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1. INTRODUCAO

A globalizagdo da economia tem produzido, até os dias presentes,
inimeras consequéncias nos mais diversos setores de atividade.
Indiscutivelmente, o mercado de trabalho é um deles.

A consolidagdo da abertura das economias nacionais ao comércio
mundial aumentou, consideravelmente, a competigdo entre as empresas do
ramo privado. Na ansia de se atingir metas de lucros ou, pelo menos, de
se manterem ativas, empresas tém tomado varias medidas que, ao final,
implicam a reducao de custos. A demissao de funcionarios é uma das mais
corriqueiras.

Diante disso, percebe-se que ndo s6 a permanéncia em um emprego tem
sido dificil, mas também a simples procura por um. E como visto, a sua
conquista ndo assegura aquele que o obteve a sua continuidade.

No nosso pais, tais fatos, dentre outros, tém despertado a atengdo
das pessoas para o concurso publico. Bons salarios e, principalmente,
estabilidade sao os principais motivos colocados por aqueles que passam a
almejar uma vaga no servico publico.

Pululam os cursos preparatérios para concursos publicos e, obviamente,
a quantidade de candidatos. O problema é que, depois de uma acirrada
disputa, os aprovados nem sempre sdo nomeados para as vagas oferecidas
nos editais dos certames. As autoridades responsaveis costumam relacionar
muitos empecilhos para nao realizar as contratagdes, fundamentando
todos eles na tradicional discricionariedade administrativa.

No entanto, recentes decisdes judiciais vém indicando uma nova
concepg¢do, na qual se reconhece o direito a nomeagdo ao candidato
aprovado dentro das vagas postas no edital. Explicitar e corroborar essa
concepg¢ao sdo, pois, o objeto deste trabalho.

2. CONCURSO PUBLICO

2.1 FUNDAMENTOS

E inconteste a assertiva de que o Poder Publico labora com vistas a
atingir o bem comum. Mais especificamente, a atua¢ao da Administracao
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Publica tem como alvo a satisfagdo dos seus legitimos interesses e os de
seus administrados. Para isso, os agentes publicos devem agir eficazmente,
de modo a que essas referidas metas sejam, de fato, alcangadas.

Porém, é intuitivo pensar que uma a¢ao eficaz da Administracao
somente advira se aqueles que a integrarem forem capazes de realiza-la, ou
seja, se os que trabalham em nome da Administragao tiverem capacidade
profissional, na drea respectiva, para trazer uma pronta solugdo para o
problema que demandar intervencao estatal.

Diversos meios ja foram utilizados para o preenchimento de cargos
publicos, mas, sem duvida, nenhum deles tem sido mais habil a colher
profissionais eficientes para o Estado do que o concurso publico.

Ora, se o fim colimado é ter servidores publicos habilitados para o
devido cumprimento de seus misteres, nada mais acertado do que por a
prova todos aqueles dispostos a tanto e selecionar os que demonstrarem
melhores aptiddes no manejo dos instrumentos de conhecimento relativos
a area daqueles mesmos misteres.

Nisso consiste o concurso publico, conforme corrobora Carvalho Filho
ao defini-lo como “o procedimento administrativo que tem por fim aferir
as aptidoes pessoais e selecionar os melhores candidatos ao provimento de
cargos e fungdes publicas”!

Deixam-se de lado critérios subjetivos e indicagdes, os quais abrem
portas para o cometimento de varios abusos por parte das autoridades
administrativas, nomeando para os cargos e fungdes publicas pessoas a elas
vinculadas, no mais das vezes os proprios familiares.

Com os concursos publicos, privilegiam-se a objetividade e o objetivo
de formar um servigo publico eficaz. Assim, nomeia-se ndo mais aquele
subjetivamente considerado eficaz pela autoridade executiva, mas sim o
que o é apo6s demonstra-lo no exame de seus conhecimentos.

Demais desses fundamentos de ordem fatica e teleoldgica, existem
outros que se revelam em principios juridicos encartados na Constituicao
Federal e nas escolhas politicas feitas pela sociedade brasileira.

Primeiramente, tem-se o principio da isonomia. Busca-se com ele
oportunizar a chance de ingresso no servigo publico a tantos quantos o
quiserem, sem distingdo de condi¢des entre os concorrentes. Aqui, observa-

I CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2008. p. 587.
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se, também, a obediéncia ao valor politico da democracia, uma vez que
qualquer individuo que preencher os requisitos legitimamente previstos
no edital do concurso, podera dele participar, independentemente de cor,
sexo, ra¢a ou origem.

Em segundo lugar, como uma espécie de contiguidade do principio da
isonomia, aparece o principio da moralidade administrativa. Este acena
com a ideia de que a contratagdo de pessoal sem a realizagao de um
certame publico sinaliza a indiferenca da autoridade responsavel quanto
aos verdadeiros fins do agir da Administra¢ao, usando a maquina publica
na solugdo de seus assuntos privados. Assim, o principio da moralidade
veda a pratica de atos dessa natureza, impedindo adogdo de favoritismos e
perseguigoes.

Por fim, obviamente, nao poderia faltar o principio da eficiéncia. Como
ja se disse, o que se espera da atuagdo do Poder Publico ¢ a resolugdo dos
problemas que lhe sao levados. E uma pronta resolu¢do desses problemas
se da através do desempenho de agentes publicos eficientes. Estes, por sua
vez, sO se presumem depois de testada a sua capacidade. E o concurso
publico se afigura como a melhor forma de fazer esse teste.

2.2 PRECEITOS NORMATIVOS: CONSTITUICAO FEDERAL E LEGISLAGCAO

ORDINARIA

Embora nao seja objeto deste trabalho o estudo do regime juridico dos
concursos publicos, é interessante que se facam consideragdes a respeito
dos dispositivos normativos sobre eles formulados na Constitui¢ao vigente
e na legislagdo infraconstitucional, até porque a sua analise auxiliara no
momento de fundamentar a posi¢ao aqui defendida.

2.2.1 PRECEITOS CONSTITUCIONAIS

Pela primeira vez na historia das Constitui¢oes brasileiras, consignou-
se um capitulo especifico versando sobre a Administra¢gdo Publica. A
despeito de apenas formalmente ser matéria constitucional?, o fato é que

2 Consideram-se substancialmente constitucionais apenas as matérias relativas a organizagdo do
Estado e dos poderes, aos direitos e garantias fundamentais, aos principios fundamentais e aos
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o Capitulo VII do Titulo IIT da Constitui¢do de 1988 - denominado “Da
Administragdo Publica” -, é o que fornece as diretrizes do regime juridico-
administrativo de nosso pais.

Assim sendo, é metodologicamente correta a colocagao das regras sobre
os concursos no dito capitulo. Essas regras se apresentam em cinco incisos,
dos vinte e dois existentes no art. 37.

O primeiro deles € o inciso segundo. Eis os seus termos:

Art. 37. Omissis

IT - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de provas
e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo
ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagoes
para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagao e
exoneracgao.

A norma acima ¢é a mais importante, pois preceitua a regra geral da
obrigatoriedade de ingresso no servico publico por meio de concurso
publico, quer seja de provas, quer seja de provas e titulos. Na verdade, o
que interessa nesse dispositivo, fundamentalmente, é o comando de que
a contratagao de pessoal sem a prestacao de certame publico sera situagao
excepcional, que deverd encontrar fulcro em lei.

Dessa forma, o art. 37, II, constitui-se como a principal previsdo
normativa da obrigatoriedade de realizagdo de concursos publicos para o
preenchimento de cargos e empregos publicos no direito positivo patrio.

Taxativas sdo as palavras de Meirelles, a0 comentar a regra ora em
apreco:

Pelo concurso afastam-se, pois, os ineptos e os apaniguados que
costumam abarrotar as reparticdes, num espetaculo degradante
de protecionismo e falta de escrpulos de politicos que se alcam e
se mantém no poder leiloando cargos e empregos publicos.’

elementos de estabilizagdo constitucional (Estado de Defesa e Estado de Sitio). As demais sdo
constitucionais apenas por estarem presentes no texto da Carta Politica.

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
413.
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Por ser a regra, ¢ natural que se dé a essa norma a maior amplitude
possivel, exigindo-se a feitura de concursos nas diversas areas do servico
publico. De ver a li¢ao de Carvalho Filho:

A regra abrange nao s6 o provimento em cargos publicos, como
também a contrata¢ao de servidores pelo regime trabalhista. O
mandamento constitucional, alids, faz referéncia a investidura em
cargo ou emprego publico (art. 37, IT). Por outro lado, o concurso
deve ser exigido quer para a Administragao Direta, quer para as
pessoas da Administragdo Indireta, sejam as publicas, como as
autarquias e fundagdes autarquicas, sejam as pessoas privadas,
como as sociedades de economia mista e as empresas publicas.

Ainda sobre o inciso II, é necessario mencionar que a contratagao de
pessoal, com dispensa de prestacao de concurso publico em hipoteses
ndo previstas na legislacdo, sera nula de pleno direito, porquanto estara
eivada do vicio de inconstitucionalidade. Por via de consequéncia, surgirao
a invalidacao das contratagdes feitas e as sang¢des aos seus responsaveis,
mas estes assuntos requerem detalhamento especifico, que foge do tema
proposto neste trabalho.

O proéximo inciso do art. 37 acerca do concurso publico disciplina o
prazo de validade do mesmo e a sua prorrogagao. Abaixo, a transcrigao de
seu conteudo:

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

Antes de se passar diretamente aos comentdrios do objetivo central
da norma acima - o prazo de validade do concurso propriamente dito -,
¢ interessante que se entenda o fundamento de sua positivagao, isto é, o
porqué de conferir prazo de validade para um concurso.

