativos que
decidam processos administrativos de concurso ou de selecdo publica devem ser sempre
motivados, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos juridicos. Portanto, o legislador ndo
SO antevé a possibilidade de requerimentos enderecados pelos interessados a Administragéo,

como também exige sejam as solucbes adotadas devidamente motivadas caso a caso.

3.2.4 Resultado final, homologacao e efeitos

Finalizadas as correcbes das provas e julgados todos o0s recursos
tempestivamente interpostos, a Administracdo divulgara o resultado final para em seguida
homologé-lo. Tal procedimento é realizado por ato formal, acompanhado da lista dos
aprovados, contendo seus nomes completos e nimero de documento de identificacdo. A

homologac&o encerra o procedimento de selecdo.?*®

%0 MELO, Frederico Jorge Gouveia de. Admissdo de pessoal no servico publico: procedimentos, restricées e
controles. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 64.
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Havendo questionamentos judiciais envolvendo o concurso, a homologagéo
pode ser feita parcialmente, surtindo efeitos apenas quanto aos cargos nao envolvidos na

demanda.?®*

Ap0s, procede-se @ nomeacgdo propriamente dita. A nomeacgdo acontecerd em
estrita obediéncia & ordem de classificacdo no resultado final do concurso, devera ocorrer por
meio de ato administrativo publicado no instrumento oficial de divulgacdo do ente, e fixara
prazo para a posse, nos casos dos servidores estatutarios, ou para a apresentacdo dos

documentos necessérios & contratagdo, em se tratando de emprego publico.?*

Segundo o STJ, por ocasido da posse, o candidato devera ostentar a habilitacdo
exigida pelo edital, sob pena de perder a sua posicdo entre os classificados.?® O
posicionamento € justo, tendo em vista que no momento da posse exige-se do particular o
exercicio das atribuicOes tipicas do cargo e, portanto, deve ele contar com a habilitacdo
necessaria a tanto. Exigir tal qualificacdo em momento anterior, como o da homeagdo, ndo
seria razoavel porque o candidato nomeado ndo esta autorizado a exercer a funcdo publica,
antes de tomar posse. Além disso, a exigéncia da qualificacdo antes do derradeiro momento
em que o particular deve comprova-la poderia alterar a ordem classificatéria estabelecida ap6s
todas as fases do concurso e, assim, fazer com que o Poder Publico exclua do certame as
pessoas melhor qualificadas.

21 MINAS GERAIS. Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. Concursos plblicos e o TCE. Revista do
Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, ano XXVIII, edicdo especial Concursos
Pdblicos, p. 199, 2010.

2 MELO, Frederico Jorge Gouveia de. Admissdo de pessoal no servico publico: procedimentos, restricées e
controles. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 64.

233 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 266. O diploma ou habilitacdo legal para o exercicio do cargo
deve ser exigido na posse e ndo na inscrigdo para o concurso publico. Aprovada em 22 mai. 2002. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livre=@num="266">. Acesso em: 22 mai. 2011.
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3.2.5 Aplicacéo da Lei n°® 9.784/99 aos concursos publicos

Como visto em outro momento no presente trabalho, a Lei n° 9.784/99 foi
editada para dispor sobre o processo administrativo federal. O art. 69 da referida Lei prevé
que os processos administrativos especificos continuariam a reger-se por lei prépria, com

aplicacdo de seus comandos apenas de forma subsidiaria.

Em se considerando que os concursos publicos ndo contam com lei especifica,
inegavel que, no ambito da Administracdo Publica Federal, a aplicacdo da Lei n° 9.784/99 ao

processo € medida de rigor.

Duvidas surgem diante da hipotese de aplicacdo da Lei n° 9.784/99 aos
concursos publicos realizados por outros entes federados. Isso porque, o art. 1° do
mencionado diploma legal expressamente prevé que suas previsdes aplicam-se ao processo
administrativo federal. Nao obstante tal dic¢do, a incidéncia do texto da Lei n°® 9.784/99 sobre
0s processos administrativos realizados por Estados ou Municipios faz-se perfeitamente
possivel, caso o respectivo ente ndo disponha de lei a respeito do tema. Neste norte é a
compreensdo de Luiz Tarcisio Teixeira Ferreira, para quem a principiologia da Lei n°
9.784/99 "enseja a possibilidade de que, na auséncia de elaboracdo normativa propria,
Estados, Municipios e Distrito Federal sirvam-se de seus critérios gerais para colmatacao das

lacunas na solucéo de conflitos internos."?*

A Constituicdo Federal também estimula o intérprete a admitir a aplicacdo da
Lei n° 9.784/99 para além dos limites dos processos administrativos federais. 1sso porque seu
art. 22, inciso I, reza competir privativamente a Unido legislar sobre direito processual.
Enquanto isso, o art. 24, inciso XI, d& competéncia concorrente a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal para legislar sobre procedimento em matéria processual. Assim, pelo
tratamento constitucional dado a matéria, a Lei n° 9.784/99 deveria ter sido editada como

% FERREIRA, Luiz Tarcisio Teixeira. Principios do processo administrativo e a importancia do processo
administrativo no Estado de Direito (arts. 1° e 2°). In: FIGUEIREDO, Lucia Valle (Coord.). Comentérios & lei
federal de processo administrativo (Lei n® 9.784/99). Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 11-36.
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norma de abrangéncia nacional e ndo apenas para reger o processo administrativo na seara da
Administracdo Publica Federal. E que, uma vez reconhecido que se trata de processo
administrativo e ndo mero procedimento, o tema ficaria inserido no ambito do direito

processual, cuja competéncia privativa para legislar, como posto acima, pertence a Unido.

Apesar do contetdo da Lei Magna, o legislador infraconstitucional optou por
editar lei regulando apenas os processos administrativos federais. Certamente assim procedeu
animado em conferir respeito a autonomia dos entes federados, na suposicdo de que cada um
deles poderia dispor sobre processo administrativo atentando para a organizacdo de seus
servigos e reparticdes, segundo melhor Ihes parecesse. Entretanto, verificada a omissao do

legislador local, a aplicabilidade da Lei n° 9.784/99 torna-se indiscutivel.

3.3 Invalidacdo, revogacdo e convalidacdo dos concursos publicos

A Administracdo Publica, tendo em vista a autotutela que lhe é inerente, pode
invalidar atos viciados que houver praticado. Assim, para o caso de concursos publicos,
diferente ndo se da. Pode ocorrer sua invalidacdo administrativa, se constatados vicios que
Ihes comprometa o resultado. Ndo se arreda ainda a possibilidade de invalidacédo judicial do
concurso publico, tendo em vista o principio da inafastabilidade da atividade jurisdicional. As

hipoteses serdo discutidas doravante.

3.3.1 Controle administrativo do concurso publico

O controle administrativo dos concursos publicos é promovido por meio da

anulacédo e revogacdo, institutos intrinsecamente vinculados ao poder de autotutela conferido
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ao administrador. A anulacdo aplica-se aos casos de ilegalidade, enquanto a revogacdo € ato

praticado quando a questdo envolver anélise do mérito administrativo.”*®

Ainda que se fundamente em contrariedade a dispositivo legal, a anulacdo
deverd ser vastamente motivada, bem como realizada com base em procedimento
administrativo durante o qual sejam assegurados aos interessados acesso ao contraditorio e a
ampla defesa. No caso, serdo considerados interessados todos aqueles que ainda estiverem

concorrendo aos cargos colocados em disputa pela Administracio.?*

Quanto ao aspecto temporal, a Lei n° 9.784/99 trouxe consigo previséo clara
acerca do prazo de que dispde a Administragdo para promover a anulagdo de seus atos,
fazendo uso da autotutela. Trata-se do art. 55, que impds o prazo decadencial de cinco anos
para que se dé a anulacdo de atos de que decorrem efeitos favoraveis para seus destinatarios,
exceto caso de ma-fé comprovada. Consoante ja afirmado em outro momento neste trabalho, a
lei em referéncia veio a lume para dispor sobre o processo administrativo federal apenas.
Todavia, tendo-se em mira que o instituto da decadéncia, tal como ocorre com o da
prescricdo, objetiva prestigiar o principio da seguranca juridica, a jurisprudéncia tem aplicado
0 prazo decadencial da lei federal mesmo diante de casos concretos envolvendo outros entes
federados.?*’

Quanto aos defeitos sanaveis, ainda que contrariem a lei, poderdo ser objeto de
convalidacdo por parte do administrador, apds a fase de instrucdo do processo administrativo
em questdo. E o que dispde o art. 55 da Lei n° 9.784/99 que, apesar de ter sua aplicabilidade

restrita a esfera federal, tem sido utilizado com frequéncia para fundamentar a conducéo do

% BRUNO, Reinaldo Moreira. Servidor publico: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
105.

2% bidem.

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n® 25652. Ementa:
RECURSO EM MANDADO DE SEGURANGCA. ADMINISTRATIVO. SERVIDORES PUBLICOS QUE
ASSUMIRAM CARGOS EFETIVOS SEM PREVIO CONCURSO PUBLICO, APOS A CF DE 1988. ATOS
NULOS. TRANSCURSO DE QUASE 20 ANOS. PRAZO DECADENCIAL DE CINCO ANOS CUMPRIDO,
MESMO CONTADO APOS A LEI 9.784/99, ART. 55. PREPONDERANCIA DO PRINCIPIO DA
SEGURANCA JURIDICA. RECURSO ORDINARIO PROVIDO. Relator: Napoledo Nunes Maia Filho.
Julgado em 16 de setembro de 2008. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=
200702688808&dt_publicacao=13/10/2008>. Acesso em: 26 jun. 2011.


https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=%0b200702688808&dt_publicacao=13/10/2008
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=%0b200702688808&dt_publicacao=13/10/2008
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processo administrativo em outros entes politicos desprovidos de legislacdo procedimental

prépria.

Reinaldo Moreira Bruno, amparado em licdo de Maria Sylvia Zanella di Pietro,
alerta para o fato de que a convalidacdo s6 surge como opcdo discricionaria para 0
administrador quando os atos em questdo ndo tragam prejuizo a terceiros e nem lesionem o
interesse publico. Caso contrario, ndo resta alternativa ao administrador sendo promover a

anulacéo do ato.?®

Sendo imprescindivel a anulacdo do ato, os administrados participantes do
certame tém direito a devolucdo do que despenderam com a participagdo no concurso e com a
confeccdo dos documentos necessarios a tanto. Tal direito ndo se estende, portanto, a prépria
nomeacao ou a perda da chance de consegui-la. Ressalte-se que o direito pode ser conferido

tanto em sede administrativa quanto judicial.**°

A revogagdo, por sua vez, constitui poder inerente a administracdo de retirar
ato administrativo conforme razdes de conveniéncia e oportunidade. Via de regra, 0 ato s
pode ser objeto de revogacdo quando for discricionario®®. E o caso, por exemplo, da escolha
do momento da realizagdo do concurso publico, embora a finalidade a ser atingida pelo
certame — a selecdo de pessoal para ocupar-se do servico publico — esteja vinculada a lei. De
fato, nesse caso, para Reinaldo Moreira Bruno, citando o entendimento de Romeu Felipe
Bacellar Neto, a Administracdo ndo estd obrigada a prosseguir com um certame apos ele

haver se revelado inconveniente ou inoportuno.®**

A revogacdo do concurso assume feicdo excepcional, e por tal razdo deve ser
extensamente justificada, com base em razdes de interesse publico. Mesmo assim, 0S

participantes preservam o direito a indenizacdo que, assim como nos casos de anulacao,

2% BRUNO, Reinaldo Moreira. Servidor publico: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
106.

% Ibidem.

0 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 21. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 160-162.

1 BRUNO, op. cit., p. 106-107.
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incluird os valores referentes a participacdo e obtencdo de documentos e podera ser paga tanto

na via administrativa quanto na judicial ***

Rita Tourinho vai ainda mais além, entendendo que a revogacdo depende da
instauracdo de processo administrativo especifico, assegurando-se o contraditorio e a ampla

defesa dos candidatos.?*®

Enfim, uma questdo importante a ser enfrentada acerca do assunto € a
possibilidade de a Administracdo alterar as regras do edital apds a sua publicacdo, para
atender a lei superveniente. Vinicius Magno Duarte Rodrigues aventa duas hipoteses: aquela
em que o concurso ainda ndo foi homologado, e aquela em que tal homologacéo ja aconteceu.
Na primeira delas, ndo ha que se falar em direito pablico subjetivo a nomeacéo, uma vez que
a Administracdo ndo reconheceu o resultado do certame. Portanto, neste caso, a alteracdo do
edital podera ocorrer, desde que atenda aos principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. No entanto, uma vez homologado o
resultado final do concurso, a Administracdo ndo mais poderd alterar o instrumento
convocatorio em prejuizo dos candidatos aprovados, uma vez que, diante do conflito de
principios constitucionais em tela (legalidade versus dignidade da pessoa humana), prevalece

0 segundo, assim como o direito subjetivo do candidato & nomeag&o.?**

No entanto, consoante visto acima, a Lei n° 9.784/99 aplica-se aos concursos
publicos uma vez que constituem espécie de processo administrativo; e a referida lei admite a
anulacdo de atos administrativos ilegais, desde que respeitado o prazo decadencial de cinco
anos, ainda que produzam efeitos benéficos aos particulares. O raciocinio pode em tese ser
aplicado também para a homologacdo do concurso, desde que ela tenha sido promovida

ilegalmente.

22 BRUNO, Reinaldo Moreira. Servidor publico: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
106-107.

3 TOURINHO, Rita. Concurso publico no ordenamento juridico brasileiro. Rio de Janeiro: Lamen Jiris,
2008, p. 113.

* RODRIGUES, Vinicius Magno Duarte. Da retificacéo do edital de concurso ptblico na perspectiva do direito
subjetivo a nomeagdo dos candidatos aprovados dentro do nimero de vagas. Revista Zénite de Direito
Administrativo e LRF — IDAF, Curitiba, ano 1X, n® 101, p. 421-422, dez. 2009/2010.
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3.3.2 Controle judicial do concurso publico

A doutrina aponta que o controle judicial do concurso publico, a exemplo do
que ocorre com 0s atos administrativos em geral, tirante os aspectos relacionados a legalidade,
sO pode ser realizado no que cinge ao mérito do procedimento. De modo mais especifico,
Manoel Cavalcante de Lima Neto relata que a regra, fundamentada no principio da
autocontencao, € a de que ndo é possivel efetuar o controle judicial das notas dos candidatos,
pelas seguintes razdes: a) a competéncia judicial delimita-se pelo exame de legalidade das
normas aplicaveis ao certame; b) o conteldo das questdes formuladas ndo se cinge ao exame
de legalidade; c) o exame das questdes implica em incursdo no mérito administrativo; d) o

Poder Judiciario ndo pode substituir-se & banca examinadora.?*

O autor aponta que, com o contetdo principiolégico conferido a Constitui¢do
de 1988, a obediéncia cega ao principio da legalidade estrita deve dar lugar a juridicidade.
Dessa forma, o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional confere ao Judiciario o
poder suficiente para enfrentar as questfes atinentes aos elementos do ato administrativo, ai
incluso o controle do contetdo das assertivas da prova do concurso, porque reflexo do motivo

do ato.?*

De fato, Agapito Machado Janior reconhece que o Poder Judiciario ndo pode
furtar-se a resolucdo de todos os conflitos a ele confiados.?*’ Isto ocorre, dentro do contexto
apresentado pelo Estado Social, em razdo do papel do magistrado, a quem se encarrega a
obrigagdo de combater, com base nos principios constitucionais, leis e atos com ela
incompativeis. E assim que o Poder Judiciario transformou-se em guardifo da efetividade

constitucional .?*®

#° LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Controle judicial em provas de concursos piblicos. Revista Interesse
Publico, Belo Horizonte, ano 13, n. 66, p. 75-76, mar/abr. 2011.

