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RESUMO

A evolucdo histérica do concurso publico e dos candidatos demonstra o quao dificil foi a
conquista dos direitos da tdo almejada nomeagdo. No primeiro capitulo restard demonstrado
toda a trajetéria de conquista destes direitos, as dificuldades enfrentadas, as primeiras
conquistas e primeiras legislacGes sobre o tema. Demonstrado todo o caminho percorrido na
historia, passa-se a especificar 0s conceitos e 0s principios norteadores do concurso publico.
Ja no segundo capitulo serd especificado sobre os direitos do candidato aprovado e
classificado dentro do nimero de vagas previsto no edital do concurso. No terceiro e ultimo
capitulo, restard comentar e citar decisdes judiciais acerca daquele candidato aprovado e
classificado fora das vagas ofertadas no edital do concurso, adentrando na ampla discussao
existente. Logo, aqui falaremos a respeito do direito a nomeacdo desse candidato, que
inicialmente possui uma mera expectativa e que futuramente perante alguns atos da
Administracdo Publica, este direito que era apenas uma expectativa podera ser convertido em
direito adquirido a nomeacao.

PALAVRA-CHAVE: Direito. Administracdo Publica. Concurso Puablico. Aprovados.
Cadastro Reserva.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objeto a nomeacdo dos candidatos aprovados no
concurso publico e o direito adquirido a admissao dentro do prazo de validade. Assunto muito
relevante que traz indiscutiveis aumentos de demandas judiciais relacionados a questdo do
concurso publico. O objetivo deste trabalho visa, sobretudo, analisar as divergéncias entre
candidatos do certame e o Poder Publico, este sendo representado pela Administracdo
Publica, em relacdo a lista de aprovados e classificados — candidatos que tém direito subjetivo
a nomeacdo, ou seja, possui direito adquirido —, e ao candidato elencado na lista de cadastro
reserva — em que este possui apenas expectativa de direitos, mero detentor de uma
probabilidade futura.

Historicamente, o entendimento classico era de que o fato da aprovacdo em
concurso publico ndo gerava o direito a nomeacdo do candidato aprovado, refletindo mera
expectativa de direito. Os dispositivos constitucionais que garantiam o direito a nomeacgao
foram declarados inconstitucionais (CARVALHO FILHO, 2014, p. 641). Hoje quando se
trata do assunto, existe uma vasta concorréncia entre candidatos de todas as regides, tornando-
se mais dificil conquistar essa estabilidade, bastante almejada por grande percentual da
populacéo.

O objetivo deste trabalho visa, sobretudo, orientar a milhares de pessoas que se
submetem/submeteram as provas do concurso publico e aguardam com ansiedade a
nomeacdo, sem saber, no entanto, se serdo convocadas.

A Constituicdo Federal de 1988 traz que, para a investidura em cargo publico ou
emprego publico depende de aprovacgdo prévia em concurso publico de provas ou provas e
titulos. A nomeacdo no concurso publico devera seguir a ordem da lista dos aprovados.
Devendo também a Administracdo Publica respeitar a lista do cadastro reserva, podendo
existir para esses candidatos, futuramente, direito a nomeacéo em alguns casos.

Nesta toada, tendo em vista que a Administracdo Pablica, enquanto organizadora
de um concurso publico, devera respeitar alguns quesitos, sendo alguns destes o0s principios
constitucionais explicitos no caput do art. 37 da CF/88, sejam eles, o principio da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, o famoso limpe, sendo assegurado o
direito de igualdade a todos os seus concorrentes. Ou seja, 0s principios aplicaveis no direito

de modo geral, e aos aplicveis & Administracdo, tanto os expressos quanto ou implicitos na



CF/88, como os estabelecidos em outros atos normativos, sdo de observancia obrigatdria ndo
podendo ser violados.

Caso a Administracdo seja omissa em relacdo a convocacao dos candidatos, estara
agindo com ilegalidade, nesse caso em resumo o candidato podera acionar o Poder Judiciario
para que a justica seja feita, para que a legalidade seja cumprida.

N&o obstante, analisaremos, nesta pesquisa a situagdo do aprovado em concurso
publico, que encontra-se ele classificado dentro do nimero de vagas, de acordo com o edital,

e especialmente, para os aprovados fora dos nimeros de vagas preliminarmente ofertadas.
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l. CONCURSO PUBLICO

1.1

EVOLUCAO HISTORICA

Em se tratando da evolugdo histérica do concurso publico no Estado brasileiro é

necessario destacar alguns pontos marcantes na trajetdria dessa almejada forma de ingresso no

funcionalismo publico. De acordo com os entendimentos doutrinarios de Cretella Junior “o

concurso publico foi implantado na Franca ao tempo de Napoledo (...)” (1978, p. 144), sendo

este 0 marco primordial.

As primeiras preocupagfes quando houve conveniéncia do Estado, para que se

organizasse perante os individuos para que esses pudessem ingressar no ramo publico, Fabio

Carvalho ressalta:

Na histéria da humanidade, desde que a sociedade comegou a se organizar
politicamente como Estado, sempre houve a necessidade de selecdo daqueles que
deveriam fazer parte da funcdo publica (nem sempre através de concursos), tendo
em vista que as atividades estatais nunca puderam (nem poderdo) prescindir do
elemento humano, certamente o mais relevante da maquina administrativa (p. 26,
2015).

A matéria concurso publico no Brasil passou por progressdes perante as

Constituicdes, sendo aperfeicoado em cada uma delas com o decorrer do tempo. Eder Souza

enfatiza em sua obra os progressos do concurso publico dos primordios até os dias atuais.

Constituicdo do Império — 1824: a Constituicdo Politica do Império do Brasil, de 25
de marco de 1824 [...], que tratou das disposicdes gerais e das garantias dos direitos
civis e politicos dos cidaddos brasileiros — art. 179, inciso XIV, que “todo cidadio
pode ser admitido aos cargos publicos civis, politicos ou militares, sem outra
diferenca que ndo seja a de seus talentos e virtudes.”

Ou seja, por essa Carta, a admissdo no servico publico era apenas de cunho
discricionério e politico, por que, de certa forma, talento e virtude todos os cidadaos
possuem, dependendo apenas de quem os avalia.

Constituicdo Republicana — 1891: a primeira Constituicdo Republicana, de 24 de
fevereiro de 1891]...] verifica-se que essa CR avancou no sentido da democratizacdo
do acesso ao servico publico, ja que foi conferido a lei formal e material o
estabelecimento de condicBes especiais para as admissfes (SOUZA, 2000, p. 39 e
40, grifo do autor).

Constituicdo da Republica — 1934: o seu art. 168 previu a acessibilidade dos cargos
publicos a todos os brasileiros, “sem distin¢do de sexo ou estado civil, observadas as
condic¢des que a lei estatuir” estabelecendo que o concurso publico para “a primeira
investidura nos postos de carreira das reparticdes administrativas, e nos demais que
a lei determinar (...)”. Nessa modalidade antiga, os demais cidaddos brasileiros ndo
podiam sequer participar do certame. Outra conclusdo a que se chega é a de que, em
ndo se tratando de postos de carreira, ndo havia necessidade de concurso, exceto
para os casos em que a lei o exigisse, 0 que nem sempre ocorria e,
conseqiientemente, facilitava o nepotismo e o apadrinhamento (Souza, 2000, p. 41).
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Em relagdo a primeira investidura, era necessario o concurso publico, para as
demais ndo era exigido o certame aos candidatos. E com a CR/34, foi criada a estabilidade do
servidor, para aqueles que eram nomeados em virtude de concurso de provas adquiriam-se no
prazo de dois anos no servi¢o publico e para 0s demais servidores esse prazo eram de dez
anos de acordo com o art. 169.

Seguindo o raciocinio Hely Lopes Meirelles, destaca. Veja-se:

Desde a Constituicdo de 1967 para os cargos publicos efetivos e a quase-totalidade
dos vitalicios os concursos publicos s6 podem ser de provas ou de provas e titulos,
ficando, assim, afastada a possibilidade de selecdo com base unicamente em titulos,
como ocorria na vigéncia da Constituicdo de 1946, que fazia igual exigéncia para a
primeira investidura em cargos de carreira, silenciando, entretanto, quanto a
modalidade do concurso (art. 186; cf. art. 37, Il, da atual CF) (MEIRELLES, 2001,
p. 404, grifo do autor).

A respeito das Constituicoes da Republica de 1937 e 1946, foi mantida a redagéo
da Constituicdo antecedente.

Constituicdo da Republica — 1967: algumas inovacBes foram introduzidas pela
CR/67, através de seus arts. 95 e segs., tais como a obrigatoriedade de concurso
publico para o preenchimento dos cargos publicos, exceto para 0s cargos em
comissdo. No entanto a EC n. 01/69, essa obrigatoriedade voltou a ser exigida
apenas para a primeira investidura, admitindo excecBes desde que previstas em lei
(SOUZA, 2000, p. 42).

Constituicdo da Republica — 1988: (...) essa Constituicdo passou a exigir 0 concurso
publico de provas ou de provas e titulos para o ingresso nos cargos e Nos empregos
publicos (art. 37, incisos | e 1), com excecdo, apenas, para 0 ingresso nos cargos em
comissdo ou nas funcdes de confianga (inciso V do art. 37) que sdo de livre
exoneracgdo e admissdo, abrindo-se, com isso, oportunidade para todos os cidaddos
que preencham unicamente os requisitos previstos em lei ingressarem no servigo
publico (SOUZA, 2000, p. 43).

Manteve-se o lapso de dois anos como necessério para a aquisicdo da estabilidade
no cargo efetivo. Com a EC n. 19/98, no entanto, esse prazo passou a ser de trés
anos de efetivo exercicio. Aos magistrados e os membros no Ministério Publico, no
entanto, a garantia da vitaliciedade continuou a ser assegurada, apés dois anos de
efetivo exercicio (SOUZA, 2000, p. 44).

No tocante a atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro
de 1988 supracitada, é importante salientar que houve um grande avanco em comparacdo as
anteriores quando se trata do concurso publico. Essa por sua vez voltou-se para um ambito
mais democratico, de certa forma, dando mais chances aos candidatos em relacdo aos direitos

adquiridos.
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1.2 CONCEITO

A palavra concurso puablico vem do latim, sendo concursus, no sentido
relacionado a concorréncia e publicus vem de povo, em sentido genérico significa algo que

pertence a todos, opde-se a privado (SOUSA, 2000, p. 21).

Trata-se de um processo administrativo que permite ao candidato o acesso ao
emprego ou cargo publico de maneira democratizada, no qual sdo verificadas pelo Poder
Publico, no caso a Administracdo Publica, algumas capacidades para que o candidato possa
ingressar no funcionalismo publico, ou seja, exercer atividade no 6rgdo publico que possa
estar expressando a vontade estatal, que € hoje bastante disputado. Em uma breve andlise Di

Pietro aduz em sua obra doutrinaria o conceito de érgao publico que vem a ser:

Com base na teoria do 6rgdo, pode-se definir drgdo publico como uma unidade que
congrega atribuices exercidas pelos agentes publicos que o integram com o
objetivo de expressar a vontade do Estado” (DI PIETRO, 2013, p. 579, grifo do
autor).
Logo, como vimos acima, ndo se pode deixar confundir 6rgao publico com pessoa
juridica, sendo esta um todo, enquanto os 6rgdos sdo fragmentos de um todo. Voltando para

seara do concurso publico, Carvalho Filho conceitua concurso publico como:

Concurso publico é o procedimento administrativo que tem por fim aferir as
aptiddes e selecionar os melhores candidatos ao provimento de cargos e fungdes
publicas. Na afericdo pessoal, o Estado verifica a capacidade intelectual, fisica e
psiquica de interessados em ocupar funcfes publicas e no aspecto seletivo séo
escolhidos aqueles que ultrapassam as barreiras opostas no procedimento, obedecida
sempre a ordem de classificacdo (2014, p. 632).