Encontra-se solidificada a ideia de que o objetivo de um concurso
¢ selecionar e contratar os melhores profissionais para o exercicio das
atribuigdes de um cargo no servigo publico. Se a contratagdo de servidores
¢ a meta do concurso e ndo se imagina que a Administracao Publica,
principalmente diante dos postulados da eficiéncia e do planejamento, va

4 Op. Cit. p. 589.
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produzir atos intteis, conclui-se que a realizacdo de um certame publico
atende a uma atual necessidade de pessoal - ou, a0 menos, iminente, que
terd de ocorrer.

Nesse passo, a estipulagdo de prazo de validade para concursos esta em
sintonia com a assertiva da precisdo de pessoal e, também, com a ideia
de democracia. Explicando: no primeiro caso, o legislador constituinte
compreendeu perfeitamente a concep¢iao de que a elaboracdo de um
concurso responde a uma presente exigéncia de contratagdo de servidores.
Limitar a validade do certame a certo periodo de tempo significa enfatizar
tal concep¢do as autoridades administrativas, no sentido de que sendo
prementes as contratacdes, ndo ha por que deixar indefinido o prazo
para que elas sejam concretizadas. Logo, o prazo de validade do concurso
chama a atengdo do administrador publico para a satisfacdo da demanda
de pessoal, constituindo a expiragdo desse prazo uma puni¢io para o
administrador inerte, que resta sem a possibilidade se aperfeicoar a sua
gestdo, a ndo ser que se promova nova prova, gerando, porém, novos gastos
e ferindo o principio da eficiéncia.

No que tange a relagdo do prazo de validade com a ideia de democracia,
facil é deduzir que, restringindo-se tal prazo e se sabendo das constantes
renovagdes, ao longo do tempo, no setor de pessoal do Poder Publico
(por exemplo, por causa de aposentadorias ou demissoes), abrir-se-a a
oportunidade para que um maior nimero de pessoas possa integrar os
quadros publicos. Diferentemente seria caso nao houvesse o termo da
validez, permanecendo a mesma lista de aprovados.

Além disso, assinale-se que a frequente realizacdo de concursos mantém
um bom nivel intelectual dos aprovados, ja que, em tese, aprovagiao em
concurso s6 chega para os candidatos preparados. A inexisténcia de prazo-
limite possibilitaria o comodismo e a defasagem do conhecimento dos
aprovados.

Compreendido fundamento do inciso III, veja-se agora o que significam
0s seus termos.

O preceito mencionado informa que o prazo de validade do concurso
publico é de até dois anos. A indicagdo do periodo de tempo para
determinado certame - dentro desses dois anos, é claro -, é discricionaria, ja
que levard em conta aspectos administrativos, tais como numero de vagas,
rotatividade de servidores dentro do quadro respectivo, planejamento
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or¢amentério, dentre outros. E possivel até que se elabore concurso para
preenchimento imediato de vagas, ndo havendo prazo de validade. Ao
menos, a Constituicdo ndo proibe tal medida.

Outrossim, diz o dispositivo em comento que a duragao da prorrogagao
terd tempo igual ao do prazo de validade inicialmente estipulado. Confirma
Carvalho Filho:

Se o concurso foi programado para ter prazo de validade por
dois anos, a prorrogagdo sera de dois anos. Entretanto, se o
prazo inicial fixado for de um ano, o prazo de prorrogagao sera
também de um ano. Em outras palavras, a expressao igual periodo
significa que o prazo da prorrogagao tem que ser igual ao prazo
inicialmente projetado para o concurso.’ (grifo do autor)

Ainda, uma questdo a respeito da prorrogacdo do prazo de validade
do concurso poderia ser feita. Seria a seguinte: teria a Administragdo a
obrigacdo de renovar a validez do concurso? De nossa parte, a resposta tem
de ser negativa. A autoridade administrativa nao esta constrita a perfazer a
prorrogagdo do certame.

Primeiramente, o termo usado no periodo do inciso III é o adjetivo
“prorrogavel’, que, segundo o Aurélio®, significa “que pode ser prorrogado”.
Assim, denota-se a ideia de faculdade.

Em segundo lugar, verificado pelo administrador que todos os objetivos
contidos no edital da selecdao foram devidamente cumpridos, nada mais
correto do que encerrar o procedimento. Visto que deste, diante das
circunstancias ordindrias, nada resultard, ndo se arrogam razdes para a
renovagao do prazo de validade do concurso.

Ademais, para revalidar esse prazo, seria de bom grado que a
Administragdo, na verdade, justificasse tal providéncia. Em outras palavras,
as autoridades executivas demonstrariam bom dominio das regras de
administracao, informando os motivos pelos quais lhes resta alongar a
validez do certame para o alcance do que estabelecido no edital.

Oart. 37,1V, dispde a respeito da precedéncia na convocagdo. Reza a norma:

5> Op. cit. p. 596.

® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio: o Diciondrio da Lingua Portuguesa. 6.

ed. Curitiba: Positivo, 2005. p. 660.
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IV - durante o prazo improrrogavel previsto no edital de
convocacao, 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;

A regra acima, frise-se, ndo ¢ um primor de técnica, se consideradas
todas as ponderagoes feitas até aqui neste trabalho, a luz do verdadeiro
espirito do concurso publico.

O fito desse dispositivo é priorizar as vagas para cargos ou empregos
publicos oferecidos em edital aos candidatos aprovados no certame previsto
neste mesmo edital, em detrimento dos candidatos aprovados em concurso
posterior realizado dentro do prazo de validade do primeiro.

Veja-se que a critica a ser feita tem relacaio com a admissao, pela
norma constitucional, da possibilidade de existirem, simultaneamente,
mais de um concurso para um mesmo cargo ou emprego. Em outras
palavras, a Constituigdo Federal parece permitir a interpretagdo de que
a Administragdo Publica poderia abrir concurso para preenchimento de
cargos publicos quando ainda estd em vigor procedimento com o mesmo
fim.

Ora, nao é possivel imaginar, diante do principio da eficiéncia, o qual
inspira todo o agir do Poder Publico, que, existindo aprovados habilitados
de um processo seletivo ainda valido, um administrador publico determine
a realizagdo de novo concurso, ja que poderia nomear os aprovados
mencionados supra. Se tomar esta ultima medida, ndo gerard novos gastos
e trard mais rapidez ao provimento dos cargos.

Se novo concurso ¢ anunciado dentro do prazo de validade do atual
aberto, significa dizer, conforme comentado neste trabalho, necessidade de
pessoal. SO que pessoal ja existe; sdo os aprovados no concurso com prazo
de validez ainda vigente.

Um segundo ponto merecedor de mengdo é o que se refere a
expressdo “prazo improrrogavel”. Contudo, ndo se encontra oposi¢ao a
exegese de que estes termos levam em conta a possibilidade de aplicacao
da regra a prorroga¢ao do prazo de validade quando necessario.

Ainda sobre o inciso em apreco, eis as palavras de Afonso da Silva:

239

RevJurSecJudPE(2.indd 239 14/10/2010 12:23:01



Examinado isoladamente, esse dispositivo parece criar um
direito subjetivo dos concursados para a nomeagdo, ainda depois
de esgotado o prazo do concurso e ainda que ja existam novos
concursados. Mas isso seria um contrassenso. Esse inciso tem
que ser entendido em harmonia com o inciso III do mesmo
artigo. Se aqui prevé prazo de validade de concurso e esse prazo
foi estabelecido, o direito de ser convocado s6 perdura dentro
desse prazo e de sua prorrogacdo. Se por ventura se realiza novo
concurso dentro do prazo de validade do anterior, aquele que foi
aprovado neste ndo precisa impugnar sua realizagdo, porque ai
o seu direito de ser convocado, para ocupar o cargo ou emprego
na carreira, permanece intacto, e essa abertura de novo concurso
confirma o seu direito, porque demonstra a existéncia de vagas.
Aberto o novo concurso, dentro do prazo de validade do anterior,
pode reivindicar, desde logo, sua nomeagdo para uma dessas
vagas.’

A andlise desse trecho da obra do grande constitucionalista paulista
leva a entender que, para ele, além de o inciso IV confirmar a ideia de
que o legislador constituinte, com a positivagao do prazo de validade, quis
chamar a aten¢do do administrador para a satisfacao da presente demanda
de pessoal, nao sendo validas, portanto, contratagdes feitas apos o termo
de tal prazo, a elaboragdo de um concurso indica essa mesma demanda
de servidores. E se realizada a sele¢do dentro do prazo de validez do que
esta aberto, essa ideia se confirma, gerando o direito de nomeagdo aos
concursados do primeiro concurso.

Resta implicita a ideia de que Afonso da Silva admite a realizagdo de um
novo concurso dentro do prazo de validade de outro.

De nossa parte, a unica hipotese que salva a utilidade da norma em
comento é aquela em que o nimero de aprovados no concurso é menor
do que o de vagas previstas no edital, e, assim, antes de realizadas as
nomeagdes, novo concurso ¢ aberto com vistas a preencher as vagas
restantes do concurso anterior.

Percebe-se que na hipdtese acima o inciso IV buscaria proteger os
aprovados no primeiro concurso caso o posterior viesse a finalizar
(a realizagdo do concurso em si, ndo o seu prazo de validade) antes de

7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positive. 19. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2001. p. 664.
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qualquer nomeacio do primeiro. E nesse sentido que é possivel vislumbrar
utilidade a essa regra constitucional, a despeito de tal situacao ndo ser tao
frequente.®

O préximo dispositivo do art. 37 pertinente aos concursos publicos é o

seu inciso VIII, in termis:

VIII - a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos
para as pessoas portadoras de deficiéncia e definird os critérios
de sua admissao.

No ambito do que proposto por este trabalho, a norma supra dispensa
maiores comentarios, nao obstante a sua grande relevancia.

O art. 37, VIII, consagra a politica de agdes afirmativas adotada pela
Constituicdo Federal. Tal politica, no género, busca redimensionar o
aspecto de paridade, prejudicado em desfavor de determinadas pessoas
que, por questdes diversas, encontram-se em situagdo desfavorecida.