28 Ipidem. )

T MACHADO JUNIOR, Agapito. Concursos publicos. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 57.

% |bidem, p. 60.
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No Brasil, com respeito aos atos administrativos, assim fica ainda mais claro
quando se leva em consideracdo que o sistema normativo € o de jurisdicdo Unica. Deveras, ao
contrario do que ocorre na Franga, pais em que existe um contencioso administrativo especial
e que da a ultima palavra acerca das disputas administrativas, qualquer controvérsia,
independentemente de sua natureza administrativa, somente pode ser resolvida em definitivo

pelo Poder Judiciario.?*

A par da aplicacdo do principio da inafastabilidade das demandas face ao Poder
Judiciério, tal movimento revela também tracos do neoconstitucionalismo. Nas palavras de
Daniel Sarmento, o neoconstitucionalismo caracteriza-se, sinteticamente, pelos elementos
principais seguintes: a valorizacdo dos principios juridicos; a rejeicdo do formalismo e o
emprego de métodos de raciocinio e interpretacdo mais abertos; a constitucionalizacdo do
direito, com a extenséo das normas constitucionais a todos 0s outros ramos do ordenamento;
prestigio a filosofia; aumento dos poderes do Judiciario, com a judicializacdo das relacdes

sociais e da politica.?*

De modo mais aprofundado, Luis Roberto Barroso afirma que a
constitucionalizagdo do direito atribui as normas constitucionais um efeito expansivo, de
modo a permitir que elas irradiem seu contetdo por todo o sistema juridico. Logo, a validade
e o sentido de qualquer regra do ordenamento passa a ter como lastro os principios e regras da
Constituicdo, devidamente interpretados. Ainda, a constitucionalizacdo limita a
discricionariedade dos Poderes Executivo e Legislativo, impondo-lhes condutas no sentido de
realizar programas constitucionalmente definidos. No tocante ao Judiciario, a
constitucionalizacdo confere ao juiz instrumentos para o controle de constitucionalidade e

impde regras a interpretacdo das demais normas do sistema. Enfim, para os particulares, a

9 MACHADO JUNIOR, Agapito. Concursos publicos. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 61.

20 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, George
Saloméo; SARLET, Ingo Wolfgang. (Coord.). Estudos em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 9-10.
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constitucionalizagdo traz normas de limitagcdo a autonomia das vontades, subordinando-a ao

interesse plblico e aos direitos dos demais.?*

De fato, com o fim da Segunda Guerra Mundial, as constitui¢cbes europeias
passaram a empregar mecanismos que trouxessem em seu bojo direitos fundamentais e, além
disso, os protegessem de uma atuacdo nefasta dos Poderes Executivo e Legislativo. Para fazer
isso, adotaram uma carga principiolégica bastante densa, o que obrigou o Poder Judiciario a
adotar novas técnicas e estilos hermenéuticos com vistas a interpretd-la. Foi com base nisso
que surgiu o principio da ponderacdo, com a respectiva aplicacdo macica dos principios da

proporcionalidade e razoabilidade.?*

Durante esse processo, entdo, o Poder Judiciario passou a discutir questdes de
importancia maior ao cotidiano, deixando de lado sua posicao interpretativa estatica. O que o
neoconstitucionalismo visou foi a construcdo de fundamentos tedricos para essa atuacdo, em

contraste com as antigas bases do positivismo.?*®

Apesar de as teorias neoconstitucionalistas comecgarem a surgir a partir do fim
da Segunda Guerra Mundial, no Brasil seus efeitos s6 puderam ser sentidos com o advento da
Constituicdo Federal de 1988. Isto ocorreu em fungéo do tratamento anteriormente conferido
a letra constitucional, relegando-a a um segundo plano. De fato, até o fim do processo de
redemocratizacdo, a lei ordinaria tinha mais forca do que o texto constitucional e, por sua vez,

na seara do direito pUblico, o decreto e a portaria tinham mais forca que a lei.?**

Luis Roberto Barroso ressalta que, nos paises onde a democratizacdo ocorreu
mais tardiamente, o processo de constitucionalizacdo do direito ocorre de modo muito

intenso. E o caso do Brasil. De fato, enquanto na lItalia, por exemplo, o inicio da

»1 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizacdo do direito e suas repercussdes no ambito administrativo.
In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. (Coord.). Direito
administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 32-33.

22 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, George
Saloméo; SARLET, Ingo Wolfgang. (Coord.). Estudos em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 15.

253 |bidem, p. 16.

24 Ibidem, p. 22.
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constitucionalizacdo s6 ocorreu cerca de dez anos apds a promulgacdo da Constituicdo, a
supremacia formal e material da Constituicdo brasileira de 1988 j& estava assegurada em
periodo semelhante. Durante o processo, ocorreu 0 deslocamento do Codigo Civil de 1916 do
centro do ordenamento, a criacdo de microssistemas juridicos para lidar com questdes por ele
ndo alcancadas e, num momento posterior, a aplicacdo do controle de constitucionalidade

sobre algumas de suas regras mais anacronicas.”*®

Daniel Sarmento assinala que, uma vez que a Constituicdo de 1988 trouxe
consigo alta carga principioldgica, assim como mecanismos de sua protecdo contra as
investidas do legislador e do administrador, tornou-se necessario o inicio das discussdes
acerca do neoconstitucionalismo no pais. Depois de um inicio timido, em que alguns autores
passaram a pregar o constitucionalismo da efetividade — defendendo, de forma basicamente
revolucionéria para o pais, a aplicacdo rotineira da Constituicdo pelos juizes —, a doutrina
finalmente passou a admitir as teorias pds-positivistas, com o estudo da influéncia macica dos

principios constitucionais.?*®

Com o0 seu constante acionamento para a resolucdo de casos cada vez mais
cotidianos, o STF ndo poderia furtar-se a apreciacdo e absorcdo dessas teorias. Foi 0 que
ocorreu ao longo dos anos, de modo que a Corte Suprema brasileira cada vez mais invoca
principios abertos em seus julgamentos, além de aplicar a ponderacao derivada dos principios
da razoabilidade e proporcionalidade. Tal postura mune o STF para o enfrentamento de
questdes morais, preparando-o para o cumprimento do papel dele exigido pelo

neoconstitucionalismo.?’

Assim é que Luis Roberto Barroso reconhece a constitucionaliza¢do do direito

como necessaria ndo apenas para centralizar a Constituicdo dentro do sistema juridico, mas

%5 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagdo do direito e suas repercussdes no &mbito administrativo.
In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. (Coord.). Direito
administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 37 e 40-42.

26 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, George
Saloméo; SARLET, Ingo Wolfgang. (Coord.). Estudos em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 23-26.

27 Ibidem, p. 29-30.
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para possibilitar a aplicacdo, pelo Tribunal Constitucional, de modernos instrumentos
interpretativos, como € o caso da interpretacdo conforme a Constitui¢do, responsavel por
instituir diversos mecanismos para a leitura do texto sem que se realize a declaracdo de
inconstitucionalidade do enunciado ou, em outras palavras, sem violar o principio da

presuncdo de constitucionalidade.?®

Barroso aponta ainda que o processo de constitucionalizacdo do direito
brasileiro afetou profundamente o direito administrativo, com a instituicdo de principios
especificos (como aqueles previstos no art. 37, caput, da Constituicdo) mas, principalmente,
com a releitura dos principios gerais e implicitos, como é o caso da supremacia do interesse
publico, a vinculacdo do administrador a Constituicdo e, especialmente, a possibilidade de
controle judicial do mérito administrativo™®® — que se inclui, a propésito, exatamente na

discussdo ora aventada.

De fato, para o referido autor, é possivel também incluir os elementos do ato
administrativo integrantes do mérito — mais conhecidos como motivo e objeto — na apreciagdo
judicial, com base nos principios constitucionais gerais e nos especificos da moralidade,
eficiéncia, razoabilidade e proporcionalidade, desde que observada a prudéncia de ndo

eliminar a discricionariedade do administrador pela do juiz.?®°

Com base em todas essas consideracdes, é possivel afirmar que quando o Poder
Judiciario omite-se em lugar de coibir uma pratica administrativa em desacordo com o
ordenamento esta ndo apenas deixando de exercer a sua fungédo constitucional. Estd também a
invadir a competéncia dos demais poderes, pois a exploracdo de determinadas consequéncias

da omissdo € uma deciséo politica que cabe ao Executivo ou ao Legislativo. Assim, o controle

28 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizacdo do direito e suas repercussdes no ambito administrativo.
In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. (Coord.). Direito
administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 45-46.

9 |bidem, p. 49-50.

2% Ihidem, p. 50.
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dos atos da Administracdo, ai incluida a verificacdo das questdes envolvendo concursos

pUblicos, é um dos misteres constitucionais dos quais o Judicirio deve desincumbir-se.?®*

Machado Junior alerta ainda para o fato de que mesmo quando o ato
administrativo é discricionario esta sujeito a controle jurisdicional, desde que demonstrada
violagdo a regra ou principio constitucional, porquanto os principios insertos na Carta Magna

s3o dotados de normatividade e juridicidade.?

Nesse prisma, o autor entende possivel a aplicacdo de duas espécies de controle
judicial para os concursos publicos: o controle pela legalidade e o controle principioldgico. O
primeiro deles ficard fundamentado na Lei n°® 8.112/90 ou no estatuto do servidor publico
local, bem como na Lei n° 9.784/99 — 0 que mais uma vez evidencia o carater de processo
administrativo do concurso publico. Diante da viola¢do a norma legal posta, o mais codmodo é
seguir o sistema de hipdtese de incidéncia, expurgando do mundo juridico o comando
normativo violador. E o caso, por exemplo, das questdes que fogem ao programa fixado pelo

edital, ou daquelas com vérias ou nenhuma resposta correta.”®®

No tocante ao controle pela juridicidade, aplicado na auséncia de norma
expressa conduzindo a conduta do administrador, o juiz estara jungido a uma analise mais
esmerada e dificil, pautada nos principios constitucionais ja vistos anteriormente. E o caso da
nédo divulgacdo de resultados, gabaritos, a auséncia de motivacdo do recurso administrativo,

ou a adocdo de critérios discriminatérios para a avaliacdo de provas.®*

Nessas espécies de controle, via de regra, deve o Judiciario adotar posicdo
ablativa, ou seja, apenas determinar a invalidacdo do ato. Entretanto, na hipétese de haver

uma unica decisdo em sintonia com o direito para 0 caso, 0 controle pode ser tambeém

%61 MACHADO JUNIOR, Agapito. Concursos publicos. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 70-71.
22 Ihidem, p. 81.

253 |bidem, p. 153-154.

24 Ibidem, p. 154-155.
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mandamental ou condenatdrio, caso em que o0 juiz poderd indicar expressamente a

Administracdo qual a solucéo a ser adotada.?®

Em contraste com a posi¢do dominante conservadora adotada no Brasil — que
impede a apreciacdo do meérito das provas — 0 autor apresenta posi¢des inovadoras
desenvolvidas na Europa, denominadas “acerto da decisdo tecnicamente sustentavel” e
“reducdo da discricionariedade a zero”. A primeira delas, surgida na Alemanha na ultima
década do século XX, consistiu em os tribunais entenderem que uma resposta tecnicamente
bem fundamentada em bibliografia, provas periciais ou outros documentos ndo poderia ser
tida por incorreta pelo administrador, com fundamento no direito de liberdade profissional.
Isso elimina por completo a possibilidade de o candidato ser penalizado apenas por ndo adotar

a mesma corrente doutrinaria esposada pelo examinador.?®®

J& a teoria da reducéo da discricionariedade a zero, empregada na Alemanha e
na Espanha, significa verificar se a pergunta formulada pela banca, em especifico, ndo
comporta apenas uma resposta razoavel, de acordo com o caso. Isto poderia ser feito pelo
Poder Judiciario com base em prova pericial. Se a prova apontar nesse sentido, o Judiciario

poderia determinar a substituicio da resposta da banca pela Gnica solucéo correta.?’

Em pensamento mais restritivo, Reinaldo Moreira Bruno ressalta que a decisao
judicial acerca do procedimento de selecdo devera ater-se a apreciacdo de: questdes
envolvendo a legalidade do procedimento ou o proprio edital; critérios de julgamento
desprovidos de carater objetivo; obediéncia a ordem de classificacdo dos candidatos; violacdo
dos limites impostos pela lei a discricionariedade do administrador, ou aos principios que se

impdem ao processo seletivo (moralidade, impessoalidade, isonomia e razoabilidade).?®

%5 MACHADO JUNIOR, Agapito. Concursos publicos. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 157.

2% Ihidem, p. 162-163.

27 pidem, p. 164-165.

28 BRUNO, Reinaldo Moreira. Servidor publico: doutrina e jurisprudéncia: Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
91.
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Assim, por exemplo, ndo é dado ao Poder Judicidrio emitir juizos de valor
acerca da correcdo das provas do concurso, a nao ser diante de provas de arbitrariedade

manifesta da banca, agindo no sentido de manipular os resultados.?®®

No entanto, Almiro do Couto e Silva alerta para a necessidade de que a
avaliacdo do certo ou errado, feita pela banca, devera acompanhar o atual estado da ciéncia,
técnica ou artes. Nas provas objetivas, ndo ha meio termo e a comparacéo das respostas sé €
feita com emprego do gabarito oficial. Assim, é possivel ao Poder Judiciario avaliar a
correcédo da resposta justamente em funcdo da objetividade da assertiva avaliada, de modo que

uma assertiva tecnicamente incorreta jamais pode ser entendida como correta pelo gabarito.”™

Ja nas provas dissertativas, € viavel a comparacdo das provas dos candidatos
entre si, para verificar qual é a mais bem escrita. Existe uma margem de apreciacdo concedida
a Administracdo, vinculada a conveniéncia e a oportunidade, o que limita o controle judicial
da correcdo dessa espécie de prova. Ndo poderia ser diferente, uma vez que, diante de um
evento em que a lei permite a aplicacdo da discricionariedade, qualquer das solucdes adotadas

pela Administracdo faz-se irrepreensivel aos olhos do direito.?"

