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RESUMO

Em linhas gerais, no presente trabalho de pesquisa monografica, discorre-se
sobre o instituto do concurso publico, abordando toda a tematica que o envolve.
Para tanto, ndo se exime de estudar sua evolugao histérica no ordenamento
juridico patrio, a principiologia que o norteia, bem como sua estrutura diante da
Constituicao da Republica vigente. Ademais, ao concurso publico é reafirmada
sua natureza juridica de procedimento administrativo, o que enseja o estudo, no
presente trabalho, acerca da multiplicidade de etapas que, essencialmente,
possui. Por fim, é realizada a analise do controle jurisdicional que é feito sobre a
matéria administrativa, chegando-se ao ponto mais importante da obra, qual
seja, o controle exercido pelo Poder Judiciario em relagdo a nomeacdo de
servidores publicos, trazendo assim, as hipdteses jurisprudenciais ja
consagradas como conferidoras de direito subjetivo a nomeacgao dos aprovados,
assim como suscitando eventual mudangca de entendimento dos Tribunais
Superiores, com a consequente inclusdo de mais uma situagdo. Ao final, é
sugerida uma proposta, a qual ocasionaria maior seguranga juridica a
Administracdo Publica e aos administrados.

Palavras-chave: concurso publico — procedimento administrativo — servidores
publicos — aprovacgéo - controle jurisdicional - nomeagao - direito subjetivo —
expectativa de direito — hipoteses jurisprudenciais - regulamentagao
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INTRODUGAO

O concurso publico é o procedimento administrativo que tem por
finalidade aferir as aptiddes pessoais e selecionar os melhores candidatos ao
provimento de cargos e fungdes publicas. Isto é, o Estado verifica a capacidade
intelectual, fisica e psiquica de interessados em ocupar fungdes publicas e, no
aspecto seletivo, sdo escolhidos aqueles que ultrapassam as barreiras opostas

no procedimento, obedecida sempre a ordem de classificacao.

Diante disso, salienta-se que a prévia aprovagao em concurso publico é,
como regra, a condicdo de ingresso no servigo publico, sendo que o alcance
dessa exigéncia deve ser o mais amplo possivel, de modo que se pode

considerar que a aprovagao em concurso consiste na regra geral.

Sendo assim, tem-se que o objetivo deste trabalho é discorrer sobre a
matéria concernente aos concursos publicos, ressaltando ser o meio mais
idéneo de ingresso em cargos e fungdes publicas. Ademais, a obra também
objetiva destacar a atuagao do Poder Judiciario no que tange ao tema estudado,
abordando as hipéteses ja consagradas pelos Tribunais Superiores, aptas a
garantir o direito subjetivo a nomeagado de candidatos aprovados, bem como
abordar uma recente decisdo do Superior Tribunal de Justica que,

eventualmente, mudara o entendimento que, hoje, reitera-se, € sedimentado.

Visto isso, quanto ao desenvolvimento, o trabalho foi dividido em quatro
capitulos. O primeiro visa conceituar e trazer uma breve abordagem histérica
sobre o concurso publico, apresentando sua evolucéo diante de todas as cartas
constitucionais que o Brasil ja teve ao longo dos anos.

O segundo capitulo diz respeito a estrutura do concurso publico a luz da
vigente constituicado brasileira, qual seja, a de 5 de outubro de 1988. Para tanto,
sdo estudados os principios especificos inerentes ao tema, a natureza juridica
do instituto, bem como outros aspectos, tais como: validade, extensao,
composicao, proibicdes, entre outros. Ja o terceiro capitulo consiste na

demonstracdo, detalhada, das varias etapas que compdem tal procedimento.

Por fim, no capitulo derradeiro, é apresentada a tematica principal do
trabalho, representada pelo controle jurisdicional no &mbito do concurso publico.

Nele, expbe-se, primeiramente, acerca do controle jurisdicional sobre a matéria



administrativa em geral, afirmando-se a importancia da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, com a finalidade de coibir arbitrariedades e excessos do
Administrador Publico em suas atribui¢des discricionarias.

Posto isso, € trazido as hipéteses de controle jurisdicional no tocante a
nomeacao de servidores publicos, abordando as hipoteses ja consolidadas de
direito subjetivo a nomeagado, assim como aquelas que conferem mera
expectativa ao candidato aprovado. Nesse seara, através de recente decisao do
Superior Tribunal de Justica, é suscitada a possibilidade de eventual mudanca
de entendimento nos mais diversos Tribunais do pais. Por fim, & levantada uma
proposta apta a proporcionar definitiva segurancga juridica em relagédo ao tema

abordado.

Passadas tais consideragdes, pondera-se que, para a elaboracédo deste
trabalho, além do estudo sobre a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
foram feitas pesquisas bibliograficas em obras e artigos cientificos, pertencentes
ao Direito Administrativo e ao Direito Constitucional. Ademais, foi estudada a
legislacdo referente aos servidores publicos federais, assim como aquela
atinente a responsabilidade fiscal, ndo se olvidando da analise da jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores. Para tanto, ressalta-se que foi utilizado o método

dedutivo de abordagem.



1.CONCEITO, EVOLUGAO HISTORICA E PRINCIPIOLOGIA

1.1 Conceito

Considerando a perene necessidade da contratacdo de individuos para
que as atividades administrativas sejam regulares, eficientes e atendam as
expectativas da populagcdo - verdadeira titular do poder e que depositou a
confianga no Estado para que faga uma gestéo integra e proveitosa - é que surge
0 concurso publico como instrumento probo, impessoal, isondmico e eficiente
para a admissdo do pessoal para trabalhar em carater permanente no Poder
Publico e desempenhar as imprescindiveis competéncias administrativas

voltadas a satisfagao do interesse publico.

Logo, o concurso publico € o meio utilizado por érgéos e entidades, com o
objetivo de aferir aptiddes pessoais e, a partir dai, selecionar os melhores
candidatos ao provimento de cargos e fung¢des publicas. Isto &, através do
concurso publico, o Estado verifica a capacidade — que pode ser intelectual,
fisica e psiquica - de interessados em ocupar fungdes publicas e, no aspecto
seletivo, sdo escolhidos aqueles que ultrapassam as barreiras opostas no
procedimento, obedecida sempre a ordem de classificagao. De acordo com José
dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 561):

O concurso publico é o instrumento que melhor representa o sistema
de mérito, porque traduz um certame de que todos podem participar
nas mesmas condigdes, permitindo que sejam escolhidos realmente os
melhores candidatos.

Diante disso, salienta-se que a prévia aprovagao em concurso publico é,
como regra, a condicdo de ingresso no servigo publico, sendo que o alcance
dessa exigéncia deve ser o mais amplo possivel, de modo que se pode
considerar que a aprovagao em concurso consiste na regra geral de acesso as

fungdes ou cargos publicos.

Nesse sentido, consoante entendimento de Carvalho Filho (2007), a
matéria se baseia em trés postulados fundamentais, quais sejam: igualdade,
moralidade e competicio.
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Pelo principio da igualdade, se permite que todos os interessados em
ingressar no servigo publico disputem a vaga em paridade de condigdes. Ou
seja, apos a publicacao do edital com a consequente relagdo dos conteudos que
serao cobrados, todo e qualquer candidato podera se preparar, em igualdade de

condicoes, para o certame respectivo.

Acerca do tema, pondera-se que, atualmente, ndo é mais possivel a
realizacdo de concurso apenas de titulos, porque essa forma de selecdo nao
permite uma disputa em igualdade de condi¢des. Assim, de acordo com o artigo
37, inciso |l da Constituicdo da Republica, os concursos sdo de provas ou de
provas e titulos, a depender da natureza e complexidade do cargo ou emprego,

questao essa que sera melhor aprofundada no capitulo seguinte.

Ja no tocante a moralidade, pondera-se que o concurso veda
favorecimentos e perseguicdes pessoais, haja vista que soé lograra éxito aquele

que, de fato, conseguir o melhor aproveitamento.

Por fim, pelo principio da competicdo entende-se que os candidatos
participam do certame, procurando se colocarem em condi¢cao de classificacao
para ocupar o cargo ou fungao pleiteada, considerando a inerente caracteristica
desse procedimento administrativo, que € a concorréncia para ingressar no
servigo publico, pois, naturalmente, ndo existe vaga para todos os aspirantes.

Caso assim fosse, ilégico seria a realizagdo do concurso publico.

1.2 Evolugao histérica

O tema “concurso publico”, que hoje € expressamente disposto na vigente
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, nem sempre foi assim,
merecendo, no presente trabalho, uma abordagem acerca da sua evolugéo

histérica ao longo de todas as constituicbes que o pais ja teve.

A primeira constituicdo do Brasil foi a de 1824, época do Império. Essa
carta, a despeito de alguns autores se posicionarem no sentido de ser aquela
que foi a semente para as futuras previsdes sobre concurso publico no Brasil,
nao trouxe nada parecido com o que temos atualmente. Tal documento apenas

estabelecia que “todo cidadao pode ser admitido aos cargos publicos civis,
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politicos ou militares, sem outra diferengca que nao seja a de seus talentos e
virtudes”. Isto significa dizer que o ingresso no servigo publico tinha um viés,
eminentemente, politico e discricionario, sobretudo ao se considerar que a
analise de talentos e virtudes é dotada de um alto grau de subjetivismo. Essa
admissado de cunho politico, nesse periodo, é explicada por Alice Ribeiro de
Sousa (2013, p. 33):

As nomeagobes calcadas na plena liberdade de escolha da autoridade
nomeante prevaleceram por todo o periodo colonial e deram entrada,
sem maiores embaracgos, no Império que se instalou no Brasil apés a
Independéncia.

No que tange a Constituicao de 1891 —primeira constituicao republicana-,
salienta-se que, embora nao contivesse nenhuma previsao no sentido de exigir
selecdo prévia para admissdo no servigo publico, significou um avango em
relacdo ao tema estudado. Isso se justifica pelo fato de que a ocupacgdo dos
cargos publicos civis ou militares poderia ser dada a todos os brasileiros pelo
sistema de acessibilidade ampla (assim como na constituigdo pretérita), contudo,

deveriam, agora, ser observadas as condi¢cdes de capacidades dispostas em lei.

Ou seja, ainda havia resquicios de discricionariedades na indicagao do
ocupante ao cargo publico, todavia, o critério passou a ser mais rigoroso e, de
certa forma, mais impessoal, haja vista que os postulantes deveriam preencher
determinados requisitos previstos em lei. Ademais, importa destacar outra
admiravel previsao trazida por esse documento: a proibicdo de acumulagao de

cargos publicos.

No tocante a Constituicdo de 1934, tem-se que essa, em termos de
avangos comparados com o texto anterior, foi a de maior relevo, haja vista ter
incorporado uma série de dispositivos ao ordenamento juridico brasileiro da
época, sobretudo sendo a primeira a reconhecer, expressamente, a importancia
do concurso publico como forma de selecionar os ocupantes aos cargos e

funcdes publicas.

Nesse sentido, destaca-se que essa constituicao foi a primeira a dedicar
todo o Titulo VIl aos funcionarios publicos. Demais disso, criou-se a estabilidade
do servidor publico, que poderia ser adquirida apds dois anos no servigco, para
os nomeados em virtude de concurso, e apds dez anos de efetivo exercicio para

os demais ocupantes dos cargos e fungdes. A essa previsdo, soma-se a
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possibilidade de destituicdo de servidores estaveis estar condicionada a

sentenca judicial ou processo administrativo com amplo direito de se defender.