Em outras palavras Cretella Junior dispde sobre concurso publico:

A série complexa de procedimentos para apurar as aptiddes pessoais apresentadas
por um ou VArios candidatos que se empenham na obtencdo de uma ou mais vagas e
que submetem voluntariamente seus trabalhos e atividades a julgamento de
comissdo examinadora (1994, p. 460).

O Poder Publico, quando verificada a escassez de servidores publicos em
determinados cargos, almeja a contratacdo de material humano para o aumento da demanda,
exigindo novo concurso publico (SOUSA, 2000, p. 21). De acordo com essa premissa é que
nasce a intuicdo e a necessidade da constituicdo de um novo concurso publico em que, a

intengdo € o preenchimento de vagas. O Estado tem a obrigacdo de realizar somente aquilo
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que estd dentro de seus limites orcamentérios, de acordo com o principio da reserva do

possivel.

Vale ressaltar que, a Administracdo Publica ndo deverd agir com formalidades
excessivas de qualquer utilidade pratica no momento de fixar as regras para as inscrigdes em
concursos (SOUSA, 2000, p. 63).

Para finalizar essa parte conceitual de concurso publico, Alexandre Mazza em sua

obra traz que:

Concurso publico é o procedimento administrativo instaurado pelo Poder Publico
para selecionar os candidatos mais aptos ao exercicio de cargos e empregos
publicos. Assim, sua natureza juridica (ou taxonomia) é de “procedimento” na
medida em que constitui uma sequéncia encadeada de atos administrativos. Trata-se
assim, de um procedimento externo e concorrencial. E externo porque envolve a
participacdo de particulares. E concorrencial porque enseja uma disputa, cujo
resultado final favorece alguns competidores em detrimento dos demais (MAZZA,
2014, p. 534, grifo do autor).

Importante frisar, que o concurso publico podera ser de provas ou provas e titulos.
Na atualidade ndo se permite mais juridicamente o concurso unicamente de titulos, pelo fato
desse modo de selecdo ndo permitir uma disputa em equidade de possibilidades, assunto que
sera abordado em topico seguinte (CARVALHO FILHO, 2014, p. 633).

1.2.1 TIPOS DE CONCURSO

O art. 37, Il da CF/88 dispbe que “a investidura em cargo ou emprego publico
depende de aprovacao 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 (...)” (CF/88,
2015, p. 21).

O concurso de provas, em regra, é para aqueles cargos de menor complexidade,
ndo sendo proibido sua aplicacdo em certames com exigéncias medianas. JA o concurso de
provas e titulos existe uma ordem classificatoria em que é necessario a pontuacéo e os titulos
exigidos no edital que regulamenta determinado certame, nesse caso é utilizado para

concursos de maior complexidade. Alexandre Mazza comenta sobre:

O concurso de provas deve ser utilizado para cargos e empregos que envolvam,
como regra, atribuices de menor complexidade em que predominam tarefas
materiais sem natureza intelectual, tais como vigias escolares e varredores de ruas.
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Nada impede, porém, que o concurso de provas seja usado para provimento de
cargos ou empregos de atribuicdes de média complexidade, se tal medida mostra-se
conveniente ao interesse publico (...).

Ja no concurso de provas e titulos, a ordem classificatéria é determinada pela
ponderacdo entre o resultado nas provas e a pontuacao atribuida aos titulos indicados
no edital. Normalmente, os concursos de provas e titulos sdo realizados para o
provimento de cargos ou empregos publicos com atribuicbes de maior
complexidade, exigindo conhecimentos técnicos especializados (MAZZA, 2014, p.
536, grifo do autor).

Vale esclarecer e destacar que o concurso apenas de titulos ja foi aceito, hoje ndo
mais pela Constituicdo Federal de 1988.

Carvalho sustenta que “o alcance da exigéncia deve ser o mais amplo possivel, de
modo que pode se considerar que a exigéncia da aprovac¢do em concurso se configura como
regra geral” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 635).

Em regra, para o ingresso no servigo publico € necessario a antecipada aprovacéo
em concurso publico. Quando se trata de regra, sempre ha excec¢des, no caso em comento, a
excecao € o que consta na segunda parte do inciso 1, do art. 37 da nossa Carta Magna, que diz
“(...) ressalvadas as nomeacGes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacéo e
exoneragao” (CF/88, 2015, p. 21).

No que diz respeito a amplitude de possibilidades da participacdo do certame para a

concorréncia de vagas no concurso Publico, Carvalho ressalta que:

O concurso publico é o instrumento que melhor representa o sistema de meérito,
porque traduz um certame de que todos podem participar nas mesmas condigdes,
permitindo que sejam escolhidos realmente os melhores candidatos (2014, p. 634).

A Administracdo Publica designa, dentre os inscritos, o candidato que melhor se
sobressair em relacdo as notas obtidas de acordo com as etapas do certame. Sendo assim, é
escolhido pelo Poder Publico, o melhor candidato ja aprovado. Desse modo, o candidato que
mais se dedicar para determinado certame tende a conquistar uma colocacdo mais relevante na
lista dos aprovados, de acordo com o que prevé no edital.

No que corresponde a popularidade dos concursos publicos, um artigo publicado

cujo autor ndo foi identificado, traz que:

Os concursos publicos no Brasil tornaram-se uma op¢do muito popular, devido a
grande estabilidade de carreira proporcionada e aos altos salérios, muitas vezes sem
exigéncia de experiéncia de trabalho prévia. Com o advento da Internet, os
concursos passaram a ser ainda mais concorridos, devido a maior divulgagao,
juntando-se ao fato do grande desemprego entre jovens em comeco de carreira.
Aqueles que se dedicam em tempo integral ou parcial aos estudos sdo denominados
de CONCUrseiros (ano desconhecido). Disponivel em:
http://mww.tudosobreconcursos.com/informacoes-gerais/o-que-e-concurso-publico).
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Perante todos os obstaculos do mercado trabalho o concurso pablico, no Brasil, é
0 caminho no qual o candidato precisa superar para conquistar uma vaga no servi¢o publico
que além de salarios chamativos, prevé a tdo desejada estabilidade financeira. E para que isso
ocorra, 0 candidato terd que ter sua aprovagdo em concurso publico que é a unica forma, em
regra, como ja comentado, de ingresso nos quadros efetivos do funcionalismo publico.

Em sede de concurso publico, vale ressaltar quem s&o as partes envolvidas em tal
procedimento. De um lado temos o candidato, pessoa fisica, sendo qualquer pessoa capaz
intelectualmente, fisicamente e psiquicamente de concorrer para determinada vaga do
certame. Do outro lado, temos a figura do Estado, Poder Publico sendo representado pela
Administragdo Publica, na qual, a partir do momento da publicacdo do edital e do
determinado numero de vagas elencadas a serem preenchidas, fica vinculada a seu
provimento. Sendo que, apos a aprovacao do candidato dentro do nimero de vagas previstas
no edital, este possui direito subjetivo a nomeacdo. Agnaldo Bastos, advogado especialista em
Direito Pablico, em um de seus artigos publicados complementa o seguinte “a Administra¢ao
Pablica tem o dever de nomear e dar posse a esses candidatos até o final do prazo de validade
do concurso” (BASTOS, ano da publicacdo ndo identificado). Quanto a questdo do prazo de
validade, sera tratado em capitulo posterior com mais enfoque.

O art. 37, | da CF/88, traz a acessibilidade do concurso publico, ressaltando a

guem esse procedimento podera ser atingido:

I - os cargos, empregos e funcbes pulblicas sdo acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma
da lei (p. 21, 2015).

No que concerne a nhatureza juridica do concurso publico, este € um procedimento.
Alexandre Mazza diz que “¢ de procedimento na medida em que constitui uma sequéncia
encadeada de atos administrativos. Trata-se, ainda, de um procedimento externo e
concorrencial” (2014, p. 534). Quando ele diz externo, significa que pode haver a participacao
de qualquer cidaddo capaz, ou seja, de particulares capacitados. No que tange a um
procedimento concorrencial é pelo fato de haver competicdo dos candidatos para alcancar a
almejada vaga prevista no edital do certame.

Desde logo, devemos observar uma possivel linha do tempo em relacdo aos
momentos sucessiveis desde a aprovagdo no certame até o Gltimo ato praticado no

funcionalismo publico. Alexandre Mazza traz em sua obra essa linha do tempo, nos seguintes
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termos: “concurso — aprovagdo — provimento — posse — exercicio — estagio probatorio
— confirma¢do — estabilidade — saida do cargo” (2014, p. 544).
Sendo possivel analisar em primeiro plano, de forma geral todo o procedimento

que em regra, normalmente é seguido por um servidor.

1.3 FONTE CONSTITUCIONAL

Até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, no ambito do STF era
pacifico que, o candidato aprovado no concurso publico dentro no nimero de vagas prevista
no edital, este ndo tinha seu direito adquirido a nomeacdo, mas simples expectativa de
direitos, tornando-se assim um privilégio a Administracdo Publica a qual se omitia perante

este candidato através de seu ato discricionario (PAULO, 2016, p. 315).

A fundamentacdo que diz respeito sobre a realizagdo do concurso publico esta
previsto na CF/88, em seu art. 37, Il, faz referéncia a dois tipos de concurso publico: o de
provas e o0 de provas e titulos. Na atualidade € inadmitido constitucionalmente o concurso
exclusivamente de titulos, isso para que seja minimizado 0s riscos de contraprestacdes com
preferéncias pessoais para com o candidato. Mazza ressalva que “normalmente, os concursos
de provas e titulos ndo realizados para o provimento de cargos ou empregos publicos com
atribuigdes de mais complexidade, exigindo conhecimentos técnicos especializados™ (p. 536).

Vale ressaltar que, ap0s a aprovacao do candidato em concurso publico dentro do
namero de vagas anunciadas no edital, este necessariamente terd direito subjetivo, liquido e

certo a nomeacao. Assunto tratado pela Sexta Turma do STJ veja-se:

ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PUBLICO - CONCURSO - APROVACAO
DECANDIDATO DENTRO DO NUMERO DE VAGAS PREVISTAS EM
EDITAL - DIREITOLIQUIDO 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 nomeacéo e &
posse. 2. A partir da veiculagdo, pelo instrumento convocatorio, da necessidade de
a Administracdo prover determinado nimero de vagas, a nomeacdo e posse, que
seriam, a principio, atos discriciondrios, de acordo com a necessidade do servigo
publico, tornam-se vinculados, gerando, em contrapartida, direito subjetivo para o
candidato aprovado dentro do nimero de vagas previstas em edital. Precedentes.
3. Recurso ordinério provido.

(STJ - RMS: 20718 SP 2005/0158090-4, Relator: Ministro PAULO MEDINA,
Data de Julgamento: 04/12/2007, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
03/03/2008).
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Temos também aquele candidato que ndo obteve a pontuacdo exigida e por isso
ndo entrou no rol dos aprovados e classificados, porem estara elencado na lista de cadastro
reserva, possuindo mera expectativa de direitos a nomeacdo, perante alguns atos da
Administracdo Publica.

E vedado que um servidor publico investido em exercer atividade de determinado
cargo, passe entdo a ocupar outro cargo distinto daquele a qual foi aprovado em concurso
publico, necessitando-se assim de um novo certame. Como dispde a simula vinculante pelo
STF:

Stmula n. 43 do Supremo Tribunal Federal: “E inconstitucional toda modalidade de
provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovacao em concurso
publico destinado ao seu provimento, em cargo que ndo integra a carreira na qual
anteriormente investido” (STF, 2015).

