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NAO APROVA NEM REPROVA AS OPINIOES EMITIDAS NESSE TRABALHO, QUE
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“Justica € consciéncia, nao uma
consciéncia pessoal mas a
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consciéncia normalmente
reconhecem a voz da propria
justica.”

Alexander Solzhenitsyn.


https://pensador.uol.com.br/autor/alexander_solzhenitsyn/

SINTESE

O direito de nomeacdo dos candidatos aprovados no concurso publico é tema de relevancia
social diante da grande demanda por emprego publico nos dias atuais. Assim, com o intento
de pesquisar sobre esse tema, buscou-se abordar os principais conceitos, tecer breves
consideracdes relacionadas as discussdes que norteiam a matéria, bem como apresentar as
antigas e recentes teses desenvolvidas pela jurisprudéncia, as inovacOes legislativas que
também vém tentando pacificar o assunto a busca da satisfacdo do interesse publico. Cabe
salientar que ndo se teve a intencdo de esgotar o assunto, que se encontra em fase de transicéo,
mas sim, tentou-se contribuir para o debate e reflexdo em relagdo a legalidade e
constitucionalidade da abertura de concurso publico exclusivamente com previsao de cadastro
de reserva, e seus contornos sob o prisma dos principios constitucionais e efeitos influentes na
sociedade.
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INTRODUCAO

A pesquisa tem por escopo analisar e pesquisar sobre a constitucionalidade da
abertura de concurso publico exclusivamente com cadastro de reserva previsto nos editais.

O tema concurso publico sofreu intensa modificacdo ao longo dos anos, mostrando-
se, hoje, como a principal forma de recrutamento de agentes publicos pela Administracdo
Publica, pois se apresentou como melhor modelo de selecdo e que realmente atende a
meritocracia, uma vez que se baseia em critérios objetivos, demonstrando maior consonancia
com os principios constitucionais que regem a Administracdo, quais sejam: Legalidade,
impessoalidade, moralidade, eficiéncia e isonomia.

Porém, a partir de uma pesquisa juridica é possivel observar que, ao mesmo tempo
em que se moralizou o ingresso aos cargos publicos, principalmente com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, também cresceu, em demasia, a demanda pelo emprego
publico, seja diante da efetivacdo de acesso universal, seja pelo atrativo financeiro e de
estabilidade.

Diante desse cenario, foi possivel perceber uma verdadeira explosdo na exploracéo
comercial em tudo relacionado ao concurso publico, como venda de livros, cursos
preparatdrios, “coach”, dentre outros - chamado de “industria do concurso”. Assim, a
Administracdo Publica vislumbrou a possibilidade de garantir sua parcela nesse mercado tdo
lucrativo, seja no descumprimento da regra do concurso publico, nomeando pessoas que nao
se submeteram certame algum, seja abrindo, por vezes, concurso publico com fins meramente
arrecadatorios, por meio dos cadastros de reserva, em que ao final, nenhum candidato é
convocado.

Assim, com essa monografia, ainda que ndo de forma exaustiva, pretendeu-se, a
partir de um estudo jurisprudencial e doutrinario, evidenciar o desrespeito as normas
constitucionais alusivas ao concurso publico quando na modalidade exclusiva de cadastro de
reserva de vagas, controvérsia de analise indispensavel, diante de sua repercussdo social,
mormente quando se busca a satisfagdo do interesse publico.

Com esse proposito, a pesquisa foi estruturada em quatro capitulos. O primeiro
capitulo trouxe um conceito para concurso publico, para depois abordar a evolugéo histérica
do recrutamento de agentes publicos, desde a inexisténcia de concurso publico, perpassando
pela sua existéncia, mas ineficacia, até chegar a regra de obrigatoriedade da realizagdo de

concurso para ingresso no servigo publico.



Teve-se o cuidado de trabalhar com o neoconstitucionalismo, responsavel por dar
maior importancia e efetividade aos principios constitucionais, para ao final, dissertar sobre
cada um dos principios que norteiam a finalidade do concurso publico.

No segundo capitulo, a partir de uma pesquisa doutrinaria administrativa, abarcou-se
a classificagdo de ato administrativo em vinculado e discricionario, bem como se desenvolveu
o0 tema mérito administrativo, para formar um substrato 16gico ao capitulo seguinte.