Acerca da proibigdo do acumulo de cargos publicos, ressalta-se que foi
mantida com algumas ressalvas, quais sejam: cargos de magistério ou técnico-
cientificos, que poderiam ser exercidos de forma cumulada, desde que atendida
a compatibilidade de horarios, previsdes essas que reforcam a semelhanca com

o texto constitucional vigente.

Sendo assim, a Constituicdo de 1934, em primeira analise, consistiu
naquela que consolidou, de fato, o tema como sendo de relevancia
constitucional. No entanto, importa salientar que, a despeito de prever o
concurso publico como meio habil a selecionar os funcionarios publicos, esse
era aplicado apenas para a primeira investidura nos postos de carreira das

reparticdes administrativas, e nos demais que a lei determinar.

Isto €, para ingressar no servigo publico era necessario se submeter ao
concurso publico, entretanto, uma vez funcionario publico e com o objetivo de
migrar para outros cargos ou fungdes, o individuo ndo precisava mais se
submeter ao referido procedimento. Desse modo, foi bastante comum nos
orgaos e entidades o denominado concurso interno e os institutos da ascensao
e transferéncia. Assim, elogiavel se torna a critica feita por Alice Ribeiro de
Sousa (2013, p. 36):

Observa-se, portanto, que apesar de a garantia do concurso publico
haver sido instituida, ainda assumia um grau bastante primitivo diante
das atuais disposigdes constitucionais, uma vez que a possibilidade de
realizagdo da promogao vertical tornava-se possivel que certa pessoa,
aprovada em concurso para ocupar fungdes elementares e de baixa
escolaridade, acabasse por exercer fungdes bem mais complexas sem
que tivesse sido aferida sua capacidade intelectual para tanto.

Ato continuo, tem-se que as Constituicoes de 1937 e 1946 nao trouxeram
significativas inovagdes ao ordenamento patrio, sendo que mantiveram a
determinacao de aprovagao em concurso de provas ou titulos para ocupar cargo
publico. Isso significa dizer que, nesse periodo, ainda era possivel a realizagéo
de concursos publicos, tendo como critério de selegao dos candidatos apenas

sua respectiva titulacao, fato esse que comprometia a isonomia do certame.
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Desse modo, ficou a cargo da Constituicdo de 1967 o mérito de exigir que
0 concurso publico fosse composto ou de provas, ou de provas e titulos, e ndo

exclusivamente de titulos, igualmente como é verificado em tempos atuais.

Demais disso, salienta-se que a Emenda Constitucional de 1969 — que
grande parcela dos estudiosos consideram como constituicdo - previu a
realizacao do concurso publico apenas para a primeira investidura, o que traz
novamente a tona a critica feita anteriormente a Constituicado de 1934. Ainda,
destaca-se a inexigéncia de concurso publico para admissdes nos empregos
publicos, nogdo essa que, atualmente, ja foi totalmente superada, conforme

verificaremos em momento oportuno do presente trabalho.

Por fim, chega-se a Constituicdo de 5 de outubro de 1988 - a vigente
Constituicao da Republica Federativa do Brasil -, a qual, no que tange ao tema

estudado, sera minunciosamente analisada em capitulo posterior.

1.3 Principiologia

Em face dos postulados fundamentais da supremacia e indisponibilidade
do interesse publico, da legalidade, moralidade, impessoalidade, eficiéncia,
publicidade e diante da situagcdo em que o numero de administrados
interessados em obter determinadas prerrogativas publicas é invariavelmente
maior do que a oferta social, o Estado tem o dever de propor um procedimento
concorrencial, de modo a compatibilizar a isonomia com a necessidade de se
estabelecer um padrdao minimo e razoavel de requisitos e exigéncias, a fim de

se cumprir fielmente o interesse publico.

Em consequéncia, os processos concorrenciais, além de se subordinarem
aos principios gerais do Direito Administrativo, sujeitam-se a postulados
préprios, tais como: principio da vinculagcdo ao edital, da seletividade,
competitividade, razoabilidade, proibicado da quebra da ordem de classificacao,
entre outros. Sendo assim, depreende-se que o0s processos administrativos
concorrenciais, como € o caso da tematica envolvendo o concurso publico,

possuem caracteristicas proprias — para as quais sera dado enfoque nesse
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tépico, em detrimento das caracteristicas gerais do Direito Administrativo, como

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

1.3.1 Principio da obrigatoriedade

Por forga de determinagédo constitucional, a investidura em cargo ou
emprego publico é condicionada a prévia aprovagado em concurso publico, norma
essa que tem aplicacdo em relagcao a todos os entes da federagdo — Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios -, além das pessoas juridicas
pertencentes a Administracdo Publica Indireta, quais sejam: autarquias,

fundagdes publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista.

Salienta-se que o referido mandamento pode ser flexibilizado em algumas
circunstancias, mas sempre tratadas como excegodes, tendo em vista que a regra
geral, conforme ja visto, consiste na realizagdo do certame publico. Nas
seguintes hipdteses, entdo, podera haver a contratagdo de pessoal sem a
realizagcdo do concurso: contratacdo temporaria para atender interesse publico
excepcional, nomeagao para cargos em comissao e fungdes de confianga;
nomeagao para determinados cargos vitalicios, a exemplo de Ministro do
Supremo Tribunal Federal; promocao vertical; aproveitamento no servigo publico
de ex-combatente de guerra e admissédo de profissionais especializados nas

empresas estatais exploradoras de atividade econdmica.

1.3.2 Principio da razoabilidade

O principio da razoabilidade, em que pese nao estar previsto na vigente
Constituicdo Federal, estd expressamente disposto no artigo 2° da Lei n°

9.784/1999, a qual regula o processo administrativo federal.

Destaca-se que ser razoavel consiste em agir dentro dos limites
considerados aceitaveis, afastando condutas despropositadas. Sendo assim, o
principio da razoabilidade funciona como auténtico freio da postura discricionaria
do administrador, com o objetivo de que essa seja compatibilizada com os
direitos dos administrados, usando, para isso, critérios l6gicos e racionais no

processo de escolha e valoracao das solucdes administrativas.
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Por esse motivo, ressalta-se a importancia da incidéncia de tal principio
no ambito dos concursos publicos, uma vez que nao raras as vezes, candidatos
sdo excluidos ou impedidos de prosseguir nas fases dos concursos por motivos
banais, sendo que muitos deles, com a finalidade de solucionar a questao, se

veem obrigados a buscar a tutela jurisdicional.

Nesse sentido, conveniente destacar importante decisdo do Supremo
Tribunal Federal no sentido de que, embora nao houvesse previsdo editalicia,
conferiu o direito de remarcacgéo de prova fisica a candidata gestante, decisao
essa, amplamente amparada no principio da razoabilidade, tendo em vista que
a candidata gravida, por condi¢gbes naturais e bioldgicas, ndo conseguiria ter o
mesmo aproveitamento dos demais candidatos em eventual competicio.

Vejamos a decisdo que conferiu repercussao geral ao tema:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. TESTE DE APTIDAO
FISICA. CANDIDATA GESTANTE. DIREITO A REMARCACAO SEM
PREVISAO EDITALICIA. TEMA 335 DA REPERCUSSAO GERAL. RE
630.733. INAPLICABILIDADE. DIREITO A IGUALDADE, A
DIGNIDADE HUMANA E A LIBERDADE REPRODUTIVA.
PRINCIPIOS DA IMPESSOALIDADE E DA EFICIENCIA NO
CONCURSO PUBLICO. RECONHECIDA A EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL. (STF, 2017, online)

Por conseguinte, depreende-se que a razoabilidade € principio norteador
essencial em matéria de concurso publico, tendo em vista que o Administrador
deve sempre se pautar em condutas propositadas, sempre com vistas a

satisfacao do interesse publico.

1.3.3 Principio da igualdade

Em face de sua estrutura concorrencial, o concurso publico deve
assegurar a igualdade entre os interessados na sua participagao, haja vista que,
conforme manda o artigo 37 da Constituicdo Federal, “os cargos, empregos e
funcdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos

estabelecidos em lei, assim como os estrangeiros, na forma da lei.”

Ou seja, o tratamento conferido aos candidatos deve ser isondbmico e
desprovido de discriminagdes negativas. O candidato é avaliado de acordo

exigéncias da lei e do edital, ndo com as preferéncias ou rejeigdes da banca
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examinadora do concurso. Dessa forma, com brilhantismo ensina Francis Junio
de Oliveira (2017, p. 26) ao afirmar que “as discriminagdes ou favorecimentos
sao revestidos de ilegalidade e ndo representam a vontade da Administragcao em

obter os melhores candidatos para provimento dos cargos publicos.”

Ressalta-se, no entanto, que o artigo 38, §3° do texto constitucional deixa
a cargo da lei estabelecer requisitos diferenciados de admissdo, quando a
natureza do cargo o exigir. Como exemplo, cita-se o caso de um concurso policial
que, legalmente, fixa idade maxima para concorrer as vagas, haja vista que a

natureza do cargo exige que o profissional esteja com boa saude e vigor fisico.

Portanto, diante de tais perspectivas, impde-se ao legislador estabelecer
parametros juridicamente aceitaveis para discriminar, positivamente, pessoas e
situagdes, com vistas ao provimento dos cargos publicos, sempre na busca de
salvaguardar o nucleo essencial do principio da igualdade e harmoniza-lo com a

constante perquiricao do interesse publico.

1.3.4 Principio da competitividade

De inicio, pondera-se que sem a competividade, o concurso publico ndo
alcancaria, em termos de resultado, o objetivo de selecionar os melhores

individuos para prestar servigos tdo importantes ao Estado.

Por esse motivo, € de suma importancia que o edital ndo estabeleca
restricdes desarrazoadas e desnecessarias ao cumprimento da finalidade
essencial do concurso publico, uma vez que comprometeria seu eminente
carater competitivo, ressalvadas, por ébvio, aquelas indispensaveis ao estrito
cumprimento do procedimento, e desde que compativeis com as atribuicbes do
cargo ou emprego publico objeto da oferta do certame. Nesse viés, importante

comentario faz Marcio Barbosa Maia (2007, p.28):

De outra banda, o principio da competitividade ndo se compadece com
as exigéncias que se impdéem aos candidatos, como condi¢do de
participarem de determinada etapa do concurso publico, um 6nus
excessivo e extraordinario, impondo um sacrificio desproporcional e
passivel de causar forte desinteresse na inscrigao do certame.

Destarte, menciona-se exemplo de conduta afrontosa ao principio da

competividade, qual seja, o caso da previsao editalicia que exige dos candidatos
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o0 cumprimento dos requisitos legais dos cargos e empregos no ato de inscrigao
do concurso, segregando, de forma significativa, pessoas que, diante de suas
caracteristicas, muito provavelmente atenderiam aos requisitos da lei no

contexto de sua admissao no Poder Publico, caso aprovadas fossem.