Alexandre Mazza traz em sua obra doutrinaria a regra e a excecdo em casos que
dependem de prévio concurso publico, sendo assim, “a norma constitucional considera
obrigatéria a realizacdo de concurso publico, admitindo, entretanto, a possibilidade de a
legislacdo definir os cargos em comissao cuja nomeag¢ao independa de concurso publico” (p.
535, 2014). Trata-se esse ultimo da excecdo. Dessa forma, destaca-se que, na condicdo que a
Constituicdo Federal prevé o principio do concurso publico s6 cabe a ela estabelecer as
excecOes a essa exigéncia.

Em relacdo ao tema em comento, encontra-se consagrada na Sumula 15 do
Supremo Tribunal Federal (STF) o seguinte: “dentro do prazo de validade do concurso, o
candidato aprovado tem o direito a nomeacdo, quando o cargo for preenchido sem
observancia da classificagdo”.

A CF/88 dispde expressamente em seu art. 37, caput, alguns principios
constitucionais a serem obedecidos pela Administracdo Publica, sejam eles: da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia, conhecidos como LIMPE: art.
37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (p. 20).

Assim, por sua vez Carvalho salienta:

Principios administrativos sdo os postulados fundamentais que inspiram todo o
modo de agir da Administracdo Publica. Representam céanones pré-normativos,
norteando a conduta do Estado quando no exercicio de atividades administrativas
(2014, p. 85).
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No tocante a esses principios, estes servem para minimizar os riscos de admissdes
relacionadas em preferéncias dos candidatos por parte da Administracdo Pablica, devendo ser
respeitada a ordem de classificagdo dos aprovados no certame.

13.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade surgiu com o Estado de Direito, opondo-se a toda e
qualquer forma de poder autoritario, antidemocratico (LENZA, 2017).

Qualquer atividade administrativa deve ser autorizada por lei. Quando se trata do
principio da legalidade, caso o ato administrativo de qualquer autoridade publica estiver em
contradicdo com a legislacdo vigente, serd considerado ato ilicito e, deste modo, devera ser
corrigido (SOUZA, 2000). Quanto a atividade administrativa, todo ato devera ter autorizagéo
legal, ndo tendo, serd a atividade ilicita (CARVALHO FILHO, 2014).

A Administracdo Publica deve andar nos “trilhos da lei”, devendo atuar sempre
em conformidade com esta e nunca contra ou além. Os atos ilegais poderao ser invalidados de
oficio, em verdadeiro exercicio de autotutela administrativa, ou pelo Poder Judiciario.
Trazendo consigo a seguranca e estabilidade, evitando qualquer tipo de favoritismo por parte
do administrador (LENZA, 2017).

Ao particular € licito fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe. Diferente é a
Administracdo Publica, na qual s6 é permitido fazer aquilo autorizado legalmente. Contudo,
Eder Sousa diz que “deve o aplicador da lei, antes de tudo, atentar-se aos reais objetivos
dessa, levando-se em consideracdo os fins sociais a que ela se destina, agindo dessa maneira,
estard, de verdade, seguindo o principio da legalidade” (SOUSA, 2000).

Aqui se faz uma ligacdo ao principio da vinculacdo ao edital, na qual se a
Administragdo desrespeitar a “lei do concurso” estara ela violando tanto o principio da
legalidade como também o principio da publicidade tratado logo a seguir. Devendo ser
rigorosamente respeitado. Esse principio da vinculacdo ao edital nada mais é que faceta dos
principios da legalidade e moralidade, mas que merece tratamento proprio em razdo de sua
importancia (MOTTA, 2005).
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1.3.2 PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

A Administracdo Publica tem o dever de agir de maneira impessoal, sem que haja
discriminacGes entre os administrados, que estejam em um mesmo patamar juridico, tanto
para favorecé-lo ou prejudica-lo. Séo proibidos pelo principio da impessoalidade as
perseguicdes, assim como os favoritismos para com o candidato. José Carvalho Filho salienta
“impessoal é o que ndo pertence a uma pessoa em especial”’, 0u seja, aquilo que ndo pode ser
voltado especialmente a determinadas pessoas” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 20, apud
CALDAS AULETE, 1958, p. 2667, grifo do autor).

Carvalho Filho realca:

“(...) para que haja verdadeira impessoalidade, deve a Administragdo Vvoltar-se
exclusivamente para o interesse publico, e ndo para privado, vedando-se, em
conseqliéncia, sejam favorecidos alguns individuos em detrimento de outros e
prejudicados alguns em favorecimento de outros. Aqui reflete a aplicagdo do
conhecido principio da finalidade, sempre estampado na obra dos tratadistas da
matéria, segundo o qual o alvo a ser alcancado pela Administracdo é somente o
interesse publico, e ndo se alcanga o interesse publico se for perseguido o interesse
particular, porquanto havera nesse caso sempre uma atuagio discriminatéria” (2014,
p. 20 e 21, grifo do autor).

Tal principio tem como objetivo a isonomia de tratamento em face dos

administrados.

1.3.3 PRINCIPIO DA MORALIDADE

A Constituicdo traz expressamente em seu art. 37, caput, o principio da
moralidade. O administrador deve ndo apenas conhecer o texto da lei devera este estar em
consonancia com 0s principios éticos relacionados a funcdo administrativa, estando ambos
relacionados entre si, existindo situacdes em que a imoralidade violara diretamente a lei.

Toda autoridade publica tem o dever de agir com honestidade. Nada adianta o ato
administrativo estar amparado legalmente e o servidor publico ndo usufruir da moralidade,
principalmente para com os administrados. Trata-se, portanto do principio da moralidade.
Carvalho Filho salienta “a falta de moralidade administrativa pode afetar varios aspectos da

atividade da Administra¢ao” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 22).
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1.3.4 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

Principio este também expresso no texto do art. 37, caput, da CF/88. No que
concerne ao principio da publicidade, este por sua vez trata de que todos os atos da
Administracdo Publica devem ter transparéncia e serem publicos. Eder Sousa enfatiza que
“(...) assegurando-se, assim, ao administrado o direito de ndo s6 fiscalizar o comportamento
do Poder Publico, mas também o de resguardar os seus proprios interesses, quando lesados ou
ameagados de lesdo pelas entidades estatais” (SOUSA, 2000, p. 28).

Mello por sua vez com muita precisdo, diz que “ndo pode haver em um Estado
Democratico de Direito, no qual o poder reside do povo, ocultamento aos administrados dos
assuntos que a todos interessam e muito menos em relagdo aos sujeitos individualmente
afetados por alguma medida” (MELLO, 2016, p. 117). S6 é permitido o sigilo quando ferir a
seguranca da sociedade e do Estado.

Carvalho Filho em sua obra ressalta “o principio da publicidade, entretanto, nao
pode deixar de ser harmonizado com os principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
exigindo-se praticas excessivas por parte da Administracdo” (CARVALHO FILHO, 2014, p.
28).

1.35 PRINCIPIO DA EFICIENCIA

E por ultimo, temos o principio expresso no art. 37, caput, da CF/88, em
decorréncia da EC n. 19/98, no qual estd relacionado com a eficiéncia, ndo podendo ser
confundido com a eficacia e nem com a efetividade.

Todos os servidores piblicos deverdo agir com eficiéncia. Eder Souza dispde “(...)
ndo é o administrado que existe em funcdo do Poder Publico, mas este em funcdo do
administrado e gracas a ele. Assim, constitui obrigacdo da Administracdo Publica agir com
eficiéncia, desde o alto escaldo até o escaldo mais baixo” (SOUSA, 2000, p. 30).

Principio este voltado para o controle de resultados na atuacdo estatal,
acrescentado no art. 37, caput, da CF/88, pela EC n. 19/98.
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1.4 DAS PARTICULARIDADES PRINCIPIOLOGICAS DO
CONCURSO PUBLICO

O concurso publico é regido por diversos principios, sendo alguns expressos no
texto da CF/88, como ja foi comentando em itens anteriores, temos também alguns principios

implicitos.

Devem ser analisados, pelo fato da grande importancia para ceara do concurso
plblico. Eder Sousa esclarece que:

Dentre os principios implicitos ou recepcionados que, embora ndo constem de
expressa mencdo constitucional, decorrem do proprio texto da Constituicdo, das
reiteradas decisdes judiciais ou da manifestacdo puramente doutrinal. Dentre 0s
principios implicitos, podemos citar: o da razoabilidade, da proporcionalidade, da
supremacia do interesse publico sobre o interesse particular, da indisponibilidade
do interesse publico, da igualdade (SOUSA, 2000, p. 23).

Tais principios supracitados entre outros servem de parametro para que haja uma

boa administragéo, devendo ser obedecidos pela Administracdo Publica.

14.1 PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade, ou isonomia, tem sua origem no art. 5° da CF, como
direito fundamental, e indica que a Administracdo deve dispensar idéntico tratamento a todos
os administrados que se encontre na mesma situacéo juridica (CARVALHO FILHO, 2014, p.
246).

O que se espera com esse principio é impedir que determinado cidaddo, receba
tratamento diferenciado, mesmo se encontrando na mesma situacao juridica de outro.

Gasparini explica este principio:

A Constituicdo Federal, no artigo 5° estabelece que, sem distincdo de qualquer
natureza, todos sdo iguais perante a lei. Assim, todos os iguais em face da lei
também o sdo perante a Administracdo Publica. Todos, portanto, tem o direito de
receber da Administracdo Publica o mesmo tratamento, se iguais. (GASPARINI,
Direito Administrativo, p18).

E com esse principio que se espera o direito igualitario ao acesso aos cargos e
empregos publicos, mediante o concurso publico, estando ele ligado ao principio expresso no

art. 37, caput, da CF/88, o principio da impessoalidade ja tratado em item supracitado.



1.4.2 PRINCIPIO DA ACESSIBILIDADE

Este principio consta no texto do art. 37, I, da CF/88, que diz que “os cargos,
empregos ou funcdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos
estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei.”

Vale esclarecer, que, a redacdo do art. Supracitado assegurava o direito ao acesso
aos cargos, empregos e funcBes publicas somente aos brasileiros que preenchessem 0s
requisitos legais. Di Pietro salienta, que “agora com a EC n. 19/98, que da nova redagdo ao
inciso 1, do art. 37, o direito de acesso estende-se também aos estrangeiros, “na forma da lei”
(DI PIETRO, 2013, p. 598, grifo do autor).

Convém notar que o direito de acesso, previsto no art. 37, corresponde ao ingresso
no servico publico, ou se assim se preferir, ao provimento inicial ou originario (CARVALHO
FILHO, p. 653).

E importante frisar que, toda regra tem sua excecdo, sendo assim, caso tenha
alguma, esta devera vir expressa na lei. Eder Sousa acentua, veja-se: “é a lei que estabelecera
as condicdes, as restricdes, enfim, 0s requisitos necessarios para a inscricao no certame e, que
¢ o mais importante, para o provimento do cargo, do emprego ou da fungdo publica”
(SOUSA, 2000, p. 37). O texto legal ndo poderéa ser contrariado por regulamento e pelo edital
do concurso.

1.4.3 PRINCIPIO DA ECONOMICIDADE

Principio bastante relevante tratado no art. 70, caput, da CF/88, no qual diz:

A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido
e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicacdo das subvencdes e rendncia de receitas, sera exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno
de cada Poder.

O doutrinador Regis de Oliveira em sua obra de curso de direito financeiro
explica de forma breve o principio da economicidade como sendo um principio para basear
todos os gastos e despesas publicas. Veja-se: “economicidade diz respeito a obtencdo da

melhor proposta para a efetuacdo da despesa publica, isto €, se o caminho perseguido foi o
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melhor e mais amplo, para chegar-se a despesa e se ela fez-se com modicidade, dentro da
equacao custo-beneficio” (OLIVEIRA, 2010, p. 429).

