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RESUMO

A monografia tem como tema principal o estudo do direito a nomeagdo do aprovado em
concurso publico: expectativa de direito ou direito adquirido? No cendrio atual este tema
causa extensa discussdo, por ser o concurso publico o meio utilizado para investidura em
cargo, emprego ou fungio publica, para quem almeja um bom saldrio e a desejada
estabilidade profissional. Inicialmente sera analisado o conceito de concurso publico e as
implicagdes juridicas advindas da ndo observancia da regra constitucional da obrigatoriedade
de realizagdo de processo seletivo impessoal de agentes publicos. Em seguida, analisa-se a
importancia dos principios que sdo a base do direito e devem também ser observados em todo
e qualquer ato administrativo, haja vista que, a infringéncia aos mesmos pode gerar nulidade
do ato. E por fim, verifica-se a visdo doutrinéria e jurisprudencial, demonstrando as decisdes
tradicionalmente reconhecidas que ja cairam em desuso em confronto com entendimentos
atuais e diferentes, com objetivo de tornar o tema mais familiar e demonstrar o verdadeiro
direito dos candidatos que obtiveram a aprovagfo no certame publico dentro do numero de
vagas previsto no edital de abertura. A metodologia utilizada na presente pesquisa foi quanto
ao objeto, bibliogrifica e documental através da consulta de livros doutrindrios e sites
juridicos, bem como leis infraconstitucionais, sendo assim um trabalho exploratorio que visa

maior familiaridade com o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Concurso Publico. Nomeagdo. Expectativa. Direito Adquirido. Direito

Administrativo.



ABSTRACT

The monograph has as its main theme the study of law in the appointment of the approved
tender: expectation of rights or acquired right? In the current scenario this theme cause
extensive discussion, the public tender for being the medium used for investiture in office,
employment or public office, who craves a good salary and desired professional stability.
Initially, will be an analysis of the concept tender and the legal implications, arising from the
non-observance of the constitutional rules to carry out the selection process impersonal public
official obligation. Then we analyze the importance of the principles that are the basis of law
and should also be observed in any administrative act, given that the infraction can generate
the same nullity of the act. And finally, there is the doctrinal and jurisprudential vision,
demonstrating the traditionally recognized that decisions have already fallen into disuse in
comparison with current understandings and different, aiming to make the theme more
familiar and demonstrate the true right of the candidates who have obtained approval on
public exhibition in the number of places, provided in the tender opening. The methodology
used in this study was about the object, bibliographic and documents by consulting doctrinal
books and legal sites, as well as infra-laws, so an exploratory work that seeks greater

familiarity with the subject.

KEYWORDS: Tender. Appointment. Expectation. Acquired right. Administrative Law.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto de estudo a analise dos principais direitos
que o candidato aprovado em concurso publico possui visto & luz da Constituicdo Federal de
1988.

Em primeiro lugar, buscaremos estudar a importincia do concurso publico para
assegurar que a Administragdo Publica atue pautada nos principios da isonomia e da
eficiéncia, na medida em que apenas os mais preparados serdo selecionados para ocupar 0s
cargos publicos.

O acesso aos cargos e empregos publicos ¢ permitido a todos os brasileiros que
preencham os requisitos legais, bem como aos estrangeiros na forma da lei, sendo realizado
através do processo seletivo impessoal dos agentes puiblicos que pode ser de provas ou de
provas e titulos, mede-se o conhecimento e experiéncia, constituindo-se como a forma mais
isonémica de escolha dentre os candidatos que almejam a um posto nos quadros da
Administragio.

Destacaremos, ainda, a exigéncia do processo seletivo impessoal dos agentes
publicos corrobora, a0 mesmo tempo, com os ideais de moralidade e igualdade, na medida em
que os participantes disputardo as vagas em condi¢des iguais, efetivando o tratamento
igualitario que deve ser dado aos concursados.

Melhor meio de selegdo para o servigo puiblico que o concurso ndo h4, uma vez
que permite que a escolha de pessoas mais capazes e eficientes, selecionadas da forma mais
igualitdria e democrética possivel, garantindo a supremacia do interesse coletivo e retirando a
imagem de que o funcionalismo publico est4 repleto de pessoas incompetentes e preguicosas.

Desenvolvemos o estudo do tema proposto a partir da reflexiio do conceito de
concurso publico e dos direitos que os candidatos aprovados no certame tém. Refletimos
sobre a importdncia do concurso publico e sua abordagem constitucional, além de
discorrermos sobre os principios especificos inerentes ao certame e, por fim, analisamos os
direitos decorrentes da aprovag8o em concursos publicos.

O estudo proposto se dividira em trés capitulos. O primeiro abordara o conceito
do concurso publico adotado por doutrinadores e as implicagdes juridicas quando as normas
contitucionais impostas a esse ndo forem observadas.

O concurso acontece como forma de competicdo, este é tido constitucionalmente
como regra geral, para a investidura em cargos, empregos e funcdes publicas, porém

excepcionalmente a propria constitui¢do traz excegdes para esta regra, como por exemplo as
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fungdes de confianga e os cargos em comissdo destinados aos cargos de direcdo, chefia e
assessoramento, obdecendo as condigdes e os percentuais previstos em lei.

Existem implica¢des juridicas que serfio imputadas a administragdo e aos atos por
ela praticado em caso de ndo observancia das regras constitucionais relacionadas ao
certame,tais como nulidade do ato e punig¢io dos responsavéis nos termos da lei, assim prevé a
constituicdo.

Neste mesmo capitulo também serd observada na evolucdo historica
constitucional do concurso as evolugdes e retrocessos trazidas pelas constituicdes, desde a
época do império, passando pelas contituigdes dos anos de 1891, 1934, 1937, 1946, 1967,
1969, até as regras utilizadas com o advento da nossa atual carta magna de 1988.

No segundo capitulo estudaremos os principios aos quais estdo submetidos o
concurso publico, desta forma os candidatos e os administradores publicos ficam sujeitos as
diregdes trazidas por cada principio.

Os principios no nosso  ordenamento juridico s3o considerados meios
norteadores, e dentro do instituto do concurso devem reger os procedimentos estatais para
pratica de atividades admistrativas visto que atraves destes se alcansard o bem comoum.

Deste modo, o concurso publico estd submetido aos principios gerais do direioto,
da administragdo publica e ainda principios especificos, garantindo a legalidade dos atos
administrativos.

No terceiro capitulo trataremos da problematica que se trata pois do direito a
nomeagdo dos aprovados em concurso publico: espectativa de direito ou direito adquirido.

O presente trabalho se justifica, pois concurso publico é o meio utilizado pela
administragfo para garantir, de forma eficiente e isondmica, o desenvolvimento de servigos
essenciais para a popula¢do de forma eficiente, uma vez que se trata do meio democratico de
escolher os candidatos mais qualificados para integrarem os quadros da Administragdo
Publica.

No que se refere ao direito de nomeacdo dos aprovados em concurso publico,
anteriormente havia o entendimento de que a .administragdo publica tinha o poder
discriciondrio de nomear os aprovados quando fosse conveniente e oportuno. Hodiernamente,
ha o entendimento pacifico na jurisprudéncia de que o direito do concursado em ser nomeado
¢ liquido e certo desde que aprovados dentro das vagas.

Diante disso, o objetivo geral do trabalho serd a andlise jurisprudencial e
doutrinaria no tocante os direitos que os aprovados em concurso publico tém, bem como a

protecdo juridica que lhes é dada.
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Como objetivos especificos que abordara verificagdo dos posicionamentos do STJ
¢ STF a cerca dos direitos inerentes aos aprovados em concurso publico ¢ a sua contratagio
quando aprovados dentro do numero de vagas estipulado pelo edital; identificar até que ponto
pode ser considerado o poder discricionario da administragdo publica no tocante & contratagio
do concursado aprovado; verificar se ocorrer abuso de direito por parte da administragio
publica quando ndo admitir o concursado aprovado dentro do nimero de vagas previstas no
edital.

O concurso piiblico constitui a forma de recuperar a moralidade, impessoalidade e
publicidade que devem estar presentes nos atos do Poder Publico, salientando que o interesse
coletivo deve se sobrepor ao interesse particular, todavia, os direitos dos candidatos
aprovados em concursos publicos devem ser reconhecidos como forma de se concretizar a
cidadania, por isso a importicia deste estudo sendo um meio de esclarecer e mostrar os

direitos que cercam este instituto.
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2 CONCURSO PUBLICO: CONSIDERACOES INICIAIS

A constitui¢io de 1988 estabelece em seu art. 37, II, que para a investidura em
cargo, fungdo ou emprego publico ¢ obrigatdrio a aprovagdo em concurso publico de provas
e/ou provas e titulos, levando-se em conta a natureza e a complexidade do cargo ou emprego,
excetuando-se apenas as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre

nomeagdo e exoneragao.

2.1 CONCEITO DE CONCURSO PUBLICO E IMPLICACOES JURIDICAS DE SUA
INOBSERVANCIA.

O concurso publico € um procedimento administrativo que tem como finalidade
aferir as aptiddes pessoais e selecionar os melhores candidatos ao provimento de cargos,
funcdes e empregos publicos dentro dos quadros funcionais da Administragdo. Consiste em
um procedimento pelo fato de possuir diversas fases, cronologicamente, dividido em etapas,
como por exemplo: escolha de servidores que compordo a comissdo do concurso, publicagéo
do edital, homologagdo de inscri¢des, realizagdo de provas, dentre outros, sendo, portanto,
considerado um ato administrativo complexo.

CARVALHO FILHO (2010, p. 572) define o processo seletivo impessoal para
agentes publicos da seguinte maneira, in verbis:

Concurso Publico como procedimento administrativo que tem por fim aferir as
aptiddes pessoais e selecionar os melhores candidatos ao provimento de cargos e
funges publicas. Na aferi¢do pessoal, o Estado verifica a capacidade intelectual,
fisica e psiquica de interessados em ocupar fungdes piiblicas e no aspecto seletivo
sdo escolhidos aqueles que ultrapassam as barreiras opostas no procedimento,

obedecidas sempre 4 ordem de classificagdo. Cuida-se, na verdade, do mais idéneo
meio de recrutamento de servidores piblicos.

A nova carta magna de 88 trouxe em seu texto vdrias novidades, dentre elas, no
art. 5° que elenca os direitos e garantias fundamentais, assim como elenca os dispositivos
existentes no seu art 37, no tocante a forma de atuagdo que a Administragdo Piblica deve
pautar-se. Baseando-se nesses artigos pode se observar que o Poder Publico deve pautar sua
atuacio, acompanhando os principios constitucionais-administrativos e, em especial, o da

isonomia que preceitua ndo poder haver diferengas entre os administrado

O objetivo de manter de forma clara e direta as agdes do poder publico, de forma

eficiente ¢ através do concurso publico.




Na visdo de ROCHA (2006, p. 53), o concurso publico:

Trata-se de procedimento técnico que deve garantir a moralidade, impessoalidade e
igualdade de oportunidades no acesso aos cargos publicos. Essa, no entanto, ndo ¢ a
sua unica finalidade. O provimento de cargos por meio de concurso presta-se, ainda,
para propiciar a profissionalizagdo da burocracia na medida em que se contratam
apenas candidatos que preencham as necessidades da Administragdo.
Consequentemente, aumenta-se a estabilidade da Administragio Pablica, reduzindo-
se a sensibilidade da maquina & alternancia de governos.

O poder da administragio publica, atravésda aplica¢do do concurso publico, deve
selecionar as pessoas mais capacitadas para cada cargo, garantindo dessa forma o
desnvolvimento mais eficiente das atividades dos Servigos essencias a populagiio e garantindo
dessa forma a democracia e cidadania. Deste modo a asvagas devem ser disputadas de forma
igualitaria para todos os participantes do certame.
Desta forma, expressa o art. 37, “caput” e incisos I, II, III, IV e V da Carta Magna

que:

Art. 37. A administragdo piiblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unifo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

I - os cargos, empregos e fungdes publicas sio acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma
21 da lei;

II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagio prévia em
concurso pablico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeagbes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacédo e
exoneracio;

1II - 0 prazo de validade do concurso publico sera de até dois anos, prorrogavel uma
vez, por igual periodo;

IV - durante o prazo improrrogével previsto no edital de convocagdo, aquele
aprovado em concurso publico de provas ou de provas e titulos sera convocado com
prioridade sobre novos concursados para assumir cargo ou emprego, na carreira;

V - as fungdes de confianga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de
cargo efetivo, e os cargos em comissio, a serem preenchidos por servidores de
carreira nos casos, condigdes e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se
apenas as atribuigdes de diregdo, chefia e assessoramento. (BRASIL, Constituicio
(1988), 2009).

Aos brasileiros bem como aos estrangeiros na forma em que a lei estabeleca, sfo
garantidos constitucionalmente a participacdo na competicdo do concurso piblico, para
investidura nos cargos, empregos e fungdes publicas, esta garantia trazida pela constituigfio
federal atraves do principio da ampla acessibilidade.