Lado outro, destaca-se o respeito ao supracitado principio nos concursos
publicos que ofertam cargos de nivel superior e que permitem que candidatos
com escolaridade de ensino médio participem, uma vez que s6 devera ser
comprovado o nivel de escolaridade no ato de posse e, ndo raras as vezes, na
realizagdo das provas, o candidato, de fato, ainda n&o possui nivel superior
completo, todavia, se aprovado, na oportunidade de ser empossado, pode ja ter

cumprido o requisito no tocante a escolaridade.

1.3.5 Principio da seletividade

No campo dos procedimentos concorrenciais, a competitividade € o meio
que leva a seletividade, pois a experiéncia demonstra que a concorréncia
proporciona e estimula uma escolha mais eficiente e eficaz. Isso significa dizer
que, quanto maior a competigdo, maiores as chances do vencedor fazer jus a

sua escolha.

O ato de selecionar pressupbde a presenga de uma multiplicidade de
elementos e um critério de separagao previamente estabelecidos, de modo a

atender a determinado objetivo.

Assim sendo, tem-se que o objetivo do concurso publico é a selegéo de
pessoas com qualificacdo necessaria para prestar servicos de qualidade ao

Poder Publico, sempre com vistas ao cumprimento da eficiéncia administrativa.

Diante do exposto, infere-se que o conjunto de disciplinas e temas objeto
das provas de conhecimento e as condigdes gerais dos exames - bem como 0s
critérios de avaliagcdo e metodologia de aplicagdo - devem estar em plena
consonancia com as atividades a serem desempenhadas pelos futuros agentes
publicos nas respectivas rotinas de trabalho. Caso contrario, o Estado recrutaria
pessoas com perfil inadequado para o exercicio das fungbes publicas,
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ignorando, assim, o principio da seletividade e seus desdobramentos. Nesse

diapasao, muito bem exemplifica Marcio Barbosa Maia (2007, p.33):

E o que ocorreria, por exemplo, se a prova escrita para o concurso de
Juiz de Direito contivesse proposi¢ao versando sobre a elaboragao de
uma pega recursal, visto que tal questao trata de tema estranho ao raio
das atribuigdes inerentes ao perfil almejado para o mencionado cargo.

Por conseguinte, ressalta-se que a aplicagao do principio da seletividade
ensejara, diante dos concorrentes no ambito do concurso publico, uma escolha
criteriosa, justa e adequada dos agentes publicos que irdo compor a estrutura
estatal, fato esse que conferira, cada vez mais, credibilidade ao Poder Publico

na selecado dos agentes que atuardo em seu nome.

1.3.6 Principio da vinculagao ao instrumento convocatoério

As normas que regem o concurso publico estdo dispostas no seu
respectivo edital. Destarte, estabelecidas as regras disciplinadoras do certame,
o Poder Publico - que, ressalte-se, se utilizou de consideravel carga de
discricionariedade para tanto — se autolimita aos parametros editalicios, que,
uma vez publicados, gozam de forga vinculante tanto para a Administragéo
Publica, como para os administrados. Nesse sentido, Francis Junio de Oliveira

(2017, p. 31) assevera:

Apéds a publicagcéo do edital, este vincula os candidatos interessados
no certame, bem como a propria Administracdo Publica. Torna-se o
caminho a ser percorrido para a selecdo dos aprovados aptos a
preencherem os quadros no servigo publico.

Portanto, afirma-se que tal principio consiste na obediéncia as regras que
disciplinam o arduo caminho do postulante ao cargo ou emprego publico, desde
sua inscrigao até a homologacéo e, a depender do resultado, até sua respectiva

nomeagao e posse.

No entanto, observa-se que o referido principio ndo corresponde a uma
absoluta imutabilidade das regras previstas no instrumento convocatorio. Isso se
justifica pois o edital, como lei interna do concurso — como afirma parcela
autorizada da doutrina - também estda sujeita a incidéncia da melhor

interpretacédo, demais processos de integracéo, bem como dos principios gerais
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do direito, sempre levando em consideracdo a razoabilidade ja mencionada

anteriormente.

Diante disso, para melhor ilustrar, menciona-se o fato de o edital prever
que o prazo para recursos apos a realizacdo de prova discursiva compreende
dois dias apenas. No entanto, no momento de disponibilizar o espelho com os
critérios de avaliacéo, juntamente com as vistas de provas dos candidatos, a
internet do 6rgdo nado mais funciona, sendo que so6 volta a funcionar apos
expirado esse prazo de dois dias. Nesse caso, a dilacdo do prazo para recurso
podera ser feita regularmente, sem que isso afronte o principio da vinculagéao ao
instrumento convocatorio, haja vista que a dilagdo do prazo recursal — mesmo
contra as regras previstas inicialmente — teve que ocorrer para preservar o direito
dos candidatos recorrerem, ideia essa que se bem mostra mais razoavel e

respeitosa.

1.3.7 Principio do duplo grau de jurisdigao

Foi mencionado no topico anterior, a titulo de exemplo, a possibilidade de
os candidatos recorrerem dos resultados preliminares das provas realizadas.
Esse principio, portanto, esta vinculado a garantia do recurso administrativo em
sede dos concursos publicos. Ou seja, assim como ocorre em lide judicial, onde
os jurisdicionados podem recorrer das mais diversas decisées proferidas por
magistrados, no ambito administrativo — mais precisamente dos concursos
publicos —, os candidatos inconformados com a avaliagdo feita pela

Administracdo Publica possuem o direito de reapreciagao.

1.3.8 Principio do julgamento objetivo

Desdobramento natural da vinculagcdo ao instrumento convocatorio, o
principio do julgamento objetivo apregoa que toda prova de concurso publico
deve ser objetiva. Assim, destaca-se que todo concurso, seja em qualquer de
suas fases, sujeita-se ao julgamento objetivo, que consiste na determinagao
prévia, no respectivo edital, dos critérios e parametros de julgamento, bem como

da correcao das provas.
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Por conseguinte, os critérios de corregdo das avaliagbes - bem como os
parametros que serdo utilizados para tanto — devem estar expressamente
contidos no instrumento convocatorio, tendo em vista que o estabelecimento
posterior desses elementos acarretaria uma enorme inseguranga entre os
candidatos, além de nao conferir credibilidade ao certame, visto que que abriria
margem para fraudes e pessoalidades no ambito da Administracdo Publica.
Sobre o tema, com brilhantismo opina Marcio Barbosa Maia (2007, p. 41),
asseverando que: “seria inconcebivel do ponto de vista moral e flagrantemente
ilegal a estipulacdo superveniente de critérios de corregdao das provas de

concursos publicos.”

1.3.9 Principio proibitivo da quebra da ordem de classificagao

Em face de seu carater concorrencial, o concurso publico proporciona a
elaboracao de uma lista final dos candidatos aprovados, os quais sdo elencados
segundo a rigorosa ordem de classificagdo obtida no certame. Desse modo,
surge o principio proibitivo da quebra da ordem de classificagdo, o qual decorre
da esséncia do proprio procedimento, além da razoabilidade e do bom senso.

Sendo assim, salienta-se a existéncia da Sumula 15 do Supremo Tribunal,
a qual possui a seguinte redacéao: “Dentro do prazo de validade do concurso, o
candidato aprovado tem direito a nomeacgao, quando o cargo for preenchido sem
observancia da classificagao”. Observa-se ainda, acerca do tema que envolve a
supracitada sumula, que esse sera minunciosamente abordado em capitulo

oportuno desse trabalho.
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2. A ESTRUTURA DO CONCURSO PUBLICO NO BRASIL A LUZ DA
CONSTITUIGAO DE 1988

Segundo Eder Sousa (2000), a Constituigdo de 1988 trouxe uma série de
inovagdes em diversos tépicos concernentes ao concurso publico, consistindo
na mais democratica de toda a histéria do Brasil. Por esse motivo, pertinente o
estudo aprofundado acerca de sua estrutura e de toda tematica que o envolve

atualmente.

2.1 Natureza juridica

O concurso publico tem a natureza juridica de procedimento
administrativo, haja vista ndo se exaurir num ato isoladamente considerado. Pelo
contrario, da sua instauracéo até a respectiva homologagdo demanda um lapso
temporal significativo, durante o qual sdo realizados varios atos e também

tomadas diversas decisdes, destinadas a alcangar um unico fim.

Isso significa dizer que o concurso ndo € um ato, mas um procedimento,
ou seja, um conjunto de atos administrativos interligados e realizaveis segundo
certa cronologia previamente estabelecida em edital, destinados a realizagéo de
um soé resultado final: a escolha, dentre os varios postulantes, daqueles que

melhor possam atender ao interesse publico.

Nesse exato sentido entende Marcio Barbosa Maia (2007), afirmando que
0 concurso publico abrange uma sucessdo ordenada de atos, tendentes a
concretizar um objetivo final, que é a selegdo e admissdao de pessoas
potencialmente capacitadas para assumir os cargos e empregos publicos

ofertados, por isso, sua natureza de procedimento administrativo.

2.2 Objeto

Segundo Marcio Barbosa Maia (2007), ha de se fazer a divisdo entre
objeto material e objeto juridico do concurso publico. O aspecto material, que é
a coisa sobre a qual recai o ato, sdo os cargos e empregos publicos vagos em
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que haja necessidade de seu provimento imediato. Demais disso, o0 aspecto
juridico, que trata-se do efeito juridico imediato, consiste no preenchimento
desses lugares vagos na estrutura administrativa, por pessoal previamente
classificado e selecionado por intermédio da realizacao de provas ou de provas
e titulos, observando-se, criteriosamente, a ordem de classificacdo dos
candidatos, fazendo nascer um vinculo juridico de natureza funcional - no caso
dos cargos publicos - ou trabalhista - na hip6tese dos empregos publicos - entre

o cidadao e o Estado.

2.3 Validade

A regra sobre a validade dos concursos publicos esta disposta no artigo
37, inciso lll da Constituicdo Federal, prevendo que “o prazo de validade do
concurso publico sera de até dois anos, prorrogavel uma vez, por igual periodo”,

prazo esse que, complementa-se, € contado a partir da respectiva homologacgéo.

Visto isso, ressalta-se que fica a critério da Administragdo Publica decidir
sobre a validade do concurso publico que deve estar contida no edital, sendo
que o limite a ser respeitado é o prazo maximo de dois anos. Assim, ndo existe
prazo minimo, podendo haver concursos com prazos de validade de um més,

por exemplo.

Destaca-se que, independente do prazo de validade previsto no
instrumento convocatério, este podera apenas uma vez e por igual periodo,
considerando sempre, a discricionariedade do érgao ou entidade realizadora do
certame. Isto é, o termo “igual periodo” significa que o prazo de prorrogagao tem

que ser igual ao prazo originalmente disposto para o concurso.

Diante do exposto, conclui-se que o dever da Administracdo, no tocante
ao prazo de validade, é observar o periodo original presente no instrumento
convocatorio. Se ele for de dois anos, por exemplo, dentro deste periodo néo se
pode realizar concursos para os mesmos cargos. Apds dois anos - ou menos,
dependendo do edital -, a Administragdo pode optar por prorrogar o prazo por

igual periodo.
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Contudo, caso opte por nao fazé-lo, ndo havera mais impedimento para
realizar outro concurso publico para os mesmos cargos, haja vista que o
procedimento perdeu sua eficacia juridica. Do mesmo modo, perde a eficacia
juridica o concurso que, ja revalidado uma vez pelo mesmo periodo, expira sua
validade. Sobre essas hipoteses, José dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 570)

nos ensina:

Esgotado o prazo do concurso, com ou sem prorrogagao, sem que haja
novas vagas, os aprovados ndo podem pleitear a investidura. Com o
final do prazo consumou-se a caducidade do concurso, de modo que
os interessados deverao se submeter-se a novo concurso.