Consoante o entendimento de Manoel Cavalcante de Lima Neto, o controle das
questBes subjetivas pode ser realizado em sede de conteido minimo, o que significa assegurar
que a resposta esta adequada ao espelho e que o ato de correcdo encontra-se bem
fundamentada, face a eventual recurso administrativo. O importante € debelar a livre escolha
do examinador, pois, como Visto, € necessaria a existéncia de razdes técnicas para a atribuicédo

da nota.?"

%9 SANTOS, Fernanda Marinela de Sousa. Servidores publicos. Niter6i: Impetus, 2010, p. 77.

210 SILVA, Almiro do Couto e. Correcéo de prova de concurso plblico e controle jurisdicional. In: WAGNER
JUNIOR, Luiz Guilherme Costa. (Coord). Direito publico: estudos em homenagem ao professor Adilson Abreu
Dallari. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 15-16.

! |bidem, p. 16.

2”2 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Controle judicial em provas de concursos piblicos. Revista Interesse
Publico, Belo Horizonte, ano 13, n. 66, p. 78, mar/abr. 2011.
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Por outro lado, aspectos oriundos da propria vinculagdo do certame ao
instrumento convocatorio poderdo ser apreciados pelo Judiciario. Destarte, questfes faticas
que envolvam o descumprimento de regras editalicias, como por exemplo a inclusdo, na
prova, de questdes relativas a conhecimentos ndo arrolados no contetido programético contido

no edital, podem ser apreciadas pelo juiz, inclusive dando causa & anulacdo da disputa.?”

Outra questdo cujo mérito pode ser apreciado pelo Judiciario € aquela que
envolve o franqueamento do acesso as provas pelo candidato, depois de corrigidas. De fato,
entende o STF que o impedimento do acesso as provas corrigidas rende violagdo aos
principios constitucionais da ampla defesa e do contradit6rio.?”

Também com fundamento nas regras do edital ndo se admite a nomeacdo de
candidato aprovado em concurso cujo prazo de validade ja expirou. José Maria Pinheiro
Madeira alerta para o fato de que, nessas hipoteses, aplica-se o disposto no Decreto-lei n°
201/67 e na Lei n° 8.429/92, ou seja, trata-se de crime de responsabilidade e hipotese de

improbidade administrativa.?’

Juliana Brina Corréa Lima de Carvalho aponta ainda que a doutrina tem como

certa a apreciacdo jurisdicional do caso quando ocorre a nomeagdo em detrimento da ordem

6

de classificacdo final no concurso,”® ou quando a Administracdo deixa escoar

deliberadamente o prazo de validade do concurso anterior para nomear 0s aprovados no

concurso seguinte.?”’

I3 SANTOS, Fernanda Marinela de Sousa. Servidores publicos. Niter6i: Impetus, 2010, p. 78.

27" BRUNO, Reinaldo Moreira. Servidor publico: doutrina e jurisprudéncia: Belo Horizonte: Del Rey, 20086, p.
95.

2’5 MADEIRA, José Maria Pinheiro. Servidor publico na atualidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
103.

276 Este entendimento foi, inclusive, solidificado por meio da Stimula 15 do STF (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Simula n° 15. Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem o direito a
nomeacdo, quando o cargo for preenchido sem observancia da classificacdo. Aprovada em 13 dez. 1963.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?sl
=15.NUME.%20NAO%?20S.FLSV.&base=baseSumulas>. Acesso em: 13 jul. 2011).

2T CARVALHO, Juliana Brina Corréa Lima de. Controle jurisdicional dos atos de prorrogacdo de concurso
publico e de nomeacdo dos candidatos aprovados. Revista Zénite de Direito Administrativo e LRF — IDAF,
Curitiba, ano V, n° 56, p. 694-695, mar. 2005/2006.
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Contudo, a autora alerta para o fato de que os limites entre a discricionariedade
e a vinculacdo do administrador, no tocante aos concursos publicos, ndo sdo rigidamente
fixados pela jurisprudéncia e ndo se fundamentam em critérios objetivos. Destarte, surge
espaco para o surgimento da indesejada inseguranga juridica acerca do assunto, de modo que
uma situacdo semelhante pode ser decidida de modos distintos dependendo da corte que a

aprecia.’™®

Um exemplo dessa movimentacdo jurisprudencial foi a polémica acerca da
existéncia de direito liquido e certo a nomeacdo do aprovado dentro do nimero de vagas
indicado no edital. Juliana Brina Corréa Lima de Carvalho aponta que, por varios anos e
desde a Constituicdo de 1946, o STF entendeu que o aprovado tinha mera expectativa de
direito a nomeacdo, e tal expectativa convolava-se em direito liquido e certo quando a
Administracdo dava sinais evidentes da conveniéncia e oportunidade da nomeagdo. Assim,
por exemplo, julgava-se ilegal a contratacdo de empregados temporarios para ocupar cargos
para os quais foi realizado concurso valido, mas a pretensdo de quem recorria ao Judiciario
para buscar a sua nomeacdo com base no simples fato de que havia vaga disponivel nao era

julgada procedente.?”

Entretanto, em algumas hipéteses, o STJ passou a reconhecer a existéncia de
direito subjetivo a nomeacdo, quando, por exemplo, havia lei do ente determinando a
nomeacao dos aprovados, desde que existisse vaga. O argumento era 0 de gque, nesse caso, a

lei promovia a exclusdo da discricionariedade do administrador.?®°

Finalmente, em 2007, ao julgar o Recurso em Mandado de Seguranga n°
20.718, o STJ mudou o seu entendimento, reconhecendo a existéncia de direito publico
subjetivo & nomeacgdo do aprovado dentre as vagas previstas no edital, sob o argumento de

que o administrador, ao elaborar o instrumento convocatério com indicacdo de vagas, abre

"8 CARVALHO, Juliana Brina Corréa Lima de. Controle jurisdicional dos atos de prorrogacdo de concurso
publico e de nomeacdo dos candidatos aprovados. Revista Zénite de Direito Administrativo e LRF — IDAF,
Curitiba, ano V, n° 56, p. 693, mar. 2005/2006.

29 |bidem, p. 695-699.

280 |idem, p. 699.
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mdo de sua discricionariedade. Assim, a auséncia de nomeacao apds a realizacdo de concurso

valido constitui desvio de finalidade do certame.?!

Ja em 2008, ao julgar o Recurso Extraordinario n® 227.480, o STF perfilhou
entendimento semelhante, ao julgar que os candidatos aprovados em concurso publico tém
direito subjetivo a nomeagdo nos cargos vagos existentes ou que vierem a vagar no prazo de
validade do concurso, devendo a negativa de nomeacdo ser justificada por parte da

Administraco, e sendo tal motivacao apreciavel pelo Poder Judiciério.?®>

Diante dessas decisdes, Noel Antonio Tavares de Jesus passou mesmo a
considerar que a matéria estd “completamente superada nos tribunais superiores”, entretanto
ressalta que se os limites orcamentarios impostos pela Lei de Responsabilidade Fiscal forem
ultrapassados, a nomeacdo do candidato aprovado sera vedada, salvo para reposicao
decorrente de aposentadoria ou falecimento de servidores das areas de salde, educacdo e
seguranca. Prevalece, portanto, o equilibrio das contas do ente sobre o direito a nomeagéo do

candidato.?®

Juliana Brina Corréa Lima de Carvalho defende o novo posicionamento das
cortes superiores acerca do tema, ndo com base na pura e simples existéncia do direito
subjetivo em questdo, mas com fundamento em que a nomeacdo de agentes publicos ndo é
questdo sobre a qual possa incidir a discricionariedade. De fato, ou h& necessidade de
nomeacao — e deve o concurso publico ser realizado, com indicacdo do nimero de vagas, ou

prorrogado para que a nomeacdo dos anteriormente aprovados possa ser realizada — ou essa

81 SANTOS, Fernanda Marinela de Sousa. Servidores pablicos. Niteréi: Impetus, 2010, p. 70-71.

%82 bidem, p. 72-73.

283 JESUS, Noel Antonio Tavares de. O direito subjetivo & nomeagéo dos concursados aprovados e os limites de
despesas com pessoal. Revista Zénite de Direito Administrativo e LRF — IDAF, Curitiba, ano 1X, n® 101, p.
427 e 435, dez. 2009/2010.
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necessidade ndo existe (porque todas as vagas estdo preenchidas), e ndo ha que se falar entdo

na realizacdo do certame.?*

Cabe asseverar ainda que, por meio do controle, o Poder Judicidrio podera
anular o concurso publico, retirando dos quadros o servidor indevidamente aprovado. Assim,
em regra, ndo se aplica a teoria do fato consumado, que permitiria a convalidagéo do ato de
nomeacao ilegal. Segundo Fernanda Marinela de Sousa Santos, esta é a orientacdo dominante.
Entretanto, o STJ decidiu em sentido contrario no Recurso em Mandado de Seguranca n°
25.652, caso em que, apds avaliacdo cuidadosa, concluiu-se que a exclusdo do servidor

causaria mais prejuizos que beneficios ao interesse ptblico.?®®

Enfim, a autora adverte para o fato de que deve ser anulada apenas a
investidura. Ndo sdo, portanto, prejudicados os atos praticados pelo servidor indevidamente
nomeado, desde que legais por si sés, e nem é devida a devolucdo dos valores pagos a titulo
de remuneragdo. Assim, promove-se a homenagem aos principios da aparéncia, boa-fé,

seguranca juridica e presuncdo de legalidade, que orientam a teoria do funcionario de fato.*®

Uma questdo de indole processual a ser enfrentada é a legitimidade passiva.
Tornou-se voz corrente nos tribunais a necessidade de citacdo também dos demais candidatos
eventualmente prejudicados com a ascensdo da nota do autor, sob 0 argumento de que isso é

necessario para assegurar o contraditorio e a ampla defesa.

Sobre o tema, Manoel Cavalcante de Lima Neto entende que a relacdo
processual relativa a discussdo em juizo de notas e corre¢do da prova envolve diretamente

apenas o Estado e o candidato. Logo, o conhecimento restringe-se ao ato de correcéo ou de

84 CARVALHO, Juliana Brina Corréa Lima de. Controle jurisdicional dos atos de prorrogacdo de concurso
publico e de nomeacdo dos candidatos aprovados. Revista Zénite de Direito Administrativo e LRF — IDAF,
Curitiba, ano V, n° 56, p. 703, mar. 2005/2006.

2% SANTOS, Fernanda Marinela de Sousa. Servidores pablicos. Niter6i: Impetus, 2010, p. 79-81.

%% Ibidem, p. 81.
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insercdo da questdo viciada no concurso, bem como sua possivel nulidade, ndo envolvendo os

demais candidatos. Assim, a citacdo dos mesmos s6 traria transtornos ao processo.?®’

De toda maneira, conclui-se que as questdes relativas ao tramite do concurso
publico, desde o seu inicio até as questdes relativas a posse e exercicio, sdo inafastaveis do
controle judicial, motivo pelo qual a Administracdo deve adotar as cautelas necessarias para

agir dentro dos limites fixados pela legalidade.

87 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Controle judicial em provas de concursos piblicos. Revista Interesse
Publico, Belo Horizonte, ano 13, n. 66, p. 72-73, mar/abr. 2011.
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4 O ORDENAMENTO INFRACONSTITUCIONAL BRASILEIRO E OS CONCURSOS
PUBLICOS

Conforme visto alhures, a Constituicdo Federal tratou de estabelecer as
diretrizes gerais a serem obedecidas quando da realizacdo dos procedimentos necessarios ao
recrutamento dos agentes publicos. No entanto, tais comandos ndo receberam uma
regulamentacdo aprofundada, de modo que a lacuna tem sido preenchida com a aplicacdo de
dispositivos legais empregados em analogia, bem como com a interpretagcdo exaustiva dos

principios cabiveis a espécie.

De fato, por mais recomendavel que seja a regéncia principiolégica dos
concursos publicos, os principios ndo sao capazes de regulamentar em mindcias as questfes a
serem enfrentadas quando da apreciacdo da matéria. Assim, ainda que devidamente fulcrados
em principios constitucionais, dois concursos publicos organizados para a selecdo de cargos
com atribui¢es semelhantes, em entes politicos distintos, podem conter disposic¢des diversas
capazes de estabelecer diferencas marcantes entre os certames, criando sele¢des distintas e

violando a seguranca juridica.

Com efeito, é de se esperar que 0 concurso publico sempre tenha como meta a
escolha do candidato mais preparado para o exercicio da funcao publica em apreco. Contudo,
a realizacdo de provas em modalidades e dificuldades variaveis, com 0 acometimento de uma
discricionariedade elevada ao agente ou 6rgdo responsavel pela organizacdo, sdo capazes de
criar desigualdades na avaliacdo. Por tais motivos, a escolha do candidato mais preparado
torna-se um fator meramente circunstancial, dependente de questdes subjetivas como a
especialidade de conhecimento ou a orientacdo doutrinéria seguida pelo responséavel por

corrigir a prova.

Tal condicdo pode trazer prejuizos ao sistema de selecdo de agentes publicos e,
por conseguinte, ao préprio interesse publico. Afinal, a sua prevaléncia abala a premissa de
que a escolha da Administracdo é aquela que melhor atende as necessidades da populagédo a

que esta comprometida a servir.
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Essas constatagdes encontram-se resumidas na doutrina de Marcio Barbosa
Maia. O autor realca que a auséncia de regras claras sobre as etapas procedimentais dos
concursos, 0s prazos, as condi¢des legais para sua deflagracdo, a constituicdo das bancas
examinadoras, a elaboracdo dos editais, dentre outros, além de preocupante é inadmissivel na
atualidade. No tocante as bancas examinadoras, anota ainda que o excesso de poder
discricionario que lhes costuma ser conferido muitas vezes resvala para a arbitrariedade,

violando o caréter seletivo dos concursos publicos.?®®

Da mesma forma, Agapito Machado Junior aponta claramente a necessidade de
regulacdo dos concursos publicos por meio de normas legais, sob pena de sua submissdo ao

Poder Judiciario.?®

Levando em conta tais consideracdes, o presente capitulo pretende tracar uma
relacdo entre a funcdo administrativa e o processo, de modo a justificar o primeiro pelo
segundo, assim recomendando a criacdo de regras processuais claras. Em seguida, tenciona-se
analisar a distribuicéo constitucional das competéncias, com o intuito de verificar qual o ente
politico responsavel pela elaboracdo das normas responsaveis por regulamentar 0s concursos

publicos.

4.1 A legitimacdo da funcdo administrativa pelo processo

E perfeitamente possivel vincular a efetividade das ages estatais & formulago
e atendimento a uma sequéncia de atos concatenados, com o objetivo de alcancar um fim,

COmMO ocorre no Processo.