Conforme se verifica, a relacdo deste principio com o concurso publico, diz
respeito sobre que, se o Estado ndo tem verbas e ndo se tem uma melhor proposta para a
efetuacdo de despesas publicas, ndo hd como de se falar na criacdo de um concurso publico,
sendo este um procedimento em que enseja despesas e que ndo esteja dentro do custo-
beneficio disponivel (OLIVEIRA, 2010).

1.4.4 PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE
PUBLICO

A Administracdo Publica ndo tem a livre disposicdo dos bens e interesses
publicos, ndo os pertencem, ou seja, a ela ndo cabe essa discricionariedade, atuando assim em
nome de terceiros. Cabe a ela apenas a geréncia e conservacao em prol da coletividade, sendo
esta a principal titular dos direitos e interesses. Tal principio parte, de que todos os cuidados
para com os bens e interesses publicos trazem de certa forma beneficios para a propria
coletividade (CARVALHO FILHO, 2014).

Di Pietro dispde em sua obra doutrinaria a respeito da indisponibilidade do
interesse publico, no qual diz:

“Precisamente por ndo poder dispor dos interesses publicos cuja guarda lhes ¢
atribuida por lei, os poderes atribuidos a Administracdo tém o carater de poder-dever; sdo
poderes que ela ndo pode deixar de exercer, sob pena de responder pela omissdo” (DI

PIETRO, 2014, p. 67).

1.4.5 PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONABILIDADE

Tais principios denotam a proibicdo da imposicdo de restricdes ou obrigacGes

desnecessarias ao atendimento do interesse publico para com o administrado. Logo, as

restricoes, as limitagdes, as obrigacdes e as sangdes ndo devem ser impostas.
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No que tange o principio da razoabilidade nas palavras do doutrinador Alexandre

Mazza, temos que:

Ser razoavel € uma exigéncia inerente ao exercicio de qualquer funcéo publica. Sob
vigéncia do Estado de Direito ndo se pode admitir a utilizacdo de prerrogativas
publicas sem moderacdo e racionalidade (MAZZA, 2014, p. 123, grifo do autor).

Sendo assim, a limitagcdes da discricionariedade de atos da Administracdo Publica

nesse quesito. Contudo, em relacéo ao principio da proporcionalidade Mazza ressalta que:
A proporcionalidade é um aspecto da razoabilidade voltado & afericdo da justa
medida da reacdo administrativa diante da situacdo concreta. Em outras palavras,

constitui proibicdo de exageros no exercicio da fungdo administrativa (MAZZA,
2014, p. 123, grifo do autor).

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade encontram-se implicitos na
CF/88 e ganham relevéncia cada dia no estudo da atividade administrativa, embora hoje se

estendam as outras areas do direito.

1.4.6 PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO
SOBRE O PARTICULAR

Principio este também chamado de principio do interesse publico ou da finalidade
publica, sendo um principio implicito no texto constitucional. Entre 0s principios
constitucionais do Direito Administrativo, pode-se destacar o de que os interesses publicos e
privados ndo sdo equitativos entre si, isto é, 0s interesses da coletividade prevalecem aos
interesses individuais, ou seja, o interesse publico é mais importante que o interesse
particular. Dessa forma, a Administracdo Publica tem uma posicdo de superioridade perante o
particular (MAZZA, 2014).

Para Alexandre Mazza “os interesses do grupo devem prevalecer sobre os dos
individuos que o compdem. Essa é uma condicao para a propria subsisténcia do grupo social.
Em termos praticos, cria uma desigualdade juridica entre a Administragdo e os administrados”
(MAZZA, 2014, p. 88).

Nesta mesma vertente, Eder Sousa enfatiza tal principio dentro do assunto em
comento, concurso publico. Veja-se:

O interesse publico, no caso do concurso publico, € selecionar o melhor candidato

dentre os diversos inscritos. Com efeito, se € esse o interesse publico perseguido
pela Administracdo, logicamente que o estabelecimento de requisitos desnecessarios

25



é inconstitucional por malferir tal principio. Esse é o pensamento que deve sempre
existir na mente do administrador publico (SOUSA, 2000, p. 33).

Existem casos em que ha conflitos entre o interesse publico e o interesse privado,
caso isso ocorra, hd de prevalecer o interesse publico, pelo fato do destinatario final da

atividade administrativa ser o grupo social como um todo e ndo o individuo.

15  VIOLAGAO DOS PRINCIPIOS

E dever da Administracdo Publica estar vinculada a todos os principios inerentes a

sua seguranga juridica. Marcio Rosa assim dispde:

A violagdo de qualquer dos principios da Administragdo ou do direito
administrativo, assim como de suas regras, pode inibir a edicdo de ato, contrato ou
instrumento administrativo valido e capaz de produzir efeitos juridicos. A violacéo,
isolada ou conjuntamente, sugere sempre o exercicio do controle dos atos da
Administracdo, seja por meio de mandado de seguranca, acdo popular, acdo civil
publica, seja mesmo pela aplicacdo dos principios da autotutela e da tutela.

Ha contudo, situacBes que importam maior gravidade, ensejando, a partir da
violacdo do principio, a aplicacdo de sancBes civis, penais, e administrativas,
conforme a hipdtese (ROSA, 2011, p. 53).

Ou seja, os principios aplicaveis no direito de modo geral, e aos aplicaveis a
Administracdo, tanto os expressos quanto ou implicitos na CF/88, como os estabelecidos em

outros atos normativos, sao de observancia obrigatoria.

1. DOS CANDIDATOS APROVADOS E CLASSIFICADOS

2.1 EDITAL “LEI DO CONCURSO”

A Administracdo Publica deve entender que o administrado esta sujeito as
restricdes impostas por lei em seu sentido formal e material, ja que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 5°, II, CF/88), e de que “¢
livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer”. O administrador publico, sendo portanto o administrador

da coisa publica, apenas poderd fazer ou exigir do administrado aquilo que a lei
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expressamente Ihe autoriza. Importante frisar que, requisitos de ingresso no servico publico,
bem como de inscricdo em concursos, € fungdo de lei e ndo de ato administrativo, ou seja, do
edital, ou do administrador (EDER SOUSA, 2000).

Em relacdo ao numero de vagas ofertadas no edital, ficard a Administracdo
Publica vinculada ao seu provimento pelos candidatos aprovados e classificados dentro do
namero de vagas disponiveis, como sendo presumida a necessidade para o desempenho das
respectivas funcbes, sendo assegurado a todos os candidatos aprovados dentro do nimero de
vagas direito subjetivo a nomeacdo (CARVALHO FILHO, 2014).

O candidato ao se deparar com a abertura de um concurso publico,
necessariamente ja faz a leitura do edital achando, portanto, que a exigéncia do edital é de
forma absoluta, o que ndo esta correto. Na realidade, se o edital exigir algo sem previsao
legal, ou exigir algo que estd contrario aos principios constitucionais, aquele item do edital
pode ser questionado, podendo também ter sua ilegalidade declarada.

O edital ndo € lei, portanto, ndo pode criar impedimentos e restricbes aos
cidaddos. Tem-se, portanto a idéia de que, até mesmo a lei possui limitagGes, o edital é um

mero ato administrativo que devera respeitar esses limites legais.

2.2 FORMAS DE INVESTIDURA

As formas de admissé@o no servico publico sdo as descritas na CF/88. Nem as CE e
muito menos as leis podem prever outras formas, além das asseguradas naquela (SOUSA,
2000, p. 49).

De uma forma geral, como ja foi dito anteriormente, cabe aqui destacar de plano,
a forma de investidura em cargo ou emprego publico. A Constituicdo Federal de 1988 dispbe

em seu art. 37, 1. Veja-se:

Art. 37, Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacédo
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacles para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeacao e exoneracao; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
(Planalto).

Esta é a Unica forma de ingresso nos quadros efetivos do funcionalismo publico.
Porém, ndo basta apenas se inscrever e realizar a prova do certame e obter a pontuacéo

exigida no edital, o candidato para ser nomeado e ocupar um cargo publico terd que, além da
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aprovacéo ser classificado, ou seja, estar dentro da quantidade de vagas disponibilizadas no
edital, conhecido como “lei do concurso”.

A Administracdo Publica ndo pode de forma discricionaria, criar dificuldades
maiores e nem ampliar com facilidades fora das regras que compdem o sistema. Trata-se,
pois, de direito subjetivo, observando logicamente as normas aplicaveis em cada tipo de
provimento (CARVALHO FILHO, 2014, p. 653). Deve a Administracdo sempre respeitar a
ordem de classificacdo do certame, ndo podendo assim agir de forma livre nomeando
candidatos que ndo estejam de elencados na ordem classificatoria.

Convém notar que o art. 37, |, da CF/88, dispde sobre o direito ao acesso,
correspondendo ao ingresso no servico publico, sendo assim, ao provimento originario, veja-

Se:

Art. 37, |, da CF/88 - os cargos, empregos e funcGes publicas sdo acessiveis aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos
estrangeiros, na forma da lei; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de
1998) (Planalto).

A condicdo de ingresso no servico publico depende de precedente aprovacdo em
concurso publico. Carvalho Filho ressalva que “o alcance da exigéncia deve ser o mais amplo
possivel, de modo que pode se considerar que a exigéncia da aprovacdo em cOnCurso se
configura como a regra geral” (2014, p. 635). Assim, esta regra mencionada, ndo alcanga
apenas 0 provimento em cargos publicos, como também a contratacdo de servidores pelo

regime trabalhista. Veja-se:

O mandamento constitucional, alias, faz referéncia a investidura em cargo ou
emprego publico (art. 37, I1). Por outro lado, o concurso deve ser exigido quer para
Administracdo Publica Direta, quer para as pessoas da Administracdo Indireta,
sejam as publicas, como as autarquias e fundacbes autérquicas, sejam as pessoas
privadas, como as sociedades de economia mista e as empresas publicas. No que
toca ao regime estatutario, o requisito é também indispensavel, como regra, para a
investidura em cargos vitalicios e efetivos (CARVALHO FILHO, 2014, p. 635).

Em uma breve analise, ponderamos alguns pontos importantes para que possamos
entdo dar continuidade. Vejamos nos proximos topicos desse capitulo uma “linha do tempo”
desde a inscricdo no certame até a tdo almejada nomeacdo do candidato aprovado e

classificado dentro do nimero de vagas.
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2.3 INSCRICAO E APROVACAO

Preliminarmente, como ja foi comentado, vale esclarecer que, o regulamento e o
edital do concurso ndo podem contrariar o texto legal. Sendo que, é a lei que estabelecera os
requisitos indispensaveis para a inscricdo no certame (CARVALHO FILHO, 2014).

E de grande relevancia, lembrar das primeiras exigéncias para que um candidato
tenha a oportunidade de estar ingressando no funcionalismo publico e a necessidade de
realizar um concurso. Para que possa estar realizando determinado certame, devera a principio
efetivar sua inscricdo, a qual ndo garante de imediato o direito a realizagdo do concurso.

Carvalho Filho assim dispde:

O concurso publico, por ser um procedimento administrativo, compde-se de varias
etapas. Uma das etapas iniciais é a da inscricdo. Inscricdo é a manifestacdo de
vontade do candidato no sentido de participar da competicdo. A inscricdo,
entretanto, ndo gera para o interessado direito a realizagdo do concurso. Havendo
razes de interesse administrativo, pode a Administracdo desistir de realiza-lo,
cabendo-lhe, todavia, devolver aos ja inscritos eventuais importancias pagas a titulo
de inscricdo (CARVALHO FILHO, 2014, p. 640 e 641).
Ou seja, caso a Administracdo Publica desista de realizar determinado concurso,
cabe a ela, ressarcir os candidatos ja inscritos no certame.
Rafael Oliveira dispde em sua obra 0s requisitos de acesso aos cargos e empregos
publicos, podendo se dividir em duas espécies, devendo ser comprovados em momento

distintos:

a) requisitos de inscricdo, como por exemplo, a apresentacdo de documento de
identidade;

b) requisitos para o cargo relacionam-se diretamente com a funcdo que serd
desempenhada, como por exemplo, requisito de escolaridade, idade minima
(OLIVEIRA, 2018, p. 763).