No dizer de David Aradjo e Nunes Jr., citados por Lenza:

8 Recente decisdo do STJ abarcou uma nova hipotese na qual se pode contemplar a efetividade do
dispositivo em comento. Trata-se do caso em que o edital preceitue que apenas serdo considerados
aprovados aqueles candidatos que se posicionarem classificados no numero de vagas previstos pelo
mesmo edital. Veja a ementa do mencionado julgado: “CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATI-
VO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGA. CONCURSO PUBLICO.
DELEGADO DE POLICIA CIVIL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. CURSO DE
FORMAGAO. CANDIDATA ELIMINADA DO CERTAME ANTERIOR. INEXISTENCIA DE
DIREITO LIQUIDO E CERTO. RECURSO IMPROVIDO. AGRAVO REGIMENTAL PREJU-
DICADO.

1. Havendo o edital estabelecido que todos os candidatos classificados além do nimero
de vagas previsto estariam eliminados, ndo ha falar em aprovados nessa situag@o, razao por que a
abertura de novo concurso publico no prazo de validade do anterior ndo gera direito liquido e certo
a convocacgao para a fase subsequente, assim como ndo contraria o disposto no art. 37, incisos IV,
da Constituicao Federal.

2. Hip6tese em que a recorrente se posicionou além do niimero de vagas previsto no con-
curso publico para ingresso na carreira de Delegado de Policia Civil do Estado do Rio Grande do
Sul, regido pelo Edital 3/02, razdo pela qual foi eliminada, conforme Item 9.3. Assim, o langamento
de edital de novo certame, Edital 8/06, ainda que no prazo de validade do anterior, ndo gera direito
liquido e certo a convocacdo para a segunda fase — curso de formacao. Precedente do STJ.

3. Recurso ordindrio improvido. Agravo regimental prejudicado.”

Nessa situagdo, novo concurso podera sera deflagrado ainda que dentro do prazo de vali-
dade do anterior, ja que deste ndo mais havera aprovados. Assim, a norma do art. 37, IV protegera
os concursados do primeiro certame. (STJ, 5* T, RMS n° 24.592/RS, Min, Arnaldo Esteves Lima,
ac. de 11.09.2008, DJ 17.11.2008)
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[...] o constituinte tratou de proteger certos grupos que, a seu
entender, mereceriam tratamento diverso. Enfocando-os a
partir de uma realidade histérica de marginalizacdo social ou
de hipossuficiéncia decorrente de outros fatores, cuidou de
estabelecer medidas de compensagao, buscando concretizar, ao
menos em parte, uma igualdade de oportunidades com os demais
individuos, que nao sofreram as mesmas espécies de restri¢oes.’
(grifos do autor)

No caso em tela, o grupo determinado é o dos portadores de deficiéncia.
O comando da norma constitucional, como esta claro em seus termos, é
no sentido de que uma lei discipline a reserva de um percentual sobre o
numero de vagas previstas no edital do concurso para o referido grupo,
além do estabelecimento de critérios os quais indicardo que pessoas
pertencerao a tal grupo. A titulo de informagéo, coube ao Decreto n° 3.076,
de 1999, regulamentar a matéria em apreco.

Finalmente, o quinto inciso a versar sobre concurso publico no art. 37 é
exatamente aquele que dispensa a sua realiza¢ao. Ei-lo:

IX - a lei estabelecera os casos de contratagio por tempo
determinado para atender a necessidade tempordria de
excepcional interesse publico;

Nesta situacdo, a contratacdo direta de servidores, sem prestacao
de concurso publico, é bastante justificavel, em razdo de, ndo s6 buscar
o atendimento de necessidades de excepcional interesse publico, como
também de ter um tempo de dura¢do determinado, isto é, a contratacio
realizadateraumtermofinal pré-determinado,justamente paraosservidores
atuarem nas demandas oriundas dessas mencionadas necessidades. Assim
sendo, percebe-se que nem todos os cargos e empregos publicos poderao
ter o seu preenchimento através dessa modalidade.

A norma que dispoe a respeito dessa matéria é a Lei Federal n° 8.745, de
1993, alterada pela Lei Federal n° 9.849, de 1999. Esta legislacao trouxe a
baila o elenco das hipdteses que ensejam a contratagao direta de servidores,

? LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 10. ed. Sao Paulo: Método, 2006. p.
533.
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mencionando, porém, que havera um processo seletivo simplificado, a
exce¢ao de algumas dessas hipdteses.

Por fim, interessa informar sobre a lei supracitada que os servidores
contratados, expirado o prazo de dura¢ao de seus contratos, passarao por
uma espécie de “quarentena’, sem que possam ser novamente selecionados,
por essa modalidade de ingresso, no servigo publico. O prazo preceituado
na lei é de vinte e quatro meses, embora se excepcionem dessa regra as
situagdes de calamidade publica.

2.2.2 LEGISLAGAO ORDINARIA

Na esfera infraconstitucional, a normatiza¢ao dos concursos publicos se
encontra, via de regra, nas leis que estabelecem os estatutos dos servidores
publicos. A Constitui¢do da Republica confere a todas as pessoas politicas a
competéncia para legislar sobre o regime juridico de seus agentes publicos.

A nossa aten¢ao, porém, dar-se-a para o ato normativo que dispde sobre
o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido: trata-se da Lei
Federal n° 8.112, de 1990 e suas alteragoes. E basta o estudo desta porque
as legislacdes dos Estados e dos Municipios praticamente a reproduzem,
principalmente no ponto relativo aos concursos publicos."

Eis os dispositivos que regulamentam o processo seletivo no ambito da
Uniao:

Art. 10. A nomeagdo para cargo de carreira ou cargo isolado de
provimento efetivo depende de prévia habilitagdo em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, obedecidos a ordem de
classificagdo e o prazo de sua validade.

Art. 11. O concurso sera de provas ou de provas e titulos,
podendo ser realizado em duas etapas, conforme dispuserem a
lei e o regulamento do respectivo plano de carreira, condicionada
a inscri¢ao do candidato ao pagamento do valor fixado no edital,
quando indispensavel ao seu custeio, e ressalvadas as hipdteses de
isencdo nele expressamente previstas.

Art. 12. O concurso publico tera validade de até 2 (dois) anos,

10 pe registrar que os estatutos dos servidores publicos civis dos Estados do Maranhdo, Para e Rio
Grande do Norte se destacam por garantirem o direito a nomeagao dos aprovados dentro das vagas
previstas no edital.
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podendo ser prorrogado uma tnica vez, por igual periodo.

§ 1° O prazo de validade do concurso e as condigdes de sua
realizacdo serdo fixados em edital, que sera publicado no Diario
Oficial da Unido e em jornal didrio de grande circulagao.

§ 2° Nao se abrira novo concurso enquanto houver candidato
aprovado em concurso anterior com prazo de validade ndo
expirado.

O art. 10 desta lei ndo apenas confirma (e ndo poderia ser diferente)
a regra geral postada na Constituigdo Federal acerca da exigéncia de
realizacdao de concurso para ingresso no servigo publico, como também
traz dois comandos que detalham ainda mais a disciplina juridica do tema
em aprego.

O primeiro deles preceitua que a nomeagao dos aprovados deve obedecer
a ordem de classificagao dos mesmos. A despeito de estar imbuida da mais
pura ldgica - ja que, se o objetivo dos concursos publicos é recrutar os
melhores profissionais, os mais bem classificados (e, assim, os melhores)
terao precedéncia na nomeagao -, a pratica das autoridades administrativas
continuava a burlar a demanda de eficiéncia do Poder Publico com
nomeagdes de apadrinhados politicos mal classificados no exame de seus
conhecimentos.

Para afastar essas nefastas condutas da Administragdo, recorria-se a
justica para que a ordem de classificagdo fosse respeitada, o que significou
o reiterado reconhecimento jurisprudencial no sentido de garantir a
nomeacdo daquele melhor classificado, porém preterido. No Supremo
Tribunal Federal, a matéria foi sumulada. Trata-se da simula n° 15:

Dentro de prazo de validade do concurso, o candidato aprovado
tem o direito a nomeagdo, quando o cargo for preenchido sem
observéncia da classificaéo.

Dessa forma, é de entender a positiva¢ao dessa ideia tao-somente como
meio de deixa-la clara aos administradores publicos. Admira-se que o
legislador brasileiro, neste intento, ndo tenha posto “ordem crescente de
classifica¢do”

O segundo detalhe previsto no art. 10, na verdade, é apenas o
esclarecimento do que mal expressado pelo inciso IV do art. 37 da Carta
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Politica. Busca-se evidenciar que as nomeag¢des de um determinado
concurso s6 podem ser concretizadas enquanto este ainda se encontrar
valido. Expirado o prazo de validade, ficam vedadas as nomeagdes.

Adiante, tem-se o art. 11, o qual da diretrizes gerais no tocante a forma
como o certame deve acontecer. Assinale-se que tal dispositivo determina
a cobranca da taxa de inscri¢do apenas para o custeio do processo seletivo,
e ndo como forma de se aferir receita para a Administra¢ao, conforme a
pratica tem mostrado.

Do art. 12, dispensam-se comentarios a respeito de seu caput, uma vez
que o mesmo repete os termos do inciso III do art. 37 da Constituicao.

No que tange ao seu paragrafo primeiro, confirma-se a consagrada ideia
de que o edital é lei do concurso ptblico. E nele que se especificam todos
os detalhes relativos a selecao.

Por fim, ha o paragrafo segundo. Este dispositivo é bastante importante,
ainda que pertenga aquele grupo de normas que diz o ébvio.