Luiz Carlos Figueira de Melo, ao estudar as relagfes entre a processualidade e

a funcdo puablica, reconhece claramente a primeira como contetdo da Ultima, vislumbrando

288 MAIA, Marcio Barbosa. O regime juridico do concurso publico e o seu controle jurisdicional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 13.
8 MACHADO JUNIOR, Agapito. Concursos publicos. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 85.
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uma relagdo entre ambas idéntica aquela travada entre os poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario. E assim porque, segundo o autor, o exercicio das funcdes de cada um dos Poderes

depende essencialmente da correta aplicacdo dos instrumentos processuais disponiveis.?*°

Em fungdo dessas observacgdes, torna-se necessario adotar uma concepgao
processual mais ampla, capaz de englobar e de ser aplicada dentro de todas as esferas de
Poder em atividade, observadas as particularidades de cada uma. Em sintonia com tal
pensamamento, José Alfredo de Oliveira Baracho ensina que o processo, com o0 tempo,
passou a admitir uma nog¢do mais inclusiva, condizente com a sucessdo coordenada de atos

com vistas a um fim que produza efeitos juridicos.?*

Luiz Carlos Figueira de Melo sustenta que a estruturacdo processual devera ser
aplicada ndo apenas para a atividade judicial, como em todo espaco de atuacdo estatal. E
assim porque o processo confere instrumentalidade a direitos inerentes ao Estado
Democratico, como a participacdo publica nos atos do Estado, o contraditério e a ampla
defesa pessoal e publica. Assim, o0 processo deve ser 0 meio de canalizacdo da funcédo publica

em todos os niveis.?*?

Ainda segundo o autor, a processualizacdo ampla da funcdo publica torna-se
possivel mediante a edi¢cdo de normas processuais adequadas a dirigir os procedimentos
aplicaveis ao cumprimento do desiderato atribuido a cada um dos Poderes.?®® Assim, a funcéo
publica passa a ser conduzida pelo disposto na norma e, sendo tal norma dirigida por preceitos
processuais geneéricos e abstratos, tem-se a introducdo do processo junto a Poderes que, em

uma analise perfunctoria, pareciam antes ndo se vincular a ele.

Na verdade, tal introducdo ndo € mera opcdo do legislador. Ela se revela

necessaria, uma vez que somente por meio do ordenamento juridico é possivel a efetivacdo da

2% MELO, Luiz Carlos Figueira de. Novos paradigmas da processualidade administrativa no Brasil. Tese
(Doutorado em Direito Administrativo) — Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2001, p. 39-40.

21 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 118.

%2 MELO, op. cit., p. 50.

2% bidem, p. 40.
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funcdo plblica.?®® Tal observagdo resta clara & luz do principio da legalidade, sobre o qual ja
se discorreu neste trabalho. Retomando as consideracdes ja realizadas naquela oportunidade,
impossivel ndo invocar a doutrina de Carlos Ari Sundfeld. Referido autor ressalta que por ser
baseada na lei, e porque o agente € apenas um dos elementos envolvidos na questdo, a
vontade administrativa deve ser emitida por meio de um processo, sob pena de tal vontade

igualar-se & do particular, passando a ter como fundamento o agente e ndo mais a lei.**®

A esse respeito, a doutrina alienigena é ainda mais incisiva. Para Adolfo Merk,
no fim das contas, toda atividade administrativa equipara-se a um procedimento
administrativo, enquanto os atos administrativos apresentam-se como meros produtos desse
procedimento.?®® Agustin  Gordillo, por seu turno, aduz que toda atividade estatal
administrativa manifesta-se por meio do procedimento administrativo e, por meio dele, os

conceitos de funcdo e processo administrativo passam a coincidir.?’

De fato, em uma anélise mais cuidadosa, € possivel verificar que a legislacao
brasileira admite a importancia do processo administrativo no sentido de assegurar nao apenas
0 bom prosseguimento do feito em sentido procedimental, mas também o proprio
reconhecimento e fruicdo do direito. Na verdade, ndo é possivel dissociar os dois elementos,
uma vez que um processo administrativo conduzido a revelia da lei poderd ndo verificar a
justica aplicavel ao caso e, portanto, ndo sera capaz de atestar o cabimento ou ndo do direito
pleiteado. Por tal prisma € que o art. 1° da Lei n°® 9.784/99 prevé o estabelecimento de normas
basicas de processo administrativo visando a protecdo dos direitos dos administrados e ao

melhor cumprimento dos fins da Administragéo.

E nessa esteira de pensar que Luiz Carlos Figueira de Melo enumera as

seguintes conclusdes: quando se tem em conta o Poder Publico, a lei deve ser entendida como

24 MELO, Luiz Carlos Figueira de. Novos paradigmas da processualidade administrativa no Brasil. Tese
(Doutorado em Direito Administrativo) — Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2001, p. 41.

2% SUNDFELD, Carlos Ari. A importancia do procedimento administrativo. Revista de Direito Publico, S&o
Paulo, v. 84, p. 64-74, 1987.

2% MERKL, Adolfo. Teoria general del derecho administrativo. México: Nacional, 1975, p. 278-279.

27 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. Tomo Il. Buenos Aires: Machi Lopez, 1975, p.
XVII - 6.
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condigdo para o exercicio da fungdo administrativa; o processo administrativo é o condutor
desse exercicio, porque assegura que a norma seja seguida de forma ndo a assegurar o
cumprimento dos interesses do administrador, mas a estabelecer o equilibrio entre liberdade e

autoridade.?®

Carlos Ari Sundfeld expressa posicdo compativel com tal entendimento ao
vislumbrar no direito pablico a missdo de equilibrar a autoridade publica e o poder de mando
conferidos ao Estado com a manutencdo da liberdade, dos direitos individuais e da condicao
de titulares do poder prépria dos individuos.”*® Para cumprir tal misséo, cabe lancar mio de
meios capazes de assegurar dito equilibrio, e a obediéncia ao processo administrativo
legalmente previsto € um desses meios. No mesmo norte, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira
da Silva atribui a participacdo dos particulares na tomada de decisbes administrativas uma
importante forma de controle e limitagdo do poder administrativo, especialmente levando-se
em consideracdo o crescente nimero de atribuigdes conferidas ao Poder Pablico e o aumento

do aparato administrativo.>*

Realmente, na forma determinada pelo principio da legalidade, sem a lei o
administrador nada pode fazer e, quando a lei descreve regras procedimentais, 0
administrador passa a ser obrigado a seguir 0 processo.

Destarte, a lei faz-se também importante para fixar as formas processuais a
serem seguidas pela Administracdo e que Ihe sejam mais adequadas. De fato, € possivel
verificar a tendéncia de entender-se 0 processo como conjunto de atos solenemente
concatenados na forma judicialmente consagrada. No direito administrativo, nem sempre é

conveniente que seja assim.

% MELO, Luiz Carlos Figueira de. Novos paradigmas da processualidade administrativa no Brasil. Tese
(Doutorado em Direito Administrativo) — Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2001, p. 44.

2% SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. S&o Paulo: Malheiros, 1992, p. 102.

30 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 401.
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Assim, por exemplo, o simples requerimento de um documento de
identificacdo junto ao 6rgao administrativo competente demanda celeridade e prontiddo, uma
vez que se trata de situacdo de evidente interesse imediato do administrado e que decorre de
imposicdo legal, j& que todos sdo obrigados a identificarem-se. No entanto, é possivel
vislumbrar ai o inicio de um processo com rito simplificado. Diz-se que havera um processo
simplificado, porque o atendimento eficiente do pedido do interessado demanda uma
racionalizacdo no modo de proceder da Administracdo, o que induz a instituicdo de uma
relagdo processual. A organizagdo e racionalizagdo da referida relagéo processual é necessaria
até porque a Administracdo pode ser instada a comprovar, perante os administrados ou o
Poder Judiciario, a motivacdo dos atos e a formacdo da sua propria vontade. Isso sO se
afiguraria possivel mediante a ado¢do de formas claras, ainda que singelas, e de sistemas e

tecnologias capazes de registrar a sequéncia de atos adotados nesse sentido.

Por tudo isso, o administrador ndo deve olvidar-se da necessidade de emprego
do processo como meio para consecucdo dos fins administrativos. Mas, é importante que
também o legislador ndo o faca e que cuide da elaboracdo de normas juridicas adequadas a
assegurar a realizagdo da funcdo administrativa em equilibrio com o exercicio das liberdades

préprias do individuo.

4.2 Discriminacdo das competéncias constitucionais para legislar

Nas palavras de José Afonso da Silva, a competéncia pode ser definida como
“as diversas modalidades de poder de que se servem 0s 0rgdos ou entidades estatais para
realizar suas funcdes”, ou a “esfera delimitada de poder que se outorga a um 06rgao ou
entidade estatal, mediante a especificacdo de matérias sobre as quais se exerce o poder de

govemo”.301

%01 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
496.
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O autor admite que, dentro do referido ambito, podem ser selecionadas
diversas espécies de competéncia atribuidas a Unido pela Constituicdo Federal —
internacional, politica, administrativa, de prestacdo de servicos, urbanistica, econdmica,

social, financeira e, finalmente, legislativa®?, que interessa ao presente topico.

Jose Afonso da Silva alerta ainda para o fato de que é possivel & Unido legislar
sobre qualquer matéria para a qual detenha a competéncia, exceto aquelas que reflitam
competéncia exclusiva do Congresso Nacional e privativa da Camara dos Deputados e do
Senado Federal (arts. 49, 51 e 52 da Constituicdo). 3

De fato, para Raul Machado Horta, deve haver “correspondéncia entre as
atribuicbes de competéncia geral e as da competéncia de legislacdo, sem a qual a competéncia
geral permaneceria um corpo inerme, sem acao € sem vontade”.*® No entanto, os arts. 22 e 24
especificam a seara de competéncia legislativa da Unido, estabelecendo duas espécies: a

privativa e a concorrente.

Como o proprio nome diz, a competéncia privativa ¢ aquela que pode ser
exercida apenas pela Unido. Entretanto, ela ndo é considerada exclusiva em razao do disposto
no paragrafo Unico do art. 22, que possibilita aos Estados legislarem sobre questdes
especificas relacionadas na competéncia privativa, desde que autorizados por lei
complementar.®® Por outro lado, José Afonso da Silva assinala que, apesar de n&o ser esse o
caso do art. 22, nem sempre as competéncias privativas previstas na Constituicdo serdo
delegaveis a outros entes politicos — é o caso daquelas enumeradas nos arts. 51 e 52, que,
apesar de classificadas como “privativas”, s6 podem ser exercidas, respectivamente, pela

Camara dos Deputados e pelo Senado Federal *%

%02 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.
496.

3% Ibidem, p. 502.

% HORTA, Raul Machado. Estudos de direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 411.

3% Ihidem, p. 415.

%% SILVA, op. cit., p. 263-264.
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Na competéncia concorrente, estabelece-se uma hierarquia entre normas

federais e estaduais.®”’

Assim, havendo apenas normas estaduais para disciplinar a hipotese,
estas serdo aplicadas. Havendo normas estaduais e federais, prevalecerdo as normas federais,
ficando suspensa a eficicia das normas estaduais no que for contrério as regras federais. Isto
significa que, revogada a norma federal, a norma estadual volta a ter aplicabilidade.*® De
todo modo, a Unido s6 podera editar normas gerais quando do exercicio da competéncia

concorrente (art. 24, §88s 1° a 4°, da Constituicdo Federal).

Assim, para exemplificar a sinergia entre as normas, Raul Machado Horta
caracteriza as normas gerais como uma lei quadro ou uma moldura legislativa, enquanto a lei
suplementar — dos Estados — efetua o preenchimento das lacunas deixadas intencionalmente
pelo legislador federal, de modo a introduzir a lei federal dentro do sistema juridico estadual

atendendo as particularidades regionais.*”

Mesmo assim, José Afonso da Silva e Manoel Gongalves Ferreira Filho
ressaltam a dificuldade de encontrar definigdo para “normas gerais”, de forma a estabelecer
precisamente o ambito de atuacdo legislativa da Unido. Dessa forma, para os autores, as
normas gerais devem ser entendidas como aquelas que estabelecem diretrizes e principios de
acao legislativa de cada ente federativo. Destarte, ndo podem regular diretamente eventos
faticos, 0 que permite sua insercéo nos ordenamentos locais sem colisdo de normas.**° Manoel
Gongalves Ferreira Filho pondera ainda que ¢ mais fécil definir o que sdo “normas gerais” em

face de seu aspecto negativo, ou seja, sera geral o que ndo for especifico ou complementar.®**

E possivel reconhecer, na distribuicio de competéncias entre os entes
federativos, uma maneira de o constituinte assegurar forca a aplicacdo do principio federativo

no Brasil. Da mesma maneira, tal organizacdo devera ser levada em conta quando da edicdo

%7 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios & Constituicao do Brasil: promulgada em
5 de outubro de 1988. v. 3, t. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 45.

%% bidem, p. 281.

%9 HORTA, Raul Machado. Estudos de direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 419-420.

S0 GILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituigdo. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 280.

11 FEERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios & Constituicdo brasileira de 1988. v. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997, p. 189.
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de leis versando sobre os concursos publicos, tanto em respeito a propria Constitui¢cdo quanto
as particularidades de cada ente. Levando isso em consideracdo, a seguir fazemos algumas

consideracOes acerca da relacdo entre as competéncias legislativas e os concursos publicos.

4.3 Analise da competéncia para legislar sobre concursos publicos

O presente trabalho apontou a natureza processual e ndo procedimental dos
concursos publicos. Por tal razdo, a competéncia para legislar a seu respeito pertence a Unido,
em atendimento ao disposto no art. 22, I, da Constituicdo Federal. Nas licbes de Raul
Machado Horta, o referido dispositivo constitucional aplica-se especialmente quando ndo ha
correspondéncia vocabular entre as expressoes relativas a competéncia geral e a competéncia
legislativa, ou seja, ele atua para definir de forma genérica a competéncia legislativa

federal 2

E verdade que a legislacio infraconstitucional sobre processo administrativo —
mais especificamente, a Lei n® 9.784/99 — aplica-se especificamente a Unido Federal, ou seja,
trata-se de uma norma juridica de cunho federal e ndo nacional. Com base nisso, poder-se-ia
argumentar que uma eventual lei de concursos publicos deveria ser também federal e, por

conseguinte, ndo se aplicar aos demais entes politicos.

A Lei n°® 9.784/99 tem natureza federal por opcao especifica do legislador (art.
1°). Opcao infeliz, pois, embora a competéncia privativa da Unido para legislar sobre processo
ndo a impeca de editar normas apliciveis estritamente no ambito federal, hd amparo

constitucional expresso para que a norma sob comento produza efeitos nacionalmente.