Sobre a acessibilidade aos cargos e empregos publicos, CARVALHO FILHO
(2010, p. 589) acrescenta que:
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A acessibilidade é o conjunto de normas e principios que regulam o ingresso de
pessoas interessadas no servigo publico. Os pardmetros que regem O acesso a0
servigo piiblico acarretam vinculagdo para os 6rgdos administrativos, de modo que
ndo pode a Administragio criar dificuldade maiores nem abrir ensanchas de
facilidades fora das regras que compdem o sistema. (CARVALHO, 2010, p. 589).

A investidura em cargo ou emprego publico tem como exigéncia, salvo as
excecdes legais, a aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de provas € titulos,
caracterizado como forma democrética de escolha dos pretensos agentes publicos. O alcance
de tal exigéncia deve ser o mais amplo possivel, considerando-se que a exigéncia da
aprovagdo se configura como regra geral.

Com relagio as fungdes de confianga, nao se exige a realizagdo de concurso, uma
vez que sdo exercidas por servidores ocupantes de cargo efetivo, somente sendo possiveis nas
atribui¢bes de dire¢do, chefia e assessoramento, como bem aduz a Constituigdo Federal

de1988 em seu art. 37 inciso, V:

As funcdes de confianga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de
cargo efetivo, e 0s cargos em comissdo, a serem preenchidos por servidores de
carreira nos casos, condicdes e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se
apenas as atribuicdes de diregdo, chefia e assessoramento. (BRASIL. Constitui¢do
(1988), 2009).

Situagdes excepcionais de inexigibilidade do concurso publico podem ser
percebidas tanto nos cargos vitalicios quanto nos cargos efetivos. No primeiro serve como
exemplo a dispensa do concurso para a investidura dos integrantes do quinto constitucional
dos tribunais judiciarios (Art. 94, CF/88); no segundo, tem-se a dispensa aos ex-combatentes
que participaram de forma efetiva das operagoes bélicas durante a segunda guerra mundial
(Art. 53,1, do ADCT da CF/88).

Outra hipétese importante de dispensa do concurso plblico estd prevista na
emenda constitucional n°. 51/2006, que alterou o disposto no art.198, § 4°, no qual elenca a
hipéteses de contratagdo de agentes comunitérios de saude e agentes de combate as endemias,
estabelecendo uma nova forma de contratagéio por parte da administragao publica, qual seja: 0
chamado processo seletivo simplificado de contratagio temporaria nos casos de excepcional
necessidade publica, como uma forma de reduzir a burocracia inerente aos certames publicos,
uma vez que a situagio excepcional exige medidas urgentes que nao condizem com as
demoras proprias da Administragio Publica e os cargos em questdo serem de provimento
urgente.

No concurso publico se realiza um processo competitivo, no qual as vagas sao

disputadas por aqueles que preencham as condigdes legais e concorrem em igualdade de



condigdes, sendo os mais aptos selecionados, afastando-se a antiga ideia de que o

funcionalismo publico esta repleto de Incompetentes e que a prestagiio do servigo publico € de
péssima qualidade, garantindo, dessa forma, a eficiéncia do servi¢o publico, que na sua
maioria sdo essenciais para populagdo, através de agentes competentes e eficientes.

O autor, LOPES (2005, p.410) em seu conceito sobre concurso publico afirma

que:

O concurso piblico é o meio técnico posto a disposi¢do da administragdo ptiblica
para obter-se a moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servigo publico, e, ao
mesmo tempo, propiciar igual oportunidade a todos os interessados que atendam aos
requisitos da lei consoante determina o art 37, 11, da Constituigdo da Repiiblica. Pelo
concurso se afastam, pois, os ineptos e apaniguados, que costumam abarrotar as
reparti¢des, num espetaculo degradante de protecionismo e falta de escripulos de
politicos que se algam e se mantém no poder, leiloando empregos publicos.

Com o advento do concurso buscou-se dar efetividade aos principios da
moralidade e impessoalidade aos atos do Poder publico, bem como assegurar a igualdade
entre os participantes do certame, garantindo o interesse publico, na medida em que as
atividades serdo exercidas pelos mais capazes € com maior eficiéncia. E o método mais
indicado para o ingresso nos quadros da Administragéo por constituir-se na sele¢do do melhor
dentre os pretensos candidatos a servidores.

Em relagdo a contratagdo de pessoas sem respeitar a exigéneia de prévia selegdo
por concurso publico, temos que o ato de contratagdo e seus efeitos sio nulos, além de que os
responsaveis estdo passiveis de punicdo na forma da lei, conforme aduz o art.37,§ 2° da

Constitui¢cdo Federal abaixo trancrito:

() § 2° A ndo observancia do disposto nos incisos II e III implicaré a nulidade do
ato e a puni¢éo da autoridade responsével, nos termos da lei.

I - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagio 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
nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacgio e
exoneracgio;

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

O concurso publico deve ser realizado obedecendo as regras estabelecidas na
Constitui¢do Federal, que traca todas as linhas a serem seguidas pelos candidatos para o
preenchimento das vagas dentro da Administragio Publica, devendo o administrador publico
deixar claro, nos termos do edital, as exigéncias que precisardo ser cumpridas pelos
candidatos, ndo podendo haver disting@o de raga, sexo, idade religido, respeitando sempre o

principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana.



Hoje existem pessoas que vivem boa parte do tempo lutando para conseguir a tio

sonhada aprovacdo e classificagdo em um concurso publico, busca que serd recompensada
pela estabilidade profissional e financeira, e o certame publico, por ser objetivo e medir
conhecimentos técnicos, ¢ a melhor forma para essa selecao.

Nesse diapasdo, o STF editou a simula n° 685 com o seguinte texto: “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™.

No que diz respeito a investidura em cargo diferente para o qual foi aprovado no
concurso publico, CARVALHO FILHO (2010) afirma que se configura como ato ilegitimo,
uma vez que constitui uma burla ao processo seletivo impessoal dos agentes publicos,
gerando, dessa forma, a possibilidade de anulagfio tanto pelo judicidrio como pela propria
Administragéo.

Por ser tdo almejado e motivo de grandes disputas, a ocupagdo de cargos, fungdes
e empregos publicos necessita ser realizado através de concurso publico, devido a previsdo
constitucional, utilizando-se a avaliagdo através das provas e/ou de provas e titulos para que

esta Qispuia seja em igoualdade de condigdes enire os candidatos, respeiiando também a
complexidade do cargo a ser ocupado.

Assim, a imposi¢do constitucional da obrigatoriedade do concurso publico indica
que os candidatos devem ter o seus conhecimentos medidos pelas provas a que se submeterem
Por esse motivo € que sdo comumente denominadas de provas de conhecimento. J4 no tocante
a prova de titulo os pontos atribuidos s6 podem refletir-se na classificagcio dos candidatos e,
ndao na sua aprovagdo ou reprovagédo, devendo aqui a administragio respeitar o principio da
proporcionalidade. (CARVALHO, 2010, p. 573)

Diante da andlise desses aspectos, constatamos que o concurso ¢ o instrumento
democratico de escolha e respeito a cidadania, tendo a Administragdo Publica o dever de agir
de acordo com os preceitos insculpidos na Constituigdo Federal, garantindo, de forma
especificamente, relacionada ao concurso publico, a igualdade de todos os participantes, com

o objetivo de efetivar o principio da isonomia.
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3 EVOLUCAO HISTORICO - CONSTITUCIONAL DO CONCURSO PUBLICO

Na época do Império os servigos e fungdes publicas eram realizadas por delegacéo
do Imperador, possibilitando a discricionariedade deste em admitir ou exonerar funcionarios
publicos quando melhor lhe conviesse.

Todavia, a Constituigdo do Império, ja assegurava, em Seu art. 179, XIV, que:
“todo o cidaddo pode ser admitido aos cargos puiblicos civis, politicos ou militares, sem outra
diferenca, que ndo seja a dos seus talentos, e virtudes.”

Na Constitui¢do de 1891, o provimento dos cargos publicos era relegado a
legislagdo infraconstitucional, no entanto, dispunha em seu art. 73, que: “0s cargos publicos,
civis ou militares, sdo accessiveis a todos os brasileiros observadas as condig¢des de
capacidade especial, que a lei estatuir, sendo, porém, vedadas as acumulagoes remuneradas.”

Foi somente na Constituigio de 1934 que se observou pela primeira vez a
exigéncia de realizagdo de concurso ptiblico de provas ou titulos e exame de sanidade mental
para a investidura nos quadros do funcionalismo publico.

No art 170, paragrafo 2° do diploma constitucional acima referido, afirma-se, in
verbis que: “A primeira investidura nos postos de carreira das repartigdes administrativas, €
nos demais que a lei determinar, efetuar-se-a depois de exame de sanidade e concurso de
provas ou titulos™.

Contudo, essa regra so era valida para o provimento no cargo inicial da carreira,
visto que para as demais vagas existentes o provimento dava-se através de sucessivas
promogdes. A Constituigdo de 1937 manteve o preceito elencado na Carta anterior.

Em seguida, a Constituigdo de 1946 continuou com a mesma regra em relacdo a
primeira investidura em cargo publico que se efetuaria através de concurso. Acrescentou,
todavia, a inspegdio de saude como requisito essencial, como dispde o Art. 186. A primeira
investidura em cargo de carreira e em outros que a lei determinar efetuar-se-4 mediante
concurso, precedendo-se de inspego de saude.

Foi somente com a Constituigdo de 1967 que se observou mudanga na seara do
provimento dos cargos € empregos publicos, afirmando serem estes acessiveis a todos os
brasileiros e tornando obrigatéria, para 0 ingresso nos quadros da Administragdo, a prévia
aprovag@o em Concurso publico de provas ou de provas ¢ titulos.

Além disso, extirpou do texto legal a expressao “primeira investidura”, tornou o

concurso regra obrigatoria para 0 ingresso em qualquer carreira, evitando assim, que o
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servidor seja aprovado para um cargo, por vezes de maior facilidade e exerga outra atividade
recebendo remuneragio diversa do cargo para o qual passou.

Uma outra modificacdo ocorreu com a promulgaciio da Carta de 1967. Pela
primeira vez, o texto constitucional, ao se referir s nomeagdes para cargos em comisséo, fez

excegdo a regra do concurso publico, quando em seu art. 95 elenca as seguintes normas:

Art 95 - Os cargos piiblicos sdo acessiveis a todos os brasileiros, preenchidos os
requisitos que a lei estabelecer.

§ 1° - A nomeagdo para cargo ptiblico exige aprovagdo prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos.

§ 2° - Prescinde de concurso a nomeagio para cargos em comisséo, declarados em
lei, de livre nomeacdo e exoneragdo.

Contudo, na Constitui¢do de 1969, houve um retrocesso e se restabeleceu a regra
de que somente se exigia concurso publico para a primeira investidura nos quadros da
Administragdo. A questdo retornou ao modelo anterior no qual s6 se exigia a necessidade de
concurso para os cargos publicos em relagio & primeira investidura, isto €, dispensando
claramente o concurso publico em relagdo aos provimentos derivados.

A atual Carta Politica de 1988 determinou a aboli¢do definitiva do termo
“primeira investidura”, tornando o concurso publico obrigatorio para qualquer carreira ¢
estabeleceu a acessibilidade aos cargos e empregos publicos a todos os brasileiros; todavia,
silenciou sobre a participagio de estrangeiros no processo seletivo impessoal de agentes
publicos.

Em 1998, com a edi¢do da emenda constitucional n°19, a participagdo de
estrangeiros em concursos publicos foi possivel, desde que aqueles preenchessem 0s
requisitos e especificagdes legais. Embora essa regra tenha sido criada, vale ressaltar que
constitui um dispositivo que ndo é auto-aplicavel, dependendo, portanto, de lei que estabelega
as condigdes e requisitos do ingresso de estrangeiro.

Mesmo antes da edicdo da Emenda n°19, o Supremo Tribunal Federal ja havia se
manifestado, esclarecendo que a pratica de ndo se utilizar a via constitucional do concurso
plblico era uma afronta a sociedade, uma vez que permitia o ingresso de servidores ocupantes
de determinados cargos para outros constantes de carreiras diversas para qual ndo tinha sido
aprovado.

Nesse sentido, transcreve-se o julgado do STF:

EMENTA: “Agdo Direta de Inconstitucionalidade. Ascensdo ou acesso,
transferéncia e aproveitamento no tocante a cargos ou empregos publicos.[...] Estdo,
pois, banidas das formas de investidura admitidas pela constitui¢gio a ascensdo e a
transferéncia, que sdo formas de ingresso em carreira diversa daquela para a qual o
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servidor publico ingressou por concurso™, (STF. Tribunal Pleno. ADI-231 / RJ. Rel.
Min. Moreira Alves. DJ. 13.11.92).

Outra observagdo importante que encontramos na Constitui¢o de 1988 refere-se a
exclusdo definitiva da realizagdo de certames publicos avaliando-se apenas os titulos dos

candidatos. O preceito elencado no art 37, II é taxativo ao afirmar que a investidura em cargo

ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, retirando a possibilidade de vicios e preterigdes entre os concorrentes,
estando em harmonia com o principio da igualdade.