A diferen¢a, todavia, é que esse paragrafo segundo serve como
esclarecimento do que mal redigido no art. 37, IV, da Lei Maior. L4, tem-se
anitida impressdo de que se admite a realizagdo de concurso publico dentro
do prazo de validade de outro, ainda havendo candidatos aprovados, em
uma clara infra¢ao ao principio da eficiéncia.

A alternativa encontrada para nio considerar aquele dispositivo em
dissonancia com a ordem constitucional vigente foi interpreta-lo no sentido
de ser cabivel apenas nos casos em que o numero de aprovados no concurso
for menor do que o de vagas previstas no edital. Fora dessa hipdtese, ndo
se faz necessario novo certame enquanto ainda valido o primeiro e existam
candidatos aprovados.

O art. 12, §2°, corrobora o acerto da interpretagao feita acima ao dispor,
expressamente, que a existéncia de candidatos aprovados em concurso
publico, com prazo de validade ainda vigente, impede a realizagao de novo
concurso.

Ora, essa norma aponta o dbvio. Se o concurso ainda é valido e existem
candidatos aprovados, por que realizar nova selecao? Por que ensejar a
pratica de novos gastos quando a mesma solugdo pode ser alcangada sem a
retirada de qualquer centavo do Erario? O paragrafo segundo do art. 12 se
encontra em perfeita harmonia com o principio da eficiéncia.
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3. POSICIONAMENTO CLASSICO: MERA EXPECTATIVA DE DIREITO

Talvez, um dos postulados mais tradicionais no ambito do direito
brasileiro é o que considera a situagao juridica dos candidatos aprovados
em concurso publico - dentro ou fora das vagas disponibilizadas no edital
- uma mera expectativa de direito.

Durante décadas, doutrina e jurisprudéncia tém reiterado a ideia de
que a nomeagdo dos aprovados em certames publicos resta no centro da
atividade discricionaria dos administradores publicos.

Para os partidarios desse posicionamento, as circunstancias de ordem
administrativa é que norteiam a avaliacao da Administragdao Publica no que
toca ao provimento de cargos abertos em face da realizagao de concurso.
As autoridades administrativas preenchem - ou nao - os cargos vagos com
base nos juizos de oportunidade e conveniéncia, isto é, a medida que os
interesses da Administracao reclamarem.

Logo, segundo os defensores dessa tese, ndo se pode falar em direito
a nomeacdo do candidato aprovado, uma vez que este cede perante os
interesses superiores da maquina publica, representados, in casu, pela
discricionariedade exigida para o provimento dos cargos.

Nesse sentido, ministra Meirelles:

Os candidatos, mesmo que inscritos, ndo adquirem direito
a realizagdo do concurso na época e condi¢des inicialmente
estabelecidas pela Administragdo; [...] E assim é porque os
concorrentes tém apenas uma expectativa de direito, que ndo
obriga a Administragdo a realizar as provas prometidas. Ainda
mesmo a aprovagdo no concurso ndo gera direito absoluto a
nomeagdo ou a admissdo, pois que continua o aprovado com
simples expectativa de direito a investidura no cargo ou emprego
disputado." Grifo nosso

Da mesma forma o faz Cretella Jr.:

Depois de realizado o concurso, a Administragdo ndo ¢ obrigada
a nomear os aprovados e classificados, pois o poder publico é

" Op. Cit. p. 415.
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0 Unico juiz da oportunidade e conveniéncia da medida. Desse
modo, os candidatos, mesmo aprovados e classificados, ndo tém
direito liquido e certo a nomeagdo, mas apenas mera expectativa
de direito’"*(grifo do autor)

A jurisprudéncia dos tribunais superiores também tem estado em
comunhdo com esse entendimento, conforme se observa, a titulo de
exemplo, nas decisdes que se seguem:

EMENTA: Concurso publico: direito 8 nomeagdo. Simula 15-
STE 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,
ndo de direito a nomeacao: precedentes. O termo dos periodos de
suspensao das nomeagdes na esfera da Administragdo Federal,
ainda quando determinado por decretos editados no prazo de
validade do concurso, ndo implica, por si s6 na prorrogacao
desse mesmo prazo de validade pelo tempo correspondente a
suspensao."’

ADMINISTRATIVO - RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA - CONCURSO PUBLICO
- FHEMIG - CANDIDATOS APROVADOS, POREM NAO
CLASSIFICADOS DENTRO DO NUMERO DE VAGAS
- MERA EXPECTATIVA DE DIREITO A NOMEACAO -
INOCORRENCIA DE PRETERICAO.

1 - A doutrina e a jurisprudéncia sdo unanimes em afirmar que
os aprovados em concurso publico tém apenas mera expectativa
de direito a nomeacdo, eis que fato submetido ao juizo de
conveniéncia e oportunidade da Administragdo, desde que
respeitada e observada a ordem classificatoria dos candidatos,
evitando-se, assim, preteri¢des. Entendimento da Simula 15/STE
2 — Verificado que as impetrantes nao se classificaram dentro do
nuimero de vagas previstas pelo edital e que inexiste prova de que
as mesmas foram preteridas por conta de nomeagdes de outros
candidatos de pior classificagdo, ndo ha direito liquido e certo a
ser amparado.

12 CRETELLA JR., José. Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.
484.

3 STF, 1* T, Ag. Rg no RE n° 421.938/DF, Min. Septlveda Pertence, ac. 09.05.2006, DJ
02.06.2006.
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3 - Recurso conhecido, porém, desprovido.'
3.1 EXCECOES

A despeito da consolidagdo dessa construgdo tedrica em favor da
discricionariedade do administrador publico na nomea¢ao dos candidatos
aprovados, a jurisprudéncia passou a analisar determinadas hipdteses que
se davam na concretude dos fatos administrativos, julgando-as injustas e,
assim, abrindo excecdes a referida construcao tedrica.

Na ocorréncia de tais hipdteses, a mera expectativa de direito que detém
aqueles candidatos, convola-se em direito subjetivo & nomeagio. E que
nessas hipdteses, conforme se vera, ndo s resta evidenciada a necessidade
de contratagdo de pessoal pela Administragdo, como também a existéncia
de efetiva contratacdo em flagrante desrespeito ao edital e aos direitos dos
candidatos.

Eis algumas das situagdes que conferem aos aprovados o direito subjetivo
a nomeagao:

a) Pretericdo da ordem classificatoria: aqui, da-se a nomeagdo
de candidato sem a observancia da ordem de classificagdo. Nesse caso,
percebe-se a evidéncia da necessidade da nomeagdo de candidato, ja que
realizada (mesmo que invalida), como também a sua ilegalidade face a
inobservancia da lista ordinatéria de aprovados. A presente situagao, como
visto no topico dos preceitos normativos, ganhou abrigo nos estatutos dos
servidores publicos e se tornou assunto sumulado pelo STF (simula n° 15);

b) Demonstracdo inequivoca da necessidade de pessoal: nessa
hipétese, tem-se clara a necessidade de agentes publicos em fungao de atos
praticados pela Administragcdo Publica. Os mais diversos atos podem dar
fundamento a flagrante precisao, como, por exemplo, a publicagdo de edital
de novo concurso, dentro do prazo de validade do atual, sem que tenha
sido feita qualquer nomeacao e haja nimero de candidatos aprovados, pelo
menos, igual ao de vagas previstas;

c) Contratacao de terceiros a titulo precario: nesse caso, pessoas

4 STJ, 5* T, RMS n° 10.961/MG, Min. Jorge Scartezzini, ac. 19.04.2001, DJ 13.08.2001.
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estranhas ao concurso publico sao contratadas a titulo precario, isto é, sem
qualquer vinculo efetivo com a Administracao. Obviamente, faz-se mister
que haja candidatos aprovados no concurso cujo prazo de validade vige.
Assim sendo, exsurge o direito liquido e certo do candidato aprovado,
consoante tem decidido o Superior Tribunal de Justi¢a:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. FISCAL
AGROPECUARIO FEDERAL. ACORDOS DE COOPERACAO
TECNICA ENTRE A UNIAO E MUNICIPIOS PARA
FISCALIZACAO DE PRODUTOS DE ORIGEM ANIMAL.
DEMONSTRACAO DE NECESSIDADE DE PESSOAL.
PREENCHIMENTO DE VAGA EXISTENTE. DIREITO
LIQUIDO E CERTO A NOMEACAO.

1. Os acordos de cooperagao técnica celebrados entre o Ministério
da Agricultura, Pecudria e Abastecimento e diversos Municipios
catarinenses tém por nitido escopo fazer com que servidores
municipais desempenhem, sob o comando da Unido, as atividades
tipicamente desenvolvidas pelos fiscais agropecudrios federais.

2. Nesse caso, embora a Unido nao contrate diretamente terceiros,
em cardter precario, para desempenhar as fungdes do cargo em
questdo, ela o faz de maneira indireta, ao passar a se utilizar da
mao de obra de servidores municipais disponibilizados pelas
prefeituras, os quais passam a exercer fungdes proprias da
Administracdo Federal.

3. A ratio essendi de a contratagdo precaria de terceiros fazer
surgir o direito liquido e certo dos aprovados em concurso publico
a nomeacao as vagas existente, decorre do fato de ela demonstrar
a necessidade de pessoal para desempenho de determinada
atividade administrativa.

4. Pela mesma razao de ser, a celebra¢do de acordos de cooperacao
entre a Unido e Municipios, por meio do qual pessoas que sdo
estranhas aos quadros da Administracdo Federal passam, sob
a supervisiao e controle da Unido, a exercer fungdes por lei
atribuidas aos Fiscais Agropecudrios Federal, faz surgir o direito
a nomeagdo daqueles aprovados em concurso publico para o
aludido cargo, desde que comprovada a existéncia de vaga.
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5. Demonstrado que a impetrante fora aprovada em concurso
publico para o aludido cargo, para o Estado de Santa Catarina,
que seria a proxima a ser nomeada, bem como haver vaga
desocupada, exsurge o direito liquido e certo a sua nomeagao.