Nesse sentido, a limitacdo do &mbito de aplicacdo da Lei n° 9.784/99, em vez
de criar vantagens, estabelece duvidas acerca da possibilidade de criacdo de leis estaduais e

municipais que tratem do processo administrativo, pois, levando em consideracdo o disposto

32 HORTA, Raul Machado. Estudos de direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 412.
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no art. 22, I, da Constituicdo Federal, tais leis seriam inconstitucionais. Por outro lado, se a
Lei n° 9.784/99 ndo se aplica a tais entes politicos, ha de se concluir que ndo ha atualmente
nenhuma legislacdo nacional capaz de regular os processos administrativos no ambito de

Estados e Municipios.

Diante dessas considerages, torna-se possivel defender a reforma do art. 1° da
Lei n° 9.784/99, de modo a conferir-lhe aplicacdo em todas as esferas de poder. Pelas mesmas
razdes, uma futura lei que verse sobre diretrizes gerais dos concursos publicos deve ter

aplicabilidade nacional.

A ampla aplicagéo de leis processuais deriva ndo apenas de sua inser¢éo no art.
22, 1, da Constituicdo, mas também do carater uniforme de seu regime juridico. De fato, é
perfeitamente possivel e até recomendavel que a legislacdo processual assuma 0s mesmos
contornos ao longo de toda a Federacéo, de modo que todos os cidaddos, pouco importando o

local onde vivam, tenham conhecimento da disciplina legal correspondente.®

Ives Gandra da Silva Martins aponta que, no inicio do século XX, o Brasil teve
um sistema processual descentralizado, porém houve notoria perda de unidade no tocante a
aplicacéo das normas em questdo, com prejuizos & administracio da Justica.*** Dessa maneira,

a solucdo encontrada foi a nacionalizagéo do direito processual.

Manoel Goncalves Ferreira Filho critica a unificacdo do direito processual
brasileiro, argumentando que tal ramo da ciéncia juridica é acessorio e servil ao direito
material; por tal motivo, seria essencial para o atendimento de seus fins a sua adaptacédo as
condicgdes da regido onde sera aplicado — especialmente no Brasil, onde se verifica que tais
condicBes podem ser muito distintas dependendo das regides selecionadas.®*> Na verdade,

segundo a definicdo adotada neste trabalho, 0 que mereceria adaptagdo para atender as

313 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constitui¢cdo do Brasil: promulgada em
5 de outubro de 1988. v. 3, t. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 246-247.

3% Ibidem, p. 249.

315 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios & Constituicdo brasileira de 1988. v. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997, p. 165-166.
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desigualdades regionais ndo seria 0 processo, mas sim o procedimento; de modo que a ideia

do autor, em vez de contrariar 0 pensamento aqui tracado, confirma-o.

José Afonso da Silva aduz que a distribuicdo das competéncias — ndo apenas
legislativas, mas também as de outras espécies — no Brasil orienta-se pelo principio da
predominancia do interesse. Assim, pertencem a Unido aquelas competéncias que lidem com
assuntos de interesse predominantemente nacional ou geral. Por sua vez, aos Estados cabem
as competéncias de interesse regional, enquanto para 0s Municipios remanescem as
competéncias de interesse local. No entanto, o préprio autor reconhece a dificuldade de
aplicacdo do referido método de reparticdo de competéncias, tendo em vista que, no Estado

moderno, é tarefa dificil distinguir interesses gerais de regionais e locais.*'

Quanto aos procedimentos, ndo ostentam a mesma higidez ou interesse,
especialmente quando se levam em conta critérios de regionalizagcdo. Consoante ja visto,
processo ndo se confunde com procedimento, sendo o segundo um conjunto de atos
processuais que compdem o primeiro.*!” De acordo com José Afonso da Silva, apesar de n&o
ser facil distinguir ambos, o procedimento deve ser conceituado como o modo de
desenvolvimento do processo.®*® Nesse sentido, a adogdo de atos processuais mais adequados
conforme a regido abrangida por cada estado pode justificar a existéncia de diferentes
procedimentos. Por tais razdes, a Constituicdo atribui a Unido e aos Estados competéncia
concorrente para legislar sobre procedimentos em matéria processual (art. 24, XI), que é

exercida na forma exposta no item anterior.

318 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
478.

317 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constitui¢cdo do Brasil: promulgada em
5 de outubro de 1988. v. 3, t. 2. S8o Paulo: Saraiva, 1993, p. 42.
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4.4 A omisséo do legislador nacional e suas implicagdes

O presente topico pretende justificar a criacdo de um conjunto normativo capaz
de regulamentar a realizacdo dos concursos publicos. Para tal desiderato, inicialmente serd
feita uma andlise do ordenamento juridico infraconstitucional brasileiro, com vistas a localizar
os dispositivos mais utilizados para justificar os procedimentos adotados durante o concurso
publico. Esse quadro seré capaz de demonstrar as falhas promovidas pela inexisténcia de um
regramento central e especifico, fornecendo fundamentos para a criagdo da lei dos concursos

publicos.

4.4.1 A regulamentacéo de agOes afirmativas

Fala-se muito na atualidade em acOes afirmativas, conceituadas como
“politicas publicas que desigualam para igualar, especialmente no tocante a oportunidades”,
com vistas a combater uma desigualdade prévia.*'® E, no campo dos concursos publicos, o
assunto também ganhou grande destaque. A Constituicdo Federal, em seu art. 37, VIII,
assegura a reserva de vagas em concurso publico para portadores de deficiéncia. O art. 5°, §2°,
da Lei n° 8.112/90 estabelece que o percentual maximo da reserva ndo pode ultrapassar 0s
20% das vagas, enquanto que o art. 37, |, do Decreto n° 3.298/99 impde que 0 minimo de 5%
dos cargos deve ser destinado aos portadores de necessidades especiais. A autoridade
administrativa possui, entdo, discricionariedade para fixar o percentual da reserva entre 5 e
20% do total de vagas.*?°

Contudo, o deficiente fisico nem sempre é apto para praticar todas as

atribuicOes de certos cargos. De fato, o art. 37 do Decreto n° 3.298/99 estatui que a reserva de

319 ROCHA, Francisco Lobello de Oliveira. Regime juridico dos concursos publicos. Sdo Paulo: Dialética,
2006, p. 33.

%0 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira; SILVEIRA, Raquel Dias da. Concurso ptblico. In: FORTINI, Cristiana
(Org.). Servidor publico: estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 318.
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vagas, para ser valida, depende da compatibilidade entre as atribuicbes do cargo e as
limitacGes impostas pela deficiéncia do candidato. Assim, deve-se ter como licita a pratica da
Administracdo de justificar fundamentadamente a auséncia de reserva de vagas para
portadores de necessidades especiais, com base na impossibilidade de exercicio das
atribuigdes proprias do cargo. O STJ assim ja decidiu, ao inadmitir a nomeacdo de candidato
portador de necessidades especiais ndo aprovado em exame fisico, ainda que houvesse reserva

de vagas no edital para portadores de deficiéncia.***

Todavia, o administrador deve adotar muita cautela neste ponto, ao prever
justificadamente no instrumento convocatdrio a impossibilidade de nomeacéo do portador de
necessidades especiais com fundamento na incompatibilidade com as atribuicdes do cargo. E
qgue, se a Administracdo admitir a inscricdo do candidato acometido pela deficiéncia,
franquear-lhe a realizacdo de todas as provas e, enfim, classifica-lo entre os aprovados, ndo ha

porque duvidar de sua capacidade para exercer o cargo. Assim tem decidido o STJ.3%

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranca n°® 10481 / DF. Ementa:
ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. DEFICIENTE FiSICO. EXAME DE APTIDAO FISICA. - A
reserva de percentual de cargo para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, nos termos do art. 37, VIII, da
CF, ndo afasta a exigéncia de aprovacdo em etapa do concurso publico em que se avalia a capacitagdo fisica do
candidato, indispensavel para o desempenho do cargo de Técnico em Seguranga Legislativa. - Recurso
desprovido. Rel.  Min. FELIX FISCHER. Julgado em  30/06/1999.  Disponivel  em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/listar Acordaos?classe=&num_processo=&num_registro=199800985093&dt
_publicacao=16/08/1999>. Acesso em: 22 mai. 2011.

%22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n° 18401 / PR. Ementa:
RECURSO ORDINARIO - MANDADO DE SEGURANCA - CONCURSO PUBLICO - CANDIDATO
PORTADOR DE NECESSIDADE ESPECIAL - DEFICIENCIA VISUAL - RESERVA DE VAGAS
PREVISTAS EM EDITAL - PRETERICAO DO CANDIDATO EM RAZAO DA LIMITACAO FiSICA -
INCONSTITUCIONALIDADE - RECURSO PROVIDO. 1. Reconhece-se como discriminacdo legal em
concurso publico a chamada reserva de vagas para os portadores de necessidades especiais, prevista no art. 37,
inciso VIII, CR/88; no art. 2°, inciso Ill, alinea "d", da Lei n° 7.853/89; no art. 5°, § 2°, da Lei n® 8.112/90, e no
art. 37 do Decreto n° 3.298/99. 2. Se a lei e o edital previram a reserva de vagas aos portadores de necessidades
especiais e se a autoridade coatora aceitou a inscri¢ao e submeteu a candidata a exames objetivos, ndo ha motivo
para ndo nomea-la, pela simples alegacdo de sua limitacdo total da visdo. 3. O servico publico deve ser
tecnologicamente aparelhado para o desempenho de atividades por agentes portadores de necessidades especiais,
para atender ao principio da isonomia e da ampla acessibilidade aos cargos publicos. 4. Recurso provido. Rel.
Min. PAULO MEDINA. Julgado em 04/04/2006. Disponivel em:
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em: 22 mai. 2011.


https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200400777452&dt_publicacao=02/05/2006

131

Ademais, a mera omissdo acerca do assunto ndo basta para impedir a nomeagdo de portador

de necessidades especiais, uma vez que o edital ndo é superior ao comando constitucional.*?®

Recentemente tem sido também considerada a limitagdo do acesso aos cargos
publicos por meio de a¢des afirmativas que privilegiem certas classes sociais e etnias. Embora
a discussdo esteja jungida, por enquanto, ao acesso a vagas em cursos ofertados por
universidades federais, tem-se ensaiado a fixacdo de cotas para negros em concursos publicos.
De fato, em dezembro de 2001, houve a publicacédo de edital de contratacdo de servidores para
0 desempenho de servigos especializados no STF, prevendo-se a reserva de 20% das vagas

para negros.*?*

O fundamento em prol dessa acdo afirmativa invoca a exploracdo secular a
qual foram submetidos os negros nos tempos da escraviddo. Vem sendo entendido que, em
funcdo do passado historico brasileiro, aos negros ndo foram oferecidas oportunidades
equivalentes de desenvolvimento econdmico e social aquelas colocadas a disposicdo da
populacdo de origem branca. Haveria, ai, justificativa para o fato de a maioria dos membros

das classes sociais menos favorecidas pertencerem a etnia negra até os dias atuais.

Argumenta-se, ainda, que na atualidade o modo mais seguro de ascensdo social
é a obtencdo de graus elevados de instrucdo. Entretanto, a faléncia do modelo educacional
publico brasileiro ndo assegura vagas ou educacdo de qualidade as classes mais
desfavorecidas. Tudo isso reflete no fato de que, dentre os servidores publicos, as classes
menos favorecidas fazem-se muito pouco representadas, a despeito do papel que tém na

composicao da sociedade. Desse modo, a escolha de pessoas com notas inferiores nas provas

23 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira; SILVEIRA, Raquel Dias da. Concurso ptblico. In: FORTINI, Cristiana
(Org.). Servidor publico: estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 318.

%24 Ibidem, p. 316, nota 21.
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encontraria justificativa, tendo em vista 0 compromisso do Estado em promover a igualdade

social.®?®

Contudo, o pensamento de Paulo Roberto Ferreira Mota e Raquel Dias da
Silveira vai de encontro a tal argumentacdo. Para o0s autores, a realizacdo de agOes afirmativas
com vistas a possibilitar o ingresso de pessoas com notas inferiores as dos demais candidatos
somente se justifica nos casos constitucionalmente autorizados. E a Carta Constitucional sé
tornou possivel esse tipo de providéncia quando o beneficiado é portador de necessidades
especiais (art. 37, VIII) ou quando a natureza e a complexidade do cargo justificarem o uso de

critérios diferenciados de selecéo (art. 37, 11).3%

Os autores argumentam ainda que a discriminacdo inversa para a nomeacao de
pessoas com desempenhos inferiores viola o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana e da propria justi¢ca, ndo sendo utilizaveis para justificar discursos assistencialistas
que vislumbrem ser possivel o uso do concurso publico como politica de inclusdo social.
Enfim, para os autores, “ndo se pode admitir que a busca pela eficiéncia sacrifique a
igualdade, no sentido formal, eis que os resultados almejados pelo Estado devem ser, ndo

. . " 27
apenas, os melhores, mas também os mais legltlmos”.3

E 0 mesmo pensamento de Francisco Lobello de Oliveira Rocha, para quem “a
diferenga que motiva a adogdo de um tratamento diferenciado deve ser relevante na
concretizacdo da distor¢do que se pretende corrigir e a etnia do candidato é absolutamente

irrelevante para os resultados que alcancara no concurso”.*?

O autor também aponta o fato de que, no caso das cotas sociais, a distor¢do

com respeito a representacdo no servico publico de determinadas classes deriva ndo do estudo

%25 ROCHA, Francisco Lobello de Oliveira. Regime juridico dos concursos publicos. Sdo Paulo: Dialética,
2006, p. 161.

%26 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira; SILVEIRA, Raquel Dias da. Concurso ptblico. In: FORTINI, Cristiana
(Org.). Servidor publico: estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 315-316.

%7 |bidem, p. 315-317.

%28 ROCHA, ob. cit., p. 161.
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em escolas publicas, mas da mé qualidade do ensino oferecido por tais instituicbes. Assim, a
tentativa de resolver tal problema com a ocupacdo de cargos publicos por pessoas que
cursaram as escolas publicas “seria o equivalente a combater uma epidemia de gripe com

; 329
vermifugos”.

Pode-se argumentar que h& uma colisdo entre principios constitucionais no
caso. Enquanto os partidarios da realizacdo de acOes afirmativas invocam a necessidade de
reduzir as desigualdades sociais (art. 3°, 111, da Constituicdo), as vozes em contrario apontam

a violacdo do principio da isonomia, da ética e da dignidade humana (arts. 1°, 111, e 5°).