Embora o texto constitucional ndo seja expresso em afirmar a obrigatoriedade de
concurso publico para toda a Administragdo Publica, seja direta ou indireta, ndo ha como

negar que a inten¢do do legislador foi abranger a Administracdo centralizada e

descentralizada, incluindo as autarquias, fundacdes e empresas publicas, bem como as

sociedades de economia mista.

Nesse sentido, o ministro Homero Santos confirma essa posicéo:

E que, pelo novo regime Juridico-constitucional, inimeras medidas foram adotadas,
com vistas a um efetivo, moralizador e rigoroso controle dos gastos e admissdes de
pessoal na administragdo puablica, direta e indireta, inclusive nas chamadas estatais”,
: tais como:
a) exigéncia de prévia dotacdo orgamentéria suficiente para concessio de qualquer
vantagem ou aumento de remuneragdo, criagdo de cargos ou alteragio de estrutura
de carreiras, bem como a admissdio de pessoal, a qualquer titulo, pelos o6rgdos e
entidades da administragdo direta ou indireta (art. 169, I);
b) proibi¢do de acumulagdo remunerada de cargos, empregos e funcdes publicas,
F inclusive nas autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e
| fundag¢des mantidas pelo Poder Piiblico (art. 37 — XVI e XVII);
c) fixagdo de limite maximo e relagio de valores entre a maior e a menor
remuneragdo dos servidores, observados, como pardmetro, no dmbito do Poder
Executivo, os valores percebidos como remuneragio, em espécie, a qualquer titulo,
pelo Ministro de Estado (art. 37 - XI);
d) investidura em cargo ou emprego mediante aprovagdo prévia em concurso
publico, ressalvadas as nomeag@es para cargos em comissdo declarados em lei de
livce nomeagdo e exoneragdo (art. 37 - II). E que, pelo novo regime juridico-
constitucional, inimeras medidas foram adotadas, com vistas a um efetivo,
moralizador e rigoroso controle dos gastos e admissdes de pessoal na administragdo
8 publica, direta e indireta, inclusive nas chamadas “estatais™, tais como:
a) exigéncia de prévia dotagdo orcamentéria suficiente para concessdo de qualquer
vantagem ou aumento de remuneragéo, criagdo de cargos ou alteracdo de estrutura
de carreiras, bem como a admissdo de pessoal, a qualquer titulo, pelos Orgdos e
entidades da administragdo direta ou indireta (art. 169, I);
b) proibicdo de acumulagdo remunerada de cargos, empregos e fungdes publicas,
inclusive nas autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e
fundages mantidas pelo Poder Piblico (art. 37 — XVI e XVII);
c¢) fixagdo de limite maximo e relagdo de valores entre a maior ¢ a menor
remuneragdo dos servidores, observados, como parimetro, no ambito do Poder
Executivo, os valores percebidos como remuneragio, em espécie, a qualquer titulo,
pelo Ministro de Estado (art. 37 - XI)
d) investidura em cargo ou emprego mediante aprovagio prévia em concurso
publico, ressalvadas as nomeagdes para cargos em comissdo declarados em lei de
livre nomeagéo e exoneragéo (art. 37 - II).
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Com o mesmo posicionamento, CARVALHO FILHO (2010, p. 574) aduz que o
concurso publico deve ser exigido quer para a administragdo direta, quer para a administra¢do
indireta, sejam as publicas, como as autarquias ¢ fundagBes autdrquicas, sejam as pessoas
privadas, como as sociedades de economia mistas e as empresas publicas.

Para ROCHA (2006, p. 51) e para MELLO (2008, p. 76), a acessibilidade aos
cargos e empregos publicos através de concurso publico ¢ considerado direito fundamental

dos cidadios e, sendo assim, clausula pétrea, nos termos do art. 60, §4°, IV, da CF/88.
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4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Quanto aos principios administrativos, sobre estes, CARVALHO FILHO (2010,
p. 17) ensina que: “sdo os postulados fundamentais que inspiram todo o modo de agir da
Administragdo Publica. Representa cénones pré-normativos, norteando a conduta do estado
quando o exercicio no exercicio de atividades Administrativas”.

O art 37, caput da Constitui¢do Federal elenca os principios, dentre outros, que
devem nortear a atuagdo da Administragdo Publica. O concurso publico, como ato
administrativo complexo que €, também se submete a esses principios. Sdo eles: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, que serdio, sem o escopo de exaurir o

assunto, abordados a seguir:

4.1 CONCEITO E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS-ADMINISTRATIVOS

Os principios, objeto de estudo deste capitulo, e de relevancia inenarravel para

administragdo publica sdo definidos pelo autor MELLO (2009, p.52 ) como:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposigdo
fundamental que se erradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critérios para sua exata compreensdo e inteligéncia exatamente por
definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe conferi a tonica e
lhe dar sentido harménico.

A Constituido Federal traz no texto de seu art. 37, os chamados principios
constitucionais-administrativos expressos, mengdo feita por estarem no texto constitucional,
com objetivo de que todos os entes administrativos observasse cada um deles.

Assim, CARVALHO FILHO (2010, p.18) afirma que os principios revelam as

diretrizes fundamentais da administragdo, de modo que s6 se poderd considerar valida a

conduta se estiver compativel com eles. Acrescenta, ainda, que os principios administrativos
postulados fundamentais que inspiram todo modo de agir da administracdo publica.

Os principios devem sempre ser considerados em todos 0s momentos nos quais a
Administragdo atue, uma vez que € através deles que o administrador publico alcangara o bem
comum.

A importéancia dos principios ¢ de relevancia extrema e devem ser observados em

todos os atos administrativos, como observa o autor GASPARINI (2009, p.56):




Devem estar sempre presentes, pois servem de pauta, de fundamento da atividade
administrativa. Se relegados ou desvirtuados, quando da gestdo dos negdcios
ptblicos, farfio fenecer, por ilegitima, a atividade administrativa. Devem nortear,
portanto, toda a atividade administrativa. A prépria CF (art. 37, caput) encarrega-se
de elencar alguns como de observancia obrigatéria pela Administragdo Publica
direta e indireta da Unido, dos Estados-Membros, dos Municipios e do Distrito
Federal no desempenho da atividade ou fungdo administrativa.

Os principios constitucionais-administrativos, elencados pelo art 37, caput, da
Constitui¢io Federal sdo: principio da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, em conjunto com os chamados principios contidos no texto da lei 9.784, de 29 de
janeiro de 1999, quais sejam: finalidade, motivagio, razoabilidade e proporcionalidade, da
ampla defesa e contraditdrio, autotutela, hierarquia, presuncdo de legitimidade ou veracidade,
continuidade, interesse publico, e o principio da seguranga juridica, bem como os demais
principios implicitos encontrados ao longo do texto constitucional, constituem uma das
facetas do regime juridico administrativo, na medida em que sdo os pardmetros a serem
seguidos pelo administrador no exercicio de seu minus publico.

Ressaltando que, aglutinando os principios expressos e os implicitos, constroem-
se as bases de uma administra¢fio solida e pautada na legalidade, verdadeiro pardmetro a ser
seguido pelo Poder Publico, devendo este, pois, operar dentro da lei evitando abuso de poder
e ilegalidades.

Quanto a violagdo de qualquer um dos principios MELLO (2009, P. 53) aduz:

Violar um principio é muito mais grave do que violar uma norma. A desatengdo ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a
todo um sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio violado, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais.

E o com base nos principios que o ordenamento juridico deve se basear, em

especial, os agentes publicos que devem seguir estritamente o que impde a lei.

4.1.1 Principio da Legalidade

Segundo o autor GASPARINI (2008, p.6) o principio da legalidade significa estar
a Administragiio ptblica em toda sua atividade, presa aos mandamentos da lei, deles ndo se
podendo afastar, sob pena de invalidade do ato e responsabilidade do seu autor. Qualquer
acdo estatal sem correspondente calgo legal, ou que exceda ao ambito demarcado pela lei, €

injuridica e expde-se a anulagdo.
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Portanto, a lei impde e a Administragdo Publica deve seguir, sem deixar qualquer
divida na sua atuagdo, pois seus atos devem estar pautados no que a lei estritamente expressa,
sem espago para discricionariedades, no intuito de coibir a pratica de atos viciados em
desconformidade com a lei.

Este principio é considerado um dos mais importantes, visto que diferentemente
do particular, a Administragdo s6 pode fazer o que profere a lei, neste sentido MEIRELLES
(2004, p.88) aduz que: “enquanto os individuos no campo privado podem fazer o que a lei ndo
veda, o administrador pablico s6 pode atuar onde a lei autoriza™.

Por este principio a lei impde todos os comandos, dividindo toda a atuag@do
administrativa do Estado dentro da legalidade e de forma objetiva. Tornando os atos
administrativos vinculados a lei e ao que a mesma expressa. Portanto, s6 ¢ legitima a

atividade do administrador publico se estiver condizente com o disposto na lei.

4.1.2 Principio da Impessoalidade

Na visdo de CARVALHO FILHO (20010, p.18), impessoal € o que ndo pertence a
uma pessoa em especial, ou seja, aquilo que ndo pode ser voltado especialmente para
determinadas pessoas.

Este principio veda qualquer forma de beneficio ou prejuizo a pessoas ou grupo de
pessoas por parte do poder publico, visto que deste se espera tratamento igualitario para todos
que dentro do estado administrado.

O principio da impessoalidade estabelece um dever de imparcialidade na defesa
do interesse publico, impedindo discriminagdes e privilégios indevidamente dispensados aos
particulares no exercicio da fun¢@o administrativa (MAZZA, 2011, p.82).

Todos de forma geral devem ser administrados de forma indistinta, nem devem
ser descriminados quando um ato administrativo for praticado na sociedade, para que nio haja
violagdo quanto ao principio da impessoalidade.

Portanto, existe uma vedagio quanto a promogﬁo pessoal dos agentes do poder
piblico que atuam junto & sociedade, interessando tdo somente ao atendimento de forma geral
dos interesses sociais, € para que esses objetivos sejam alcanc¢ados a imparcialidade deve ser
utilizada para o beneficio geral e nfo de pessoas especificas ou prejuizos a pessoas marcadas e
até mesmo promogdo pessoal.

E o que se imp&e ao poder piiblico, segundo GASPARINI (2008, p.9), in verbis:
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A atividade administrativa deve ser destinada a todos os administrados, dirigidas aos
cidaddos em geral, sem determinagdo de pessoa ou discriminagio de qualquer
natureza. Ndo pode ser dirigida com o intuito de beneficiar esta ou aquela pessoa,
esta ou aquela empresa. Caso tipico de pessoalidade que deve sofrer sangdo do
Direito Administrativo.

O entendimento jurisprudencial, também esta pacificado quanto a imposi¢do da
Administragdo ndo poder privilegiar, nem fazer diferengas entre os administrados, sendo

vejamos:

Nessa linha, a jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de que "a concessio
de tratamento diferenciado, nos casos de alteracdo psicolégica ou fisiol6gica
tempordrias, ndo consignadas previamente em edital de concurso, obsta pretensdo
concernente a realizacio de segundo teste de aptiddo fisica, para ingresso em cargo
publico, sob pena de violagfio aos principios da impessoalidade e da isonomia, que
regem os concursos publicos" (Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 10/05/2011).

Cabe destacar que diversos institutos e normas especificas de Direito
Administrativo revelam uma preocupago com a imparcialidade, especialmente, regras sobre
impedimento e suspei¢do validas para o processo administrativo, a vedagiio de promogio
pessoal de autoridades publicas, a licitagdo e o concurso publico (MAZZA, 2011, p.83).

Nesse diapasao, a decisdo jurisprudencial assentada nos tribunais esclarece que:

EMENTA Publicidade de atos governamentais. Principio da impessoalidade. Art.
37, pardgrafo 1°, da Constituigio Federal,

1. O caput e o paragrafo 1° do artigo 37 da Constitui¢do Federal impedem que haja
qualquer tipo de identificagdo entre a publicidade e os titulares dos cargos
alcangando os partidos politicos a que pertencam. O rigor do dispositivo
constitucional que assegura o principio da impessoalidade vincula a publicidade ao
carater educativo, informativo ou de orientagio social é incompativel com a meng¢&o
de nomes, simbolos ou imagens, af incluidos slogans, que caracterizem promogio
pessoal ou de servidores publicos. A possibilidade de vinculagdo do contetido da
divulgagdo com o partido politico a que pertenga o titular do cargo piblico mancha o
principio da impessoalidade e desnatura o cariter educativo, informativo ou de
orientagdo que constam do comando posto pelo constituinte dos oitenta.