6. Ordem concedida.t?®

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO
PUBLICO. CONTRATA(;AO TEMPORARIA SEM ONUS
AO PODER PUBLICO. DIREITO LIQUIDO E CERTO.
INEXISTENCIA.

1. Comprovada a existéncia de vaga e demonstrada a necessidade
de pessoal, em razdo da contratagdo temporaria para exercicio
da funcao, exsurge o direito liquido e certo do impetrante a
nomeagao no cargo para o qual fora aprovado.

2. Uma vez inexistindo a contratagdo precaria com onus ao Poder
Publico, mas mera cessao pelo Municipio de funcionérios, sem
onus ao Poder Judiciario, ndo se caracteriza a preterigio do
candidato aprovado. Direito liquido e certo inexistente.

Recurso desprovido.'

Em ndo ocorrendo situagbes de natureza semelhante as referidas
acima, a autoridade administrativa ndo poderia ser impelida a realizar as
nomeagoes dos candidatos aprovados, ainda que dentro das vagas previstas
no edital do edital do concurso.

4 . DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO

Registre-se, de inicio, que toda a argumenta¢do doravante exposta, em
defesa do direito subjetivo a nomeagao dos candidatos aprovados, vale tao-
somente para aqueles cuja classificagao ocorre dentro do nimero de vagas
veiculadas no edital do concurso e os casos derivados, como, por exemplo,
aquele em que o candidato que ocupa a primeira posi¢ao além do limite de

15" 8TJ,3*S, MS n° 13.575/DF, Min, Jane Silva, ac. 10.09.2008, DJ 01.10.2008
16 STJ, 5* T, RMS n° 23.962/RJ, Min. Félix Fischer, ac. 27.03.2008, DJ 05.05.2008
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vagas ofertadas, mas um dos que estdo dentro desse limite desiste do cargo
ou, ja empossado, por algum motivo, desliga-se dele antes de feitas todas as
nomeagoes previstas.

4.1. FUNDAMENTAGAO JURIDICA

Sabe-se que um dos atributos dos atos administrativos é a sua presungdo
de legitimidade, isto é, a suposicdo inicial de que tais atos estdo de acordo
com as regras pertinentes a sua produgdo (embora essa presungao possa
cair em face de prova em contrario).

Em tema de concurso publico, o ato administrativo especifico a
se abordar é o edital que deu publicidade ao certame. O edital, como o
contrato no ambito do direito privado, faz lei entre as partes, ou melhor,
¢ a lei do concurso. Desde que observadas as normas constitucionais
e infraconstitucionais, as quais apenas indicam questdes pontuais, as
disposi¢oes incluidas no edital passam a reger todos os aspectos relativos
ao concurso a ser realizado.

Em muitas oportunidades, os editais dos concursos publicos trazem a
indicagdo do numero de vagas disponiveis para os cargos oferecidos. Quando
esta hipotese tem lugar, é insofismavel, diante do ordenamento normativo
patrio, a concepgao de que a Administragdo Publica encontra-se vinculada
ao perfazimento do provimento daqueles mesmos cargos. De ver por qué.

Inicialmente, consoante se disse acima, presume-se, até prova em
contrario, que os atos administrativos sao legitimos, isto ¢, o conteudo do que
enunciam ¢ verdadeiro. Logo, se um edital lan¢ado pela Administragdo abre
tantas vagas para determinados cargos, extrai-se a inequivoca conclusao,
sob o ponto de vista légico-juridico, de que a mesma Administragao carece
do provimento desses cargos.

Reforca-se essa ideia com o que argumentado no topico referente aos
fundamentos da realizacao do certame publico. Ora, seria totalmente
descabida a afirmagédo de que o Estado poderia praticar atos sem utilidade,
haja vista que a atuagdo estatal, via de regra, significa gastos. E ¢ aqui
desnecessario lembrar o conjunto de normas que proibe a conduta prodiga
com o erario publico.

Dessa forma, o antncio da feitura de um concurso sinaliza claramente a
necessidade de pessoal por que passa determinado setor do Poder Publico.
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Nesse sentido, as limpidas licoes de Maia e Queiroz:

Ora, se a Administragio tem, na maioria dos casos,
discricionariedade em langar ou niao o concurso publico, de
certo que, quando resolve deflagrar o certame, o faz porque hd
necessidade de provimento dos cargos vagos. Do contrario, seria o
administrador irresponsavel por estar abrindo concurso publico,
com os mais diversos 6nus para a Administragao, sem a respectiva
necessidade de admitir mais pessoas no servigo publico, atitude
essa que pode gerar consequéncias no ambito da improbidade

administrativa.'” (Grifo nosso)

Em mudanca de entendimento, Carvalho Filho passou a corroborar
essa posi¢do, consoante se veé a seguir:

Se o edital do concurso previu determinado niimero de vagas,
a Administracdo fica vinculada a seu provimento, em virtude
da presumida necessidade para o desempenho das respectivas
fungoes. Assim, deve assegurar-se a todos os aprovados dentro
do referido nimero de vagas direito subjetivo a nomeagao."®

E a men¢do ao numero de vagas disponiveis, pela mesma razdo e com
base na presuncao de legitimidade, quantifica a referida necessidade.

Além disso, ao se evidenciar a caréncia de funcionarios com realizacao
do concurso, expressando-a em niimeros, o nao preenchimento das vagas
implica a infringéncia ao principio constitucional da eficiéncia, porquanto
falta a Administragdo a quantidade, para ela, ideal de agentes para que
possa fazer frente as demandas que se lhe apresentem.

Impoe-se, dai, o provimento dos cargos, afastando-se a ideia de
discricionariedade.

Frente a tais circunstancias, o candidato aprovado cuja classificagdo se
deu dentro do numero de vagas disponiveis passa a ter o direito subjetivo
a ser nomeado.

O primeiro fundamento a sustentar a tese acima é o principio da

7" MAIA, Marcio Barbosa. QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. O regime juridico do concurso
publico e o seu controle jurisdicional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 226-227.

8 0b. cit., p. 594.
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legalidade, na sua acep¢ao mais ampla. Isto porque, como demonstrado,
as autoridades administrativas estao vinculadas as disposi¢des do edital,
que nada mais é do que um ato regulamentar derivado dos comandos
constitucional e legal da obrigatoriedade de realizagdo de concurso para o
preenchimento de cargos e empregos publicos.

De conferir, novamente, a doutrina de Maia e Queiroz, cujo contetido
avaliza a vinculagdo da Administragdo ao que esculpido no edital:

Assim, no momento em que a Administracdo publica o Edital de
abertura do concurso publico, convocando a sociedade para nele
participar, vincula-se a seus termos, bem como a necessidade de
concluir o concurso e nomear os candidatos."

Destarte, o provimento dos cargos vagos previstos no edital constitui
obediéncia da Administracao ao postulado da legalidade, em completa
harmonia com o atributo da presuncao de legitimidade.

O principio da moralidade administrativa também se encaixa no suporte
juridico ao direito a nomeagao do candidato aprovado. Ora, imbuidos da
ideia de que a previsdo de vagas no edital queira dizer a necessidade de
pessoal e, por consequéncia, contratagdes, os candidatos se inscrevem nos
concursos, com o pagamento da respectiva taxa.

O transcurso do prazo de validade - e sua eventual prorrogacao — sem
a nomeagao de algum candidato aprovado no nimero de vagas oferecidas
importa na conclusdo de que o cargo ndo era necessario, tendo sido
demonstrada uma diferente (e falsa) ideia aos candidatos. Insistindo-se
na concep¢ao de que a nomea¢do é um ato discricionario, torna-se facil
rematar que a Administragdo usou de ma fé contra os candidatos para
angariar recursos com o pagamento das taxas de inscrigdo, pois estipulou
a existéncia de cargos cuja nomeagao nao viria a ser feita, iludindo aqueles
candidatos, que pagaram a taxa de inscri¢do na crenga de que, aprovados
no numero vagas fixado, seriam nomeados.

E certo que esse tipo de atitude é mais evidente quando nomeacio
alguma ¢ feita; porém, mesmo quando algumas das vagas sio preenchidas,
a situacdo permanece em desrespeito a moralidade administrativa, ja
que quanto mais vagas forem disponibilizadas, maior sera o nimero de

19 0op. ar., p. 227.
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candidatos. Exatamente por causa das maiores chances de aprovacao.

A auséncia de uma justificativa fundamentada que legitime a ndo
realizacdo das nomeagdes — nao vale a discricionariedade — implica em
uma conduta antiética e desonesta por parte do administrador publico, em
contraste com os propodsitos da moralidade administrativa.

Neste diapasao é que surge a questao do famigerado “cadastro de reserva”.
Tal expediente nédo raro tem sido utilizado em editais de concurso com o
fito de nao comprometer o ente administrativo responsavel no que tange a
futuras nomeagdes, ja que a alegacao de inexisténcia de vagas inviabilizaria
as demandas dos candidatos. Oficialmente, argumenta-se no sentido de
que a medida que surgirem vagas, o cadastro sera utilizado.

Tal expediente se revela como um lidimo absurdo juridico.

E inconcebivel imaginar que a Administragio possa realizar concurso
publico sem estar necessitando de pessoal. A defesa desta possibilidade
é fruto do mais rudimentar e obtuso raciocinio. Ora, qual o sentido de
se gastar recursos financeiros e humanos com a organizagao do certame
se nao existe a previsdo de vagas a serem preenchidas, ou seja, se inexiste
necessidade?

E isso que representa o cadastro de reserva. Em sua defesa, alega-se
que se trata de um artificio que da praticidade ao procedimento em que
colocado o concurso, ja que na hipétese de repentino surgimento de vagas,
ja existem candidatos aprovados que poderao ser utilizados.

No entanto, esse argumento vem apenas a confirmar que nao ¢ atual
(nem iminente) a caréncia de funcionarios, pois somente “se” esta ultima
- a caréncia de funcionarios - acontecer, os aprovados do cadastro serao
contratados.