Com vistas a compatibilizar as duas visdes, 0 melhor mesmo sera limitar o
acesso aos cargos publicos, dentro dos limites tracados pela Constituicdo, apenas quando a lei
assim o autorizar. De fato, ndo se ha de olvidar que a norma constitucionalmente imposta é a
do amplo acesso aos cargos publicos. Tal dire¢do principiolégica sé pode ser contrariada
mediante a edicdo de uma outra norma, mais especifica e acompanhada da devida justificacao.
Além disso, quanto aos portadores de necessidades especiais, 0 Estado é obrigado a oferecer
acesso a suas reparticdes tanto ao servidor quanto ao administrado, ainda que para isso seja

necessario promover modificagdes na estrutura fisica e material dos 6rgaos publicos.®°

Em principio, para defender préticas de inclusdo social no seio dos concursos
publicos parece suficiente concluir que deve o administrador empregar os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade no momento de adotar acdes afirmativas. Entretanto, tal
solucdo pode provocar arbitrariedade, face a auséncia de leis especificas regulamentando a
matéria. Dai a necessidade de o legislador preocupar-se com a questdo, editando leis que
assegurem a absorcdo de pessoas com dificuldades para obter emprego na iniciativa privada
em razdo de suas limitagcBes fisicas ou sociais, sem prejuizo do interesse publico e da

contratacdo de pessoas capazes.

29 ROCHA, Francisco Lobello de Oliveira. Regime juridico dos concursos publicos. Sdo Paulo: Dialética,
2006, p. 162.

%0 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira; SILVEIRA, Raquel Dias da. Concurso ptblico. In: FORTINI, Cristiana
(Org.). Servidor publico: estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 319.
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4.4.2 A regulamentacédo do direito & nomeagédo

A Constituicdo Federal estabelece que, durante o prazo de validade do
concurso homologado (que é de dois anos, prorrogavel uma vez por igual periodo — art. 37,
I11), o candidato aprovado tem direito & convocacao prioritaria sobre novos concursados para

assumir o cargo ou emprego publico (art. 37, 1V).

A Lei n° 8.112/90, encarregada de estabelecer o regime estatutario dos
servidores publicos federais, dispde, em seu art. 12, 82° que ndo se pode iniciar novo
processo seletivo enquanto ainda houver candidato aprovado e ndo nomeado em concurso

anterior, cuja validade ainda nao se tenha expirado.

A disciplina desses dois dispositivos bastou para que a jurisprudéncia passasse
a reconhecer, ao candidato aprovado, o direito a nomeagdo quando o cargo for preenchido
sem observancia da classificacdo, ou seja, sem respeitar a fila de candidatos aprovados,
embora o STF ja tenha declarado a existéncia desse direito muito antes do vigor da

Constituicdo Federal **

Como ja assentado ao longo do presente trabalho, a jurisprudéncia tem
caminhado no sentido de reconhecer ao aprovado em concurso publico o direito a nomeacao
qguando, durante o respectivo prazo de validade, a Administracdo promove contratacdes por
prazo determinado. E que com isso fica demonstrada a possibilidade de o Poder Publico
contar com a méo-de-obra de que necessita a0 mesmo tempo em que desrespeita a ordem

classificatoria obtida com a sele¢do anteriormente promovida.

Para Luciano Ferraz, o reconhecimento do direito a nomeagdo do aprovado

quando a Administracdo realiza contratacfes precérias consiste em necessaria manifestacdo

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 15. Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato
aprovado tem o direito a nomeacao, quando o cargo for preenchido sem observancia da classificacdo. Aprovada
em 13 dez. 1963. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?sl
=15.NUME.%20NAO%?20S.FLSV.&base=baseSumulas>. Acesso em: 13 jul. 2011.
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do principio da razoabilidade, a debelar ato ilicito da Administracdo, com o intento de
contornar a exigéncia de contratacdo de concursados. O autor vai além, invocando 0s
principios da isonomia e da razoabilidade para defender a existéncia de direito publico
subjetivo ndo apenas a nomeacdo dos candidatos aprovados dentro das vagas, mas também da
prorrogacdo do concurso publico caso esses candidatos ainda ndo tenham sido todos
chamados, se ndo houver motivacdo suficiente para que o Poder Publico deixe de promové-

Ia.332

A evolugdo aqui referida culminou com o reconhecimento judicial de que o
aprovado em concurso publico dentro das vagas previstas no edital tem direito publico
subjetivo a nomeacdo. Tal decisdo criou estimulos para que os 6rgdos publicos passassem a
publicar instrumentos convocatérios sem a divulgacdo do numero de vagas disponiveis ou
para preenchimento de cadastros de reserva, o que promove desvio de finalidade do certame e

revela tentativa malévola de contornar a jurisprudéncia vigente.

De toda maneira, os direitos acima elencados sdo fruto do ativismo judicial
promovido pelos Tribunais Superiores, pois, no que vao além do disposto no art. 12, 82°, da
Lei n° 8.112/90, ndo se fazem amparados em lei qualquer. Levando-se em consideracdo que
tal dispositivo ndo se aplica automaticamente a servidores de Estados e Municipios, bem
ainda que nem todas as pessoas levam suas situacdes concretas a apreciacdo do Poder

Judiciario, uma disciplina mais aprofundada do tema pelo legislador seria providencial.

4.4.3 Abrangéncia dos concursos publicos

Outra questdo cuja regulamentacdo atual mostra-se ainda deficiente é a relativa
a definicdo de quais o6rgdos publicos submetem-se a exigéncia de contratacdo por meio dos

concursos publicos.

%2 FERRAZ, Luciano. Concurso publico e direito & nomeacdo. In: MOTTA, Fabricio. (Coord.). Concurso
publico e Constituicdo. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 253-254.



136

A Constituicdo Federal, em seu art. 37, caput, estabelece que a realizacdo de
concursos publicos € obrigatoria para os 6rgdos pertencentes a Administracdo Direta e
Indireta. A principio, isso inclui autarquias, fundacdes, empresas publicas e sociedades de

economia mista, pouco importando quais sejam suas finalidades.

Antes do vigor da Emenda Constitucional n® 19/98, parecia existir uma
contradicdo na Carta Magna acerca do assunto, tendo em vista que o art. 173, §1° da
Constituigdo determinava que “a empresa publica, a sociedade de economia mista e outras
entidades que explorem atividade econémica sujeitam-se ao regime juridico préprio das

empresas privadas inclusive quanto as obrigagdes trabalhistas e tributarias”.

Como sabido, as empresas privadas ndo estdo obrigadas a contratar por meio
da realizacdo de concurso publico. Dessa forma, nos primeiros anos de vigéncia da Carta de
1988, discutiu-se reiteradamente a possibilidade de empresas publicas e sociedades de
economia mista exploradoras de atividade econdmica contratarem pessoal sem organizacgéo de
concurso publico. E, para dirimir davidas a respeito do tema, o Tribunal de Contas da Unido

editou a Siimula 231, estendendo a exigéncia de concurso publico para tais entes.**

Cabe anotar que, com o advento da Emenda Constitucional n° 19/98, o
legislador constituinte deixou claro, no art. 173, 81°, 1ll, que mesmo os 6érgdos exploradores
de atividade econémica deverdo submeter-se ao regime de licitacdo e contratagdo conforme os
principios da administracdo publica. A mudanca do texto constitucional ndo foi ao acaso.
Afinal, se as empresas publicas e sociedades de economia mista exploradoras de atividade
econdmica devem licitar e contratar segundo o regime juridico imposto a Administracdo
Publica, a admissao de pessoal também ha de acontecer de acordo com as mesmas diretrizes,

ou seja, por meio da organizagdo de concursos publicos.

%33 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Simula 231. A exigéncia de concurso publico para admissdo de
pessoal se estende a toda a Administracdo Indireta, nela compreendidas as Autarquias, as Fundacdes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico, as Sociedades de Economia Mista, as Empresas Publicas e, ainda, as demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, mesmo que visem a objetivos estritamente
econdmicos, em regime de competitividade com a iniciativa privada. Publicada em 03 jan. 1995. Disponivel em:
<https://contas.tcu.gov.br/portaltextual/ServletTcuProxy>. Acesso em: 13 jul. 2011.
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Mesmo assim, a matéria nio teve ainda pacificacdo doutrinaria. A guisa de
exemplo, pode ser citada a doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello, que continuou a
entender que as pessoas estatais encarregadas da exploracdo de atividades econdmicas estao
dispensadas do concurso publico, quando o procedimento for capaz de repelir profissionais
especializados absorvidos pelo mercado com grande rapidez, ou quando puder impedir a

consecucdo das atividades normais do setor.3*

O certo € que a existéncia de lei nacional disciplinando os concursos publicos
poderia por fim as especulacdes reinantes sobre a interpretacdo correta a ser tirada da
Constituicdo Federal vigente, subtraindo do &mbito dos Tribunais téo intrincado mister.

4.4.4 A regulamentacdo do conteudo das provas

A Constituicdo Federal determina que os concursos publicos devem consistir
na avaliacdo por provas ou provas e titulos, na forma prevista em lei (art. 37, Il). Tal
dispositivo ndo recebeu regulamentacdo especifica por parte do legislador infraconstitucional,
de modo que os entes politicos e érgdos da Administracdo organizam as provas como melhor
Ihe parecem, cabendo ao Judiciario realizar o controle de sua legalidade, principalmente por

meio da aplicacdo do principio da razoabilidade.

Tal situacdo permite que as provas assumam contornos subjetivos. Com isso,
uma mesma assertiva pode ser considerada verdadeira ou falsa, dependendo da orientagédo
assumida pela banca examinadora; assim, sdo aprovados ndo 0s mais capazes e sim aqueles
que apresentam um conhecimento mais parecido com aquele perfilhado pelos examinadores

escolhidos pelo 6rgéo.

334 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 212-213.
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Para Francisco Lobello de Oliveira Rocha, a aplicacdo de uma prova objetiva
requer a observancia de dois aspectos. O primeiro deles é a eliminacdo de topicos
controversos ou polémicos. Caso tais pontos sejam cobrados, o examinador deve aceitar todas
as respostas compativeis com os entendimentos esposados pela doutrina e/ou jurisprudéncia,
sendo admissivel a desconsideracdo de respostas que ndo constituam vinculo com nenhum
dos pensamentos vigentes. Assim, por exemplo, caso a resposta dada pelo candidato seja
considerada errada, o gabarito poderia ser alterado diante da apresentacdo, em sede de

recurso, de doutrina respaldando a afirmacéo por ele apresentada na prova.**

O segundo aspecto da objetividade é a apresentacdo de enunciados claros,
despojados de rebuscamento ou dubiedade. Caso a questdo ndo permita ao candidato inferir
exatamente 0 que o examinador pretende avaliar, é possivel a sua anulacdo tanto pela

Administracdo quanto pelo Judiciario.**®

Para Marcio Barbosa Maia, a banca examinadora ndo tem o condédo de eleger
como certa uma resposta fundamentada em posicionamento isolado, contrariando construcdes
técnico-cientificas consolidadas, a ndo ser que haja, na propria assertiva, vinculacdo da
resposta a uma doutrina especifica. De fato, é necessaria a adocao de critérios objetivos para a
avaliacdo do conhecimento pretendida, o que se faz possivel por meio da indicacdo da fonte
do conhecimento escolhido pela comissdo do concurso. Assim termina justificada até mesmo
a cobranca de posicBes ndo majoritarias, desde que nao sejam isoladas ou préprias do

examinador, sob pena de violagdo do principio da moralidade, impessoalidade e isonomia.>*’

A inexisténcia de uma regulamentacdo acerca da cobranca do conteudo
programatico permite que se verifiguem situacdes de vilipéndio ao principio da isonomia
entre orgdos da Administracdo de mesma hierarquia, que organizam provas de niveis de
dificuldade distintos e mesmo com respostas diametralmente opostas. Com isso, a

discricionariedade do administrador transmuda-se em desculpa para a organizacdo de

%% ROCHA, Francisco Lobello de Oliveira. Regime juridico dos concursos publicos. Sdo Paulo: Dialética,
2006, p. 130.

3% Ibidem.

%7 MAIA, Marcio Barbosa. O regime juridico do concurso pablico e o seu controle jurisdicional. Séo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 108-110.
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concursos desnecessariamente dificeis, em que se verifica que o objetivo ndo é a contratagéo,
mas a arrecadacao dos valores de inscri¢cdo e a obten¢ao do titulo de “concurso mais dificil”,
como se os membros daquela carreira fossem servidores publicos mais importantes que 0s

demais.

Portanto, a edicdo de lei que viesse dispor sobre o conteldo das provas
aplicadas em concursos publicos seria medida de grande utilidade, por racionalizar condutas

que atualmente campeiam em absoluta discrepancia de métodos.

4.4.5 A regulamentacao dos critérios de padronizacéo da aplicacdo dos exames

A Constituicdo Federal ndo se detém nas minucias relativas a aplicagdo das
provas, nem o faz a legislacdo infraconstitucional. Isso torna possivel que os 6rgdos e as
empresas organizadoras de concursos publicos adotem seus préprios critérios de aplicacdo dos
exames, muitas vezes violando direitos dos candidatos e a isonomia que deve ser mantida

entre eles.

Nesse sentido, por exemplo, € comum que certas organizadoras proibam o
candidato de usar reldgio de pulso de qualquer espécie, enquanto outras proibem apenas o uso
de relégio do modelo digital. A inexisténcia de um padrdo torna possivel que os fiscais,
muitas vezes atuantes em concursos de todas as organizadoras, misturem as regras, deixando
de permitir o uso de relégio analdégico em concursos em que o edital ndo contenha tal
proibicdo. Tendo em vista que em algumas salas de aplicagdo das provas tal proibicdo seja
absoluta e em outras, seja seguida a regra prevista no edital, havera a violagdo da isonomia
entre os candidatos, sendo que aqueles com acesso a hora poderdo controlar melhor o tempo

despendido ao longo do exame.

Algumas organizadoras de concursos publicos, ao suprimir dos candidatos o
meio de controle do tempo, substituem-no por um préprio, em que o fiscal fica encarregado
de informar aos candidatos o tempo transcorrido apos certos periodos de tempo, que podem

variar de uma hora a quinze minutos ao longo do exame. Trata-se de uma solucéo paliativa e
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defeituosa para o problema da supressdo dos relogios dos candidatos, pois pode ocorrer de,
em uma das salas, o fiscal simplesmente esquecer-se de oferecer tal informacdo dentro do
prazo devido, sabotando o controle do tempo efetuado pelos candidatos que realizam o exame
dentro daquele recinto. Além disso, supondo-se que os candidatos de outras salas sejam
devidamente informados acerca do decorrer do tempo, verificar-se-4 uma violagdo a
isonomia. Lado outro, a periodica enunciacdo pelos fiscais do tempo faltante é medida capaz

de criar nervosismo em muitos candidatos, prejudicando-lhes o desempenho.