No terceiro capitulo, deu-se énfase a reducdo da discricionariedade administrativa,
diante da previsdo jurisprudencial da possibilidade de controle do ato administrativo
discricionario pelo Poder Judiciério, reputando importancia cientifica ao tema, pois traz a
baila eficaz meio de acdo do administrado no controle do poder estatal, chegando ao direito de
nomeacao e mutacao de sua natureza.

Em subtitulo autbnomo, deu-se destaque ao principio do venire contra factum
proprium, elucidando a figura e explicando seus pressupostos de incidéncia, diante da sua
importancia para o desenvolvimento da divergéncia que se apresenta no decorrer da
monografia, atuando como um dos principais fundamentos utilizados na critica que se faz a
abertura de concurso pablico exclusivamente para cadastro de reserva, assim como, utilizado
pelos tribunais superiores para modificacdo de sua jurisprudéncia sobre o tema.

No capitulo final, debruca-se no tema direito de nomeacdo, ilustrando a evolugdo e
mutacdo nos posicionamentos dos tribunais superiores, bem como, de inovagdes legislativas,
na tentativa de pacificar o assunto, ainda sem éxito. Foram abordadas, no que tange aos
efeitos da aprovacdo em concurso publico posicionamentos jurisprudenciais como se de
direito subjetivo ou mera expectativa de direito a nomeacao, sob o aspecto de ser o candidato
aprovado e classificado, ou ndo, dentro do nimero de vagas previstas no edital do certame.
Abordou, por fim, hipdteses em gque a Administracdo, embora demonstre de forma inequivoca
a necessidade do preenchimento da vaga, opta fazé-la sem a observéancia da regra do concurso
publico, bem como as hipo6teses em que o judiciario vem buscando alternativas para controlar
estas investidas da Administracdo em burlar, por via transversa, o direito do candidato
aprovado.

A abordagem dessa pesquisa sera essencialmente qualitativa, com seu foco voltado
para as metodologias bibliogréfica, e, principalmente, a jurisprudencial, com énfase nos
informativos dos tribunais superiores, permitindo uma visdo global e sistematica da matéria,

buscando os melhores argumentos que melhor se coadunam com a tese ora exposada.



1. AEVOLUCAOQO HISTORICA DO CONCURSO PUBLICO NO BRASIL

Antes de adentrar na analise do tema objeto do presente trabalho, qual seja, a
constitucionalidade, ou ndo, da utilizacdo do sistema de cadastro de reservas com
exclusividade para selecdo de candidatos ao servico publico, afigura-se interessante tecer
breves consideracdes sobre as diversas formas de recrutamento de agentes publicos ao longo
da historia e, em especial, sobre sua aplicacao e evolucdo no Brasil.

Desde que os primeiros agrupamentos humanos que se formaram, houve necessidade
de arguicdo de tarefas a requerer a distribuicdo de funcBes preponderantes, especificas e
gerais, garantidoras até mesmo da sobrevivéncia e coesdo daquela sociedade, a certos
membros do grupo, escolhidos talvez aleatoriamente, mas, mais provavelmente, por suas
habilidades e capacidade de ascendéncia sobre o grupo. Essa escolha era simples, como o era
a sociedade, baseando-se, provavelmente na destreza fisica ou no dominio da magia.

Na medida em que as sociedades cresceram, as tarefas diversificaram-se
significativamente e a distribuicdo de fungdes adquiriu grau maior e proporcional de
complexidade. Para atender a essa circunstancia, fazia-se necessario encontrar critérios, seja
objetivos ou subjetivos, para a escolha de agentes mais aptos ao desempenho de fung¢des em
prol da sociedade. Assim, ao longo do tempo foram concebidos no mundo varios sistemas de
recrutamento, aplicaveis em conformidade com o estagio atravessado pela sociedade a época,
merecendo destaque: o sorteio, a compra e venda, a heranca, o arrendamento, a livre
nomeacao absoluta e relativa, a elei¢do e o concurso.

O sorteio, como o nome propBe, consistia no uso desse método como forma de
selecionar agentes ao acaso das circunstancias e envolvia nuangas de inspiracdo divina, uma
predestinacdo, ou seja, como vontade de Deus. Nesse sistema, a analise prévia da capacidade
do agente, se e quando houvesse, circunscrevia-se a uma primeira fase, a da escolha dos
participantes. Foi um procedimento usado com mais frequéncia em uma época em que reinava
a visdo teocéntrica do mundo, em que Deus seria a convergéncia de todas as coisas.