Os agentes publicos ndo podem se utilizar de acdes praticadas para beneficiar
determinados administrados, toda conduta deve se pautar pela isonomia e demais principios
do direito adaptados aos atos administrativos, ficando proibido o beneficiamento ou prejuizo

dos administrados de forma direta e pessoal, como forma de favorecimentos ou persegui¢des

politicas.
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4.1.3 Principio da Moralidade

O principio da moralidade impde que o administrador publico ndo dispense 0s
preceitos éticos que devem estd presentes em sua conduta, deve-se ndo sO averiguar 0S
critérios de conveniéncia, oportunidade e justiga em suas agdes, mas também distinguir o que
¢ honesto do que é desonesto, 0 que € probo do que € ilegal.

O administrador que pauta sua atuagdo no principio da moralidade deve ser
considerado como um bom administrador, uma vez que age com boa-fé e seus atos lhe
garantirio uma eficiente administragio com resultados satisfatorios, alcangando, assim, 0

interesse publico.
Neste sentido, CARVALHO FILHO (2010, p.20) ensina que:

Somente quando os administradores estiverem realmente imbuidos de espirito
piblico é que esse principio sera realmente observado. Alids, o principio da
moralidade estar indissociavelmente ligado a nogdo do bom administrador, que ndo
somente deve ser conhecedor da lei como dos principios éticos regentes da fungao
administrativa.

A atuagio do administrador publico deve ser fiscalizada e controlada por toda a
sociedade como forma de efetivar o cumprimento do principio da moralidade.

Desse modo, andou bem a Constituigdo Federal, ao preceituar que qualquer
cidaddo & parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimoénio
- publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ficando o
autor, salvo comprovado ma-fé, isento de custas judiciais e do Onus de sucumbéncia
(ART.5°, inc. LLXXIII), in verbis:

Qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo popular que vise anular ato
lesivo ao patrimdnio piblico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade

administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o
autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

Isto posto a falta de observancia deste principio também pode causar anulagdo do

ato administrativo que passa a ser ilegal e ilegitimo.
4.1.4 Principio da Publicidade

O principio da publicidade afirma que todos os atos inerentes @ Administragao

Piblica devem ter divulgacfio, para que os administrados tenham acesso as informagdes que
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desejarem, importando também a atua¢do da administragfio que deve ser transparente para
toda a sociedade.

Nesse sentido, o autor GASPARINI (2008, p.10), assevera que: “¢é obrigatdria a
divulgagdo de atos, contratos e outros instrumentos celebrados pela administracio publica
direta ¢ indireta, para conhecimento da sociedade, controle administrativo, judicial ou popular
e inicio dos seus efeitos™.

Este principio € de suma importancia, visto que deixa ao particular a possibilidade
de receber informagdes que estejam contidas em bancos de dados com informagdes publicas
de interesse pessoal, ndo podendo o administrador negar estas informagdes. Tal proibicdo
trazida por esse principio aduz que nenhum ato da administragdio publica deve ser sigiloso,
salvo as excegdes legais.

O que importa, com efeito, € dar a eles maior publicidade, porque s6 em
rarissimas hipéteses se admite o sigilo na administragdo (CARVALHO FILHO, 2010, P.23).
Hipéteses de sigilo como, por exemplo, informagdes sobre a honra, a imagem e a intimidade
das pessoas que devem estar sob a guarda do estado.

E com escopo nesse principio que os atos administrativos sdo publicados em
6rgdos de imprensa ou fixados em determinado local das reparti¢des publicas, uma vez que

toda a sociedade tem por obrigagdo tomar conhecimento dos atos que a administragio publica

realiza.
4.1.5 Principio da Eficiéncia

Este principio exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza,
perfeigdo e rendimento funcional. O legislador tenta com esse principio diminuir a impoténcia
da sociedade diante de tanta insatisfagdo perante os servigos publicos prestados com
deficiéncia a mesma, ficando assim os prestadores obrigados a darem bom resultado dos seus
Servigos para que se evite prejuizo aos usudrios.

Segundo MEIRELLES (2007, p.97), temos que: “Enquanto na administra¢do
particular € licito fazer tudo oque a lei ndo proibe, na administragdo publica sé é permitido
fazer oque a lei autoriza”.

O principio da eficiéncia foi instituido pela emenda constitucional n° 19/98, que
trouxe alteragdes e modificou o art 41 da Constituicio Federal, sendo uma dessas
modificagdes o direito da populagdo de fiscalizar a atuag@o da Administragfo Publica quanto

aos resultados obtidos ao final da prestagio de servigos, ja que, anteriormente, 0s Servigos
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prestados pelo Estado, mesmo que ndo trouxesse satisfagdo necessaria as necessidades
populacional, estes por estarem em um patamar muito inferior ao nivel estatal, se tornava
impossivel tentar reclamar qualquer tipo de solugdo do problema.

Assim, com a insercdo do principio da eficiéncia no texto constitucional, tornou-
se obrigatério a prestagdo de um servigo publico de qualidade, primando pela satisfagdo do
administrado-usudrio e tratando-o como verdadeiro consumir de um servigo de qualidade.

Vale a pena observar ainda que o principio da eficiéncia ndo alcanga apenas 0s
servigos publicos prestados diretamente a coletividade. Ao contrario, deve ser observado
também em relacdo aos servicos administrativos internos das pessoas federativas e das
pessoas a elas vinculadas (CARVALHO FILHO, 2010, P.26).

Significa dizer que a qualidade total da execugdo dos servigos deve prevalecer.
Para isso os métodos utilizados também devem ser observados e os servidores capacitados

para prestar um servigo publico de melhor qualidade e de forma mais eficiente.
4.2 PRINCIPIOS INFRACONSTITUCIONAIS RECONHECIDOS

Além dos principios com redagdo constitucional, existem outros principios que
ndo estdo no texto da carta magna, mas sdo citados e aceitos pela doutrina e jurisprudéncia
dos tribunais deste pais que, sempre que se deparam com conflitos dentro dos atos
administrativos fazem referencia a estes principios, mostrando, dessa forma, através de
diregdes dadas ao poder piblico a relevancia e a importancia de cada um destes principios.

Os principios expressos na Constituigdo acima analisados em conjunto com os
chamados principios reconhecidos contidos no texto da lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999,
que serdo analisados a seguir, deverdo ser observados pela administragdo publica quando um

concurso publico for realizado.
4.2.1 Principio da Supremacia do Interesse Publico

Quando a administragdo publica tiver que decidir entre o bem social e o interesse
de um particular, esta deveré observar o principio da supremacia do interesse publico, pois a
atividade do estado deve ser voltada para o beneficio da coletividade.

Este principio exclui a possibilidade de beneficio destinado diretamente a pessoa

determinada, como bem explica o autor CARVALHO FILHO (2010, P. 29):
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As atividades sfo desenvolvidas pelo Estado para beneficio da coletividade. Mesmo
quando age em vista de algum interesse estatal imediato, o fim ltimo da sua atuagio
deve ser voltado para o interesse piblico. E se como visto, ndo estiver presente esse
objetivo, a atuagdo estard inquinada de desvio de finalidade.

Completando, a doutrina cita exemplos tais com:[...]Jna desapropria¢do, em que o
interesse publico suplanta a do proprietdrio; ou no poder de policia do estado, por forga da
qual se estabelecem alguma restrigdes s atividades individuais.

Deste modo, os interesses de um particular ndo podem se sobrepor aos interesses
do bem social. O individuo tem que ser visto como integrante da sociedade, ndo podendo os
seus direitos, em regra, ser equiparados aos direitos socias.

Segundo o autor MAZZA (2001, P.72):

(...) também sdo exemplos de prerrogativas especiais conferidas 4 administragdo
ptiblica e seus agentes decorrentes da supremacia do interesse publico: a
possibilidade de transformar compulsoriamente propriedade privada em
publica(desapropriagio); autorizagdo para usar propriedade privada em situagdes de
eminente perigo publico(requisicdes de bens).exemplo: requisicdo de veiculos
particular, pela policia, para perseguir criminoso; poder de convocar particulares
para a execugdo compulséria de atividades publicas(requisicdo de servigo).exemplo
convocagio de mesario para elei¢do; impenhorabilidade de bens; prazos processuais
em dobro para recorrer em quadruplo para recorrer entre outros.

Os exemplos acima citados demonstram a supremacia da Administragdo, atraveés
de suas aptiddes exclusivas recebidas da lei para melhor administrar os interesses sociais,
devido a tais prerrogativas, o interesse coletivo deve ser sempre resguardado de forma
' superior a qualquer outro. De certo modo este principio garante a ordem quando necessario a

pratica de atos em que o interesse particular entre em atrito com o interesse social.

4.2.2 Principio da Autotutela

No Brasil o poder judicidrio resolve todas as demandas a ele trazidas, isto por ser
considerado e utilizado neste pais o sistema de jurisdigdo tnico. Todavia, ndo podemos
esquecer o poder de autotutela da administragio que consiste na prerrogativa que a mesma
tem de controlar seus atos, devido a sua independéncia funcional e a separagéio dos poderes.

Através da anulacdo e da revogagfo os atos administrativos podem ser controlados
pela propria Administragdo, isto €, consiste no poder-dever que a mesma tem para conseguir
manter em ordem os servigos prestados a sociedade, zelando seus interesses e direitos, sem
que precise de forma obrigatéria recorrer ao poder judicidrio. Através desse principio a

Administragdo estava dispensada de procurar o judiciario para defender essas questdes.



Segundo o autor MAZZA (2011, P. 97) o principio da autotutela consagra o

controle interno que a Administragdo Publica exerce sobre seus proprios atos.

A lei n. 9.784/99 dispde sobre o principio da autotutela em seu art. 53, quando
afirma que: “A Administragdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de
legalidade, e pode revogé-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitado os
direitos adquiridos™.

Muitos creem que por ser hierarquicamente superior a Administragdo Pablica ndo
comete erros e ainda se 0s cometesse nio necessitaria conserta-los, pensamentos erroneos
estes, visto que quando se trata de interesse coletivo os atos administrativos ndo podem

repousar em ilegalidades.
No entanto, o autor CARVALHO FILHO (2010, P. 31) ensina que:

A Administragio Puablica comete equivocos exercicio de sua atividade, o que ndo €
nem um pouco estranhdvel em vista as multiplas tarefas a seu cargo. Defrontando-
se com esses erros, no entanto, pode ela mesma revé-los para restaurar a situagdo de
irregularidade n#o se trata apenas de uma faculdade, mas também de um dever, pois
que ndo se pode admitir que, diante de situagdes irregulares, permanega inerte e
desinteressada. Na verdade, sé restaurando a situagdo de regularidade € que a
Administragdo observa o principio da legalidade, do qual a autotutela ¢ um dos mais
importantes corolarios.

Néo precisa, portanto, a Administracdo ser provocada para o fim de rever seus
atos. Pode fazé-lo de oficio, alids, ndo lhe compete apenas sanar as irregularidades; €
~ necessario também que as previna, evitando reflexos prejudiciais aos administrados ou ao
préprio Estado CARVALHO FILHO (2010, P.30).

Além de ter preceito juridico com previsdo infraconstitucional na lei 9.784/99,

para énfase superior este principio tem redagdo nas sumulas 356 e 473 do STF abaixo

expostas:

Sumula 356 diz: a Administracdo publica pode declarar a nulidade dos seus préprios
atos.

Sumula 473: a Administragdo pode anular seus préprios atos quando eivados de
vicios que os torna ilegais, por que deles ndo se originam direitos; ou revoga-los por
motivo de conveniéncia e oportunidade, respeitando os direitos adquiridos, e
ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial.

Diante do exposto, podemos observar a importincia do principio da autotutela,
pois o0 mesmo garante a prerrogativa de controle dos atos administrativos diretamente pela

Administragdo Publica.
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4.2.3 Principio da Continuidade dos Servigos Piiblicos

O principio da continuidade dos servigos publicos veda a interrupgio da prestaco
dos mesmos a comunidade. Aplica-se, por isso, somente no ambito do estado prestador
(atuag¢des ampliativa da esfera privada de interesses), néio valendo para outros dominios, como
o0 poder de policia, a atividade econdmica, o fomento, as atuagdes politicas e as fungdes
legislativas e jurisdicionais MAZZA (2011, P. 110).

Deste modo, néo pode haver uma interrup¢do na prestagéio dos servigos puiblicos,
haja vista que estes sdo essenciais e necessarios no 4mbito social, por isso é necesséria a
identificagdo dos dispositivos no qual se encontra expresso o presente principio.

Segundo o autor MAZZA (2011, P. 110) estd expressamente previsto no art.6°,
paragrafo 1° da lei n.8.987/95 e seu fundamento reside no fato de a prestagdo de servigos
publicos ser um dever constitucionalmente estabelecido (art.175 da CF), localizando-se,
portanto, acima da vontade da administragdo publica, que ndo tem escolha entre realizar ou
ndo a prestagéo.

A lei 8.987/95 trata do regime de concessdo e permissdo da prestagio de servios
publicos de que trata o art. 175 da Constituigdo Federal, e d4 outras providéncias, em
especifico, o capitulo II, traz expresso diretrizes sobre o servico adequado e demonstra casos
em que ndo se considera descontinuidade do servigo publico, como demonstrado nas linhas
subsequentes:

Art. 6° Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestagdo de servigo adequado ao
pleno atendimento dos usudrios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas
pertinentes e no respectivo contrato.