Tal situagdo poderia ser resolvida por meio de um comando normativo que
obrigasse as organizadoras a adotar um Unico sistema de controle do tempo, consistente na
fixacdo de reldgios de parede em local visivel por todos os candidatos na sala. O controle do
inicio e término dos exames continuaria a ser realizado pelos supervisores do prédio, por meio
de uma sirene central acionada apenas ap6s a confirmacdo de que todos os candidatos
estivessem prontos a iniciar suas provas. Assim a isonomia estaria garantida mesmo com a

proibicdo do uso de dispositivos pessoais de contagem de tempo.

Se ha razBes para a padronizacdo de particularidades relativas a aplicacdo das
provas, 0S motivos para a padronizacdo das questdes em si sdo ainda mais relevantes. De fato,
a aplicacdo de questbes com conteldo diverso invariavelmente altera o seu grau de
dificuldade. Obviamente, ndo ha isonomia entre candidatos submetidos a questdes com
diferentes niveis de dificuldade. Assim, ndo se admite a aplicacdo de questdes distintas para a
mesma ocasido avaliativa mesmo sob o pretexto de serem evitadas fraudes. Nesse caso, 0
unico meio de combate a fraude que o administrador pode empregar é a distribuicdo de

questdes com mesmo conteido em ordem diversa.**®

Pelas mesmas razdes acima apresentadas, é altamente recomendavel que os
meios de combate a fraudes, bem como as respectivas punigdes, sejam objeto de padronizacédo
para todos 0s concursos publicos realizados no pais, sob pena de violacdo de direitos pessoais

dos candidatos e da propria isonomia. Uma vez que a conduta de frustrar a lisura do concurso

%% ROCHA, Francisco Lobello de Oliveira. Regime juridico dos concursos publicos. Sdo Paulo: Dialética,
2006, p. 130.
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publico tem contornos mais claros, é possivel a cominagdo das penas previstas no art. 171 do
Caodigo Penal e, para o agente publico que contribuir com a fraude, no art. 11, V, da Lei n°
8.429/92. Nota-se, entretanto, que os referidos dispositivos ndo foram criados especificamente
para a repressao de candidatos que frustram o concurso publico, o que pode fazer com que a
repressdo administrativa ou criminal ndo sejam t&o eficientes para coibir a conduta ou
reabilitar o criminoso. Nesse ponto, fica mais uma vez clara a necessidade de criacdo de

normas juridicas especificamente voltadas para a regulamentacéo dos concursos publicos.

7339 o4 fraudes, a sua

Com referéncia a ado¢do de meios para coibir as “colas
padronizacdo, ainda que necesséria, revela-se como um desafio constante para o
administrador, uma vez gque o0s avancos tecnoldgicos e a propria criatividade dos candidatos
exige que a Administracdo sempre estabeleca novos meios de combate as condutas ilicitas,
impedindo o estabelecimento de regras muito rigidas nesse aspecto. De toda maneira, a lei
pode reduzir o grau de discricionariedade do administrador quanto a questdo, permitindo-lhe
proceder consoante o desenvolvimento tecnoldgico exija, sem portanto perder de vista a

necessidade de assegurar a isonomia entre os eventos de selecéo.

A padronizacdo dos exames encontra dificuldades ainda maiores nas provas de
espécie oral. Inicialmente, é preciso ter em conta que tal prova viola a confidencialidade que
deve haver entre 0 examinador e 0 examinado, tendo em vista a necessaria proximidade entre
ambos para a avaliacdo de elementos ndo vinculados ao conhecimento do candidato. Imaginar
um modo de proceder a avaliacdo oral sem identificar o examinado € um exercicio inglério.
Levando em consideracdo que somente o desconhecimento acerca da identidade do
examinado pode garantir que o examinador ndo o avalie por razdes subjetivas, ndo é possivel

assegurar que a prova oral atenda aos principios da legalidade e da moralidade.®*°

339 «A <cola’ ¢é a tentativa do candidato de fraudar o concurso ou falsear seus resultados com a utilizagéo de

meios proibidos” (ROCHA, Francisco Lobello de Oliveira. Regime juridico dos concursos publicos. Séo
Paulo: Dialética, 2006, p. 131). Nesse sentido, 0 emprego de qualquer meio capaz de conferir vantagem indevida
ao candidato devera render-lhe a eliminacéo, bastando que o edital indique seu uso como proibido.

%0 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira; SILVEIRA, Raquel Dias da. Concurso ptblico. In: FORTINI, Cristiana
(Org.). Servidor publico: estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 331.
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A isonomia tampouco é facilmente alcancada, tendo em vista que, mesmo
quando as mesmas questdes sdo aplicadas a todos os candidatos, critérios subjetivos como
timidez e nervosismo fazem com que a mesma resposta dada por dois candidatos diferentes

possa ser avaliada de modo distinto.***

Além disso, a simultaneidade na realizacdo do exame, uma das garantias da
isonomia entre os candidatos, ndo pode ser mantida nas provas orais.*** De fato, a mesma
banca examinadora sé pode ocupar-se da inquiricdo de um candidato por vez. E deve ser
assim, uma vez que o emprego de duas ou mais bancas também violaria a isonomia,

permitindo a realizagdo de questdes com graus de dificuldade distintos.

Mesmo diante de tais evidéncias, a auséncia de contestacdes, por parte da
doutrina ou da jurisprudéncia, quanto a constitucionalidade dessa espécie avaliativa
impressiona.®** Contudo, em vez de sugerir a extincdo dessa modalidade avaliativa, Marcio
Barbosa Maia defende a aplicagdo de medidas capazes de garantir a licitude do procedimento,
entre elas: a proibicdo da prova oral realizada com apenas um examinador; a realizacdo de
sorteio prévio dos pontos a serem abordados, antes, portanto, do inicio da arguicdo; o
oferecimento aos candidatos de um ambiente propicio, sem incitacdo ao terror, porquanto a
prova oral ndo tem carater psicotécnico; a aplicacdo da prova em sessdo publica; a gravacdo

da prova e o oferecimento do direito de defesa ao candidato.***

Por sua vez, Francisco Lobello de Oliveira Rocha acrescenta a necessidade de
gue a nota dada pela banca seja a média das notas dadas por cada examinador, ndo sendo
possivel que a banca em conjunto atribua uma nota Unica ao candidato. De fato, o resultado

deve ser apresentado individual e motivadamente por cada examinador, sem interferéncia dos

%1 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira; SILVEIRA, Raquel Dias da. Concurso piblico. In: FORTINI, Cristiana
(Org.). Servidor publico: estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 332.

%2 MAIA, Mércio Barbosa. O regime juridico do concurso publico e o seu controle jurisdicional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 114.

3 MOTTA, op. cit., p. 332.

S MAIA, op. cit., p. 115-117.
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demais. Somente ap6s todos os examinadores indicarem suas notas, a média poderd ser

calculada.®®

O autor aponta também a necessidade de fixacdo de um gabarito para todas as
questBes orais formuladas, que devera ser divulgado, juntamente com as notas individuais
conferidas por cada examinador, tdo logo termine a inquirigdo do ultimo candidato. Isso ajuda

a conferir objetividade & avaliacdo oral.3*°

Enfim, dada a fragilidade da mensuracdo dos conhecimentos realizada pela
prova oral, ela deve ser sempre acompanhada de provas escritas. Tampouco recomenda-se

conferir-lhe carater eliminatério.>*’

Diante disso tudo, verifica-se a premente necessidade da criacdo de um
compéndio legal para disciplinar a realizacdo dessa modalidade avaliativa, determinando a
aplicacdo dos critérios acima indicados a toda prova oral realizada em concurso publico no

pais.

4.4.6 Instrumentalizacdo do principio da publicidade

A exemplo de todo ato administrativo, o edital do concurso publico deve
atender ao principio da publicidade. Isto significa que o seu conhecimento devera atingir o

maior nimero possivel de interessados, devendo a Administracdo assegurar que iSso aconteca.

No entanto, a lei ndo prevé meios especiais para garantir que o conhecimento
dos termos do edital e do préprio concurso publico chegue a um grande nimero de pessoas. O

que existe sdo previsdes de publicidade dos editais de licitagcOes. De fato, a Lei n° 8.666/93,

%% ROCHA, Francisco Lobello de Oliveira. Regime juridico dos concursos publicos. Sdo Paulo: Dialética,
2006, p. 140.

38 |bidem, p. 141.

7 Ibidem.
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em seu art. 21, §2°, |, determina que, na modalidade de licitagdo denominada concurso, devera

haver um prazo minimo de 45 dias entre a publicacao do edital e a realiza¢do dos exames.

Marcio Barbosa Maia recomenda que a norma juridica em questdo seja
aplicada analogicamente aos concursos publicos, com visas a evitar os abusos na fixacgao
desses prazos, impedindo a devida preparacdo dos candidatos e até mesmo a sua participacao

no certame, por falta de divulgacéo tempestiva da sua realizacdo.>*®

A ocorréncia de tais abusos representa consequéncia nefasta oriunda da
auséncia de regulamentacdo especifica dos concursos publicos. De fato, o administrador
incauto pode utilizar a inexisténcia de norma especifica como argumento para deixar de
indicar prazo razoavel entre a publicacdo do edital e a realizacdo das provas, sem que para
tanto seja responsabilizado. Além disso, a interpretacdo analdgica pode ndo se justificar se o
administrador estabeleceu um prazo pouco inferior aos 45 dias, porque, mais uma vez, a

referida norma ndo se aplica diretamente aos concursos publicos.

Com efeito, o concurso de que trata a Lei n° 8.666/93 constitui “modalidade de
licitacdo entre quaisquer interessados para escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico,
mediante a instituicdo de prémios ou remuneracdo aos vencedores” (art. 22, §4°). Nao ha
semelhanga conceitual entre ele e o concurso publico para preenchimento de cargos ou
empregos. E, se ndo ha semelhanca entre os institutos, tampouco hd fundamento para a

analogia dos prazos de publicidade.

A inadequacdo da disciplina legal é bem ilustrada quando se imagina um
concurso publico em que houve 45 dias entre a publicagdo do edital e a realizacao das provas,
mas o prazo de inscri¢des dos candidatos foi de apenas dois dias ap6s a publicacdo. Nesse
caso, haveria evidente violacdo a publicidade, pois mesmo ciente da realizacdo do certame, 0

interessado ndo poderia inscrever-se para nele participar.

%8 MAIA, Marcio Barbosa. O regime juridico do concurso publico e o seu controle jurisdicional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 91.
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Assim, a interpretacdo analdgica sugerida pela doutrina ndo resolve o problema
da possivel deficiéncia de publicidade dos concursos publicos, dadas as peculiaridades do
instituto. Nesse sentido, somente a analise criteriosa do fenbmeno e a consequente criacdo de

uma norma especifica poderiam garantir a efetiva aplicagdo de principio tdo importante.

4.4.7 O impedimento a profissao de crencas

Questdo que também aflige muitos candidatos em concursos publicos é a data
da realizacdo das provas. Os praticantes de algumas religides, por convic¢do pessoal, estdo
impedidos de percorrer determinadas distancias ou realizar atividades intelectuais ou fisicas

em dia de sabado.**

Como nao existe critério legal para a fixacdo da data das provas, muitas vezes
os candidatos sdo obrigados a vilipendiar suas préprias convic¢Ges para comparecerem ao

local de prova na data indicada.

A Constituicdo Federal assegura a todos inviolabilidade de consciéncia e de
crenga (art. 5°, V1), bem como o oferecimento de prestacdo alternativa a quem invocé-la para
eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta (art. 5°, VIII). No caso da realiza¢do de provas
de concursos publicos, isso ndo € possivel. A realizacdo de provas em dias distintos para 0s
impedidos de realizarem atividades em dias de sbado certamente violaria a isonomia, pois as
provas precisariam ser distintas e consequentemente seu nivel de dificuldade também seria
diferente. Também néo se pode admitir a fixacdo dos exames em qualquer dia, sob pena de

violar as clausulas pétreas constitucionais acima indicadas.

De fato, para Marcio Barbosa Maia, havendo possibilidade de compatibilizar o

exercicio da liberdade de crenca com o interesse publico, a Administracdo esta obrigada a

9 A exemplo disso, os membros da Igreja Adventista do Sétimo Dia.
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tomar as medidas necessarias no sentido de garantir ao candidato o atendimento as suas

prerrogativas constitucionais, inclusive para evitar a aplicacdo da prova em dia de guarda.®®

O STJ ja decidiu a questdo confirmando os argumentos acima vazados.
Contudo, como o pleito do candidato era a realizacdo das provas em dia da semana diverso —
0 que contrariaria o edital —, foi negado, ao argumento de que a Administracdo, apos
publicado o instrumento convocatorio, ndo pode estabelecer critérios de favoritismo ou
perseguicéo entre os candidatos.*** No entanto, vé-se claramente que, ao prestigiar o principio
da vinculacéo ao instrumento convocatdrio, o STJ deixou de reconhecer vigéncia aos incisos
VI e VIII da Constituicdo. Enquanto isso, a auséncia de uma definicdo a respeito provoca
inseguranca juridica, porquanto no TRF da Primeira Regido, por exemplo, prevalece o

entendimento de que é possivel a reaplicagdo da prova.®

A solucéo para o caso depende do impedimento da realizacdo de provas em
determinados dias da semana. Como a questdo tem reflexos em todos os concursos publicos,
sO poderia ser disciplinada com eficiéncia por uma lei nacional que trate especificamente do

tema.

%0 MAIA, Marcio Barbosa. O regime juridico do concurso publico e o seu controle jurisdicional. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 121.

%1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 16107. Relator:
Ministro Paulo Medina. Ementa: RECURSO ORDINARIO - MANDADO DE SEGURANGCA - CONCURSO
PUBLICO - PROVAS DISCURSIVAS DESIGNADAS PARA O DIA DE SABADO - CANDIDATO
MEMBRO DA IGREJA ADVENTISTA DO SETIMO DIA - PEDIDO ADMINISTRATIVO PARA
ALTERACAO DA DATA DA PROVA INDEFERIDO - INEXISTENCIA DE ILEGALIDADE - NAO
VIOLACAO DO ART. 5°, VI E VII, CR/88 - ISONOMIA E VINCULACAO AO EDITAL - RECURSO
DESPROVIDO. 1. O concurso publico subordina-se aos principios da legalidade, da vinculagdo ao instrumento
convocatdrio e da isonomia, de modo que todo e qualquer tratamento diferenciado entre os candidatos tem que
ter expressa autorizacdo em lei ou no edital. 2. O indeferimento do pedido de realizacdo das provas discursivas,
fora da data e horario previamente designados, ndo contraria o disposto nos incisos VI e VIII, do art. 5°, da
CR/88, pois a Administracdo ndo pode criar, depois de publicado o edital, critérios de avaliagdo discriminada,
seja de favoritismo ou de persegui¢do, entre os candidatos. 3. Recurso ndo provido. Publicado em 01 ago. 2005
(DJ, p. 555).