Nessa senda, conclui-se que a validade do concurso consiste no lapso
temporal em que a Administragao Publica pode promover a ocupagao dos cargos

e funcdes publicas através de certame anteriormente realizado.

2.4 Extensao

Conforme ja verificado, a aprovagao prévia em concurso publico é, como
regra geral, condicdo essencial de admiss&o no servigo publico. Assim sendo, a
Constituicao Federal preconiza, em seu art. 37, que a realizagao de concursos é
obrigatéria para os 6rgaos integrantes a Administragao Publica Direta e Indireta,
0 que inclui, portanto, autarquias, fundacdes, empresas publicas e sociedades

de economia mista.

Observa-se entdo que essa previsdo constitucional é capaz de dirimir
qualquer questionamento acerca da obrigagdo das empresas publicas e
sociedades de economia mista exploradoras de atividade econémica realizarem

concursos publicos para admisséo de seu pessoal.

Ademais, com o advento da emenda constitucional 19/1998, ressalta-se
que o Poder Constituinte Derivado deixou claro, na edigdo do art. 173, §1°, Ill da
Constituicdo Federal, que mesmo os 6rgaos exploradores de atividade
econdmica deverao render-se a regra do concurso publico, seguindo os ditames
principiologicos da administragdo publica. Visto isso, Alice Ribeiro de Souza
(2013, p. 146) leciona:

Afinal, se as empresas publicas e sociedades de economia mista
exploradoras de atividade econémica devem licitar e contratar segundo
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o0 regime juridico imposto a Administragdo Publica, a admissao de
pessoal também ha de acontecer de acordo com as mesmas diretrizes,
ou seja, por meio da organizagao de concursos publicos.

Nesse sentido, destaca-se o enunciado da sumula 231 do Tribunal de
Contas da Unido, que dispde: “A exigéncia de concurso publico para admisséo
de pessoal se estende a toda a Administracao 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.”

Por conseguinte, verifica-se amplamente consolidado o dever
constitucional da realizagdo de concurso publico por todas as pessoas juridicas
pertencentes a Administragao Publica Direta e Indireta, independentemente de

suas finalidades.

2.5 Composigcao

Conforme ja estudado em oportunidade anterior, o concurso publico,
atualmente, pode ser composto de duas formas: provas ou provas e titulos. Tal
regramento esta previsto no artigo 37, Il da Constituicdo da Republica que
estabelece que o critério utilizado para determinar se o certame sera de provas
ou provas e titulos é a natureza ou complexidade das funcdes a serem cometidas

pelos futuros agentes publicos, conforme previsto em lei.

Acerca dos titulos, ressalta-se que eles ndo devem ter o condao de
aprovar, muito menos de eliminar determinado candidato, sendo sua finalidade
precipua a afericdo de uma melhor classificacdo dentro do concurso publico.
Caso assim nao fosse, e os titulos pudessem, de fato, reprovar ou aprovar
candidatos, esses poderiam ser fortes instrumentos usados com o objetivo de
perseguir ou favorecer certos individuos. Nesse sentido, José dos Santos
Carvalho Filho (2007, p. 562) assevera:

A titulagcdo dos candidatos ndao pode servir como parametro para
aprovagao ou reprovagao no concurso publico, pena de serem
prejudicados seriamente aqueles que, contrariamente a outros
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candidatos, e as vezes por estarem em inicio da profissdo, ainda néo
tenham tido oportunidade de obterem esta ou aquela titulagao.

Logo, reitera-se também que esta totalmente superada a nocgédo da
realizagao de concurso publico, tendo como unico critério avaliador a analise de
titulos, uma vez que fere de forma concreta o principio da igualdade entre os

candidatos interessados.

Visto isso, quanto ao principio da igualdade supracitado, destaca-se que
€ preciso enxergar que, em decorréncia do préprio texto constitucional, é
terminantemente proibido exigéncias meramente discriminatérias no tocante a
acessibilidade ao cargo ou funcdo desejada, a exemplo de discriminagdes
referentes ao local de nascimento, condi¢cdes pessoais de fortuna, familia,
privilégios de classe ou qualquer outra qualificagao social. Isso ocorre porque os
requisitos a que se refere a constituicdo sdo apenas os que, objetivamente

considerados, se mostrem necessarios ao cabal desempenho da fungao publica.

Diante do exposto, como exemplo, tem-se que exigir, em edital, que
apenas pessoas de determinada condigdao social podem ter acesso a cargo
publico, além de ser uma discriminagdo negativa, surge como requisito
inconstitucional, haja vista que tal exigéncia em nada se relaciona com as
funcbes a serem desempenhadas no exercicio da profissdo. Por outro lado,
ainda como exemplo, exigir que determinados cargos publicos — como ©0s
policiais — sejam ocupados por pessoas até determinada idade, pode ser
considerado compativel ao disposto no texto constitucional, haja vista que a
natureza da atividade policial prestigia-se, em muito, o vigor e a saude, bem

como o bom preparo fisico do agente publico.

Portanto, assevera-se que a lei s6 podera estabelecer discriminagcdes no
tocante a acessibilidade aos cargos e fungdes publicas, se essas forem dotadas
de aspecto positivo e estiverem estritamente relacionadas com as fungdes que
serdo desempenhadas por aquele candidato aprovado, nomeado, empossado e
exercente da profissdo.
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2.6 Proibicao de ascensao

Ao contrario da vigente Constituigdo, o texto constitucional de 1967 —
juntamente com a emenda de 1969 — estabelecia a regra do concurso publico
apenas para a primeira investidura. Assim, um individuo, apds aprovagcdo em
concurso publico, poderia ser investido em determinado cargo ou fung&o publica
e, apos isso, por inteira conveniéncia do administrador publico, ser admitido em
cargo ou fungéao totalmente diversa daquela em que foi, originalmente, lotado em

razao do concurso.

Essa previsdo gerou, conforme ja visto, gerou inumeras criticas entre os
estudiosos do tema, uma vez que, para a investidura em cargo posterior,
totalmente diverso daquele admitido inicialmente, ndo houve a devida afericao
das capacidades pessoais do individuo. Ou seja, sua segunda investidura se deu
por dois motivos: conveniéncia da Administragdo Publica e o fato de ja ostentar
a condicao de agente publico, fatos esses que desprestigiam, em muito, o carater

impessoal e isondbmico que deve nortear a matéria estudada.

Consequentemente, o Supremo Tribunal Federal editou a sumula
vinculante n° 43 com a seguinte redacéo: “E inconstitucional toda modalidade de
provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovacido em
concurso publico destinado ao seu provimento, em cargo que n&o integra a

carreira na qual anteriormente investido.”

Por fim, importa destacar a distincdo existente entre ascensdo e
promog¢ao, sendo essa, uma forma de provimento derivado amparada pelo
ordenamento juridico, ao contrario daquela, que, conforme constatado, ja foi
amplamente rechacada pela Suprema Corte do pais. Enquanto a ascensao
funcional consiste na progressao entre cargos de carreiras distintas, a promogao
€ a passagem - desenvolvimento funcional- entre cargos da mesma carreira,

sendo requisito essencial de uma carreira verdadeira.

2.7 Estabilidade

O servidor publico, ao tomar posse de seu cargo obtido mediante

aprovagao em concurso, e atender a todas as exigéncias para o desempenho
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das fungdes, tem a garantia de permanéncia no trabalho apds trés anos de seu

efetivo exercicio.

Tal garantia é prevista no artigo 41 da Constituicao Federal nos seguintes
termos: “Sao estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores

nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico”.

Portanto, antes de adquirir a estabilidade funcional, o agente publico
passa pelo denominado estagio probatério, que é o periodo no qual a profisséo
€ exercida sem a referida estabilidade. Tal periodo, conforme depreende-se
acima, corresponde a 3 anos de efetivo desempenho das funcdes inerentes ao

cargo.

Nesse aspecto, uma vez adquirida, a estabilidade garante aos servidores
as condicdes necessarias para que possam desempenhar suas fungdes, sem
sofrer pressdes de quaisquer intervencdes politicas ou grupos econdémicos. E
assegurado ao servidor publico o livre exercicio de seu trabalho, preponderando

assim, a impessoalidade que deve reinar no ambito administrativo.

Visto isso, ressalta-se que a estabilidade é conferida apenas aos
servidores publicos, portanto, aqueles que ocupam os cargos publicos. Os
individuos que tem vinculo empregaticio com a Administracdo Publica - a
exemplo de quem trabalha nas empresas publicas e sociedades de economia
mista -, ndo |hes foi conferida igual prerrogativa. Sobre o tema, Eder Sousa
(2000, p. 44) leciona:

Os empregados de Empresa Publica e de Sociedade de Economia
Mista, embora estejam sujeitos a concurso publico, sdo regidos pela
CLT, ndo adquirem estabilidade em razdo de seus servigos e tampouco
estdo sujeitos ao estagio probatério.

Importante a ressalva de que tal prerrogativa ndo € automaticamente
conferida ao servidor pelo mero transcurso temporal, devendo ser atendidos os
requisitos dispostos no artigo 41, §4° da Constituicdo, bem como aqueles do art.
20, 1° da Lei n° 8.112/1990, que tratam do condicionamento da aquisi¢ao da
estabilidade a homologagao de autoridade competente, apds avaliagao feita por

comissao instituida para essa determinada finalidade.
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2.8 Perda do cargo do servidor estavel

A Lein®8.112/1990, em seu artigo 22, contempla duas formas do servidor
estavel perder o cargo, quais sejam: sentencga judicial transitada em julgado e

processo administrativo que é assegurada a ampla defesa.

N&o obstante essa previsao, a Constituicdo Federal traz, no artigo 41, §1°,
- além das duas hipéteses supracitadas - que o servidor publico, mesmo apés
adquirido a estabilidade funcional, também pode perder o cargo se nao for
considerado apto ao exercicio da fungdo, apds submetido a avaliacdo periddica

de desempenho.

Posto isso, tudo leva a crer que esse rol abrange todas as hipoteses
possiveis da perda do cargo de um agente publico estavel. Entretanto, além do
ja mencionado, existe ainda uma quarta possibilidade, trazida pelo artigo 169, §
4° da Magna Carta — dispositivo esse incluido pela Emenda Constitucional

19/1998 -, que consiste na contengéo de gastos com pessoal.

O referido artigo dispbe que “a despesa com pessoal ativo e inativo da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios ndo podera exceder os
limites estabelecidos em lei complementar”. E assim, nessa perspectiva,
ressalta-se que a lei, exigida para atribuir plena eficacia a essa norma
constitucional, ja existe no ordenamento patrio. E a Lei de Responsabilidade
Fiscal (Lei Complementar n°® 101/2000).

Assim, caso os limites da referida lei sejam desrespeitados, serdo
adotadas as medidas previstas no artigo169, § 3° do texto constitucional, que
sdo, sucessivamente: a redugao da despesa com cargos em comissao e fungoes

de confianga, e exoneracéo dos servidores nao estaveis.