Em relacdo a aprovacdo em concurso, antes da CF/88 se tratava de uma mera
expectativa de direitos, o qual ndo gerava o direito a nomeacdo do candidato que fora
aprovado. Em tempos atuais, o edital prevendo certo nimero de vagas, fica a Administracao
Pablica vinculada a seu provimento, em virtude de uma presuncdo de necessidade de atuacao
das respectivas funcdes (CARVALHO FILHO, 2014, p. 641). Como por exemplo, se a
Administracdo dispde no edital a quantidade de 50 vagas a serem preenchidas pelos
candidatos aprovados, a ela fica vinculado o dever de nomear os primeiros 50 candidatos

aprovados e classificados neste certame.
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O Estado ndo tem discricionariedade em relacdo a nomeacdo desses candidatos
aprovados e classificados, ndo podendo assim deixar de nomeé-los, salvo se, se encontrar
perante situacdes excepcionalissimas, e ainda assim devera ser de maneira motivada.

Assim, o doutrinar Pedro Lenza destaca. Veja-se:

(...) devera haver uma inversao do énus da prova para eventual ndo contratagdo por
parte da Administracdo Puablica. Ou seja, em regra, a Administragdo tem o dever de
contratar nos termos do Edital e dentro do nimero de vagas nele previsto.
Diante de situacGes excepcionalissimas, e apenas nessas circunstancias, podera, de
maneira motivada (e, assim, passivel de controle jurisdicional), deixar a
Administracdo de honrar com a expectativa criada (LENZA, 2017, p. 1484, grifo do
autor).
Para 0 Min. Gilmar Mendes, essa excepcionalidade deve ser marcada por
indispensaveis caracteristicas, tais como: superveniéncia, imprevisibilidade, gravidade e

necessidade.

2.4 DO PRAZO DE VALIDADE DO CERTAME

Quanto ao prazo de validade do concurso publico, este permite a sua renovacgéo e
a candidatura de outros interessados. A prépria Constituicdo Federal de 1988 define em seu
texto, no art. 37, Ill. Observe-se: “o0 prazo de validade do concurso publico serd de até dois
anos, prorrogavel uma vez, por igual periodo;”.

Como se verifica, em relagdo a esse prazo no que diz respeito a “prorrogavel uma
vez, por igual periodo”, € necessario que a norma seja interpretada de forma correta. Carvalho

Filho esclarece. Nota-se:

E preciso interpretar bem a referida norma, pois que a expressdo igual periodo
andou suscitando alguma divergéncia. Se o concurso foi programado para ter prazo
de validade por dois anos, a prorrogacgdo sera de dois anos. Entretanto, se o prazo
inicial fixado for de um ano, por exemplo, o prazo de prorrogacgao serd também de
um ano (CARVALHO FILHO, 2014, p. 654, grifo do autor).

Em outras palavras, a expressao por igual igual periodo, significa que o prazo de
prorrogacdo tem que ser idéntico ao prazo inicialmente projetado para o certame, nunca
podendo ser superior ou inferior ao prazo inicialmente estabelecido. Cabe aqui ressaltar, que a
prorrogacédo fica a critério da Administracdo, ndo existindo, porem, direito subjetivo para os

candidatos aprovados, a essa prorrogacéo.
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O prazo de validade deve ser contado a partir da data de homologacdo do

concurso. Nessa esteira, Alexandre Mazza comenta sobre essa expressdo. Veja-se:

Assim, nada impede que o edital estabeleca um prazo de validade inferior a dois
anos. O prazo de validade fixado no edital vincula o periodo de prorrogacéo. Assim,
por exemplo, pode o edital definir a validade do concurso como de 18 meses. Nesse
caso, a Unica prorrogacdo possivel serd obrigatoriamente também de 18 meses
(MAZZA, 2014, p. 537).

Uma melhor interpretacdo dessa norma, a luz do que dispée o texto da Carta
Magna em vigéncia, impde a conclusdo de que um concurso pode ser aberto, desde que
respeitados os limites legais. Os candidatos do certame ja aprovados devem ter prioridade
sobre novos aprovados, assunto tratado no art. 37, 1V, da Constituicdo Federal de 1988, que
ird ser tratado com maior exclusividade no capitulo seguinte.

Neste sentido, Di Pietro discorre “(...) enquanto houver candidatos aprovados em
concurso e este estiver dentro do prazo de validade fixado no edital, eles terdo prioridade para
a nomeacdo, ainda que a Administracdo tenha feito outro concurso (DI PIETRO, 2013, p.
603).

E relevante enfatizar que, havendo candidato aprovado em concurso ainda valido,
a abertura de novo certame “(...) confirma seu direito, porque demonstra a existéncia de
vagas. Aberto novo concurso, dentro do prazo de validade do anterior, pode reivindicar, desde
logo, sua nomeagdo para uma dessas vagas”, OU Seja, S& O NOVO CONCUrso visar ao
preenchimento, por exemplo, de vinte vagas, os vinte primeiros classificados no concurso
anterior poderao, desde logo, pleitear judicialmente as respectivas nomeacdes (SOUZA, 2000,
apud SILVA, p. 570). Veremos esse assunto com mais profundidade em capitulo posterior.

O art. 12 da Lei n. 8112/90 também estabelece sobre o prazo de validade do
concurso publico: “o concurso publico tera validade de até 2 (dois) anos, podendo ser
prorrogado uma Unica vez, por igual periodo” (site: Planalto). O prazo de validade deve ser
contado a partir da data da homologacéo do certame (MAZZA, 2014).

Em relacdo ao esgotamento do prazo do concurso, com ou sem prorrogacgao, sem
que haja novas vagas, ndo podem os candidatos pleitear a investidura. Deverdo submeter-se
ao novo concurso, quando findo prazo consumar-se, ou seja, teremos aqui a caducidade do
concurso. Carvalho Filho aponta que o TJ-RJ, a respeito do assunto, averbou o seguinte, que
“se ao término final do prazo do concurso, ja revalidado, inexiste vaga a atingir concursado,
direito ndo ha a beneficiar aquele que, aprovado, ndo se encontra na classificacdo em posicéo
de ser nomeado” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 645).
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H& muito tempo vinha sendo adotado pela jurisprudéncia, o entendimento de que
“ndo ha direito adquirido a nomeagdo de candidato aprovado em concurso publico”. Tal
entendimento vem sendo relativizado pelo STF e pelo STJ. A nocdo é de que, se o Poder
Publico realiza o concurso, que no caso trata-se de um procedimento oneroso, é por que
existem cargos vagos que necessitam serem preenchidos. Sentido nenhum teria, e
principalmente, fere o principio da razoabilidade, o Poder Publico ndo nomear os candidatos
aprovados em relacdo ao edital. Di Pietro comenta sobre, veja-se: “menos justificavel ainda é
a hipotese cogitada no inciso 1V do art. 37 da CF, em que a Administracdo Publica inicia
outro concurso publico quando existem candidatos habilitados em concurso anterior” (2013,

p. 604).

2.5 NOMEACAO DOS CANDIDATOS APROVADOS DENTRO DO
NUMERO DE VAGAS PREVISTA NO EDITAL

E importante ressaltar que para o candidato ser nomeado, ele devera ter uma
prévia aprovacdo no certame e em decorréncia disto, estar classificado entre o nimero de
vagas disponiveis e ofertadas anteriormente no edital, em regra.

Nomeando-se o candidato aprovado, ndo mais é licito a Administracdo Publica,
por critérios de conveniéncia e de oportunidade, desfazer o ato de nomeacéo, porque este ato
fez nascer um direito subjetivo (SOUSA, 2000, p. 82).

A nomeacgdo no concurso por sua vez, trata-se de uma forma de provimento
originario no funcionalismo publico, existindo porem algumas formas de provimentos
derivados dependendo estas de uma relacdo juridica do servidor para com o Estado como a
promocdo, readaptacdo, reversao, aproveitamento, reintegracdo e a reconducdo, ndao sendo
elas objeto de estudo deste trabalho.

Alexandre Mazza assim dispGe em sua obra doutrinaria:

A nomeacdo em carater efetivo é a Unica forma de provimento originario na
medida em que ndo depende de prévia relacdo juridica do servidor com o Estado,
dependendo sempre de prévia habilitacdo em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, obedecidos a ordem de classificacdo e o prazo de validade (2014, p.
546, grifo do autor).
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Quando um servidor € nomeado sem se submeter ao concurso publico trata-se
aqui de inconstitucionalidade, matéria j& assentada por simula do Supremo Tribunal Federal.
Veja-se:

Stmula n. 685 do STF: E inconstitucional toda modalidade de provimento que
propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovagdo em concurso publico
destinado ao seu provimento, em cargo que ndo integra a carreira na qual
anteriormente investido.

Significa, pois, que € proibido a investidura desse tipo sem prévia aprovacdo no
concurso, gerando assim a obrigacao de nulidade pelo Poder Judiciario ou pela Administracao
Publica.

Apos a aprovacdo e classificacdo do candidato no concurso dentro do nimero de
vagas previstas do edital, a Administracdo Publica passa a estar vinculada a obrigacdo de
provimento do cargo pelo candidato. O STF, em julgamento extremamente importante (RE
598.099), em 10.08.2011, decidiu que, se a aprovacéo for dentro do nimero de vagas previsto
no Edital e dentro do prazo de validade do concurso, o candidato tera, sim, o direito a

nomeacao. Veja-se:

Dentro do prazo de validade do concurso, a Administracdo podera escolher o
momento no qual se realizara a nomeacdo, mas ndo podera dispor sobre a propria
nomeacdo, a qual, de acordo com o edital, passa a constituir um direito do
concursando aprovado e, dessa forma, um dever imposto ao poder publico. Uma vez
publicado o edital do concurso com nldmero especifico de vagas, o0 ato da
Administracdo que declara os candidatos aprovados no certame cria um dever de
nomeacdo para a propria Administracdo e, portanto, um direito & nomeacdo
titularizado pelo candidato aprovado dentro desse nimero de vagas.

Quando se afirma que a Administracdo Publica tem a obrigacdo de nomear 0s
aprovados dentro do numero de vagas previsto no edital, deve-se levar em
consideracdo a possibilidade de situacOes excepcionalissimas que
justifiquem solucBes diferenciadas, devidamente motivadas de acordo com o
interesse publico. Ndo se pode ignorar que determinadas situacBes excepcionais
podem exigir a recusa da Administracdo Publica de nomear novos servidores. Para
justificar o excepcionalissimo ndo cumprimento do dever de nomeacéo por parte da
Administracdo Publica, é necessario que a situacdo justificadora seja dotada das
seguintes caracteristicas: a) Superveniéncia : 0s eventuais fatos ensejadores de uma
situacdo excepcional devem ser necessariamente posteriores a publicacdo do edital
do certame publico; b) Imprevisibilidade : a situacdo deve ser determinada por
circunstancias extraordinarias, imprevisiveis a época da publicacdo do edital;
c) Gravidade : o0s acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis devem ser
extremamente graves, implicando onerosidade excessiva, dificuldade ou mesmo
impossibilidade de cumprimento efetivo das regras do edital; d) Necessidade : a
solucdo drastica e excepcional de ndo cumprimento do dever de nomeacdo deve ser
extremamente necessaria, de forma que a Administracdo somente pode adotar tal
medida quando absolutamente ndo existirem outros meios menos gravosos para lidar
com a situacdo excepcional e imprevisivel. De toda forma, a recusa de nomear
candidato aprovado dentro do nimero de vagas deve ser devidamente motivada e,
dessa forma, passivel de controle pelo Poder Judiciério.