Se, por insisténcia (em defender o cadastro), se disser que, na verdade,
necessidade existe, mas falta dinheiro para custear as contratagdes
necessarias, e por isso o cadastro de reserva seria util para que quando
surgissem os recursos as nomeagdes pudessem ser feitas, incorrer-se-a
em inobservancia das regras de boa administragdo (um dos contetidos do
principio da moralidade administrativa).

Isto se da porque, obviamente, se ha necessidade, mas minguam os
recursos, espera-se que estes aparecam para se organizar O CONcurso,
cuja necessidade serd satisfeita. Até porque, ademais, configura-se mau
exemplo de gestdo publica dispensar numerarios financeiros com a
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complexa organiza¢ao de um concurso publico e ndo efetivar o objetivo
do mesmo concurso em fungdo de deficiéncia or¢camentdria. Porém, ainda
poderia a autoridade administrativa dizer que o arrecadado com as taxas
de inscri¢ao cobriria os gastos advindos do processo seletivo. Ai, também
nessa hipdtese, o principio da moralidade urge relacionado com a posicao
dos candidatos.

Ora, é evidente que os concorrentes a um cargo publico se inscrevem
nos concursos com o objetivo de integrar o quadro de pessoal do servigo
estatal. A partir do momento em que a Administragao se utiliza do artificio
do cadastro de reserva, ela deixa expressa a possibilidade de ndo serem
feitas nomeagdes caso nao surjam vagas durante o prazo de validade do
certame. Assim, resta inconteste o desrespeito a boa fé dos candidatos, ja
que se prevé a possibilidade de inexistir provimento de cargo, a despeito
do embolso do que apurado com as taxas de inscricdo. Esta atitude,
inegavelmente, constitui infracdo a moralidade administrativa.

E preciso que esteja clara para os administradores publicos a 6bvia
idéia de que o objetivo de um concurso € a contrata¢ao de pessoal para os
quadros da Administracdo respectiva. E, ao menos no 4mbito do manejo
do dinheiro publico, somente se contrata se houver precisao de servidores.
Dessa forma, a realizagdo de processo seletivo s serd, administrativa e
juridicamente, admissivel quando houver caréncia de funcionarios, fato
este que impde a quantificagao dessa necessidade mediante a indicagao de
cargos vagos e, consequentemente, o seu devido provimento.

Diante do que exposto, repita-se, também deve se tornar cristalino
para as autoridades administrativas o entendimento de que, se é devido
e necessario o provimento dos cargos publicos indicados como vagos no
edital, os candidatos que forem aprovados dentro da quantidade indicada
terdo direito a nomeagao durante o prazo de validade do concurso. A
desobediéncia a essa fere os principios da legalidade, da moralidade e da
eficiéncia.

4.2. DISCRICIONARIEDADE DO MOMENTO DA NOMEAGAO
Nao obstante a posicao acolhida neste trabalho pelo acolhimento do

direito a nomeagao do candidato aprovado, com base na vincula¢ao da
Administragdo ao edital do concurso quando ha previsao de vagas, cumpre
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assinalar que tem discricionariedade a autoridade administrativa, dentro
do prazo de validade, no que diz respeito ao momento da contratagao.

E preciso perceber que uma série de questdes de ordem administrativa
motiva o surgimento de cargos vagos no interior da Administragiao. A
aposentadoria compulséria, por exemplo, é uma delas. De acordo com
a Constituicao Federal, o servidor que completar 70 anos de idade sera
compulsoriamente aposentado do servigo publico.

Ante tal circunstincia, o setor de recursos humanos de determinado
oérgdo, vislumbrando a ocorréncia, em breve, de fato como o acima citado,
toma eficiente providéncia ao informar a autoridade administrativa da
necessidade de recompor o quadro de pessoal, que em data futura e certa
estard defasado.

Concluida a realizagdo do concurso, que, por exemplo, previu nimero
de vagas igual ao de cargos vagos pelo evento aposentadoria, apenas quando
esta se der é que a Administracao podera efetuar as nomeagoes.

Demais disso, circunstancias imprevisiveis pela Administracao podem
impedir a contratacao do candidato aprovado.

E nao ha dizer que admitir a discricionariedade para o momento das
contratagdes é estar em contradicao com a idéia de necessidade que deu
ensejo a realizacdo do concurso. A razdo que impede esse raciocinio se
encontra na propria estipulacao de um prazo de validade para o certame.

Ora, sabe-se que a determinacdo do periodo de tempo do prazo de
validade ¢ discriciondria (dentro dos dois anos), em virtude de se conceder
aoadministrador a prerrogativa de analisar a situagdo administrativa do ente
que comanda e poder organizar da melhor forma possivel o cronograma
de provimento dos cargos que irdo satisfazer a necessidade existente. Caso
contrario, ndo se poderia existir prazo de validade nos concursos publicos,
ja que a necessidade demandaria imediata nomeagao dos aprovados.

E, portanto, possivel conciliar a necessidade de provimento das vagas
com a discricionariedade concedida para o momento de sua ocorréncia,
até porque, no ambito do que discutido, a previsdo de vagas demonstrara
a necessidade, e a discricionariedade indicara apenas em que momento
ela (a necessidade) deverd ser satisfeita. Em outras palavras, o prazo de
validade é o periodo de tempo que a Administragdo considera necessario
para, efetivamente, atender aos reclamos de seu quadro de pessoal, e a
estipulacdo de vagas ¢ a garantia para o atendimento desses reclamos.
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4.3 OCORRENCIA DE FATO IMPEDITIVO DO PROVIMENTO DE CARGOS

Resta nitidamente demonstrada a concepgdo de que a oferta de vagas no
edital de concurso publico indica a necessidade de contratagdo, o que faz
vincular a Administracao a nomeagao dos candidatos aprovados dentro do
nimero de vagas previstas.

Nao obstante o acerto da tese mencionada acima, seria um contra-senso
té-la como um direito absoluto dos candidatos aprovados, ndo devendo ser-
lhes conferido os cargos obtidos com a aprovagdo sob o peso de quaisquer
circunstancias, até porque um dos fundamentos da dita vinculagao da
Administragdo é a presunc¢ao de legitimidade dos atos administrativos, que
cede ante prova em contrario.

Diante disso, admite-se a possibilidade de que determinadas hipéteses
possam sinalizar a nao realizagdo do provimento dos cargos que foram
veiculados no edital. Porém, essas hipdteses deverdo apontar para um fato
imbuido de trés caracteristicas: a superveniéncia a realiza¢ao do concurso,
a imprevisibilidade de sua ocorréncia e o distdrbio financeiro provocado.

E até 16gico que o fato impeditivo da nomeagdo deva ocorrer apds o
encerramento do concurso, uma vez que, ocorrido antes, ter-se-ia a situagao
de suspensdo do mesmo. Ora, se o fato é prévio a realizacdo do processo
seletivo, as normas de boa administragdo aconselham a sua suspensao,
ou, se for o caso, o préprio cancelamento - com o devido reembolso das
taxas de inscrigdo ja pagas pelos candidatos -, ja que a continuidade do
procedimento podera render gastos inuteis.

Confirmando a idéia acima, as precisas palavras de Maia e Queiroz:

Contudo, pode haver mudanga de direcio da posicio
anteriormente adotada pela Administracdo, pautada sempre por
interesse publico superveniente e objetivamente determinante
dessa mudanga de postura, caso em que legitimo serd o
escoamento do prazo de validade do concurso sem o respectivo
provimento dos cargos, uma vez que o anterior interesse em
ocupa-los desapareceu.” (grifo nosso)

No que tange a marca da imprevisibilidade, tem de ficar claramente

20 Op. cit., p. 228.

257

RevJurSecJudPEO2.indd 257 14/10/2010 12:28:02



comprovado que as autoridades administrativas nao tinham como antever
o acontecimento dos eventos que importardo na impossibilidade de
nomeacao dos aprovados. Em uma linguagem mais rasteira, ¢ preciso que
os fatos peguem a Administragao de surpresa.

Assim, facil é perceber que apenas situagdes extraordinarias se encaixarao
nos termos expostos. A tradicional justificativa de auséncia de previsao
or¢amentaria ndo mais podera ser utilizada, porque, diante do raciocinio
até aqui elaborado, se o concurso ¢ feito para preencher uma necessidade
de pessoal, ndo ha como realiza-lo se inexiste dota¢ao or¢amentaria para
remunerar esse mesmo pessoal de que tanto precisa a Administragao. A
reniténcia em assim proceder revela a irresponsabilidade do administrador,
descurado com o bom andamento administrativo de sua gestao.

No caso acima, abrir concurso publico com oferta de vagas, mas sem
numerarios para efetivar o provimento dos cargos, retira qualquer marca
de imprevisibilidade. Ja se sabia que nao haveria dinheiro suficiente.

A terceira caracteristica diz respeito aos problemas financeiros
ocasionados pela ocorréncia de um fato superveniente e imprevisivel.
E imprescindivel que o referido fato venha a trazer reais impactos no
or¢amento financeiro do ente responsavel pela contratagdo dos aprovados
no concurso. Exige-se, assim, uma justificativa deveras bem fundamentada
para que se legitime a impossibilidade (juridica, administrativa, financeira,
etc.) de concluir as nomeagoes estipuladas nas disposi¢des editalicias. Em
outras palavras, nao basta uma men¢ao abstrata do problema, mas sim dos
efeitos concretos deste.

Por fim, cumpre assinalar dois pontos esclarecedores.

O primeiro é o de que as caracteristicas do fato impeditivo de nomeagao
sdo cumulativas, ou seja, é preciso que o citado fato seja, simultaneamente,
superveniente a realiza¢do do concurso, imprevisivel e causador de reais
distarbios financeiros.