§ 1o Servigo adequado € o que satisfaz as condi¢des de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranga, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacio e
modicidade das tarifas.

§ 20 A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e das
instalagBes e a sua conservagdo, bem como a melhoria e expansdo do servico.

§ 30 Nao se caracteriza como descontinuidade do servigo a sua interrupgdo em
situagdo de emergéncia ou ap6s prévio aviso, quando: T - motivada por razdes de

ordem técnica ou de seguranca das instalagdes; e, II - por inadimplemento do
usudrio, considerado o interesse da coletividade.

Isto posto, verifica-se que todas as necessidades sociais tentam ser completadas
através de um servigo publico eficiente, visto que os clamores sociais sdo na sua maioria
relevantes, de modo que ndo podem deixar de ser atendidos visando como resultado o bem

comum.
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4.2.4 Principio da Seguranca Juridica

O principio da seguranga juridica é um fundamento geral aplicavel a todo o
ordenamento do direito. Seu contetido volta-se para garantir a estabilidade e previsibilidade
das atuagdes estatais, alinha-se a finalidade primeira de toda a ordem juridica que ¢ propiciar
seguranga para o convivio social (MAZZA, 2011, P. 108).

A Administragio Publica tem o poder-dever de anular ou revogar seus atos
quando esses tiverem sido praticados equivocadamente e/ou com vicio de legalidade, tal
prerrogativa é dada a mesma pela supremacia do Estado através do principio da autotutela.
Nao é necessario, para tanto, a Administragdo buscar o judiciario.

Nesses termos, MAZZA (2011, P. 109) afirma que o principal emprego deste
principio no direito administrativo esta na proibicdo de aplicag@o retroativa da norma de
novas interpretagdes de dispositivos legais e normas administrativas.

A lei n.9.784/99 demonstra os critérios relacionados ao principio da seguranga
juridica que serdo observados:

Art. 20 A Administragio Publica obedecers, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo tinico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, 0s
critérios de: [...] XIII - interpretagio da norma administrativa da forma que melhor

garanta o atendimento do fim piiblico a que se dirige, vedada aplicagdo retroativa de
nova interpretagio [...].

A relagdo de constantes atritos entre os administrados e o Estado requer condutas
cada vez mais especificas e eficazes. Se, de um lado, ndo se pode relegar o postulado de
observancia dos atos e condutas aos parimetros estabelecidos na lei, de outro € preciso evitar
que situagdes juridicas permanegam por todo tempo de forma instavel, o que,
consequentemente, provoca incertezas entre os individuos, o que prejudica a seguranga

juridica que deve ser inerente ao Estado Democratico de direito.

4.2.5 Principio da Proporcionalidade

A proporcionalidade é um aspecto da razoabilidade voltado a afericdo da justa
medida da reagdo administrativa diante da situagdo concreta. Em outras palavras, constitui

proibigdo de exageros no exercicio da fungdo administrativa, MAZZA (2011,P. 106).
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Este principio tem previsdo normativa na lei n.9.784/99 no art.2°, paragrafo unico,

VI que expressa:

Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica, interesse ptiblico ¢ eficiéncia.
Paréagrafo dnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os
critérios de:

VI - adequagdo entre meios e fins, vedada a imposi¢do de obrigagdes, restricdes e
san¢bes em medida superior aquelas estritamente necessdrias ao atendimento do
interesse publico.

Esse principio, embora constitucionalmente implicito, tem por escopo a
adequac@o das medidas ao caso concreto, tentando evitar resultados injustos.
Concretizando esse pensamento o autor CARVALHO FILHO (2010, P. 38)
prescreve que:
O grande fundamento do principio da Proporcionalidade € o excesso de poder, ¢ o
fim a que se destina € exatamente o de conter atos, decisdes e condutas de agentes
publicos que ultrapassem os limites adequados, com vistas aos objetivos colimados
pela Administragdo, ou até mesmo pelos Poderes representativos do Estado.
Significa que o Poder Piiblico, quando intervém nas atividades sobre seu controle,

deve atuar porque a situagdo reclama realmente a intervengéo, e esta deve processar-
se com equilibrio, sem excessos e proporcionalmente ao fim a ser atingido.

Vale ressaltar que a proporcionalidade estd direcionada a8 Administracio Publica
quando se trata do modo de aplicagdo da lei, visto que esse deve respeitar o que a lei,
- limitando-se a julgar o caso concreto dentro da sua proporgio, ndo devendo confundir-se com
a proporcionalidade a qual o legislador se vincula que a forma de como se cria a lei, pois este
deve elaborar penas proporcionais as condutas a serem reprimidas.

A proporcionalidade impde-se ao administrador publico, que devera evitar
exageros no modo de aplicagdo da lei ao caso concreto. A proporcionalidade na lei constitui
exigéneia aplicdvel ao legislador, no momento de criagio da lei, a estabelecer penas
adequadas a gravidade dos comportamentos a serem reprimidos (MAZZA, 2011, P.108).

A proporcionalidade € observada desde o momento da criagéo da lei, impondo ao
legislador o dever de analisar este principio, para que nfo elabore leis com sancgdes

desproporcionais as infra¢des cometidas.
4.2.6 Principio da Obrigatéria de Motivacio

O principio da motivagdo impde a administragfo Publica o dever de indica¢io dos

pressupostos de fato e de direito que determinaram a prética do ato (art.2°,paragrafo tnico,
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VIL, da lei n. 9.784/99). Assim, a validade do ato administrativo estd condicionada a
apresentacdo por escrito dos fundamentos féticos e juridicos justificadores da decisdo adotada
MAZZA (2011, p. 98).

Desta forma, com a motivacio vincula a Administra¢o na pratica dos seus atos,
tendo a mesma que expressar os fatos que levaram a aplicagdo do dispositivo legal, que
também deverd esta exposto por escrito na devida motivagéo.

O capitulo XII, da lei 9.784/99 que trata da motivagdo em seu art.50 deixa

eXpresso quais os casos em que se d4 a motivacdo de forma devida:

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicago dos fatos e
dos fundamentos juridicos, quando:

I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

IT - imponham ou agravem deveres, encargos ou sangdes;

II - decidam processos administrativos de concurso ou selegéo ptblica;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério:

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de
pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais;

VIII - importem anulagdo, revogagdo, suspensdo ou convalidagio de ato
administrativo.

§ lo A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em
declaragdo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informagoes,
decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato.

§ 20 Na solugdo de vérios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio
mecanico que reproduza os fundamentos das decisdes, desde que ndo prejudique
direito ou garantia dos interessados.

§ 30 A motivagéo das decisdes de érgdos colegiados e comissdes ou de decisdes
orais constara da respectiva ata ou de termo escrito.

Os atos administrativos discriciondrios e vinculados devem ser motivados, mesmo
os atos praticados de forma discriciondria quando oportuno e conveniente nio poderdo deixar
de observar esse principio, pois, de toda forma, estes atos também devem passar pelo crivo
legal.

A corrente majoritdria defende que a motivagdo é obrigatéria tanto nos atos
vinculados quanto nos atos. O texto da lei ndo faz qualquer diferenciag@o quanto ao ato ser

vinculado ou discriciondrio.

4.2.7 Principio da Razoabilidade

No direito administrativo o principio da razoabilidade impde a obrigacdo de os

agentes publicos realizarem suas fungdes com equilibrio, coeréncia e bom senso. Nio basta
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atender a finalidade publica predefinida em lei, importa também saber como o bem publico
deve ser atendido MAZZA (2011, p. 106).

Os limites dentro da atuagdo do poder publico quando se pratica um ato ndo
devem conter demasias fora do limite, que todos considerem normal e ndo titulem como
ilegal, visto que a razoabilidade é o comedimento que deve ser respeitado para que o ato ndo
seja reflexos de ilicitudes.

Dentro do perturbado convivio social, o principio da razoabilidade serve como
meio de coibir as interpretagdes arbitrarias de leis, por parte da Administragdo Publica, que
causam danos a sociedade, de modo que sejam trabalhadas no sentido de justica dentro da
aplicagdo do direito do individuo que vive na sociedade e depende do poder superior do
Estado para que seus direitos sejam respeitados.

O principio da razoabilidade tem que ser observado pela Administra¢do Publica
na medida em que sua conduta se apresenta dentro dos padrdes normais de aceitabilidade. Se
atuar fora desses padrdes, algum vicio estara, sem duvida, contaminando o comportamento
estatal, CARVALHO FILHO (2010, P.36).

Visto isso, quando o critério utilizado pela administragdo for o que se acoberte os
atos administrativo conforme a lei, estes nfo estardo violando o principio da razoabilidade,
serdo considerados licitos, portanto todos aceitardo.

E por meio da razoabilidade das decisdes tomadas que se podera contrastar atos
administrativos e verificar se estio dentro da moldura comportada pelo direito. A
razoabilidade vai se atrelar 4s necessidades da coletividade, a legitimidade, a economicidade,

a eficiéncia FIGUEIREDO (2003, P.50).
4.2.8 Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico

O interesse publico ¢é indisponivel, ou seja, a Administragdo ndo pode negociar os
bens puiblicos da maneira que desejar como se dono fosse. Cabe aos agentes publicos apenas
guardar tanto os direito como os bens pertencentes a sociedade, a quem realmente sdo

pertencentes.
Nesse sentido ensina MAZZA (2011, p. 73) que:

O supraprincipio da indisponibilidade do interesse ptiblico enuncia que os agentes
publicos ndo sdo donos do interesse por eles defendido. Assim, no exercicio da sua
funcdo administrativa os agentes publicos estdo obrigados a atuar, ndo. segundo sua
propria vontade, mas do modo determinado pela legislagdo.Como decorréncia dessa
indisponibilidade, ndo se admite tampouco que os agentes renunciem aos direitos
legalmente conferidos ou que transacione em juizo.
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Com efeito, a consequéncia da supremacia do interesse publico ¢ a
indisponibilidade. Decorre, dai, que, mesmo ao delegar o exercicio de determinadas fungdes
puiblicas a outrem, a Administragdo delas ndo podera dispor FIGUEIREDO (2003, P. 66).
Segundo o autor MAZZA (2011, P. 73) hodiernamente, este principio pode ser
considerado relativo, devido a possibilidade de agentes ptiblicos poderem tomar decisGes, que

antes ndo podiam vejam nas linhas subsequentes:

art. 23-a. O contrato de concessdo poderd prever o emprego de mecanismos privados
para resolugdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a
arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da lei no
9.307, de 23 de setembro de 1996. (incluido pela lei n° 11.196, de 2005).

Sabendo que o administrador s6 poderéd ceder os bens ptblicos na forma da lei,
com essa nova possibilidade também transcrita na norma posta, poderd também, neste caso,
buscar construgdes particulares para que se obtenha o melhor resultado para sociedade.

O principio parte, afinal, da premissa de que todos os cuidados exigidos para os

bens e interesses piblicos trazem beneficios para a propria coletividade CARVALHO FILHO
(2010, p.31).

4.2.9 Principio da Finalidade

Seu contetdo obriga a Administragdo Publica a sempre agir, visando a defesa do
interesse primario. Em outras palavras, o principio da finalidade proibe o manejo das
prerrogativas da fungdo administrativa para alcancar um objetivo diferente daquele definido
na legislagio MAZZA (2011, P. 102).

Este principio estar expresso no art. 2°, paragrafo tunico, II, da lei 9.784/99 que
aduz:

Art. 20. A Administragio Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.
Parégrafo tnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, 0s
critérios de: -

[.-]

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de
poderes ou competéncias, salvo autorizagdo em lei;

Quando ndo hé observagdo deste principio por parte do administrador publico, € 0
ato administrativo é praticado, tendo em vista fins diversos daqueles previstos,
explicita ou implicitamente € considerado o ato nulo, por desvio de finalidade.

Segundo os exemplos citados pelo autor MAZZA (2011, p.103), sdo abundantes

no cotidiano da vida politica brasileira: remogédo de servidor publico usada como forma de
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puniciio; estradas construidas apenas para valorizar fazendas do governador, dentre outros.
Tais exemplos demonstram que o desvio de poder é constante e que nem sempre a
discricionariedade do poder publico ¢ utilizada para os fins definidos em lei.

Ainda em relagio ao desvio de poder ndo pode ficar pautado os atos
administrativos, visto que individuos serdo beneficiados em detrimento de direito de outros,
através de poderes entregues em méos erradas, que acabam violando o bem social. Por isso,
este principio deve ser usado na interpretagéo de casos que se manifestem nesse sentido, como
base para uma puni¢do a altura. N@o pode o cidaddio que confia na protegdo estatal ter seus

direitos usurpados.
4.3 PRINCIPIOS ESPECIFICOS REFERENTES AO CONCURSO PUBLICO

O concurso publico é considerado hoje de grande importincia, uma ato no qual
gera grandes disputas, ¢ exige dos administradores eficiéncia e poucos erros, desde a
elaboracdio do edital do certame até o momento da nomeagao dos aprovados.