33



[RE 598.099, rel. min. Gilmar Mendes, P, j. 10-8-2011, DJE 189 de 3-10-
2011, Tema 161.] (grifo do autor).

Assim, haverd direito subjetivo, ou seja, direito adquirido a nomeacdo nas
hipoteses de aprovacdo dentro do nimero de vagas anunciadas no edital.

A Sexta Turma do STJ, no julgamento do RMS 20.718 de 08/02/2008, firmou
entendimento de que o candidato aprovado em concurso publico dentro do nimero de vagas
anunciadas no edital possui direito subjetivo, liquido e certo a nomeacdo. Mazza assim
destaca “esse dever de contratar, quando o edital anuncia 0 numero de vagas, ¢ uma
imposicdo dos principios protecdo a confianca legitima, moralidade administrativa e boa-fé”
(MAZZA, 2014, p. 539). Neste sentido, porém, a Administracdo para estar realizando a
nomeacao, tem todo o tempo de validade do concurso, mais a prorrogacéo.

O STF endossou entendimento, o que é digno de aplausos. Segundo a Corte, 0
direito subjetivo a nomeacéo dentro no nimero de vagas previstas no edital integra o principio
da seguranca juridica, ndo mais se admitindo injustificada omissdo por parte da
Administracdo (CARVALHO FILHO, 2014, p. 641).

Vale ressaltar que, caso o edital ndo menciona o nimero de vagas a ser preenchido
pelo candidato aprovado, tera direito a nomeacdo o candidato que ficou classificado em
primeiro lugar na listas dos aprovados.

Carvalho Filho dispde “nao obstante, se o candidato for aprovado no concurso e
vier a ser nomeado, tem direito subjetivo a posse e, portanto, a complementacdo do processo
de investidura. A ordem de classificacdo no concurso também tem importancia para o
provimento” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 643).

Outro ponto importante é destacar ainda sobre no tocante a efetivacdo, nas
palavras de Carvalho Filho em sua obra doutrinaria vem a ser “(...) a situa¢do juridica que
qualifica a titularizacdo de cargos efetivos, para distingui-se da que € relativa aos ocupantes
de cargos em comissdo.” Cita também um exemplo de efetivacdo na qual “um servidor que,
ap0s a aprovacao em concurso, é investido em cargo efetivo, tem efetividade, e esta nasce no
momento em que o servidor toma posse e completa a relacdo estatutdria” (2014, p. 682).
Existindo essa apenas em relacdo a cargos publicos de provimento por concurso.

Em um breve resumo, destaco o que fora discutido ao decorrer deste capitulo. Os
entendimentos dos Tribunais Superiores no que tange a direito a nomeagdo dos candidatos
aprovados e classificados, primeiro ponto, o STF ja se posicionou (simula vinculante n. 15),

que aquele candidato aprovado dentro do numero de vagas, ele tem direito liquido e certo a
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nomeacao, entdo se o edital disponibiliza 50 vagas, essas vagas deverdo ser preenchidas, pelos
primeiros 50 candidatos aprovados. O edital vincula tanto a Administracdo Publica quanto o
administrado. Obrigatoriamente até o prazo do concurso se findar, a Administracdo devera
realizar as nomeacOes desses candidatos.

E importante frisar que, nessa visdo, o direito subjetivo é incondicional, isto &,
surge unicamente da situacdo de ter sido aprovado dentro do nimero de vagas, independendo
de qualquer outra circunstancia (CARVALHO FILHO, 2014).

Vejamos agora um exemplo de concurso publico da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos, realizado pela banca examinadora Instituto Americano de

Desenvolvimento (IADES), que ja fora encerrado o prazo de validade. Veja-se:

EDITALN. 1, DE 4 DE OUTUBRO DE 2017 CONCURSO PUBLICO
NACIONAL PARA PROVIMENTO DE VAGAS E FORMACAO DE
CADASTRO DE RESERVA EM CARGOS DA AREA DE MEDICINA E
SEGURANCA DO TRABALHO.
A EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS, Empresa Publica
Federal, criada pelo Decreto-Lei N° 509, de 20 de marco de 1969 e alteracOes
posteriores, torna publica a realizacdo de concurso publico para o provimento de
vagas e formacdo de cadastro reserva em cargos da area de medicina e seguranca do
trabalho, mediante as condi¢des estabelecidas neste edital.
No caso em comento a Administracdo Publica ficou vinculada a nomear
candidatos aprovados e classificados dentro no nimero de vagas prevista no edital, no qual foi

pré estabelecido o prazo de validade de um ano, prorrogavel por igual periodo, veja-se:

Item 1.9 O concurso publico tera a validade de 1 (um) ano, contados a partir da data
de sua homologacéo, podendo ser prorrogado por uma Unica vez por igual periodo, e
destina-se ao provimento de vagas existentes ou que venham a existir nas
localidades citadas neste edital, observados sempre o interesse e a conveniéncia dos
CORREIOS.

Podemos aqui, ilustrar dentro deste concurso precitado um cargo especifico na
area de Médico do Trabalho Janior do Estado do Acre, da cidade de Rio Branco, em que foi
previsto o nimero de uma vaga em ampla concorréncia. Logo, a Administracdo Publica
nomeou neste cargo dois candidatos, note-se: item 1.1.2 - SE Acre - MEDICO DO
TRABALHO JUNIOR (CODIGO 103) 0181101086, IDELBRANDO DA ROCHA
MENEZES JUNIOR, 52, 1; 0181125979, LAURO JULIAO DE SOUZA NETO, 52,2.

Ou seja, ndo poderia a Administracdo deixar de nomear pelo menos um
candidato, pelo fato de haver previsdo no edital de no minimo uma vaga para este cargo.

Passou entdo a estar vinculada ao provimento desse candidato classificado em primeiro lugar,
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em virtude da presumida necessidade para o desempenho das respectivas funcbes. Agindo
assim corretamente dentro dos parametros legais.

Contudo, para finalizarmos esse capitulo em um breve resumo temos que a
Administracdo Publica estd vinculada ao principio da legalidade, significa dizer que se foi
publicado um edital, necessariamente a Administracdo Publica tera a obrigatoriedade de
cumpri-lo, ou seja, se no edital disponibilizou 20 vagas para o cargo de professor, tera que ser
convocados os 20 candidatos, sendo respeitada a lista de aprovados. Caso a Administracao
seja omissa em relacdo a convocacdo, estara agindo com ilegalidade, nesse caso o candidato
poderé recorrer ao Poder Judiciario para que a justica seja feita, para que a legalidade seja
cumprida.

Em se tratando de candidatos aprovados fora do nimero de vagas, ou Seja,
elencados a lista do cadastro reserva, trataremos em capitulo posterior, esclarecendo quais 0s

direitos a eles assegurados e quais medidas judiciais a serem adotadas.

I1l.  DOS CANDIDATOS APROVADOS FORA DO NUMERO DE VAGAS

3.1 CADASTRO RESERVA

Neste ultimo capitulo abordaremos sobre os direitos do candidato elencado no
cadastro reserva, ou seja, aqueles candidatos que foram aprovados fora do nimero de vagas
prevista no edital. Como por exemplo, se havia disponibilidade de vagas para 300 professores
e o candidato aprovado na posicdo 350, fora do niUmero de vagas, esses candidatos aprovados
no cadastro reserva, em regra nao tem direito a nomeacao, tem apenas uma mera expectativa
de direito, ou seja, a Administracdo Publica de acordo com o seu critério de oportunidade e
conveniéncia, de acordo com a sua discricionariedade decide se convoca ou ndo o candidato,
se existe a necessidade de convocacédo do candidato aprovado fora do nimero de vagas.

Entretanto, dependendo da situacdo € possivel converter essa expectativa de
direito a nomeacdo em direito subjetivo a nomeacdo, isto ocorre principalmente se a
Administracdo Publica ao invés de convocar os candidatos aprovados no concurso publico
decide realizar contratagdes temporéarias, terceirizacdo, contratacdes de servidores
comissionados entre outros, para exercer a mesma funcdo daqueles candidatos que estdo

aguardando a nomeagé&o.
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Alexandre Mazza comenta em sua obra doutrinaria alguns pontos importantes em

relacdo aos direitos dos aprovados em concurso publico, veja-se:

De acordo com a jurisprudéncia do STJ (RMS 30.110/CE), o candidato devidamente
aprovado em concurso publico tem constitucionalmente asseguradas duas ordens de
direitos. Assim Mazza dispde:

a) Direito de precedéncia: dentro do prazo de validade do certame, o candidato
aprovado no concurso anterior tem prioridade na convocacdo em relagdo aos
aprovados em concurso superveniente;

b) Direito de convocagdo por ordem descendente de classificagdo de todos
os aprovados: trata-se do direito a ndo pretericdo na ordem classificatoria
(MAZZA, 2014, p. 538, grifo do autor).

A expectativa de direito para se transformar em direito subjetivo depende de um
“fato juridico conversor”, isto ¢, do surgimento de um fato novo suficiente para qualificar a
posicdo de titular (MAZZA, 2014). Sendo assim, diversos fatos juridicos vém sendo
reconhecidos pela jurisprudéncia brasileira.

A Sumula n. 15 do STF, diz que “dentro do prazo de validade do concurso, 0
candidato aprovado tem direito a nomeacao, quando o cargo for preenchido sem observancia
da classificacdo”. Ou seja, na hipotese de preterigio da ordem classificatoria transforma a
expectativa de direitos em verdadeiro direito subjetivo a nomeacéo.

Indica-se aqui, sem duvida alguma, a acdo de mandado de seguranca para o
combate das ilegalidades e das inconstitucionalidades, neste trabalho. Devendo o candidato

impetrar MS, pois trata-se de direito liquido e certo a posse.

3.2 JURISPRUDENCIAS - QUESTOES DE LIDE PROCESSUAL -
MANDADO DE SEGURANCA E RECURSOS AFINS

REPERCUSSAO GERAL:

TEMA 784 — tese firmada

"O surgimento de novas vagas ou a abertura de novo concurso para 0 mesmo cargo,
durante o prazo de validade do certame anterior, ndo gera automaticamente o direito
a nomeacdo dos candidatos aprovados fora das vagas previstas no edital, ressalvadas
as hipdteses de pretericdo arbitraria e imotivada por parte da administrago,
caracterizada por comportamento ticito 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. Assim, o
direito subjetivo & nomeagdo do candidato aprovado em concurso publico exsurge
nas seguintes hipoteses:

1. Quando a aprovagao ocorrer dentro do nimero de vagas dentro do edital;

2. Quando houver pretericdo na nomeacdo por ndo observancia da ordem de
classificacéo;
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3. Quando surgirem novas vagas, ou for aberto novo concurso durante a
validade do certame anterior, e ocorrer a preteri¢do de candidatos de forma arbitraria
e imotivada por parte da administracdo nos termos acima”.

O tema de repercussdo geral precitado diz respeito ao direito subjetivo a
nomeacdo dos candidatos, apontando os casos em que esse fendmeno possa vir a se

concretizar.