Por outro lado, se essas providéncias nao resolverem a extrapolacido dos
limites, poderdo ser exonerados até mesmo servidores estaveis, nos termos do

art. 169, § 4°, fazendo jus o exonerado a indenizagao.

Consequentemente, uma interpretacao sistematica deve recomendar a
leitura do artigo 41, § 1°, sem o vocabulo “s6”, uma vez que existe, na prépria
Constituicao da Republica, outra forma de perda do cargo pelo servidor estavel.

Por fim, acerca do tema, destaca-se a licdo dada por Eder Sousa (2000, p. 46):
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O servidor publico estavel somente perde o seu cargo em razao de
decisdo judicial transitada em julgado, de decisdo em processo
administrativo disciplinar, de avaliagao periédica de desempenho ou de
excesso de servidores.

Por tais motivos, a despeito de a estabilidade conferir ao servidor a
possibilidade de exercer sua fungdo publica livre de perseguigdes das mais
diversas naturezas, conclui-se que ela ndo consiste em prerrogativa absoluta,
tendo o agente publico a missdo de cumprir, dentro dos ditames legais e

regulamentares, seus deveres funcionais com zelo e exceléncia.

2.9 Hipéteses de inexigibilidade

Em que pese o concurso publico consistir na regra geral para a admissao
no servigo publico conforme ja visto, existem algumas situagdes excepcionais
para as quais € conferida a dispensa de tal procedimento, situacbes essas,
trazidas, logicamente, pela propria Constituicdo da Republica.

Nessa seara, destaca-se os cargos vitalicios, para os quais é inexigivel o
concurso para os integrantes do chamado “quinto constitucional”, que consiste
na destinagdo de um quinto das vagas dos Tribunais de Justica e dos Tribunais
Regionais Federais para advogados e Membros do Ministério Publico,
alternadamente, nos exatos termos do artigo 94 da Carta Maior. Ademais, os
juizes que chegam a compor esses tribunais, também ndo se submetem a novo
concurso publico, tendo suas investiduras condicionadas aos aspectos da
antiguidade e do merecimento.

Igualmente ocorre com os Ministros do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justi¢a, tendo em vista que a escolha dos ocupantes de tais
cargos fica cargo do Presidente da Republica, apds aprovagdo da maioria
absoluta do Senado Federal, dentre individuos que possuam notavel saber
juridico e reputacgao ilibada, conforme preconiza os artigos 101, paragrafo unico
e 104 paragrafo unico da Constituicdo Federal.

Outra hipotese de inexigibilidade de concurso publico - prevista no artigo
53, inciso | do ADCT da Constituicdo - é conferida ao individuo que tenha,
efetivamente, participado de operagdes bélicas na segunda guerra mundial.
Diante do exposto, pondera-se que, com o transcorrer dos anos, sera cada vez

mais dificil encontrar agentes publicos que tiveram seu ingresso no servigo
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publico em decorréncia dessa previséo, haja vista que a segunda grande guerra
teve seu encerramento em 1945.

Visto isso, destaca-se a situagdo de inexigibilidade mais presente nos
orgaos e entidades pertencentes a Administracdo Publica: os cargos em
comissao, amplamente disseminados como “cargos de confianga”. Observa-se
que essa hipotese tem previsédo no artigo 37, inciso |l da Constituigdo, que assim
dispbe: “a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacgdes para cargo em comissao declarado em lei de livre
nomeacao e exoneragao’.

Logo, infere-se que, por se tratar de excegao e estar condicionada a inteira
confianga do administrador publico, os ocupantes dos cargos em comissao nao
possuem nenhuma garantia no servigo publico, podendo ser exonerados a
qualquer tempo. Nesse diapaséo, José dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 566)
assevera que “a dispensa nesse caso, como é facil observar, atende a especifica
natureza desses cargos, titularizados por servidores da confianga das
autoridades nomeantes.”

Ainda sobre a tematica, importante a distingdo entre os conceitos de cargo
em comissao e fungao de confianga (o qual também tem sua previsdo na Magna
Carta, no artigo 37, inciso V), ressaltando que ambos se destinam-se a fungdes
de direcdo, chefia e assessoramento. Enquanto esse é destinado a servidores
de cargos efetivos — portanto, aqueles que ingressaram no servigo publico
atendendo a regra geral -, aquele, independe da submisséo ao concurso publico,
sendo de livre nomeacao e exoneracao, respeitando sempre, os percentuais
minimos destinados aos servidores de carreira.

Portanto, depreende-se que assim como o cargo em comissao, a fungao
de confianga também se trata de excegao a regra geral, uma vez que o agente
desempenha fungao — seja ela de dire¢ao, chefia ou assessoramento — sem que
suas aptiddes pessoais fossem avaliadas em procedimento concorrencial para
tanto, o que, assim como no caso do cargo em comissao, nao torna invalido seu
exercicio, tendo em vista que tais ressalvas foram trazidas pela propria

Constituicao da Republica.
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Por fim, tem-se que o concurso publico também ¢é inexigivel para o
recrutamento de agentes temporarios. Situagdo corriqueira percebe-se na
contratagcdo de agentes comunitarios de saude e os agentes de combate as
endemias. Essa hipétese € comumente verificada nos casos em que uma
doenca esta se disseminando por determinada localidade, em iminéncia de

contagio.

Por conseguinte, em casos como o supracitado, eventual recrutamento de
servidores por concurso publico ocasionaria, muitas vezes, a perda do objetivo
da atuacao dos profissionais da saude, tendo em vista que o transcorrer de todo

o procedimento administrativo demanda tempo.

Por esse motivo, a Emenda Constitucional n° 51, de 14/02/2006,
introduziu o §4° no artigo 198 da Constituicdo, o qual ficou com a seguinte
redacao: “Os gestores locais do sistema unico de saude poderao admitir agentes
comunitarios de saude e agentes de combate as endemias por meio de processo
seletivo publico, de acordo com a natureza e a complexidade de suas atribuicbes
e requisitos especificos para sua atuacgio.”

Portanto, a Constituicdo designou mais uma hipétese excepcional de
inexigibilidade de concurso publico, definindo um processo seletivo mais
simplificado, destinado ao recrutamento de profissionais atuantes na area da

saude, como médicos, enfermeiros, dentistas e fisioterapeutas.

Nesse viés, muito bem sintetiza José dos Santos Carvalho Filho (2007),
afirmando que aqui a dispensa se respalda em razdes logicas, sobretudo as que
levam em conta a determinabilidade do prazo de contratacao, a temporariedade
da caréncia e a excepcionalidade da situacao de interesse publico, pressupostos

esses, expressos no art. 37, IX da CF.
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3. 0 PROCEDIMENTO DO CONCURSO PUBLICO

3.1 Inscrigao

O concurso publico, por ser um procedimento administrativo — conforme
ja visto — é composto por diversas etapas, sendo que uma das primeiras consiste
no ato da inscrigao. Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2007), a inscrigéo

€ manifestagao volitiva no candidato no sentido de concorrer as vagas ofertadas.

Todavia, a inscricao nao gera para o postulante ao cargo publico o direito
a realizagao do certame, haja vista que, havendo razdes de interesse publico, a
Administracdo pode cancela-lo ou, até mesmo, desistir de realiza-lo, tendo,
nessa hipdtese, o dever de restituir aos candidatos ja inscritos os valores
concernentes a respectiva inscricdo. Assim, convém destacar a brilhante licao
dada por Hely Lopes Meirelles (1999, p. 389):

Os candidatos, mesmo que inscritos, ndo adquirem direito a realizagao
do concurso na época e condigdes inicialmente estabelecidas pela
Administracao; esses elementos podem ser modificados pelo Poder
Publico, como pode ser cancelado ou invalidado o concurso, antes,
durante ou apds sua realizacao.

Ressalta-se que, nessas hipoteses, € de inteiro dever da Administracao
Publica a restituicdo dos valores e importancias pagas pelos candidatos ja

inscritos.

3.2 Resultado

O resultado do concurso publico — momento de maior ansiedade entre os
candidatos — € uma etapa que deve ser passada com bastante cautela por parte
da Administragdo Publica, sobretudo ao se considerar que € através dele que

sairao os futuros individuos que manifestardo, no dia a dia, a vontade estatal.

Apés a devida publicacdo do resultado, atualmente, € incontroverso o
direito conferido ao candidato no que diz respeito a vista de prova, uma vez que
somente através dela € que ele podera verificar a existéncia de erros materiais
ou, até mesmo, arbitrariedades praticadas pela banca examinadora, e, assim,
tomar as devidas providéncias com a finalidade de sana-las. Nesse viés, José

dos Santos Carvalho Filho (2007) afirma que a possibilidade da vista de provas
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€ decorréncia logica do principio da publicidade previsto no artigo 37 da
Constituicdo, o qual deve nortear todo e qualquer tema atinente ao Direito

Administrativo.

Visto isso, destaca-se também a questdo da revisdo de prova, sobre a
qual a jurisprudéncia se orienta no sentido de que s6 s&o passiveis de reexame
por parte do Poder Judiciario as questdes cuja irresignagao se respalda na
ilegalidade da avaliagdo. Como exemplo, cita-se as provas de multipla escolha,
nas quais apenas uma alternativa pode ser considerada correta. Se o candidato
alega e comprova que existe mais de uma alternativa tida como certa, o aspecto
€ de legalidade, sendo que, nesse caso, o Judiciario tem o condao de anular a
questdo. Isso significa dizer que o Poder Judiciario tem como legitima sua
interferéncia em provas objetivas, quando a discussdo girar em torno da

legalidade da questéo.

Por outro lado, quando se trata de provas discursivas, a discussdo toma
outros rumos, porque a avaliagdo das respostas pode levar em conta varios
aspectos além do fator eminentemente ligado ao conhecimento técnico, tal como
a interpretacao feita pelo examinador da prova a ser corrigida. Nesses casos, é
inegavel o fato de as bancas examinadoras serem dotadas de ampla
discricionariedade, ressaltando-se que a interferéncia do Poder Judiciario ndo se
revela legitima, uma vez que afrontaria a separagcdo e independéncia dos

Poderes.

Por essa razéo, José dos Santos Carvalho Filho (2007) entende que deve
a Administragdo ter o maximo de cuidado ao selecionar, para seus concursos,
banca examinadora dotada de muito equilibrio e imparcialidade, a fim de reduzir
a possibilidade de resultados injustos provocados pela atuagao de examinadores

desajustados aos objetivos reais almejados pelos certames publicos.

Diante do exposto, depreende-se, entdo, que o Poder Judiciario somente
podera realizar a revisao das provas de concursos publicos quando ocorrerem
situagdes de ilegalidade, as quais sdo mais facilmente constatadas em provas
objetivas. Isso significa dizer, portanto, que deve ter o maximo de atengao no
tocante aos limites de sua atuacao, sob o risco de invadir esfera de atribuigcao de

outro Poder Estatal. Por fim, como sintese do assunto em analise, pertinente
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mencionar importante e recente decisao proferida pelo Superior Tribunal de
Justica no julgamento do recurso ordinario em mandado de seguranga
58373/RS, no qual foi reafirmada a tese ja levantada pelo Supremo Tribunal
Federal no sentido de que “ndo compete ao Poder Judiciario substituir a banca
examinadora para reexaminar o conteudo das questdes e os critérios de

corregéao utilizados, salvo ocorréncia de ilegalidade ou de inconstitucionalidade.”