Por isso, a Administragdo Publica com o passar do tempo evoluiu, e para
acompanhar esse processo houve a importancia de seguir de forma cada vez mais extrema um
direcionamento menos erroneo.

Deste modo institutos como os principios especificos do concurso se tornaram
postulados que, facilitam a aplicagdo de normas pelo administrador, quanto os deveres €
direitos dos cidaddos que decidem esse caminho darduo para ingressar na carreira publica,

como serd exposto a seguir.
4.3.1 Principio da Obrigatoriedade de Realizagio de Concurso Piblico

O artigo 37, II, da Constitui¢do Federal faz a exigéncia de prévia aprovagdo em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, para a investidura em cargo, fungdo ou
emprego publico, de acordo com a natureza € a complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvada as nomeagdes para cargo €m comissdo declarado em lei de livre
nomeagio e exoneragao.

Dessa forma, a Carta Maior impde a observancia de realizagdo de processo
seletivo impessoal dos agentes publicos como forma de investidura legitima nos cargos €

empregos publicos.



Essa questdo foi devidamente pacificada, chegando a ser sumulada pelo STF nos
seguintes termos: “Stimula de n°® 585 ¢ inconstitucional toda modalidade de provimento que
propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovagdo em concurso destinado ao seu
provimento, em cargo que ndo integra a carreira na qual anteriormente investido™.

A aprovagdo em concurso publico € requisito para quem deseja investir-se na
carreira publica e ter um emprego estavel, constituindo meio garantidor de isonomia e
cidadania perante a Administra¢do Publica.

O concurso publico deve ser exigido quer para Administragdo direta, quer para as
pessoas da Administragdo indireta, tanto nas de natureza publica, como nas autarquias e
fundagbes, quanto nas de personalidade juridica de direito privado, como as sociedades de
economia mista ¢ as empresas publicas.

No que toca ao regime estatutdrio, o requisito é também indispensavel, como

regra, para a investidura em cargo vitalicio e efetivo (CARVALHO FILHO, 2010, p.574).

4.3.2 Principio da Vinculag¢io ao Instrumento Convocatério (edital)

O principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio, o comumente chamado
edital, tem como fundamento condicionar a atua¢@o da administragdo publica, vinculando
administrado e poder publico. Dessa maneira, entendendo-se o edital como “a lei do
concurso” observamos que a administrago ndo pode se afastar das regras elencadas no edital
d abertura do processo seletivo, sob pena de estd agindo ao arrepio da lei, cometendo,
portanto, ilegalidade.

Portanto, a observancia desse principio ¢ de suma importancia, uma vez que
impede que a administragio publica mude as regras previstas no edital de abertura do
concurso publico, vinculando a atuagfo do poder publico e do administrado as regras imposta
pelo edital previamente publicado.

Liberdade em abstrato outorga & administragdo poder para estabelecer as diretrizes
do concurso publico, uma vez exercido esse munus, transmudam-se em regras concretas e
vinculantes, insuscetiveis, assim, de serem solapa_das a posteriori pela banca (MAIA E
QUEIROZ, 2007, P.29).

Desse modo, a Administragdo tem liberdade e discricionariedade de produzir
todas as normas que vao ser seguidas por todos que participardo do concurso, sendo que a

prépria administragdo também tem o dever de cumprir o regulamento editado.
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Apesar da Administragdo estar vinculada ao edital pode a mesma alterar o seu
teor, quando houver motivo superveniente de interesse ptiblico, dando novamente a
oportunidade de conhecimento por toda a sociedade das regras que agora irdo viger.

Destaca GASPARINI (2008, P.20), in verbis: “Apesar da Administragdo estar
estritamente vinculada ao instrumento convocatdrio pode a mesma alterar o seu teor, quando
houver motivo superveniente de interesse puiblico”.

Neste contexto, os concorrentes devem conhecer bem as regras do edital, pois
estas sd0 as normas a serem seguidas no decorrer do certame e, portanto, vinculam a
administragfo e os administrados, sujeitando ambos aos seus comandos a partir da publicagdo

do edital.
4.3.3 Principio da Isonomia

Segundo o autor MAZZA (2011, p. 112), o principio da isonomia é um preceito
fundamental do ordenamento juridico que impde ao legislador e a administraciio publica o
dever de dispensar o tratamento igual a administrados que se encontrem em situacdo
equivalente. Exige desse modo a igualdade na lei e perante a lei.

Deste modo fica o legislador proibido de tratar os administrados com distingo,
pois este ¢ um principio com garantia constitucional, fundamentado no art. 5°, caput da CF/88
que aduz: todos sdo iguais perante a lei, sem distingfio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade,
a igualdade, a segurancga e a propriedade.

Quando se afirma que o legislador ndo pode usar de distingdo para atuar no poder
publico, neste caso no concurso publico, ndo quer dizer que ndo exista limitagdes para os
participantes, pois a igualdade deve ser considerada na sua medida, em certos momentos as
providéncias a serem tomadas devem usar de diferenciagdo, estas até mesmo recomendadas
pelo principio da isonomia.

Neste sentido ensina o renomado autor MAZZA (2011, P. 113), ndo caracterizam
violagdo a isonomia as diferenciagdes realizadas pelzi lei e pela Administracdo Publica quando
houver coeréncia entre a distingdo e o tratamento diferenciado decorrente, como exemplo, um
edital do concurso para delegado de policia fixar a necessidade de aprovagdo em exame de

condicionamento fisico, vai ser pertinente ao cargo esta exigéncia.
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4.3.4 Principio Proibitivo da Quebra de Ordem de Classificagio

Este principio é garantido constitucionalmente e estd previsto no inciso I, do art.

93 da Constituigo Federal de 1988, que aduz:

Art. 93. Lei complementar de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporé sobre
o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: 1 - ingresso na
carreira, cujo cargo inicial serd o de juiz substituto, mediante concurso publico de
provas e titulos, com a participago da ordem dos Advogados do Brasil em todas as
fases, exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica
e obedecendo-se, nas nomeagdes, a ordem de classificacfo.

O instituto do concurso publico, por vezes, necessita de regulamentagio constante,
que no caso deste principio, resultou na edi¢fo da simula de nimero 15 do Superior Tribunal
Federal que diz: dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem o direito
a nomeagdo, quando o cargo for preenchido sem observéncia da classificagdo.

Geralmente s6 se observara esse principio quando passada todas as fazes do
concurso, que serd 0 momento deque devidamente sera divulgada uma lista com o nome dos
aprovados no concurso, s6 a partir desse momento ¢ que deverd seguir a ordem de
classificagio que ali se encontra e seguir a mesma para que se evite a quebra da ordem de
classificag@o.

O procedimento do concurso publico, em face de seu carater competitivo e
seletivo, ao final de cada fase, culmina na confec¢dio de uma lista geral, escalonada de acordo
com a rigorosa ordem de classificagdo. (MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 40).

MAZZA (2011, P.69) afirma que: “o direito Administrativo ndo ¢ codificado. Por
isso, as fungdes sistematizadora e unificadora de leis, em outros ramos desempenhadas por
cédigos, no direito Administrativo cabem aos principios”.

Portanto, pode-se afirmar que os principios sdo de grande relevéncia no direito
brasileiro e de essencial importdncia no direito administrativo, visto que 0 mesmo nao é
codificado, como outros ramos do direito, realizando a fun¢fo de garantir a aplicabilidade das

normas administrativas.
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5 DIREITO A NOMEACAO DOS APROVADOS EM CONCURSO PUBLICO:
EXPECTATIVA DE DIREITO OU DIREITO ADQUIRIDO?

Por muito tempo considerava-se o direito & nomeagao dos aprovados em concurso
ptiblico, mera expectativa de direito, ficando a critério da Administragdo Publica a
contratagio dos concursados quando oportuno e conveniente, num livre exercicio do poder
discricionario que lhe é proprio.

Com o avango doutrindrio a jurisprudencial evolui-se também o entendimento,
passando a surgir novos posicionamentos quanto a essa questdo, alargando-se os estudos para
se chegar a conclusdo que, se o Poder Publico realiza o certame e quantifica o nimero de
vagas de que precisa, estd afirmando que existem cargos e/ou empregos vagos, portanto,
necessaria a contratacdo de concursados. Essa nova abordagem, objeto deste estudo, sera

analisada nesse topico.
5.1 DISCRICIONARIEDADE E VINCULACAO ADMINISTRATIVA

Para dar inicio a este topico é de grande importancia sabermos o conceito de atos
vinculados e discricionsrios da administragdo publica, no primeiro a Administragdo age de
acordo com o que a lei impde sem ter nenhuma liberdade de escolha, além do fato de ndo
- poder ser anulados a qualquer tempo, mas apenas quando houver vicio de legalidade

(MAZZA, 2011, p. 202) in verbis:

Atos vinculados s3o aqueles praticados pela administragdo sem margem alguma de
liberdade, pois a lei define de antemo todos os aspectos da conduta. exemplos:
aposentadoria compulséria do servidor que completa 70 anos de idade. Atos
vinculados ndo podem ser revogados porque ndo possuem mérito, que € o juizo de
conveniéncia e oportunidade relacionado a pratica do ato. Entretanto, podem ser
anulados por vicio de legalidade.

Os atos vinculados impedem que o Estado hierarquicamente superior, pratique
atos de forma arbitraria e abusiva, visto que deve obedecer ao principio da legalidade estrita,
que s6 permite & Administragdo fazer o que esta disposto em lei.

Neste sentido, DI PIETRO (2009, p. 212) explica:

O poder da Administragdo € vinculado, porque a lei ndo deixou opgdes; ela
estabelece que, diante de determinados requisitos, a Administragdo deve agir de tal
ou qual forma. Por isso mesmo se diz que, diante de um poder vinculado, o
particular tem direito subjetivo de exigir da autoridade a edigdo de determinado ato,
sob pena de, ndo o fazendo, sujeitar-se a corre¢do judicial.
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Concluindo, a atuagdo da Administragdo Publica no exercicio da fungio
administrativa ¢ vinculada quando a lei estabelece uma tnica solug@o possivel diante de
determinada situacdo de fato (DI PIETRO, 2009, p.212).

Ja quanto aos atos discriciondrios, nestes a Administracdo tem uma parcela
independéncia quando da sua pratica, uma vez que existe uma margem de liberdade para que
o agente publico decida, diante do caso concreto, qual a melhor maneira de atingir o interesse
publico.

Atos discriciondrios sdo caracterizados pela existéncia de um juizo de
conveniéncia e oportunidade para sua realizagdo. Por isso podem ser anulados na hipétese de
vicio de legalidade ou revogados por razdes de conveniéncia e oportunidade.

Assim, os atos discriciondrios deixam a Administragdo Publica livre, dentro das
margens legais, para escolher quando oportuno e conveniente, praticar ou ndo determinado

ato administrativo.
Deste modo, aduz DI PIETRO (2009, p. 212) que:

O poder da Administragdo € discriciondrio, porque a adogdo de uma ou outra
solucfio é feita segundo critérios de oportunidade, conveniéncia, justiga, equidade,
proprios da autoridade, porque ndo definidos pelo legislador. Mesmo ai, entretanto,
o poder de agdo mesmo administrativa, embora discriciondrio, ndo € totalmente
livre, porque, sob alguns aspectos, em especial, a competéncia, a forma, e a
finalidade, a lei imp&e limitagdes. Dai por que se diz que a discricionariedade
implica liberdade de atuagdo nos limites tracados na lei.

Partindo desse ponto de vista, a doutrina e a jurisprudéncia travaram uma
discussdo sobre se o direito a nomeag¢do do candidato aprovado e classificado dentro do
numero de vagas no concurso publico seria exercicio do poder discricionario ou estaria o
poder publico obrigado a contratar para preencher as vagas existentes e expostas no edital do

certame.
5.2 ENTENDIMENTO TRADICIONAL

Por muito tempo, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tinham o mesmo
entendimento quanto ao direito & nomeagéio do candidato aprovado dentro do nimero de
vagas no concurso publico, tratava-se de mera expectativa de direito, ou seja, caso a
administragdo publica considerasse oportuno e conveniente contrataria o concursado, mesmo
este ultrapassando todas as etapas de um concurso e se tornando apto para assumir 0 cargo

para o qual foi selecionado.
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A aprovagio no certame, portanto, ndo garantia aos concursados o direito
adquirido de ocupar o cargo para os quais tinham sido aprovados, uma vez que se tratava de
poder discricionério da Administragio Piblica convocar o aprovado, no momento oportuno e

conveniente.

Neste sentido ensina MAZZA (2011, p.430):

Tradicionalmente a doutrina patria sempre sustentou que a aprovagdo em COncurso
publico gera ao candidato somente expectativa de direito, e nfo direito adquirido a
posse no cargo. Tal expectativa de direito transforma-se em verdadeiro direito a
posse somente nas hipéteses de pretericdes da ordem classificatoria ou de
contratagdo tempordria de pessoal em cargo para provimento que ainda haja
candidato aprovado.