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. PRETENSAO A NOMEACAO E A POSSE.
APROVACAO PARA CADASTRO DE RESERVA. DESISTENCIA DE
CANDIDATO APROVADO NA POSICAO ANTERIOR. EXPECTATIVA DE
DIREITO CONVOLADA EM DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO.
1. Consoante entendimento pacificado no &mbito dos Tribunais Superiores, 0
candidato aprovado em concurso publico fora do nimero de vagas possui, em regra,
apenas mera expectativa de direitos. Todavia, adquire direito subjetivo a nomeacao
caso consiga comprovar que 1) surgiram novas vagas durante o prazo de validade do
concurso publico e que 1) existe interesse da Administracdo Publica em preencher
essas vagas.
2. Quando o edital oferece nimero certo de vagas para formacéo de cadastro reserva,
o candidato aprovado dentro dessas vagas tera direito subjetivo a nomeacao no prazo
de validade do certame.
3. A mera expectativa de nomeacdo convola-se em direito subjetivo quando a
Administragdo convoca os candidatos aprovados no cadastro reserva e alguns
candidatos desistem ou ndo preenchem 0s requisitos para a sua posse. Nesse caso,
deve ser assegurada a nomeacdo e a posse no referido cargo, do candidato
classificado em classificacdo imediatamente posterior ao desistente/inabilitado.
4, Recurso conhecido e provido.
(Acoérdao n.1068821, 20160110168107APC, Relator: MARIA DE LOURDES
ABREU 3 TURMA CIVEL, Data de Julgamento: 16/11/2017, Publicado no DJE:
22/01/2018. Pag.: 675/680).

MANDADO DE SEGURANGA. CONCURSO PUBLICO. IMPETRANTE
APROVADO NA TERCEIRA COLOCAGCAO, SENDO APENAS DUAS VAGAS
PREVISTAS NO EDITAL. COMPROVAGCAO DE QUE A SEGUNDA
COLOCADA A QUANDO DE SUA NOMEAGAO NAO TOMOU POSSE NO
PRAZO LEGAL. NOMEACAO TORNADA SEM EFEITO. VAGA EXISTENTE,
RECONHECIMENTO DO DIREITO DA TERCEIRA COLOCADA A
NOMEAGCAO. PRECEDENTES DO STJ. SEGURANCA CONCEDIDA.

Michelle Tavares Malcher impetra Mandado de Seguranca com pedido liminar
contra ato do Excelentissimo Senhor Governador do Estado do Para pleiteando a sua
imediata nomeacdo ao cargo de Técnico em Administracdo e Financas em
Psicologia da Fundacdo Amazdnia Paraense de Amparo a Pesquisa — FAPESPA, em
razdo de sua aprovagdo no concurso publico C-168. Narra a impetrante que
participou do Concurso Pablico C-168 o qual ofertou, na sua totalidade, 86 (oitenta
seis) vagas e formacdo de cadastro de reserva. Diz que concorreu ao cargo de
Técnico em Administragdo e Finangas em Psicologia, para o qual foram destinadas
duas vagas, tendo obtido a 3% colocacdo na ordem de classificagdo. Defende a
impetrante ter o direito liquido e certo & imediata nomeacéo tendo em vista que a
segunda colocada foi nomeada e ndo tomou posse, conforme consta no Decreto
Executivo publicado no Diério Oficial de 25.08.2015 acostado a fl. 42 dos autos.
Pugna pela concessdo de liminar com a imediata nomeacdo ao cargo e ao final, a
confirmacdo da seguranga. Juntou documentos as fls. 06/42. Os autos vieram a
minha relatoria apds distribuicdo (fl. 43), oportunidade em que deferi a medida
liminar requerida (fls. 45/48), decisdo esta publicada no Diério da Justica de
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20/11/2015 (fl. 49). Trata-se de mandado de seguran¢a com pedido liminar contra o
Excelentissimo Governador do Estado do Pard Simdo Jatene visando a imediata
nomeacdo da impetrante ao cargo de Técnico em Administracdo e Finangas em
psicologia junto & Fundagdo Amazbnia Paraense de Amparo a Pesquisa —
FAPESPA. Como é cedico, 0 mandado de seguranca é acdo civil em que a prépria
definicdo de direito liquido e certo remete a desnecessidade de dilacdo probatéria
para fins de constatacdo do ato ilegal ou abusivo retratado, desde logo na peticéo
inicial do writ, a teor do art. 1° da Lei n.° 12.016/2009, consubstanciando-se, como
se vé, 0 Mandado de Seguranca em remédio constitucional posto a disposicao de
pessoa fisica ou juridica que visa proteger direito liquido e certo, ndo amparado por
habeas data ou habeas corpus, em razdo da imposicdo de lesdo injusta ou de sua
ameaca, por ato de autoridade, nos termos do art. 5° incisos LXIX e LXX da
Constituicdo Federal. Em matéria de concurso publico, a Administracédo Publica tem
o dever de nomear tanto os candidatos aprovados dentro do limite de vagas previsto
do edital de abertura, quanto aqueles que se classificaram em cadastro de reserva,
nesta Ultima hipétese quando demonstrado o surgimento da vacancia e a necessidade
de servico.

Podemos notar nesse Mandado de Seguranca com pedido de liminar concedido

em face do Governador do Estado do Para, tendo em vista que o concurso publico teve uma

previsdo no edital de 86 vagas e formacédo de cadastro reserva, sendo inicialmente destinadas

duas vagas para nomeacao no cargo de Técnico em Administracdo e Finangas em Psicologia,

no qual a candidata colocada em 22 posicdo, aprovada e classificada ndo tomou posse

conforme os ditames no Diario Oficial. Logo, a candidata que ocupou a 32 posicdo alega ter

direito liquido e certo a nomeacao perante a inércia da candidata com classificacdo superior.

Devendo assim, a Administracdo Publica efetuar a nomeacdo, depois de demonstrado o

surgimento da vacancia pela impetrante.

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANGA. CONCURSO PUBLICO.
CANDIDATOS APROVADOS FORA DO NUMERO DE VAGAS
ESTABELECIDAS NO EDITAL. EXPECTATIVA DE DIREITO QUE, COM A
DESISTENCIA DE CANDIDATOS MELHORES CLASSIFICADOS, SE
CONVERTE EM DIREITO LIQUIDO E CERTO. SUPERVENIENCIA DE
VAGAS DENTRO DO PRAZO DE VALIDADE DO CERTAME. DIREITO
SUBJETIVO A NOMEACAO. SEGURANCA CONCEDIDA. Os Impetrantes
aduzem que se submeteram ao Concurso Publico Estadual C-168 da Fundacédo
Amazodnia Paraense de Amparo a Pesquisa (FAPESPA), inscrevendo-se para o cargo
de Técnico em Gestdo de Informatica (Belém), cujo Edital ofertou 5 (cinco) vagas
para ampla concorréncia e 1 (uma) vaga para pessoa com deficiéncia (PCD) (v. fl.
65). Os impetrantes foram aprovados, mas ndo classificados dentro das vagas
ofertadas pelo certame, compondo o cadastro de reserva do concurso na 062 (sexta) e
08? (oitava) posicdo na classificacdo (v. fl. 65). A autoridade impetrada nomeou os
candidatos aprovados nas vagas de ampla concorréncia no referido concurso para o
cargo de Técnico em Gestdo de Informética, bem como o aprovado na vaga de PCD,
conforme publicacdes ocorridas nos dias 05-11-2014 e 17-03-2015, no Diério
Oficial do Estado do Paré (v. fls. 69-70). Com referéncia aos candidatos nomeados
nas vagas de ampla concorréncia, depreende-se do exame das publica¢des anexadas
as fls. 69-71 dos autos, que um total de 03 (trés) nomeacdes foram tornadas sem
efeito, aos dos classificados nas 32 (terceira), 42 (quarta) e 5% (quinta) posicdes. Logo,
foram efetivamente nomeados apenas 02 (dois) candidatos, 1° (primeiro) e 2°
(segundo) colocados, restando, em razdo disso, 03 (trés) vagas a serem preenchidas,
considerando que foram ofertadas 05 (cinco) vagas de ampla concorréncia. Portanto,
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tendo em vista as desisténcias publicadas dentro do prazo de validade do certame,
surgem que os autores encontram-se habilitados a serem chamados, considerando-se
que se foram oferecidas 05 (cinco) vagas e 03 (trés) nomeacdes forma tornadas sem
efeito, a Administracéo cabia convocar até a 8? (oitava) colocacdo, circunstancia que
alcangaria os impetrantes, ja que obtiveram a 6% (sexta) e a 8% (oitava) posicdes.
Desse modo, em que pese 0s autores ndo terem sido classificados dentro do ndmero
de vagas oferecidas, seus direitos as nomeacdes pleiteadas sdo indubitaveis, tendo
em vista o surgimento de novas vagas, ainda no periodo de vigéncia do certame. Da-
se também que, na hipdtese, a Administracdo Publica, ao promover as nomeacGes
dos aprovados dentro do nimero de vagas, até o limite das vagas oferecidas,
conforme publicacBes ocorridas nos dias 05-11-2014 e 17-03-2015, fls. 69-70,
externou a conveniéncia e oportunidade a contratacdo dos concursados. Dessa
maneira, se ha desisténcia de candidatos convocados, isso faz com que os demais na
ordem de classificacdo tenham direito subjetivo a nomeacdo. Nesse sentido,
pronuncia-se a jurisprudéncia do STJ: ADMINISTRATIVO - RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA - CONCURSO PUBLICO -
NECESSIDADE DO PREENCHIMENTO DE VAGAS, AINDA QUE
EXCEDENTES AS PREVISTAS NO EDITAL, CARACTERIZADA POR ATO
INEQUIVOCO DA ADMINISTRACAO - DIREITO SUBJETIVO A
NOMEAGCAO - PRECEDENTES. 1. A aprovacio do candidato, ainda que fora do
numero de vagas disponiveis no edital do concurso, lhe confere direito subjetivo a
nomeagao para o respectivo cargo, se a Administracdo Publica manifesta, por ato
inequivoco, a necessidade do preenchimento de novas vagas. 2. A desisténcia dos
candidatos convocados, ou mesmo a sua desclassificacio em razdo do nédo
preenchimento de determinados requisitos, gera para 0s seguintes na ordem de
classificacdo direito subjetivo a nomeacdo, observada a quantidade das novas vagas
disponibilizadas. 3. Hip6tese em que o Governador do Distrito Federal, mediante
decreto, convocou os candidatos do cadastro de reserva para o preenchimento de 37
novas vagas do cargo de Analista de Administracdo Publica - Arquivista, gerando
para os candidatos subsequentes direito subjetivo a nomeacdo para as vagas nao
ocupadas por motivo de desisténcia. 4. Recurso ordinario em mandado de seguranca
provido. (RMS 32.105/DF, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 19/08/2010, DJe 30/08/2010).

Em relacdo ao caso da jurisprudéncia supracitada, os impetrantes aduzem terem
submetido a um Concurso Puablico, inscrevendo-se para o cargo de Técnico em Gestdo de
Informéatica em que foram ofertadas no edital 5 (cinco) vagas para ampla concorréncia e 1
(uma) vaga para PCD. Sendo que, os impetrantes foram aprovados, porem, ndo ocuparam as
vagas prevista no edital, ficaram classificados no 6° (sexto) e 8° (oitavo) lugar. Logo, foram
constatadas trés vagas que nao surtiram efeitos na nomeacao, aos candidatos da 3? (terceira),
48 (quarta) e 5% (quinta) posicéo, sendo nomeados apenas dois dos cinco classificados.

Portanto, tendo em vista as desisténcias publicadas dentro do prazo de validade do
certame, surgem gue 0s autores encontram-se habilitados a serem chamados, considerando-se
que se foram oferecidas 05 (cinco) vagas, na qual 03 (trés) nomeacdes foram tornadas sem
efeito, a Administracdo cabia convocar até a 8% (oitava) colocagdo, circunstancia que
alcangaria os impetrantes, ja que obtiveram a 62 (sexta) e a 8?2 (oitava) posicoes.

Desse modo, em que pese 0s autores ndo terem sido classificados dentro do

namero de vagas oferecidas, seus direitos as nomeagoes pleiteadas séo inquestionavel, tendo
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em vista 0 surgimento de novas vagas, ainda no periodo de vigéncia do certame. Se ha
desisténcia de candidatos convocados, isso faz com que os demais na ordem de classificacdo
tenham direito subjetivo a nomea¢do. Logo ndo ha de se falar em impossibilidade juridica do
pedido, pois ha adequacéo juridica ao pleito formulado pelos impetrantes.