Sendo assim, a jurisprudéncia do STJ segue o entendimento da Suprema
Corte, estabelecendo a vedagdo ao Poder Judiciario, como regra, da
incumbéncia de substituir a banca examinadora do concurso publico para
adentrar nos critérios de correcédo de provas e atribuicdo de notas, visto que sua

atuacao se atém ao controle jurisdicional da legalidade do certame.

Dessa forma, o que se infere do julgado supracitado é que nao obstante
a impossibilidade de o Poder Judiciario, em matéria de concurso publico,
substituir a banca examinadora para alterar os métodos de avaliacido e os
critérios de correcdo das provas, nao ha que se descartar que situacdes
concretas dos certames podem indicar que aspectos de legalidade foram

vulnerados, exigindo o controle jurisdicional do ato administrativo.

3.3 Aprovacgao

Conforme nogdo amplamente ja demonstrada, a aprovagao prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos (ressalvadas as hipéteses de
inexigibilidade) é pressuposto essencial para a investidura em cargos ou
empregos publicos, nos termos do artigo 37, inciso Il da Carta Maior. Desse
modo, a aprovagao consiste na superagao, por parte do postulante ao cargo ou
emprego, de todas as barreiras impostas pelo instrumento convocatério do

certame publico.

No entanto, salienta-se que, para haver a nomeacao, ndo basta que o
candidato tenha sido considerado aprovado no certame, devendo obediéncia a
uma série de fatores, os quais serdo, minunciosamente, trabalhados no capitulo
seguinte. Nele, além de outras questdes relevantes, serdo abordadas as
hipéteses que garantem ao candidato aprovado o direito subjetivo a nomeacéo,

bem como aquelas que conferem apenas expectativa de direito.
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3.4 Homologacgao

O concurso traduz um procedimento administrativo, portanto, € formado

por uma diversidade de atos, vislumbrando na homologagao seu termo final.

A homologacao consiste num ato administrativo vinculado, decorrente de
controle interno de legalidade, que ratifica a legalidade e a legitimidade de todo
o procedimento. Consequentemente, a partir deste momento, a Administragao ja
pode promover a nomeagao dos candidatos aprovados, seja dentro ou fora do
numero inicial de vagas apresentadas, a depender da conveniéncia e

oportunidade.

Pondera-se que, como ato confirmatorio da legalidade de outros atos, a
homologagédo pode incidir sobre todo concurso ou apenas sobre parte dele.
Quando se tratar de concurso sem etapa de curso de formagédo a homologagéao
deve ser total. Exemplificando: em determinado concurso para o provimento de
cem cargos de analista judiciario de um Tribunal, no qual as fases do concurso
foram apenas provas objetivas e discursivas, encerrada a competicdo com a
respectivo encerramento das fases do certame, incumbe agora a Administragéo
promover a homologagao do concurso que, seja de forma expressa ou nao, sera

total, pelo menos no tocante a esse cargo.

Desse modo, apés a homologagdo do concurso, existirdo candidatos
inabilitados, e, por consequéncia, eliminados, bem como candidatos aprovados,
alguns dentro e outros fora do numero de vagas inicialmente ofertadas. Sendo
assim, observa-se que € direito dos candidatos aprovados dentro do numero de
vagas apresentadas no edital sua regular nomeagao, todavia, em situagcédo de
normalidade, cabe a Administragcdo a escolha quanto ao momento, dentro do
prazo de validade do concurso, de realizar o provimento do cargo, sempre com

vistas a atender o interesse publico predominante.

Passadas tais consideragdes, no que tange aos concursos que possuem
curso de formagao como etapa prépria do certame, destaca-se que € possivel a
homologacéo parcial do mesmo, ratificando, assim, o resultado em relagéo
aquele contingente que realizou o curso de formagao, passando, posteriormente,
a correr o prazo para nomeacgao dos candidatos totalmente aprovados no

certame.
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Quanto aos demais candidatos até entdo aprovados no certame, pode a
Administracdo convoca-los para realizar um novo curso de formagcdo em nova
remessa e, a partir dai, aproveita-los. Isso acontece quando ha muitas vagas a
serem preenchidas ou outras surgirem e, por falta de estrutura operacional ou
até mesmo por conveniéncia e oportunidade, a Administracdo decide fazer
turmas distintas, homologando o concurso para quem realizou o curso de

formacédo com precedéncia aos que ainda nao o fizeram.

A titulo de exemplo, cita-se um concurso para provimento de quinhentos
cargos de investigador da Policia Civil. Imaginemos que a academia de policia
comporte turmas com, no maximo, duzentos alunos. Percebe-se, portanto, que,
operacionalmente, ndo da para realizar o curso com todos os quinhentos
aprovados e, por isso, sao feitas varias turmas, sendo que homologacdes
parciais surgem como consequéncia natural desse procedimento, caso haja, por

Obvio, o aproveitamento de todos os aprovados.

Sendo assim, tem-se que a homologagdo do certame €& pressuposto
indispensavel para o inicio das nhomeacgoes, por isso, para nomear os candidatos
que finalizaram o curso de formagdo com éxito € necessario que haja
homologagao do mesmo. Nesse caso, o ato de homologacéo foi parcial e, com
ele, comecga o prazo para a nomeag¢ao dos candidatos aprovados. Todavia, nada
impede que haja a continuidade do concurso em relagdo aos candidatos até
entdo aprovados, mas que, até entdo, nao participaram do curso de formagao.

Diante do exposto, conclui-se que, de um unico concurso, € possivel
realizar varios cursos de formagao, bem como ter varias homologacdes até, em

tese, ndo existirem mais candidatos aprovados e aptos a serem recrutados.

Visto isso, insta salientar ainda que o Superior Tribunal de Justica tem
firmado entendimento de modo a possibilitar o questionamento de concurso
publico mesmo apds a homologagao do resultado final. Isto é, ndo ha perda de
objeto das agdes judiciais relativas ao certame com a homologagéao final do

concurso publico.

Em suma, a posigao do tribunal € no sentido de garantir ao candidato a
possibilidade de contestar ilegalidades praticadas durante o procedimento, sob

o fundamento de que, quando a agéo busca verificar suposta ilegalidade de uma
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de suas fases, a homologacéo final do concurso ndo conduz a perda do interesse

de agir.

Desse modo, entre as ilegalidades passiveis de tutela jurisdicional,
destaca-se: gabaritos incorretos, corregbes de redagdo, nota atribuida em
determinada fase do certame, falhas na realizagdo da prova, entre outras
situacdes, sendo que, para o STJ, o prazo para a impetragcdo do mandado de
seguranga, se cabivel, ndo se inicia com a publicagdo do edital do concurso,
tampouco com a divulgagao do resultado, mas sim, com o conhecimento do ato

que concretiza a ofensa ao direito liquido e certo do candidato.

Por fim, importa reiterar que o prazo de validade do certame é contado a
partir de sua respectiva homologacgao. Logo, independe a data de realizagao das
provas, tendo relevancia para inicio da contagem do prazo a data da efetiva

homologacao do procedimento.

3.5 Nomeacao

A nomeacdo consiste em ato unilateral da Administracdo Publica,
representando a unica espécie de provimento originario, haja vista que o
individuo € nomeado para ocupar um cargo publico sem que antes houvesse
qualquer vinculo entre ele e o cargo. O vinculo necessariamente inexistente é
entre a pessoa e o cargo, uma vez que pode ser que haja vinculo entre a pessoa
e 0 servigo publico, por exemplo, o ocupante do cargo de técnico judiciario
consegue nomeacao para o cargo de analista. Logo, a pessoa tem vinculo com
0 servigo publico, devido ao cargo de técnico, porém, ndo tem vinculo nenhum

com o cargo de analista.

Diante disso, tem-se que a nomeacao consiste na forma de investidura do
candidato aprovado em concurso publico no respectivo cargo, a qual se oficializa
com a publicacéo da correspondente portaria ou decreto.

Todavia, ha de se ponderar que nao sio todos os candidatos tidos como
aprovados que possuem o direito subjetivo de serem nomeados, uma vez que

devem ser observadas diversas ressalvas, as quais, conforme ja dito no item 3.3



38

desse capitulo, serdo detalhadamente suscitadas na oportunidade seguinte,

mais precisamente no item 4.2.
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4. CONTROLE JURISDICIONAL NO AMBITO DO CONCURSO PUBLICO

4.1 Controle jurisdicional sobre a matéria administrativa em geral

Quando o Poder Judiciario, pela esséncia de sua atuacgao, é provocado
com a finalidade de solucionar litigios entre o individuo e a Administragao

Publica, entdo surge o controle jurisdicional da atividade administrativa.

Nesse sentido, tem-se que o controle jurisdicional da atividade
administrativa — preconizado no nosso ordenamento juridico através do artigo 5°,
XXXV da Carta Maior — vem, com o transcorrer do tempo, ampliando sua
abrangéncia, haja vista que n&o mais se tolera decisdes imutaveis e absolutas,

ainda que decorram de atribuicdo discricionaria da Administracdo Publica.

Dessa forma, conforme explica Juarez Freitas (2007), as escolhas
administrativas, decorrentes da atuagao discricionaria, apenas serao legitimas
se forem sistematicamente eficazes, motivadas, proporcionais, transparentes,
imparciais, respeitadoras da participagdo social, da moralidade e da plena
responsabilidade.

Por esse motivo, o controle jurisdicional que, a principio, ficava restrito a
verificagdo de formalidades extrinsecas, hoje assume um papel de muito mais
relevancia, devendo aferir se a competéncia discricionaria ndo foi exercida de
forma abusiva ou desvirtuada. Portanto, violados principios administrativos,
entende-se ocorrida uma lesdo ou, no minimo, ameaca de lesdo, apta a dar

ensejo a intervencgao legitima do Poder Judiciario, caso seja, de fato, provocado.

Nessa senda, com brilhantismo comenta Lucia Valle Figueiredo (1998, p.
316):

Especificamente, cabe-nos salientar, ainda que em breve
bosquejamento, a atividade judicial controlada pela Administracao
Pudblica. Até onde pode chegar? Pode atingir a chamada “area
discricionaria” da Administragdo? Tem também o magistrado
discricionariedade, ou sua atividade é apenas subsuncao? Afigura-se-
nos, sem sombra de duvida, que a prestacdo judicial ha de ser
implementada sempre que solicitada (...) Ndo ha atos que se
preservem ao primeiro exame judicial. O exame judicial tera de levar
em conta ndo apenas a lei, a Constituicdo, mas também valores
principioldgicos do texto constitucional, os standards da coletividade.
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Visto isso, a despeito de argumentos contrarios de parcela autorizada da
doutrina brasileira, o controle jurisdicional da atuagdo administrativa
discricionaria ndo afronta a separacao constitucional dos Poderes do Estado,
haja vista que nao haveria substituicdo do administrador pelo magistrado, pois a
este competiria apenas verificar ou ndo a compatibilidade da atuacao

administrativa com o ordenamento juridico em geral.