Deixava-se claro que a convoca¢do dos aprovados se daria apenas quando

oportuno e conveniente para a Administragdo, como aduz CARVALHO FILHO (2010, p.
578):

A aprovagdo em concurso ndo cria, para o aprovado, direito 4 nomeagdo.
Trata-se como ja decidido pelo STF, de mera expectativa de direito. A constituigdo
do Rio de Janeiro contemplou o direito 4 nomeag&o em favor do candidato aprovado
dentro do numero de vagas do edital. O STF considerou o dispositivo
inconstitucional porque se tratava de matéria inerente a regime juridico do servidor
piiblico, a qual somente poderia ser disciplinada por lei e, assim mesmo, em projeto
de iniciativa do executivo (art.61, paragrafol®, "c¢", da CF). Este, todavia, ndo
participa no processo constituinte do estado, de modo que a matéria foi
indevidamente tratada na Carta estadual.

Esse também era o posicionamento do STJ, em decisdo enfatizava a mera
expectativa de direito dos aprovados em concurso publico, sem qualquer vinculagdo da

Administragdo, sendo vejamos:

ADMINISTRATIVO - CONCURSO PUBLICO - ESCRIVAO - PRAZO DE
VALIDADE ESTABELECIDO EM LEI ESTADUAL - VAGA SURGIDA PELA
REMOCAO DO PRIMEIRO COLOCADO - EXERCICIO PROVISORIO DAS
FUNCOES PELO CANDIDATO SUBSEQUENTE - NECESSIDADE DA
ADMINISTRACAO - APROVEITAMENTO - EXPECTATIVA CONVOLADA
NO DIREITO A NOMEACAO - PRECEDENTES - RECURSO PROVIDO.

I - Apesar do edital que regulou o certame ter sido silente sobre o prazo de validade,
a legislagfio estadual alusiva ao tema (Cédigo de Organizagéo e Divisdo Judiciarias
do Estado do Parana - Lei n® 7.297/80), vigente a época, fixou-o em 2 (dois) anos.
Assim, o prazo nio se esgotara com a nomeagdo do candidato aprovado para a vaga
oferecida.

Il - A doutrina e jurisprudéncia patria ja& consagraram o brocardo de que a
"aprovagio em concurso publico gera mera expectativa de direito". Com isso,
compete 2 Administragdo dentro do seu poder discriciondrio e atendendo aos seus
interesses, nomear candidatos aprovados de acordo com a sua conveniéncia,
respeitando-se, contudo, a ordem de classificagio, a fim de evitar arbitrios e
preterigoes.

111 - Entretanto, esta Corte tem se manifestado no sentido de que se constatando a
contratagdo para preenchimento de vagas em cardter precario, dentro do prazo de
validade do concurso, bem como a necessidade perene de preenchimento de vagae a
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existéncia de candidato aprovado em concurso valido, a expectativa se convola em
direito liquido e certo.

[-]
V - Recurso provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, 2009). (BRASIL.

Superior Tribunal de Justiga, 2009g).

No mesmo sentido, o STF entendia que o candidato aprovado em concurso
publico, mesmo que dentro do nimero de vagas previstas no edital, tinha apenas mera
expectativa de direito e ndo direito adquirido & nomeagdo. Pela explanacgio, a decisdo é

transcrita abaixo:

Concurso ptiblico: direito & nomeag¢do: Stimula 15-STF. Firmou-se o entendimento
do STF no sentido de que o candidato aprovado em concurso publico, ainda que
dentro do nimero de vagas, torna-se detentor de mera expectativa de direito,
nfo de direito 2 nomeagfio: precedentes. O termo dos periodos de suspensdo das
nomeagdes na esfera da Administragdo Federal, ainda quando determinado por
decretos editados no prazo de validade do concurso, ndo implica, por si s na
prorrogagdo desse mesmo prazo de validade pelo tempo correspondente & suspenséo.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2009k).

Assim, no que se refere ao direito a nomeagdo dos aprovados em concurso publico
dentro do nuimero de vagas, anteriormente havia o entendimento de que a administragio
ptblica tinha o poder discricionario de nomeé-los segundo os critérios de conveniéncia e

oportunidade. E o que se pretende desconstruir nos topicos que se seguem.
5.3 POSICIONAMENTO ATUAL DA DOUTRINA E JURISPRUDENCIA

O entendimento atual da doutrina e jurisprudéncia direciona-se para a vinculagdo
da administragdo publica quando a quantidade de vagas a serem preenchidas estiver previstas
no edital, deixando, de forma presumida que, se existem vagas nos quadros da administracao
Publica, ha também a necessidade do servidor para que os servigos publicos sejam
desenvolvidos com eficiéncia, portanto, vincula-se a contratacdo do concursado as vagas
existentes no edital do certame.

O direito adquirido pelo concursado trata-se de direito subjetivo podendo dele
dispor, garantido por lei, mas ndo se confunde com o direito objetivo que ¢ tudo que a lei
manda fazer.

Segundo o renomado autor MAZZA (2011, p. 430) esse entendimento foi firmado
pelo Superior Tribunal de Justi¢a em 2008, in verbis:

A sexta turma do Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do RMS 20.718 de 8-

2-2008, firmou o entendimento de que o candidato aprovado em concurso publico
dentro do numero de vagas anunciadas no edital possui direito subjetivo, liquido e
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certo a nomeagdo. Esse dever de contratar, quando o edital anuncia o nimero de
vagas, ¢ uma imposic¢io dos principios da moralidade administrativa e da boa-fé.

Apo6s varias decisdes no sentido da discricionariedade da Administragdo
Publica em contratar os aprovados nos concursos publicos, a doutrina comegou a evoluir o

entendimento e a nova posi¢do € no sentido contrario ao que vinha sendo decidido, os novos

tempos e anseios sociais pediam 1sso.
Nesse diapasdo, aduz CARVALHO FILHO (2010, p. 580):

Em nosso entendimento, contudo, os tempos atuais estdo a reclamar a inversdo desse
postulado. Se o edital do concurso previu determinado numero de vagas, a
Administragdo fica vinculada a seu provimento, em virtude da presumida
necessidade para o desempenho das respectivas fungdes. Assim deve assegurar-se a
todos os aprovados denfro do referido nimero de vagas direito subjetivo a
nomeagao.

E ainda completa:

Sendo assim, a falta de nomeagdo ¢ que deve constituir excecao, cabendo ao érgdo
publico comprovar, de forma fundamentada, sua omissdo. Somente com tal
orientagdo podera impedir o arbitrio da Administragdo, ao mesmo tempo em que
com ela podera respeitar-se, com impessoalidade, a ordem classificatéria advinda do
concurso publico, obstando-se a que os aprovados fique, a mercé dos caprichos e
humores dos dirigentes administrativos CARVALHO FILHO (2010, P. 580).

Quando a Administracdo Publica publica edital para realizagdo de concurso
publico, € inquestionavel a necessidade de novas pessoas aptas para ocupar cargos/empregos
nos quadros estatais, visto que esta ndo podera utilizar-se do concurso apenas para angariar
verbas e, ao final das etapas competitivas do certame, os participantes aprovados dentro do
numero de vagas existentes, simplesmente nido forem convocados, isto seria contrario ao
principio da moralidade e da boa-fé administrativa.

O STF vem se posicionando nesse sentido, sendo vejamos:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSOPUBLICO. ACORDAO RECORRIDO QUE CONSTATA
DIREITO LIQUIDO ECERTO A NOMEACAO. INEXISTENCIA DE
VIOLAGCAO DO ART. 535 DO CPC.

1. O Supremo Tribunal Federal sedimentou o entendimento de que, "dentro do prazo
de

validade do concurso, a Administragio poderd escolher o momento no qual se
realizard a nomeagéo, mas nio podera dispor sobre a propria nomeagdo, a qual, de
acordo com o edital, passa a constituir um direito do concursando aprovado e, dessa
forma, um dever imposto ao poder publico. Uma vez publicado o edital do concurso
com numero especifico de vagas, o ato da Administragio que declara os candidatos
aprovados no certame cria um dever de nomeagdo para a propria Administragio e,
portanto, um direito a nomeagdo titularizado pelo candidato aprovado dentro desse
niumero de vagas" (RE 598099, Relator Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno,
julgado em 10/08/2011, Repercussdo Geral - mérito DJe-189).
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2. O Tribunal de origem decidiu que "o disposto no edital vincula a administragéo,
de modo que, havendo previsio de terminado nimero de vagas, a nomeagio
daqueles dentre elas classificados torna-se obrigatéria".

3. Ndo héd violagdo do art. 535 do CPC, quando o Tribunal de origem julga a
matéria, de

forma clara, coerente e fundamentada, pronunciando-se, suficientemente, sobre os
pontos que entendeu relevantes para a solugdo da controvérsia.

4. Agravo regimental ndo provido.

Este voto esta relacionado a um pedido de reconhecimento em que houve violagdo
do art. 535 do CPC, que trata sobre o art. 37 da Constituicdo Federal e sobre as Sumulas n.
269 e n. 271 do STF. Mas o Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a repercussio geral do
tema, sedimentou o entendimento de que o direito subjetivo & nomeagdo s6 pode ser afastado
no caso de a administragdo estar impossibilitada de nomear os aprovados, conforme
motivagdo suficiente a demonstragio dessa impossibilidade.

Quanto a omissdo da Administracdo em relacdo a contratagdo dos aprovados
dentro do numero de vagas previstas no edital, estd consolidada a tese de que existe a
vinculag&o, pois 0 que era mera expectativa de direito quando ndo previsto no edital de
abertura do certame passa a ser direito subjetivo a nomeagdo. Ndo podendo o poder publico
deixar de convocar e nomear os aprovados por mera omissio.

As decisGes recentes dos Tribunais vém ratificando o posicionamento quanto a
obrigatoriedade do poder publico contratar os aprovados e classificados dentro do nimero de

vagas previstas. Para elucidar o tema, transcreve-se decisio abaixo:

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. INTERESSE
PROCESSUAL. EXISTENCIA. CONCURSO _PUBLICO. APROVACAO
DENTRO DO NUMERO DE _VAGAS PREVISTO NO EDITAL,
CONSIDERADAS AS DESISTENCIAS. DIREITO SUBJETIVO A
NOMEACAQ. PRECEDENTES.

I. De acordo com entendimento consolidado deste Superior Tribunal de Justica,
mesmo apés expirado o prazo de validade do Concurso Ptblico, hd interesse
processual do candidato na impetragio de mandado de seguranga contra ato
omissivo consubstanciado na auséncia de sua nomeagdo.

2. Tendo em vista os principios da lealdade, da boa-fé administrativa e da segurancga
juridica, bem como o fato de que a criagéio de cargos depende de prévia dotagdo
orgamentdria, o candidato aprovado dentro do ntimero de vagas previsto no edital do
certame, consideradas as desisténcias dos candidatos melhor classificados, NAQ
TEM MERA EXPECTATIVA DE DIREITO, MAS VERDADEIRO DIREITO
SUBJETIVO A NOMEACAO. Precedentes. (grifos nossos)

3. Recurso ordindrio provido.

(RMS 21.323/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, julgado em 01/06/2010, DJe 21/06/2010).

O principio da vinculagio ao edital deve ser observado e seguido quanto a pratica

do concurso puiblico, pois este trata- de um principio especifico deste ato, de modo que, o
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edital de abertura é a lei na qual se vinculara os atos relacionados ao concurso, visto que a

falta de sua observancia implicar4 ilegalidade do ato.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO
VERGASTADA QUE INDEFERIU O PEDIDO DE
ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA. CONCURSO
PUBLICO PARA PROVIMENTO DE VAGAS NO CARGO DE
SOLDADO DO QUADRO DE PRACAS POLICIAIS MILITARES.
EDITAL DO CERTAME QUE CONDICIONOU A CONVOCAGAO
PARA A 3* ETAPA DO CONCURSO A QUANTIDADE DE
VAGAS PREVIAMENTE EXISTENTES. DIREITO DO
CANDIDATO CONVOCADO PARTICIPAR DA 4* ETAPA
CONSISTENTE NO CURSO DE FORMACAO. PRINCIPIO DA
VINCULAGCAO AO EDITAL. PRECEDENTES DESTA CORTE DE
JUSTICA. CONHECIMENTO E PROVIMENTO DO RECURSO.
(AI 88111 RN 2009.008811-1. Relatora Maria Zeneide Bezerra
(Convocada). Julgamento: 23/04/2010. Orgao Julgador: 2* Camara
Civel. Parte(s): Agravante: Romulo Gabriel Barboza da Silva.
Agravado: Estado do Rio Grande do Norte).

A maioria dos Tribunais tem decidido no sentido da vinculagdo da administragdo
as vagas quantificadas no edital de abertura do certame. Vale ressaltar que o Tribunal de

Justica da Paraiba também ¢ assente no mesmo entendimento, veja a decisdo:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. CARGO DE AGENTE PENITENCIARIO.
EDITAL PREVENDO DUAS MIL VAGAS. DIREITO SUBJETIVO
DO CANDIDATO APROVADO DENTRO DO NUMERO DE
VAGAS. JURISPRUDENCIA FIRME DO STJ. RECURSO
ORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.