MANDADO DE SEGURANCA — CONCURSO PUBLICO - CANDIDATO
APROVADO FORA DO NUMERO DE VAGAS PREVISTO NO EDITAL -
EXPECTATIVA DE DIREITO A NOMEACAO - SURGIMENTO DE PROCESSO
SELETIVO - PRETERICAO DE CANDIDATO HABILITADO -
CONTRATACAO TEMPORARIA - CONVOLACAO DA EXPECTATIVA EM
LIQUIDEZ E CERTEZA — SEGURANCA CONCEDIDA. 1. Requer o impetrante a
concessdo da seguranca, para que seja nomeado no cargo de Cirurgido Dentista,
obtendo a 5.2 classificacdo, no qual foram oferecidas 02 (duas) vagas, sustentando
que o direito liquido e certo esta configurado, haja vista a realizacdo de processo
simplificado para contratacdo, por tempo determinado, de mais 03 (trés) Cirurgides
Dentistas para o interior de Manaquiri/AM, inclusive, sem ao menos ter convocado
todos os candidatos aprovados no concurso publico ainda valido. 2. Desse modo, em
consonancia com o entendimento do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica, assiste razdo ao impetrante quando pleiteia a sua nomeacao,
preterido em seu direito a posse no cargo publico para o qual fora aprovado em
concurso, considerando que, outras vagas surgiram com o processo seletivo, ou seja,
no momento em que o recorrente ja fora aprovado e classificado para ocupar o cargo
pretendido. 3. Seguranca concedida.

EMENTA: CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO - MANDADO DE
SEGURANCA — CONCURSO PUBLICO — PRETERICAO DE CANDIDATO
HABILITADO - CONTRATACAO TEMPORARIADIREITO A NOMEACAO
CONVOLAGCAO DA EXPECTATIVA EM LIQUIDEZ E CERTEZA -
SEGURANGCA CONCEDIDA. 1. Requer o impetrante a concessdo da seguranca,
para que seja nomeado no cargo de Professor de Educacéo Fisica, obtendo a 12.2
classificacdo, no qual foram oferecidas 06 (seis) vagas, sustentando que o direito
liquido e certo estd configurado, haja vista a realizacdo de processo simplificado
para contratagdo, por tempo determinado, de professores para o interior do Estado
do Amazonas, inclusive, na disciplina educacéo fisica, sem ao menos ter convocado
todos os candidatos aprovados no concurso publico ainda valido. 2. Consoante o
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de
Justica, € no sentido de que, comprovada a necessidade do servigo e a existéncia de
vaga, sendo essa preenchida, ainda que precariamente, fica caracterizada a pretericao
do candidato aprovado em concurso publico. 3. Portanto, assiste razdo ao impetrante
quando pleiteia a sua nomeacao, preterido em seu direito a posse no cargo publico
para o qual fora aprovado em concurso, ademais, outras vagas surgiram apés o
processo seletivo, ou seja, no momento em que o recorrente ja fora aprovado e
classificado para ocupar o cargo pretendido. 4. Seguranga concedida.

Nessa esteira, considerando a orientacdo jurisprudencial emanada do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica sobre o tema, ha que se julgar existente o
direito liquido e certo a nomeacdo, porquanto o impetrante teve sua colocacéo preterida face a

publicacdo do resultado final dos candidatos classificados no processo simplificado.
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3.3 NOVAS REGRAS PARA CONCURSOS PUBLICOS COM O
DECRETO N. 9.739/2019

No dia 1° de junho de 2019 entra em vigor o Decreto n. 9.739/2019 que estabelece
algumas alteracbes em procedimentos de concursos publicos e revoga o Decreto n.
6.944/2009.

As normas estabelecidas no decreto em comento valerdo apenas para os editais
publicados a partir de 1° de junho de 2019, na data da sua entrada em vigor. Nao sendo
aplicados aos editais que ja se encontram publicados.

O presidente da Republica Jair Messias Bolsonaro, criou novas regras para que 0sS
Orgaos publicos solicitem abertura de novos concursos publicos. Assim passam a seguir
regras mais dificeis e burocraticas para a abertura de novos concursos publicos do ambito
federal, isto de certa forma influenciard na quantidade de concurso, e a tendéncia com essa
nova politica, com esse novo decreto € que seja mais dificil a abertura de concursos publicos.

O decreto se aplicara somente para 0s concursos publicos da Administragdo
Pablica Federal, como dispde no predmbulo: “estabelece medidas de eficiéncia organizacional
para 0 aprimoramento da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional,
estabelece normas sobre concursos publicos (...)” (Decreto n. 9.739/2019, PLANALTO).

Agnaldo Bastos, advogado especialista na area da advocacia dos concursos publicos ressalta:

No entanto, as altera¢Bes néo se aplicam aos concursos municipais e estaduais. Além
disso, os certames federais ja publicados antes do dia 1° de junho néo serdo afetados.
Em outras palavras, a alteracdo normativa impacta os o6rgdos federais da
Administragdo Federal Direta, Autdrquica e Fundacional. Concursos da Policia
Militar, Civil, Corpo de Bombeiros, do Poder Judiciario e Legislativo, além dos
certames da Caixa Econdmica Federal, Banco do Brasil, dentre outros, ndo seréo
afetados (BASTOS, 2019).

Os 6rgaos publicos federais terdo maiores dificuldades para solicitar ao Ministro
da Economia a autorizacdo de concursos publicos e isso implicara em reducdo de vagas.
Devendo assim, serem demonstradas diversas necessidades, como por exemplo, a quantidade
de vagas disponiveis, aposentadorias, folhas de pagamento, a previsdo de vacancia, entre
outros.

Um ponto muito interessante e polémico a ser destacado no novo decreto, se
encontra no art. 6°, XVI: “demonstragdo de que os servigos que justificam a realizacdo do
concurso publico ndo podem ser prestados por meio da execugdo indireta de que trata o

Decreto n°® 9.507, de 21 de setembro de 2018 (PLANALTO, 2019). Dessa forma, o 6rgao
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publico passa a ter a responsabilidade de demonstracdo para o Ministério da Economia que
aquela funcdo, aquela atividade ndo poderéd ser exercida por meio de terceirizagdo. O decreto
deixa de forma clara e normativa que 0 governo quer priorizar a terceirizagcdo, somente se nao
houver a possibilidade é que vai haver concurso publico.

No decreto anterior de 2009, o rol do cadastro reserva poderia ser até de 50%
alem das vagas. Com o novo decreto a formagéo de cadastro reserva nos concursos federais
sera reduzido e podera limitar apenas 25% a mais do quantitativo original das vagas.

Quanto aos requisitos das etapas dos concursos, permanecem praticamente oS
mesmos do ultimo decreto revogado, ou seja, 0s critérios para prova objetiva, prova
discursiva, teste de aptiddo fisica, teste psicolégico, enfim, as etapas internas do concurso
publico o decreto ndo se posicionou em relacao.

No que tange ao edital, este passa a ter a obrigatoriedade de ser publicado no
minimo 4 meses antes da realizacdo da prova objetiva, antes eram apenas 60 dias. Ou seja, 0
candidato nesse ponto ganhou vantagem, possuindo um prazo maior para poder estudar.

A (ltima novidade do decreto ¢ a possibilidade do candidato apresentar parecer de
assistente técnico na fase recursal, como por exemplo, houve reprovacdo em alguma etapa do
concurso publico, podera ser apresentado um parecer técnico na fase recursal. Antigamente,
com o decreto revogado, o candidato que queria entrar com recurso para questionar alguma
etapa interna ele mesmo fazia o recurso, protocolando no proprio site na area do candidato
para poder impugnar, recorrer determinada questao.

Em suma, com o novo decreto temos a conseqliéncia de que 0S concursos
diminuirdo, bem como o numero de vagas e as oportunidades de ingressar no funcionalismo

publico federal.
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CONCLUSAO

Diante de todo o0 aqui exposto, nota-se que a luta pelos direitos dos candidatos nos
concursos publicos foi uma conquista que vigeu por anos para chegar aos direitos
consolidados existentes nos dias de hoje.

Ha de se ressaltar que temos a concluir que a admissdo em concurso publico deve
obedecer, dentre outros, os principios dentre os quais: o da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade, da eficiéncia, da ampla acessibilidade aos cargos, empregos e
funcGes puablicas, do contraditério e da ampla defesa e da razoabilidade e da
proporcionalidade. Devendo esses principios estar presentes em todos os atos da
Administragdo Publica, ndo podendo ser violados.

Observamos, sobretudo, as divergéncias entre candidatos do certame e o Poder
Pablico, sendo representado pela a Administracdo Publica, em relacdo a lista de aprovados —
candidatos que tem direito subjetivo a nomeacao, ou seja, possui direito adquirido —, e ao
candidato elencado na lista de cadastro reserva — em que este possui em regra apenas
expectativa de direitos, mero detentor de uma probabilidade futura. Sendo possivel em certos
casos que esta expectativa de direito a nomeacao possa vir ser convertida em direito subjetivo
a nomeagcéo.

Dessa forma, os aplicadores da lei, em especial, 0s magistrados e 0s membros
Ministério Publico, devem reprimir o0s abusos praticados pelos representantes da
Administracdo Publica.

Notou-se uma evolucdo jurisprudencial, que antes previa meramente a expectativa
de direito e passou a convalidacdo em direito subjetivo, dependendo das situacdes especificas.

Com o novo Decreto n. 9.739/2019 de 1° de junho de 2019 do Presidente da
Republica Jair Messias Bolsonaro, houve algumas alteracdes em relagcdo ao concurso publico,
devendo agora o 6rgdo publico demonstrar ao Ministério da Economia que aquela funcéo,
aquela atividade ndo podera ser exercida por meio de terceirizacdo, assim solicitando que
haja, no entanto, concurso publico.

Por fim, ressalto que o direito aos cidadaos aprovados em concurso publico, na
sua mais positiva acepcao, foi um grande marco ndo so para o Poder Judiciario, mas para a

sociedade de um modo em geral.
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A NOMEACAO DOS CANDIDATOS APROVADOS NO CONCURSO
PUBLICO E O DIREITO ADQUIRIDO A ADMISSAO DENTRO DO
PRAZO DE VALIDADE

LIMA, Gabrielle Tristdo Monteirol; SANTOS JUNIOR, Clodoaldo Moreira?

tAluna do curso de Direito de Centro Universitario de Goias Uni-ANHANGUERA.
2Professor Orientador Pds Doutor do curso de Direito do Centro Universitario de Goias Uni-
ANHANGUERA.

A evolucdo histérica do concurso publico e dos candidatos demonstra o quao dificil foi a
conquista dos direitos da tdo almejada nomeagdo. No primeiro capitulo restard demonstrado
toda a trajetdria de conquista destes direitos, as dificuldades enfrentadas, as primeiras
conquistas e primeiras legislacGes sobre o tema. Demonstrado todo o caminho percorrido na
historia, passa-se a especificar 0s conceitos e 0s principios norteadores do concurso publico.
Ja no segundo capitulo serd especificado sobre os direitos do candidato aprovado e
classificado dentro do nimero de vagas previsto no edital do concurso. No terceiro e ultimo
capitulo, restard comentar e citar decisbes judiciais acerca daquele candidato aprovado e
classificado fora das vagas ofertadas no edital do concurso, adentrando na ampla discussao
existente. Logo, aqui falaremos a respeito do direito a nomeacdo desse candidato, que
inicialmente possui uma mera expectativa e que futuramente perante alguns atos da
Administracdo Publica, este direito que era apenas uma expectativa podera ser convertido em
direito adquirido a nomeacao.

PALAVRA-CHAVE: Direito. Administracdo Publica. Concurso Publico. Aprovados.
Cadastro Reserva.
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