Demais disso, conforme preconiza o artigo 5°, XXXV da Constituicdo
Federal, “a lei ndo excluira da apreciacao do judiciario lesdo ou ameaga a direito”,
0 que da ensejo a nogao de que toda atuagdo administrativa — independente se
vinculada ou discricionaria - podera ser submetida a apreciagao judicial, caso
venha a lesionar ou ameacar direito de terceiros. Afirmacdes essas que sao

precisamente justificadas por Rita Tourinho (2008, p. 152):

No Estado de Direito pretende-se evitar que condutas dos agentes
publicos, vinculados a qualquer um dos poderes — Executivo,
Legislativo ou Judiciério — causem lesdao ou ameagca a direito. Assim, a
les&o potencial ou efetiva autoriza a interferéncia de um poder sobre a
atuagao do outro. Nao se pode pretender que a discricionariedade sirva
de manto para encobrir atuagbes administrativas desastrosas, cujo
Unico prejudicado é o cidadéo.

Passadas tais consideracgdes, no tocante ao concurso publico, da mesma
forma que os candidatos, a Administragao interessada submete-se ao edital por
ela estruturado, instrumento esse que deve nortear as diretrizes da atuacéao

administrativa respectiva.

Portanto, a discricionariedade em matéria de concurso publico fica
limitada a escolha de determinados pontos fixados no edital, por exemplo, os
cargos e as vagas que serao disponibilizadas, os modelos de provas que serao
aplicadas, os critérios de correcéo, a data e local das provas e os prazos para
recursos. Por oObvio, se houver violagdo de principios no exercicio desta
competéncia, podera haver também a ingeréncia do Poder Judiciario, se

provocado.

Assim, como esclarecimento, salienta-se que ha discricionariedade
conferida a Administragdo Publica para estabelecer no edital do concurso o
prazo para interposi¢cao do recurso, entretanto, se apresentar prazo exiguo, este
podera ser rechagado através da via judicial, respaldando-se no argumento de

que esse reduzido prazo para recurso estaria impossibilitando os candidatos de
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recorrerem, afrontando assim, a razoabilidade e a ampla defesa. Por outro lado,
estabelecidos os requisitos do concurso no edital, a atuacdo administrativa torna-

se vinculada aos seus termos.

Por conseguinte, diante do exposto, infere-se, que, por se tratar de
procedimento administrativo, o concurso publico também esta sujeito ao controle
exercido pelo Poder Judiciario. Isso ocorre em virtude da imparcialidade tipica e
inerente a esse poder, o que faz com que, muitas vezes, os candidatos

preferiram debater as controvérsias existentes no certame no campo judicial.

4.2 Controle jurisdicional no tocante a nomeacgao de servidores

Como visto, o concurso publico ndo esta isento do controle exercido pelo
Poder Judiciario. Nesse sentido, atualmente, tem-se que a matéria de grande
relevancia no que tange a esse controle, diz respeito a nomeacéo dos candidatos
aprovados, tendo em vista que, como a questao € desprovida de regulamentacao
legal, o estabelecimento das regras fica a cargo do entendimento dos Tribunais

Superiores.

Inicialmente, entendia-se que a nomeagado de candidatos aos cargos
publicos para os quais estavam aprovados — ainda que dentro do numero de
vagas previstas no edital —, ndo era tida como certa, ficando integralmente a
cargo do administrador publico realiza-la ou n&o, a depender unicamente de sua
discricionariedade. Isto €, os aprovados nos concursos publicos detinham
apenas mera expectativa de direito no tocante a nomeacao. Sobre desse ponto,

exemplifica Francis Junio de Oliveira (2017, p. 129):

A Administracdo Publica poderia realizar a abertura de edital de
concurso publico com previsdo de 10 (dez) cargos. O certame
transcorreria sem qualquer anormalidade, sendo que os 10 (dez)
candidatos aprovados dentro do nimero de vagas ofertadas no edital
teriam mera expectativa de direito.

Diante disso, a orientagao jurisprudencial se assentava no sentido de que
o candidato aprovado, mesmo aqueles dentro do niumero de vagas, tinha mera

expectativa de direito a sua nomeacéao no cargo.

Todavia, em detrimento a esse entendimento firmado anteriormente, o

Supremo Tribunal Federal, em 13 de dezembro de 1963 aprovou o enunciado
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da Sumula n® 15, com a seguinte redagao: “Dentro do prazo de validade do
concurso, o candidato aprovado tem direito a nomeagdo, quando o cargo for
preenchido sem observancia da classificagdo.” Assim, a nomeagao para cargos
publicos decorrentes de aprovacdo em concurso constituia mera expectativa de
direito, a qual se convolava em direito subjetivo na hip6tese do cargo ser

preenchido sem a correta observéancia da ordem de classificagéo.

Diante do exposto, infere-se, portanto, que a hipotese apta a conferir
direito subjetivo de nomeagao ao aprovado ficava adstrita aguela em que houve

desobediéncia da ordem de classificagdo da lista final do certame publico.

No entanto, importa destacar o importante entendimento exarado pelo
Superior Tribunal de Justica, em 29/03/2004, no julgamento do Recurso
Ordinario em Mandado de Seguranca n° 15.034/RS, no qual foi admitida a
necessidade de a Administracdo Publica proceder a nomeacgao dos aprovados
dentro do numero de vagas ofertadas no edital. Portanto, ha mudanga
substancial concernente a situacédo dos candidatos aprovados dentro do numero
das vagas, para os quais, a partir disso, é conferido o direito subjetivo a

nomeagao ao cargo publico.

Isso se justifica, em muito, pelo respeito ao principio da vinculagdo ao
instrumento convocatério, uma vez que tanto os administrados, como a
Administragdo Publica devem seguir o que foi nele fixado. Assim, se do edital
consta o numero de vagas para provimento dos cargos, detém os aprovados,
dentro desse numero, o direito subjetivo a nomeacéao durante o prazo de validade
concursal, haja vista que, se foi ofertada determinada quantidade de vagas, é
porque a Administracdo tem o interesse em prové-las através da mao de obra

conseguida mediante a realizagdo do certame.

Acerca dessa mudanga de entendimento jurisprudencial, Francis Junio
de Oliveira (2017, p. 131) comenta:

Trata-se de conquista que muito beneficia os candidatos que lutam
arduamente para alcarem cargos publicos no Brasil, bem como
demonstra o dever de boa-fé da Administragcdo Publica como
destinatario de obediéncia ao conteudo do edital.

Ao comentario supracitado, soma-se o argumento concernente a protegcao

da confianga do administrado — decorrente do respeito a seguranga juridica -,
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visto que ao publicar um edital, ha sempre expectativas de que todo o
comportamento se dara de acordo com a regéncia de tal instrumento, inclusive,
a nomeacéao dos candidatos aprovados dentro do numero de vagas disponiveis
e tornadas publicas no momento da publicacdo instrumento convocatdrio. Por
esse motivo, ressalta-se a responsabilidade da Administracdo Publica ao realizar
0 concurso publico, tendo em vista que € necessario ter a ciéncia de que os
candidatos aprovados almejam, primordialmente, a nomeagdo no cargo para

qual concorreram.

Desse modo, em sintese, salienta-se que, dentro do prazo de validade do
certame, a Administragcao podera escolher o momento no qual se realizara a
nomeacao, mas nao podera dispor da nomeacao daqueles aprovados dentro das
vagas inicialmente ofertadas. Assim, para melhor sintetizar, transcreve-se

decisdo do Superior Tribunal de Justica versando sobre a tematica em tela:

ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PUBLICO - CONCURSO -
APROVACAO DE CANDIDATO DENTRO DO NUMERO DE VAGAS
REVISTAS EM EDITAL - DIREITO LIQUIDO E CERTO A NOMEACAO
E A POSSE NO CARGO - RECURSO PROVIDO. 1. Em conformidade
com jurisprudéncia pacifica desta Corte, o candidato aprovado em
concurso publico, dentro do numero de vagas previstas em edital,
possui direito liquido e certo a nomeacgao e a posse. 2. A partir da
veiculagdo, pelo instrumento convocatério, da necessidade de a
Administragdo prover determinado numero de vagas, a homeagéao e
posse, que seriam, a principio, atos discricionarios, de acordo com a
necessidade do servigo publico, tornam-se vinculados, gerando, em
contrapartida, direito subjetivo para o candidato aprovado dentro do
numero de vagas previstas em edital. Precedentes. 3. Recurso
ordinario provido. (STJ, 2007, online)

Diante do exposto, consolidado esta que o candidato aprovado dentro do
numero de vagas ofertadas no edital tem direito liquido e certo no que tange a
sua nomeacao durante o prazo de validade do certame, o qual, conforme visto,

podera ser de até dois anos, prorrogaveis uma vez por igual periodo.

Passadas tais consideracdes, pertinente se faz mencionar a questao
acerca dos aprovados fora do numero de vagas ofertadas no edital. Em tese, o
candidato aprovado fora do numero de vagas ofertadas originalmente, possui
mera expectativa de direito a nomeagao, haja vista que a Administragédo estaria
obrigada a nomear apenas os aprovados dentro do numero de vagas disponiveis

no instrumento convocatorio.
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Todavia, surge uma outra hipotese que garante o direito subjetivo de
nomeagao ao candidato aprovado (ainda que fora das vagas), qual seja, a
contratagdo de agentes de forma precaria para as vagas existentes, quando ha

concurso publico vigente, bem como lista de pessoal aprovado.

Dessa forma, n&o pode o Administrador realizar contratagdes temporarias
de agentes precarios para exercer fungdes idénticas as do cargo ofertado em
concurso publico, haja vista a comprovagao de necessidade de mao de obra,
bem como a existéncia de pessoal aprovado em concurso. Nesse sentido,
leciona José dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 568):

Nao obstante, se o candidato € aprovado no concurso e ha omissao ou
recusa para a nomeacdo, apesar de ficar comprovado que a
administragdo, certamente por incompeténcia ou improbidade,
providenciou recrutamento através de contratagdo precaria para
exercer as mesmas fungdes do cargo para qual o candidato foi

aprovado, passa este a ter direito subjetivo ao ato de nomeagao.
Salienta-se, entdo, que o direito subjetivo acima mencionado tem
fundamento na constatacdo de que a Administragdo possui a necessidade da
funcdo e, por consequéncia, do servidor para executa-la, ndo podendo suprir
essa necessidade por contratacido precaria, no caso de haver ha aprovados em
concurso para ocupa-la. Em suma, importante o exemplo dado por Francis Junio
de Oliveira (2017, p. 138):

Logo, caso ap6s a nomeagao dos aprovados, ainda dentro do prazo de
validade do concurso publico, venha a Administracéo, para as mesmas
fungdes do cargo ofertado em concurso, admitir em carater precario
mais 5 (cinco) servidores, concedera aos 5 (cinco) primeiros
excedentes o direito subjetivo a nomeagéao para o referido cargo, visto
que a Administracdo Publica confessa de forma inequivoca a
necessidade de mao de obra, ou seja, de cargos vagos, € o interesse
em prové-los ao proceder a contratacdo de servidores a titulo precario.

Posto isso, pondera-se que foi exatamente nessa dire¢gao que o Supremo
Tribunal Federal firmou entendimento ao fixar tese de repercussao geral no
Recurso Extraordinario (RE) 837311, no qual foi discutida a nomeagdo de
candidatos classificados fora das vagas previstas em edital, antes da

convocacgao dos aprovados em concurso posterior.