1. A jurisprudéncia do STJ é assente em afirmar que é dever da
Administragdo Publica nomear os candidatos aprovados para as vagas
oferecidas no edital do concurso. Com a veiculagdo em edital de que a
Administragdo necessita prover determinado nimero de vagas, a
nomeagio e posse, que seriam, a principio, atos discricionarios,
tornam-se vinculados, gerando, em consequéncia, direito subjetivo
para o candidato aprovado dentro do numero de vagas previsto no
edital.

2. Recurso ordindrio conhecido e provido a fim de determinar a
nomeagio dos recorrentes para realizagdo do curso de formagdo,
observada a ordem classificatéria e o nimero de vagas previsto no
edital. (Recurso Em Mandado De Seguranga N° 31.652 - PB
(2010/0038332-3)). Relator: Ministro Celso Limongi (Desembargador
Convocado Do TJ/SP). Recorrente: Abimael Tavares Junior E Outros.
Advogado: Paulo Anténio Maia E Silva recorrido: Estado da Paraiba.
Procurador; José Edisio S Souto E Outro (S).

Deste modo existe uma ilegalidade por parte da Administragdo Publica, visto que
alguns principios norteadores do concurso piblico, em especial, o principio da vinculagdo ao
instrumento convocatério (edital), tratando-se, pois, da lei que rege o concurso vinculando

totalmente a Administragdo e o administrado. Bem como o principio da segurancga juridica
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esperado e ndo ocorrido.

Nio se pode admitir que o candidato aprovado no concurso fique a mercé da
arbitrariedade do poder publico, deve-se garantir a ele o direito liquido e certo a nomeagio
com forma de alcangar o interesse coletivo, assim demonstrado na jurisprudéncia do STF

abaixo transcrita:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO
PARA O CARGO DE PROCURADOR DO BANCO CENTRAL DOBRASIL,
EDITAL 1/2009, ITEM 2.4, NUMERO ABERTO DE VAGAS APREENCHER.
OFERTA DE 20 VAGAS, ALEM DAS QUE SURGIREM E VIEREM A SER
CRIADAS DURANTE O PRAZO DE VALIDADE DO CONCURSO. CRIACAO
DE 100 VAGAS PELA LEI 12.253/2010. APROVACAO DENTRO DO NUMERO
DE VAGAS. DIREITO LIQUIDO E CERTO A NOMEACAO. PARECER DO
MINISTERIO PUBLICO PELA DENEGACAO DA ORDEM. ORDEM
CONCEDIDA, NO ENTANTO.

1. O principio da moralidade imp&e obediéncia as regras insculpidas no instrumento
convocatério pelo Poder Publico, de sorte que a oferta de vagas vincula a
Administragdo, segundo, ainda, o principio da legalidade.

2. A partir da veiculagio expressa da necessidade de prover determinado niimero de
cargos, através da publicagdo de edital de concurso, a nomeagdo e posse de
candidato aprovado dentro das vagas ofertadas ¢ direito subjetivo liquido e certo,
tutelado na via excepcional do Mandado de Seguranca.

3. Tem-se por ilegal o ato omissivo da Administragéo que ndo assegura a nomeagdo
de candidato aprovado e classificado até o limite de vagas previstas no edital, por se
tratar de ato vinculado.

4. In caso, os impetrantes foram classificados nas 59 a. e 60 a. posi¢des para o cargo
de Procurador do Banco Central do Brasil, cujo Edital previu origindria e
expressamente a existéncia de 20 vagas, além das que surgirem e vierem a ser
criadas durante o prazo de validade do concurso (23.4.2012); tendo sido criadas
mais 100 vagas para o referido cargo pela Lei 12.253/2010, impde-se reconhecer o
direito liquido e certo dos impetrantes & nomeagfio e posse no cargo para o qual
foram devidamente habilitados dentro do ntmero de vagas oferecidas pela
Administracdo.

5. Ordem concedida para determinar a investidura dos Impetrantes no cargo de
Procurador do Banco Central para o qual foram aprovados.

O poder ptblico busca de toda forma utilizar os atos administrativos da forma
mais discriciondria possivel e para isso utiliza-se de diversos artificios, o mais novo deles € a
atitude irresponsavel do administrador publico langar um edital sem vagas a serem
preenchidas ou mesmo para o preenchimento de cadastro de reserva. Agindo assim, a
administracdo publica tenta se eximir de contratar os concursado, uma vez que afirma néo
existirem vagas a serem preenchidas. Ora, se ndo ha vagas por que realizar o certame? A
resposta para tal questdo ndo é simples e tal atitude deve ser fiscalizada e reprimida pelos
orgdos fiscalizadores, em especial, o Ministério Publico.

Uma nova tentativa da Administracdo burlar a obrigatoriedade de nomeacdo dos

concursados € a afirmacdo de que ndo possui disponibilidade financeira para contratar novos
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funciondrios mesmo que aprovados em concurso publico, tentando afastar o direito subjetivo
a nomeagdo que o candidato aprovado dentro do numero de vagas previstas no edital possui, o
que constitui patente ilegalidade, uma vez que se o poder publico abriu sele¢do e quantificou
o numero de vagas que precisa, implicitamente ja deveria ter or¢ado as despesas com as
contratagdes consequentes.

O art.333, inc.Il, do cddigo de processo civil, diz que cabe ao réu, provar a
existéncia de fatos que impegam, mude ou extinga o direito do autor, ou seja, cabe a ele 6nus
da prova, que neste caso acima citado seria a falta de recursos suficientes para a nomeagéo do
candidato, mas para que a o poder publico consiga afastar o direito de um aprovado com a
falta de dinheiro, este necessita de provas contundentes s6 afirmar ndo € suficiente.

Existe no art.169, paragrafo 1°, I e II da Constituicdo Federal, uma exigéncia
muito importante para que se evitem determinadas fraudes por parte do poder publico,
prevendo que o orgamento da Administragdo Publica seja divulgado antes da publica¢@o do
edital, ou seja, mais uma forma de coibir a¢des deste tipo contra os administrados. Tal
dispositivo almeja evitar que a alegacdo da falta de condigdes financeiras por parte do
administrador seja impedimento para a nomeagédo dos concursados.

O que se observa é uma evolugdo no entendimento relativo a obrigatoriedade da
Administragdo Publica contratar os aprovados e classificados dentro das vagas do certame, o
que constitui um avango juridico em prol do interesse coletivo, uma vez que 0s servigos

publicos serfio realizados pelas pessoas mais capazes ¢ eficientes.
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METODOLOGIA

Metodologia significa o estudo dos caminhos a serem seguidos, incluindo ai os
procedimentos escolhidos (GONCALVES, 2001, P.26).

Segundo Willian Costa Rodrigues (2007) a metodologia é um conjunto de
abordagens, técnicas e processo utilizados para formular e resolver problemas de aquisi¢do
objetiva do conhecimento, ou seja, ¢ a modalidade escolhida que mais seja adequada para a
pesquisa que € escolhida para sua execucdo e desenvolvimento.

O presente trabalho foi desenvolvido através de uma andlise doutrindria e
jurisprudencial acerca do direito do concursado aprovado e classificado ser contratado pela
Administra¢@o Publica, se tal fato consiste em mera expectativa de direito ou realmente um
direito adquirido. Travou-se por muito tempo uma discussdo, no que diz respeito ao direito
dos aprovados em concurso publico, dentro do numero de vagas, & nomeacio, sendo, esta
pesquisa, desenvolvida através de materiais elaborados, como, doutrinas, jurisprudéncias,
stmulas, revistas cientificas, sites juridicos, leis infraconstitucionais, que colaboraram para a
fundamentac@o desta discussdo existente e estudada neste trabalho cientifico, desta forma
caracterizando a presente pesquisa quanto ao objeto como bibliografica e documental.

O objetivo desta pesquisa é exploratéria, busca-se averiguar os direitos inerentes
ao candidato aprovado em concurso publico, se configura mera expectativa de direito ou
direito adquirido? Aperfeigoando ideias e esclarecendo duvidas, uma vez que recente
mudanga no entendimento jurisprudencial vem garantindo ao aprovado o direito liquido e
certo a nomeagdo, diferente da posicdo anterior que deixava a critério da discricionariedade da
Administragdo nomear os aprovados quando oportuno e conveniente.

O presente trabalho teve como seu objetivo identificar quais as garantias juridicas
oferecidas ao candidato aprovado em concurso piblico quando classificado dentro do nimero
de vagas existentes no edital de abertura do certame.

O estudo inicialmente desenvolveu uma analise do conceito do concurso publico,
em seguida sua evolugdo historica, analisando como se deu o desenvolvimento deste instituto
no ambito das Constituicdes Federais Brasileiras. L(')go apos, foram analisados os principios
essenciais aplicdveis ao concurso publico, abordando os principios da administragdo puiblica
expressos no texto constitucional e os reconhecidos pela legisla¢do infraconstitucional.

Finalizando o estudo, analisou-se o direito dos aprovados no concurso ptblico &
nomeacdo, se seria mera expectativa de direito ou direito adquirido & nomeacgfo. A analise

doutrindria e jurisprudencial tradicional afirmava que consistia em expectativa de direito € o
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entendimento atual dos Tribunais superiores € de que seria um direito adquirido a nomeagéo
dos aprovados dentro do numero de vagas, vinculando a Administragdo ao quantitativo de

vagas que ela mesma dispds no edital de abertura do certame.
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CONCLUSAO

A Constitui¢io Federal traz expressamente o principio da isonomia como
pardmetro irrefutivel do Estado Democratico de Direito. Nesse enfoque afirma ser obrigatorio
a realizagfio de prévio concurso publico de provas e/ou provas e titulos para a investidura nos
cargos e empregos publicos, demonstrando respeito a igualdade e a cidadania na medida em
que todos os que preencham os requisitos legais podem participar do certame.

O processo seletivo impessoal dos agentes publicos € uma forma de escolha
objetiva e democratica, além de concretizar o principio da eficiéncia, na medida em que os
melhores e mais aptos sdo selecionados para desempenharem as atividades publicas.

Os atos de contratacio de pessoal sem prévio concurso, salvo as excegdes legais,
constituem-se afronta aos preceitos elencados na Carta Maior, tendo seus efeitos anulados e as
autoridades responsdveis punidas.

Embora a propria Constitui¢do Federal tenha trazido como regra a observéncia de
prévio concurso de provas ou de provas e titulos para a investidura nos cargos e empregos
publico, elencou exceg¢des a esse preceito nos seguintes casos: nomeagoes para cargo em
comissio declarado em lei de livre exonera¢do e nomeagidio e contratagdes temporarias para
atender a necessidade de excepcional interesse publico. Além desses casos, a doutrina inclui
ainda as designages para as fungdes de confianga e as nomeagdes de membros dos Tribunais.

Quanto as nomeagdes para as fungdes de confianga, data vénia, ndo nos parece
uma exce¢do ao concurso publico, uma vez que € observada somente para atividades de
chefia, direcdo e assessoramento, sendo preenchidas por servidores de carreira, ou seja, que ja
se submeteram ao processo seletivo impessoal dos agentes ptiblicos.

De outro lado, a contratacio por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse piblico ndo precisa da realizagdo de prévio certame por
se caracterizar como uma situacdo de urgéncia e relevancia, na qual ndo ha tempo suficiente
para a realizagdo de um processo seletivo demorado como o concurso publico.

Faz-se mister ressaltar que, ao estabelecer as regras atinentes ao concurso publico
o legislador objetivou da maior transparéncia e isonomia aos atos administrativos, na medida
em que todos 0s que preencherem os requisitos legais podem participar do certame publico.

Nesse diapasdo, analisou-se os principios especificos inerentes ao concurso
publico como a vinculagdo ao edital, entendido como o instrumento de vinculagdo entre
administrados e administracio, uma vez que constitui a norma de observéncia obrigatoria do

concurso.
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Quanto ao direito & nomeagdo inerente aos aprovados e classificados dentro do
nimero de vagas oferecidas no certame, concluimos que ndo apenas constitui mera
expectativa de direito, mas um verdadeiro direito adquirido, uma vez que se a Administragédo
Publica afirma que ha necessidade de contratagdes e que existem vagas, ela mesma esta
vinculando a realizag¢do do certame as contratagoes.

O edital ¢ a regra a ser seguida tanto pela Administragdo quanto pelo candidato,
caso a norma afirme a existéncia de determinado numero de vagas no certame, ndo teria
fundamento a Administragdo Publica realizar o concurso € ndo contratar ninguém. A
jurisprudéncia, num entendimento de vanguarda, vem entendendo que na medida em que o
administrador piblico quantifica o niimero de vagas a serem preenchidas esta transformando
o poder discriciondrio que lhe é proprio para contratar ou ndo servidor em poder vinculado as

normas do edital do certame.
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