%2 E o que se decidiu nas Remessas Ex Officio em Mandado de Seguranca 200334000411087,
200634000060944 e 200634000039670, na Apelacdo em Mandado de Seguranga 200434000086881 e no
Mandado de Seguranga 200701000431484. Disponivel em: <http://columbo2.cjf.jus.br/juris/unificada/?>.
Acesso em: 14 jul. 2011.
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4.4.8 Uniformizacdo dos documentos exigidos e data de sua apresentacéo

E certo que cada cargo publico disputado demanda habilidades e
conhecimentos distintos, a serem provados por meios diversos. Entretanto, a auséncia de uma
regulamentacéo universal possibilita que a Administragdo exija o cumprimento de tais
requisitos em data anterior a posse — 0 que se revela um arbitrio, pois as habilidades do

candidato s serdo realmente demandadas quando do exercicio do cargo.

Com efeito, pode ocorrer de o candidato aprovado no concurso antes do
cumprimento de alguma das condicdes exigidas pelo edital, tal como a colacdo de grau em
curso superior ou o exercicio do prazo minimo de atividade juridica, ser excluido da disputa.
A exclusdo pode acontecer por ndo haver preenchido a exigéncia respectiva até a data de
publicacdo do edital, ou de realizagdo das provas, ou mesmo da posse, consoante 0 que estiver

previsto no instrumento convocatério.**®

A lei regulamentadora poderia identificar a dissonancia entre a disposicao
porventura insculpida no texto do edital e o principio da razoabilidade, até porque a
uniformizacdo do marco temporal para o tema em debate € tormentosa. O que nao esta
correto, sem sombra de davida, é a permanéncia do estado de coisas atual, em que cada edital

estipula de forma diferente, criando solugdes diferentes para idénticas situacoes.

Outra disparidade muitissimo identificada em editais de concursos publicos diz
respeito aos documentos de identificacdo exigidos do candidato para o acesso ao local de
provas. Qualquer documento original, dotado de fé publica, é capaz de conferir acesso a sala
de provas. No entanto, a falta de regulamentacdo torna possivel que os editais, em evidente
arbitrio, demandem a apresentacdo de um documento especifico, como a carteira de
identidade. Tal situacdo constitui negativa de fé a documento publico, e faz-se vedada pelo
art. 19, 11, da Constituicao.

%3 MAIA, Marcio Barbosa. O regime juridico do concurso publico e o seu controle jurisdicional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 99.
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Em suma, lei nacional que tratasse do processo alusivo aos concursos publicos
poderia se ndo por cobro ao menos diminuir de maneira consideravel tantas variacGes para
situacOes idénticas, dando seguranca aos candidatos e facilitando a atuacdo da Administracao

e, por 6bvio, do proprio Judicirio quando chamado a decidir.

4.4.9 A Portaria MP n® 450/2002

A inexisténcia de regras juridicas claras acerca da realizacdo e padronizacao
dos concursos publicos tem levado a Administracdo a sucumbir a tentacdo de estabelecer, ela
prépria, tais comandos, com vistas a assegurar o seu amplo grau de discricionariedade a

revelia dos eventuais direitos dos candidatos.

Nesse sentido, o Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo editou a
Portaria MP n° 450, de 6 de novembro de 2002, que tem por objeto estabelecer normas gerais
para a realizacdo de concursos publicos no ambito da Administracdo publica federal direta,

autarquica e fundacional.**

Tendo em vista que a matéria tratada pelo referido ato ndo se acha
regulamentada por lei, é possivel considera-la um verdadeiro regulamento autbnomo e,

portanto, inconstitucional. >

Mesmo assim, a referida Portaria ndo foi capaz de enfrentar as questfes mais
palpitantes que envolvem a realizagdo dos concursos publicos. Suas disposi¢fes limitam-se a
fase autorizativa do certame, a realizacdo de consideracdes acerca da publicacdo do edital, &

distribuicdo das fases e etapas dos concursos publicos e a outras disposi¢des genéricas.

%4 Excepcionam-se as carreiras relacionadas & Advocacia-Geral da Uni&o, de Diplomata e do Ministério das
Relacdes Exteriores (art. 20 da Portaria MP 450/02).

%5 MAIA, Marcio Barbosa. O regime juridico do concurso pablico e o seu controle jurisdicional. So Paulo:
Saraiva, 2007, p. 13-14.
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Com a leitura da Portaria MP n° 450/2002 é possivel vislumbrar as melhoras
que uma regulamentacéo legal dos concursos publicos poderia trazer. De fato, apesar de nao
aprofundar muito nas questdes relativas a aplicacdo das provas, o referido ato estabelece, em
seu art. 17, uma vincula¢do entre o valor cobrado a titulo de inscricdo no concurso e a

remuneracao inicial do cargo ou emprego publico disputado.

Esse dispositivo merece criticas do ponto de vista dos principios da eficiéncia e
da modicidade. Afinal de contas, o valor da remuneracdo dos cargos em disputa em nada se
relaciona com as despesas da Administracdo na realizacdo do certame, que sdo o fator
efetivamente decisivo para a fixacdo da taxa de inscri¢cdo. Todavia, € inegavel que a referida
disposicao serve para impor um critério para a fixacdo do valor das inscri¢cBes. Assim, torna-
se possivel vislumbrar, por meios objetivos, quando o valor da taxa de inscricdo € abusivo e
pode ser administrativa ou judicialmente contestado. Desse modo, a fixacdo de critérios
universais para o estabelecimento de tais valores mostra-se comprovadamente benéfica,
especialmente se adotar como orientacdo elementar o valor gasto pela Administracdo com

cada candidato.

Conclui-se que apesar de o administrador haver falhado na edi¢do da Portaria
MP n° 450/2002, o ato demonstra a validade da iniciativa em regulamentar, por meio de lei,
0s concursos publicos, de forma a limitar o arbitrio do administrador e fazer com que
situacOes de ilegalidade tornem-se mais evidentes, tanto aos olhos do juiz quanto do gestor

publico.
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4.4.10 Projetos de lei de regulamentacdo dos concursos publicos em tramitacao

H& em curso no Congresso Nacional pelo menos 33 projetos de lei**® tratando

de aspectos relativos aos concursos publicos. Dentre eles, destacam-se 0s seguintes:

PL 1.196/2011 (Deputado Sabino Castelo Branco): Assegura aos pais ou
responsaveis legais por pessoa portadora de deficiéncia permanente ou incapacidade
permanente percentual de 3% das vagas na participacdo em concursos para ingresso em

carreira da Administracdo Publica Federal e também na iniciativa privada.

PL 60/2009 (Senador Antonio Carlos Valadares): Altera a Lei n® 10.741, de 1°
de outubro de 2003, que "dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras providéncias”, para

instituir cotas minima de 5% para idosos no servico publico.

PL 33/2011 (Senador Mozarildo Cavalcanti): Acrescenta artigos a Lei n°
6.001, de 19 de dezembro de 1973 (Estatuto do indio), dispondo sobre a reserva de 5% das

vagas nos concursos publicos para os trabalhadores indigenas.

PL 193/2007 (Senador Raimundo Colombo): Dispde sobre a isencdo por dois
anos do pagamento de taxas de inscricdo de concursos publicos da Administracdo Federal e
de exames vestibulares das institui¢cdes federais de educacao superior aos jurados do Tribunal

do Jari e aos eleitores nomeados para compor as Mesas Receptoras ou Juntas Eleitorais.

PL 316/2011 (Senador Blairo Maggi): Estabelece que, em respeito a crengas e
convicgOes religiosas, provas de concursos e vestibulares sejam realizadas entre 8h de
domingo e 18h de sexta-feira. Se ndo for possivel, apos as 18h de sébado, ficando o candidato

incomunicavel.

%% Os dados dos projetos de lei enumerados neste topico foram obtidos por meio de consulta aos sitios da
Camara dos Deputados (<http://www.camara.gov.br>) e do Senado Federal (<http://www.senado.gov.br>).
Acesso em: 22 out. 2011.
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PL 005/1999 (Deputado Silas Brasileiro): Estabelece dias da semana para

realizacéo de provas de concursos publicos.

PL 5326/2009 (Deputado Geraldo Resende): DispGe sobre a obrigatoriedade de

divulgacdo de editais de concursos publicos impressos no Sistema Braille.

PL 6582/2009 (Senador Marconi Perillo): Altera a Lei n° 8.112, de 11 de

dezembro de 1990, para estabelecer o direito & nomeacdo nos concursos publicos.

PL 277/2011 (Deputado Romero Rodrigues): Estabelece a obrigatoriedade da
nomeacao imediata de candidatos aprovados em concursos publicos federais da administracdo
direta e indireta, estando dentro do nimero de vagas previstas no edital.

PL 605/2011 (Deputado Weliton Prado): Estabelece a proibicdo de realizacédo

de provas de concursos publicos e vestibulares aos sabados.

PL 2389/2007 (Deputado Otavio Leite): Estabelece a obrigatoriedade do
direito a realizacdo da inscricdo no concurso publico de forma eletrbnica, via Internet.

Também obriga a disponibilizacdo do edital na Internet.

Observa-se que tais propostas lidam com aspectos pontuais da realizacdo do
certame, como a isencao de taxas de inscricdo para algumas pessoas, a reserva de vagas e a
regulamentacdo dos dias da semana em que as provas podem ser realizadas. Nao tratam do
tema com a abrangéncia necessaria que uma codificacdo pode trazer. Contudo, alguns
projetos de lei pretendem preencher tal lacuna. E o caso dos PLs 3461/89 (Senador Jutahy
Magalh&es), PL 252/03 (Senador Jorge Bornhausen) e PL 16178/07 (Deputado Marcondes

Gadelha). Todos eles contém normas gerais para 0s concursos publicos.

Tendo em vista o carater efémero das proposi¢Ges acima citadas, ndo se faz
conveniente tecer consideragdes especificas a respeito do teor de cada uma delas. No entanto,
a sua enumeracgdo demonstra um aspecto importante do objeto de estudo: o fato de que a

regulamentacdo dos concursos publicos € um assunto pertinente dentro do ordenamento legal
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brasileiro. No caso do PL 3461/89, verifica-se que a data de sua apresentacdo remonta as
origens do préprio sistema constitucional atual. 1sso demonstra que, pouco tempo depois da
promulgacéo da Constituicdo de 1988, ja era percebida a insuficiéncia de suas regras para que

a regéncia dos concursos publicos pudesse acontecer de modo eficiente e justo.

Como se V&, a necessidade de regulamentacdo da matéria j& foi de ha muito
sentida pelo legislador, de modo que nio faltam propostas nesse sentido. E necessario,
entretanto, conferir maior celeridade a apreciacdo de matérias tdo importantes a garantia da

aplicacdo de principios caros a Administragdo Publica, como a moralidade e a isonomia.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

1. Resta claro que os concursos publicos despontam, historicamente, como a forma mais
eficiente, do ponto de vista do interesse da coletividade, para escolher as pessoas que atuardo
no servico publico. Assim ocorre porque o instituto em enfoque possibilita medir os
conhecimentos e as habilidades necessarias ao exercicio das atribui¢cdes dos cargos publicos,

dentro de um processo administrativo realizado com transparéncia e isengao.

2. A mera escolha do concurso publico como meio de promover a selecdo da méo-de-obra do
Poder Pablico ndo assegura, por si s, que tal processo transcorrera em atendimento a
isonomia, a impessoalidade, a moralidade e demais principios aplicaveis. A disciplina
principioldgica do tema, opgao do legislador constitucional, é eficiente para tracar suas linhas
gerais, mas ndo é capaz de evitar que sejam aplicadas interpretacdes espurias, constitucionais
apenas na aparéncia, para atendimento aos interesses de uns poucos em detrimento da

eficiéncia do servico publico.

3. Os principios possuem carater universal, sendo a sua utilizacdo recomendada quando se
tem uma visdo macroscépica dos eventos juridicos a serem analisados. Por outro lado, as
regras caracterizam-se por sua natureza pontual, de modo que se aplicam quando a questdo
em tela € minuciosa e especifica. Neste contexto, embora a principiologia atinente ao processo
administrativo do concurso pablico seja vasta e consolidada, a auséncia de regras especificas

termina por criar sérios embaracados ao seu procedimento.

4. Embora seja a Constituicdo brasileira, quanto a sua extensdo, classificada pela doutrina
como analitica, ndo convém ao legislador constituinte deliberar acerca de pormenores dos
institutos por ele previstos, sob pena de reducdo da forca normativa do Texto Magno. Assim,
andou bem o constituinte ao prever apenas 0 essencial nessa matéeria, confiando em que o
legislador infraconstitucional cumpriria seu papel de regulamentar as relagdes

principioldgicas delineadas ao longo do art. 37 da Constituicéo.
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5. A falta de normas legais especificas, o Judiciario tem sanado as inimeras controvérsias que
envolvem a realizacdo de concursos publicos. Entretanto, nem sempre a interferéncia judicial
resulta em jurisprudéncia unanime, propiciando solucdes dispares para situacdes idénticas.
Ademais, o principio da inércia jurisdicional faz com que inUmeras pessoas terminem
prejudicadas enquanto participantes de concursos publicos somente por ndo terem exercido o

direito de acdo.

6. A auséncia do carater legal das decisdes judiciais e dos atos administrativos concernentes
ao concurso publico tem um importante papel na existéncia das celeumas atinentes a matéria.
Em razdo da natureza de Estado Democréatico de Direito assumida pelo Brasil, a fixacdo de
normas por forca de lei confere estabilidade juridica as situacdes normatizadas. Nao obstante
0s problemas de ordem institucional enfrentados pelo Poder Legislativo, a lei em si ou é
obedecida, ou fornece padrbes confidveis para que o Poder Judiciério oriente-se ao aplicar
punicdes e determinar o modo de agir da Administracao.

7. A propria classe politica ja reconhece a necessidade de aclaramento do tema por meio de
leis, 0 que se constata diante da grande quantidade de projetos em tramite perante o
Congresso Nacional tendo por objeto a regulamentacdo de questdes relacionadas a realizacéo
de concursos publicos.

8. O processo administrativo alusivo ao concurso publico é matéria de competéncia legislativa
privativa da Unido e o tratamento do assunto por outro ente federativo renderia a
inconstitucionalidade do compéndio legal elaborado. Logo, a lei dos concursos publicos
devera ser sancionada pela Unido, com carater nacional, tudo em atendimento a tal

competéncia.

9. A inexisténcia de regulamentacdo dos concursos publicos por meio de uma lei abrangente é
nociva ao interesse publico, porque d& fundamento a inseguranca juridica e a violagdo dos

principios constitucionais impostos a Administragao.

10. A regulamentacdo dos concursos publicos por lei nacional serd um passo importante para

a profissionalizacdo do servidor publico, uma vez que assegurard a aprovacao dos candidatos
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melhores e mais adequados ao exercicio das fungdes em disputa e promovera efetivo respeito

aos principios constitucionais que norteiam a matéria.
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