A tese estabelece que: “O surgimento de novas vagas ou a abertura de
NOVO cCoNncurso para o mesmo cargo, durante o prazo de validade do certame

anterior, ndo gera automaticamente o direito a nomeagado dos candidatos
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aprovados fora das vagas previstas no edital, ressalvadas as hipoteses de
pretericdo arbitraria e imotivada por parte da administragdo, caracterizada por
comportamento tacito ou expresso do Poder Publico capaz de revelar a
inequivoca necessidade de nomeacdo do aprovado durante o periodo de

validade do certame, a ser demonstrada de forma cabal pelo candidato.”

Visto isso, em sintese de todo o exposto, tem-se que o direito subjetivo a
nomeacao do candidato aprovado em concurso publico se projeta nas seguintes
hipoteses: quando a aprovagao ocorrer dentro do numero de vagas dentro do
edital, quando houver pretericdo na nomeacao por ndo observancia da ordem de
classificagdo — vide Sumula n°® 15 — e quando surgirem novas vagas, ou for
aberto novo concurso durante a validade do certame anterior, e ocorrer a
pretericdo de candidatos de forma arbitraria e imotivada por parte da

administracao nos termos acima.

Por conseguinte, através desse entendimento, a Suprema Corte do pais
teria, em tese, sedimentado o entendimento acerca de quais hipdteses
ensejariam o direito subjetivo @ nomeag&o e quais outras confeririam mera
expectativa de direito ao candidato aprovado, eliminando assim quaisquer

controvérsias no que tange ao tema em analise.

Todavia, ha de se destacar o importante e recente entendimento emanado
pelo Superior Tribunal de Justica versando, exatamente, sobre o tema em
analise, qual seja, o controle jurisdicional relativo a nomeagao de servidores
publicos. O julgado supracitado consiste no Mandado de Seguranga 22.813/DF,
no qual foi proferida decisdo no sentido de garantir o direito a nomeagao de
quatro candidatos aprovados no concurso do Banco Central em 2013, mesmo
figurando fora do numero das vagas que, inicialmente, o respectivo edital fazia

previsao, senao vejamos:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA. CONCURSO PARA PROCURADOR DO BANCO
CENTRAL DO BRASIL. ALEGADA ILEGITIMIDADE PASSIVA DO
MINISTRO DE ESTADO DO PLANEJAMENTO,
DESENVOLVIMENTO E GESTAO. DESCABIMENTO. DECISAO
INTERLOCUTORIA  PROFERIDA E NAO RECORRIDA.
CONFIRMAGAO DESSE DECISORIO. CANDIDATOS APROVADOS
FORA DO LIMITE DE VAGAS. DEMONSTRAGAO DE INTERESSE
NA SUA NOMEAGCAO POR PARTE DO BANCO CENTRAL DO
BRASIL. OMISSAO DO MINISTERIO DO PLANEJAMENTO,
DESENVOLVIMENTO E GESTAO NA RESPOSTA AO PEDIDO DE
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PROVIMENTO DOS CARGOS FEITO PELO BANCO CENTRAL.
AUSENCIA DE PROVA DE RESTRIGCAO FINANCEIRA OU DE
QUALQUER OUTRO OBSTACULO ORGAMENTARIO PARA A
NOMEAGAO DOS CANDIDATOS. MANDADO DE SEGURANCA
CONCEDIDO. (STJ, 2018, online)

Portanto, verifica-se, na situacdo em exame, mais uma hipotese em que
o Poder Judiciario reconheceu, a candidatos aprovados fora do numero das
vagas, o direito subjetivo a nomeacao. Tal entendimento se justifica pelo fato de
terem surgido novas vagas e havido manifestagao inequivoca da Administragcao
sobre a necessidade de seu provimento, bem como, por ébvio, inexistir prova de
restricado orcamentaria ou de qualquer outro obstaculo de ordem financeira, a ser

provado pelo poder publico.

No caso, os impetrantes do mandado de seguranga foram aprovados fora
do limite de vagas conforme previséo editalicia. De sua parte, o Banco Central
do Brasil - autarquia a quem interessava o provimento dos cargos, dentro do
periodo de validade do certame - enviou pedido escrito ao Ministério do
Planejamento, no qual informava a existéncia das vagas e da "extrema
relevancia" quanto a nomeacéao adicional, uma vez que considerou que 0s seus
quadros juridicos se encontravam "muito aquém do necessario para que o 6rgao
juridico bem desempenhe sua missao institucional de garantir a seguranca legal
dos atos dos gestores da Autarquia, a integridade de seu patriménio e a plena
recuperacao de seus créditos". Assim, a manifestacdo inequivoca da
administragcdo quanto a existéncia de vagas e a necessidade premente do seu

provimento foram largamente comprovadas

Nesse sentido, o Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestéo-
a quem competia provar a restricdo orgamentaria ou qualquer outro obstaculo
financeiro como &bice ao interesse publico no provimento de tais cargos —
ignorou, solenemente, o pleito do Banco Central do Brasil, nada obstante os
fundamentos nele deduzidos. Demais disso, no ambito desse mandado de
seguranc¢a, quando poderia fazer a referida prova, nada objetou nesse sentido,
de modo que se conclui pela inexisténcia de qualquer impedimento orcamentario
para atendimento ao pleito de estrito interesse publico na nomeacao dos

impetrantes, formulado pelo ente da administracdo a quem competia fazé-lo.
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Diante do exposto, depreende-se que, em decorréncia da tutela
jurisdicional, se configurou uma nova situagdo de nomeagao ao cargo publico,
que é aquela quando ha provas incontroversas da necessidade de servidores,
ante a inexisténcia de limites orcamentarios por parte da Administragcao Publica,
restando indagar se esse julgado sera isoladamente considerado ou abrira
precedentes para que seja sedimentado como uma nova hipotese de direito
subjetivo a nomeacgéo ao candidato que foi aprovado fora das vagas do edital.

Assim, de extrema importancia se mostra a observancia dos limites do
Poder Judiciario no tocante a determinagdo da nomeacgao de candidatos, haja
vista que, partindo da analise desse julgado, n&o ha de descartar a probabilidade
se consolidar entendimento no que tange a essa forma de ingresso no
funcionalismo publico, revelando-se, desse modo, como uma nova hipotese de

direito subjetivo a nomeagao de candidato aprovado.

Por conseguinte, reitera-se que o controle jurisdicional sobre a matéria
administrativa tem alcangado um campo de abrangéncia cada vez mais
significativo, incidindo sobre temas, que antes, eram de inteira discricionariedade
da Administragao Publica, fato esse que, conforme ja demonstrado, ndo afronta
a separacgao constitucional dos Poderes, tendo em vista que uma atuacéao
adequada, necessaria e razoavel do Poder Judiciario — atuando dentro de seus
limites constitucionais e legais de competéncia — revela-se de grande valia tanto
para a Administracdo Publica, como para os administrados em geral. De fato, a

tutela jurisdicional deve ser inafastavel.

Contudo, especificamente para a problematica suscitada no presente
trabalho, tem-se que a melhor solugdo seria a edigdao de lei com alcance
nacional, a fim de regulamentar o tema, devido seu alto grau de complexidade,
retirando, assim, a elevada carga dos Tribunais, os quais, reitera-se, sao os
responsaveis pela estipulacdo das diretrizes para a nomeagao de candidatos
aprovados em concursos publicos. Nesse viés, assevera Alice Ribeiro de Sousa
(2013, p. 147):

O certo é que a existéncia de lei nacional disciplinando os concursos
publicos poderia po6r fim as especulagbes reinantes sobre a
interpretacdo correta a ser tirada da Constituicdo Federal vigente,

subtraindo do ambito dos Tribunais tdo intrincado mister.
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Portanto, salienta-se que a devida regulamentagdo dos concursos
publicos faria com que os candidatos nao ficassem tao expostos as eventuais
mudangas de entendimentos jurisprudenciais, fatos esses que, somados aos
acima mencionados, gerariam uma maior seguranga juridica para todos os

envolvidos no procedimento administrativo do concurso publico.
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CONSIDERAGOES FINAIS

De todo o exposto, depreende-se que o concurso publico é, de fato, o
meio mais idéneo de se conseguir individuos que, mais tarde, se tornaréo
agentes publicos, e que terdo a missao de desempenhar suas fungdes em busca
do interesse primordial da sociedade, qual seja, o interesse publico.

Diante disso, ressalta-se a importancia de tal procedimento, sendo que
deve ser provido de um elevado rigorismo que proporcione a selegao daqueles
que, efetivamente, se revelarem os mais aptos ao desempenho do cargo ou
emprego. Por esse motivo, o tema, conforme ja demonstrado, tem repercussao

constitucional.

Todavia, em que pese a constituicdo determinar a sua realizagdo, com o
objetivo de prover cargos e empregos publicos, o tema carece de
regulamentacdo infraconstitucional — ou legal -, ficando a nomeacgdo dos
candidatos aprovados sujeita a discricionariedade administrativa, a qual deve
respeitar as orientagdes jurisprudenciais dos Tribunais Superiores.

Sendo assim, até que os Tribunais fixem teses para determinar em quais
hipoteses a nomeacgéo constitui direito subjetivo do candidato aprovado, surgem
diversas controvérsias entre a Administracdo Publica e o candidato, haja vista a
alta complexidade que envolve a tematica. Por esse motivo, o Poder Judiciario
nao raras as vezes, € provocado para solucionar lides dessa natureza,
exercendo controle em matéria que, em tese, seria discricionaria da

Administracédo Publica.

Nesse sentido, com a apresentagcdo do Mandado de Seguranga
22.813/DF, julgado pelo Superior Tribunal de Justica, o presente trabalho
pretende mostrar que as diretrizes relacionadas ao direito dos candidatos
aprovados nao podem ficar a cargo, unicamente, do Poder Judiciario, pois,
embora seja legitima a sua atuagao para evitar arbitrariedades e excessos na
atribuigdo discricionaria do Administrador Publico, n&do é essa a sua genuina
funcdo. Por conseguinte, revela-se como necessaria a regulamentacgéao legal do

tema atinente ao concurso publico.
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Assim sendo, a edi¢ao de lei de alcance nacional seria de extrema valia,
haja vista que estamos a lidar com a concretizagéo do direito fundamental ao
acesso aos postos de trabalho na Administragdo Publica, em igualdade de

condigoes.

Desse modo, salienta-se que a proposta de regramento observaria,
fielmente, a moralidade administrativa e a isonomia entre os postulantes aos
cargos e empregos, uma vez que evitaria a ocorréncia de problemas que,
corrigueiramente, acometem os concursos publicos no Brasil, tais como:
irregularidades contidas nos editais, provas mal formuladas, suspeitas de
fraudes, ndo obediéncia a Lei de Licitacbes para fins de contratacdo da

instituicdo organizadora, entre tantos outros.

Por fim, pondera-se que eventual criacdo de lei nacional regulamentadora
garantiria a obediéncia aos principios de transparéncia, impondo regras claras e
gerais que incidiriam sobre as controvérsias que, hoje, existem em relagdo ao
efetivo direito a nomeagao dos candidatos aprovados no certame respectivo - e
que ficam a cargo do entendimento jurisprudencial dos Tribunais Superiores-,
gerando, assim, maior seguranga juridica a todos os envolvidos com os

concursos publicos nos mais diversos entes da federacgao.
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