O segundo ponto diz respeito ao momento em que a Administracao
devera se pronunciar sobre o empecilho de cumprir o que previu no edital
quanto as nomeagdes. E natural que tal momento se dé apenas quando
do encerramento do prazo de validade do certame publico - ou de sua
prorrogacdo. E a razdo para tanto se funda no fato de ser discricionaria,
dentro do prazo de validade e sua eventual prorrogagao, a atribuigao do
administrador para realizar as nomeagdes.
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O direito subjetivo do candidato aprovado se ergue tao-somente
ao final do prazo mencionado supra sem que tenha sido realizada
contratagdo, ja que assim a Administragdo, a principio, desobedeceu a
determinagédo do edital e deixou implicita a conclusdo de que o cargo nao
era necessario. E nessa ocasiio que a autoridade administrativa precisa
justificar fundamentadamente o fato que a impediu de preencher os
cargos vagos.*!

Lembre-se de que a ndo prorrogagdo do prazo de validade, tendo ja
sido preenchidas as necessidades previstas no edital, prescinde de qualquer
motivagdo por parte da Administracdo, dando-se o contrario caso, nas
circunstancias apontadas, houver determinagao para a prorrogagao.

4.4. RECENTE IURISPRUDI::NCIA ACOLHEDORA DO DIREITO A NOMEA(;)AO

Decisoes proferidas nos ultimos anos por nossos tribunais superiores
tém comecado a infirmar a tese cldssica da mera expectativa de direito,
passando a reconhecer o direito a nomeacao dos candidatos aprovados
dentro do numero de vagas ofertadas pelo edital.

O pioneirismo adveio do Superior Tribunal de Justica, conforme
demonstram os acérdaos abaixo:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. NOMEACAO.
DIREITO SUBJETIVO. CANDIDATO CLASSIFICADO
DENTRO DAS VAGAS PREVISTAS NO EDITAL. ATO
VINCULADO.

Néo obstante seja cedigo, como regra geral, que a aprovagdo
em concurso publico gera mera expectativa de direito, tem-se
entendido que, no caso do candidato classificado dentro das vagas
previstas no Edital, ha direito subjetivo a nomeag¢iao durante o
periodo de validade do concurso.

Isso porque, nessa hipotese, estaria a Administracao adstrita
ao que fora estabelecido no edital do certame, razao pela qual
a nomeacao fugiria ao campo da discricionariedade, passando a
ser ato vinculado. Precedentes do ST] e STE.

2 Quanto a necessidade de motivar a decisdo de ndo prover cargos previstos no edital, Maia e

Queiroz vaticinam: “Nesses casos, deve o administrador motivar expressamente seu ato, demons-
trando claramente a superveniéncia dos fatores que culminaram na troca de rumo da Administragao
para o atendimento do novo interesse publico.” (Op. cit, p. 228).
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Recurso provido”*

RECURSO ORDINARIO - MANDADO DE SEGURANCA -
CONCURSO PUBLICO - OMISSAO QUANTO A NOMEACAO
DO SERVIDOR CLASSIFICADO DENTRO DO NUMERO
DE VAGAS PREVISTAS EM EDITAL - DECADENCIA DO
WRIT NAO OPERADA ENQUANTO VIGENTE O PRAZO DE
VALIDADE DO CONCURSO - RECURSO PROVIDO.

1. Enquanto vigente o prazo de validade do concurso publico,
ndo se opera a decadéncia para impetrar mandado de seguranga,
contra ato omissivo de autoridade publica que ndo nomeia
servidor classificado dentro das vagas previstas em edital.

2. Desde que aprovado dentro do numero de vagas veiculadas em
edital, o candidato em concurso publico possui direito subjetivo
a investidura no cargo. Precedentes desta Corte.

3. Recurso provido”*

ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PUBLICO - CONCURSO
APROVACAO DE CANDIDATO DENTRO DO NUMERO
DE VAGAS PREVISTAS EM EDITAL - DIREITO LIQUIDO E
CERTO A NOMEACAO E A POSSE NO CARGO - RECURSO
PROVIDO.

1. Em conformidade com jurisprudéncia pacifica desta Corte,
o candidato aprovado em concurso publico, dentro do nimero
de vagas previstas em edital, possui direito liquido e certo a
nomeagao e a posse.

2. A partir da veiculagdo, pelo instrumento convocatério, da
necessidade de a Administracio prover determinado ntmero
de vagas, a nomeagdo e posse, que seriam, a principio, atos
discricionérios, de acordo com a necessidade do servico publico,
tornam-se vinculados, gerando, em contrapartida, direito
subjetivo para o candidato aprovado dentro do numero de vagas
previstas em edital. Precedentes.

22 STJ, 5* T, RMS n° 15.034/RS, Min. Félix Fischer, ac. de 19.02.2004, DJ de 29.03.2004
2 STI, 6* T, RMS n° 15.945/MG, Min, Paulo Medina, ac. de 02.02.2006, DJ de 20.02.2006.
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3. Recurso ordinario provido.*

Neste ultimo aresto, existem alguns trechos do voto do Min. Rel. Paulo
Medina que sustentam o que ja esposado no presente texto.

No tocante a presungdo de legitimidade pertinente a necessidade de
pessoal com a oferta de vagas no edital, diz o ministro:

O acérdao recorrido fundamentou-se no sentido de que a posse
e nomeacao de candidato em cargo publico parte da premissa da
necessidade da Administracéo.

Trata-se de uma premissa, até o momento em que a Administracao
ndo torna expressa essa necessidade, veiculando, em edital, a
oferta de certo nimero de vagas para determinado cargo.

A partir da veiculagdo, pelo instrumento convocatorio, da
necessidade de a Administra¢ao prover 98 (noventa e oito) vagas
de Oficial de Justica, o que seria, a principio, um ato discricionario,
torna-se um ato vinculado para o poder publico, ensejando, em
contrapartida, direito subjetivo a nomeagdo e a posse, para os
candidatos aprovados e classificados dentro do nimero de vagas
previstas no edital.>

Em relagdo a caracteristica da imprevisibilidade que impede a realizacao
de nomeacao:

No que concerne a alegacio do Recorrido da auséncia de
disponibilidade financeira para prover a Recorrente no cargo,
esta relaciona-se, como o proprio reconhece, a questio da
governabilidade e governabilidade pressupée um minimo de
responsabilidade para com os atos que praticam, mormente
quando afetam de forma direta a esfera juridica dos cidadaos.*

Em outro julgado do qual foi relator, o mesmo ministro arrazoa no
ponto atinente a infragdo dos principios da legalidade e da moralidade:

Assim, tem entendido a Jurisprudéncia desta Corte que, embora a
aprovacgdo em concurso publico gere mera expectativa de direito

24 STI, 6* T, RMS n° 20.718/SP, Min. Paulo Medina, ac. de 04.12.2007, DJ de 03.03.2008.

25 1dem, ibidem.

26 1dem, ibidem.
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a nomeagao em cargos e empregos publicos, se a Administragdo
Publica veicula nimero certo e definido de vagas, esta adstrita
a prové-las, por obediéncia aos principios da legalidade, que
pressupdeavinculagdo ao edital, e da moralidade administrativa®.

Ja o Supremo Tribunal Federal, através de sua Primeira Turma, decidiu
também no sentido de conferir o direito 8 nomeagéo aos que sdo aprovados
dentro das vagas. Eis o resumo da decisdo, disponibilizado no Informativo
de Jurisprudéncia n° 520 do Pretério Excelso:

Por vislumbrar direito subjetivo a nomeagdo dentro do niimero
de vagas, a Turma, em votagdo majoritdria, desproveu recurso
extraordinario em que se discutia a existéncia ou nao de direito
adquirido a nomeagdo de candidatos habilitados em concurso
publico — v. Informativo 510. Entendeu-se que, se o Estado
anuncia em edital de concurso publico a existéncia de vagas,
ele se obriga ao seu provimento, se houver candidato aprovado.
Em voto de desempate, o Min. Carlos Britto observou que, no
caso, o Presidente do TRF da 2¢ Regido deixara escoar o prazo de
validade do certame, embora patente a necessidade de nomeagao
de aprovados, haja vista que, passados 15 dias de tal prazo, fora
aberto concurso interno destinado a ocupagdo dessas vagas, por
ascensao funcional.”®

Ainda, na esfera da Corte Constitucional, o tema em apreco teve
reconhecida a sua repercussdo geral, restando no aguardo para a decisao
final a seu respeito. Eis a justificativa arrolada pelo Min. Menezes Direito:

Considero que a matéria constitucional presente nestes autos
extrapolaointeressesubjetivodaspartes,namedidaemquesediscute
a limita¢ao do poder discriciondrio da Administragdo Publica
em favor do direito de nomeagao dos candidatos que lograram
aprovagdo em concursos publicos e que estdo classificados até o
limite de vagas anunciadas no edital que regulamenta o certame.
A questdo possui repercussao, notadamente, no aspecto social ao
atingirdiretamenteointeressederelevanteparceladapopulagaoque

27 STJ, 6* T, RMS n° 19.216/RO, Min, Paulo Medina

28 SUPREMO Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo /do-
cumento/informativo520htm>. Acesso em 28 set. 2008.
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participa dos processos seletivos para ingressar no servigo publico.
Afeta, também, a Administracio Publica Federal, Estadual e
Municipal que, a partir da decisdo emanada por esta Suprema
Corte, podera elaborar e realizar os concursos publicos ciente da
extensdo das obrigacdes que possui em relacao aos candidatos
aprovadoseincluidosnoroldasvagasofertadasnoprocessoseletivo.
Assim, considero presente a repercussao geral.”

4.5 DIREITO A NOMEACAO A LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL

A Lei Complementar Federal n° 101/00, cujo contetido estabelece
normas de finangas publicas voltadas para a responsabilidade na gestao
fiscal, surgiu com o objetivo de tornar legal algo que para as regras de boa
administracdo e o bom senso é 6bvio: a autoridade administrativa nao
pode gastar mais do que arrecadar.

A relagdo desta lei financeira com o direito 8 nomeacio tem a ver com o
que preceitua o seu art. 21, paragrafo unico:

Art. 21. Omissis

Pardgrafo unico. Também é nulo de pleno direito o ato de que
resulte aumento da despesa de pessoal expedido nos cento e
oitenta dias anteriores ao final do mandato do titular do respectivo
Poder ou 6rgao referido no art. 20.

Estanorma juridicaresolveu dois problemas de uma s vez. Diretamente,
ela protege as finangas publicas ndo sé ao evitar que o gestor publico atual,
por estar em fim de mandato (e no caso de perda da elei¢do, ele mesmo ou
o seu candidato), faca gastos excessivos na contratagao de servidores, como
também protege a gestdo seguinte, que poderia ficar vinculada aqueles
gastos excessivos, se fossem realizados.

Indiretamente, foi o bom andamento das elei¢des preservado, porque
nos cento e oitenta dias do ultimo ano de mandato sempre estara contido
o periodo da campanha eleitoral. Assim, a vedacao de nomea¢ao impede a
autoridade administrativa de usar as nomeagdes como moeda de troca por
votos.

29 STF, Pleno, RE 598099, Rel. Min. Menezes de Direito, ac. 23.04.2009.
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O que nos interessa, porém, na analise dessa norma é o fato de que
ela pode vir a frustrar o direito a nomeagao de um candidato aprovado.
E possivel que, coincidentemente (ou nao), o prazo de validade de um
concurso, ou até a sua prorrogacgdo, venha a ter cabo durante esses ultimos
180 dias de mandato, sem que todos os cargos previstos no edital tenham
sido providos e, dessa forma, as nomeagdes restantes fiquem inviabilizadas,
ja que o administrador publico poderia alegar infragdo a lei financeira em
resposta a uma eventual providéncia judicial por parte dos candidatos.

Entretanto, uma interpretacao teleoldgica do paragrafo unico do art.
21 junto com a exegese do sistema da Lei de Responsabilidade Fiscal
(doravante LRF), caso proposta a devida agdo judicial pelo candidato
prejudicado, vem ao socorro do direito deste.

Do ponto de vista teleoldgico, ja se viu o que busca o contetido
do paragrafo unico do art. 21: o resguardo das financas publicas e da
administracao seguinte a atual. Todavia, encerrado o prazo de validade do
certame com cargos vagos nao providos e ajuizada agdo por candidato que
deveria ter sido nomeado, a decisdo judicial que determina a autoridade
administrativa que nomeie o respectivo candidato eximira aquela de
desobediéncia aos termos da lei financeira.

In casu, a nomeagao realizada pela Administragao tera fulcro em uma
decisao judicial, que, por sua vez, estara reconhecendo um direito dos
candidatos aprovados. Logo, os designios da LRF serao observados.

Completa-se esse raciocinio com uma interpretagao sistematica de outro
dispositivo da LRE. Trata-se do § 1° do art. 19, que estabelece excegdes
aos limites de gastos com pessoal dos entes politicos, sendo uma delas a
despesa decorrente de decisao judicial (o inciso IV). O STJ ja confirmou a
forca dessa exceg¢ao em caso de reintegragao de servidores:

SUSPENSAO DE SEGURANCA - AGRAVO REGIMENTAL
- INTERVENCAO DO MP - NAO OBRIGATORIEDADE -
REINTEGRACAO DE SERVIDORES - CONTRAPRESTACAO
EM SERVICOS - LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL -
NAO CONFIGURACAO DA LESAO A ECONOMIA PUBLICA

1. E faculdade do Presidente do Tribunal oportunizar a
interven¢ao do Ministério Publico no pedido de Suspensao de
Seguranga;
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2. Aviade Suspensao de Seguranga nio se presta ao conhecimento
de razdes de mérito do Mandado de Seguranca;

3. Em compensagio a reintegracdo dos servidores, ha a
contraprestagdo do efetivo servi¢o por eles prestados. Ademais,
a Lei de Responsabilidade Fiscal (LC 101/00, art. 19, § 1°, IV)
excetua a restrigdo com gastos com

pessoal quando ha decisao judicial. Nao ha que falar, pois, em
lesdo a economia publica;

4. Nao trouxe o Municipio elementos que permitam avaliar
a possivel influéncia dos agravados na condugido do processo
administrativo instaurado para apurar alegadas irregularidades
em concurso publico.

5. Agravo Regimental ndo provido.® Grifo nosso

Ora, se alei financeira legitima gastos com pessoal excedentes aos limites
por ela mesma estabelecidos, desde que fundados em decisao judicial, nao
fere as normas de gestdo fiscal a nomeagao feita pelo administrador, ainda
que dentro dos ultimos 180 dias de mandato, também provocada por decisao
do Judiciario, até porque, nesta ultima situagdo, ndo necessariamente
havera extrapolacgdo aos limites previstos pela lei.

Portanto, no caso em estudo, o prazo estabelecido no paragrafo unico
do art. 21 ndo podera prosperar enquanto alegacio da Administracao
para ndo nomear e nao servira de impedimento a que a justi¢a determina
aquela entidade que preencha os cargos que reputou necessarios no
edital, principalmente quando esta providéncia nao ultrapasse os limites
consagrados no art. 19 da LRE ja que ha um direito subjetivo sendo
albergado.

4.6. INSTRUMENTO PROCESSUAL ADEQUADO
A agdo de mandado de seguranca ¢ a via processual indicada para que

seja requerido, jurisdicionalmente, o provimento do cargo a que tem direito
o candidato aprovado dentro das vagas.

30 STI, CE, AgRgna SS N° 1231/SC, Min. Edson Vidigal, ac. 25.10.2004, DJ 22.11.2004
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Sabe-se que o mandado de seguranga tem previsdo constitucional no
titulo em que a Carta Politica prevé os direitos e garantias fundamentais.
Também ¢é sabido que, ndo obstante o texto da Lei Maior destine o dito
writ para a protecdo de direito liquido e certo, a doutrina sempre tem
buscado demonstrar que os fatos é que devem configurar liquidez e certeza,
conforme observa Lenza:

Importante lembrar a correcgéo feita pela doutrina em relagdo a
terminologia empregada pela Constituigdo, na medida em que
todo direito, se existente, ja é liquido e certo. Os fatos é que devem
ser liquidos e certos para o cabimento do writ.*! Grifo do autor

Assim sendo, ja na proposi¢ao da agdo, as provas que a sustentardo
precisam estar completas, definidas, totalmente capazes de formular um
juizo de subsun¢do com a norma juridica respectiva, dispensando um
momento posterior de produgdo de provas.

No caso em tela, exige-se dos impetrantes que acostem a peti¢do inicial
do mandamus determinados atos do procedimento administrativo atinente
ao certame publico, a fim de que se possa aferir a liquidez e a certeza do
quadro fatico apresentado.

Em termos préticos, os atos mencionados supra consistem nos editais
que indicam a abertura do concurso (com oferta de vagas), o resultado
definitivo e a sua homologacdo (com a listagem de aprovados), os atos
de nomea¢do dos aprovados a frente do impetrante (se houver), o ato
de renovagdo do prazo de validade (caso prorrogado) e o que declara o
final deste prazo (se realizado), sem que tenha havido todas as nomeacoes
previstas.

De posse dessa documentagao (cdpias do jornal oficial), basta estabelecer
a ordem cronolédgica dos fatos, que resultaram na nao nomeagdo do
candidato. A fundamentacao juridica é aquela exposta no topico 4.1.

A Administragdo, em sua resposta, apenas podera alegar irregularidades
formais pertinentes a documentagdo apresentada pelo impetrante ou
fundamentar a ocorréncia de fato superveniente, imprevisivel e causador
de desordem administrativa, que inviabilizou as nomeagoes previstas.

A autoridade coatora é aquela responsavel pela realizacdo da nomeacao

31 Op. Cit. p. 578.
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e o prazo de 120 dias para a impetragdo do mandado de seguranca corre
a partir do primeiro dias apds o encerramento do prazo de validade ou de
sua prorrogacao, uma vez que Administracdo estara omissa em praticar
um ato que a ordem juridica lhe impele.

5. CONCLUSOES

Ante o que desenvolvido até aqui, é possivel serem feitas as seguintes
conclusdes:

1) o objetivo da deflagracdo de um concurso publico é satisfazer a
necessidade de pessoal da Administracao;

2) com base na presungdo de legitimidade dos atos administrativos,
a previsaio de vagas no edital demonstra a caréncia de servidores,
quantificando-a;

3) o candidato aprovado dentro das vagas oferecidas no edital tem
direito subjetivo a nomeagao, pois, pela presuncgdo de legitimidade e pelo
principio da legalidade, a Administracdo esta vinculada as vagas que
veiculou no edital;

4) o principio da moralidade também serve a fundamentagéo juridica do
direito a nomeacao do aprovado, porque o escoamento do prazo de validade
do concurso sem o provimento de cargo vago significa que o mesmo néao
era necessario, incrustando uma falsa idéia aos que concorreram ao posto
e obtiveram a aprovagao;

5) o administrador publico detém discricionariedade apenas para
decidir o momento da nomeagao;

6) a ocorréncia de fato superveniente, imprevisivel e causador de real
impacto negativo na atividade administrativa pode impedir as nomeagdes,
desde que devidamente fundamentado;

7) ndo sao incompativeis a nomeagdo de aprovado pela autoridade
administrativa ap6s ordem judicial e a proibigdo de nomeagao da Lei de
Responsabilidade Fiscal prevista no seu paragrafo inico do art. 21;

8) a acdo de mandado de seguranca ¢ a via processual adequada para
se pugnar judicialmente a nomeagao do candidato aprovado dentro das
vagas.
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