Com o enfraquecimento da visdo teocéntrica, que se deu com o iluminismo?, houve o

afastamento da ideia de que a funcdo publica esta condicionada a uma escolha divina, e tem-

Hluminismo - Também conhecido como o século das luzes, designa a revolugéo cultural da burguesia intelectual
européia no século XVIII. O movimento representou o apice das transformagdes iniciadas no século X1V, com o
Renascimento e procurou mobilizar o poder da razdo, a fim de reformar a sociedade e o conhecimento herdado
da tradicAo medieval. O antropocentrismo e o individualismo renascentista ao incentivarem a investigacdo
cientifica, levaram a gradativa separacéo entre o campo da fé (religido) e o da razdo (ciéncia), determinando
profundas transformacBes no modo de pensar e de agir do homem, admitindo que os seres humanos estdo em
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se 0 inicio da concepcdo antropocéntrica do mundo, que considera 0 homem como o centro do
universo e esse é concedido em termos de experiéncias ou valores humanos.

Nesse novo cenario, surge a modalidade de recrutamento de compra e venda de
cargos publicos, em que o Estado considerava-se o dono do cargo publico, e por isso, poderia
vendé-lo a quem pagasse mais, primando pelo poder aquisitivo do agente, desinfluente em
geral, ignorando, muitas vezes, sua capacidade intelectual e técnica para o exercicio da
funcéo.

Além da compra e venda de cargo, a figura do arrendamento também dava énfase ao
poder aquisitivo do interessado, pois consistia em a Administragcdo ceder ao particular o
exercicio da fungdo publica por prazo determinado e em funcdo de contraprestacdo pecuniaria
paga ao erario, ou seja, alugava-se o cargo publico ao particular que pagasse mais.

Outro meio de atribuicdo de cargo publico foi o hereditario, sucessao causa mortis,
que consistia em passar a fungdo de seu titular a seus herdeiros, permitindo a usurpacao da
faculdade que a Administracdo tem de ela propria escolher seus agentes.

No Brasil, exemplo tipico de sucessdo em cargo publico encontra-se nos servicos
notariais e de registros, nos quais, quando da morte do delegatario titular, seu substituto o
sucedia no cargo — geralmente os descendentes. Essa situacdo perdurou até o advento da
Constituicao Federal de 1988 que, em seu artigo 236, paragrafo terceiro, determinou que: “o
ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico de provas e titulos
ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de provimento
ou de remoc&o, por mais de seis meses.”?

Nada obstante, o dispositivo constitucional s6 veio a adquirir eficacia em 2010,
quando o Conselho Nacional de Justica — CNJ baixou a Resolucdo n°80%, na qual finalmente
determinou a vacancia da titularidade dos servicos notariais e de registro ocupadas por
delegatarios sem concurso, em manifesto desacordo com a Constituicdo Federal.

O sistema de elei¢do consiste no sufragio pela comunidade de concidaddos para o
exercicio da funcdo publica. A aplicacdo desse sistema no Brasil restringe-se a determinados
cargos, com mandato a prazo determinado, permitida, em geral, a reeleicdo, ndo sendo

adotado no preenchimento de cargos publicos de provimento efetivo. Um reparo que se pode

condicbes de tornar esse  mundo um  lugar  melhor.  lluminismo.  Disponivel  em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/lluminismo. Acesso em 27 de fev. 2017.

BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 04 de nov. 2015.
SBRASIL. Resolugdo do Conselho Nacional de Justica n°80 de 2009. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/rescnj_80a.pdf. Acesso em: 04 de Nov.2015.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Iluminismo
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/rescnj_80a.pdf
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fazer a essa forma de recrutamento é que a mesma baseia-se em critérios subjetivos do eleitor
e ndo na avaliacdo técnica e intelectual do candidato.

Merece destaque, no entanto, o fato de que se trata de um meio democratico de
escolha e, nas pequenas comunidades, a mais das vezes, o eleitor conhece muito bem o
candidato. Entretanto, a vantagem desse sistema é a faculdade que o eleitor tem de néo
reconduzir o candidato que ndo correspondeu a sua expectativa (no exercicio do mandato).

No sistema de livre nomeacdo absoluta, o cargo publico é atribuido a alguém, por
uma autoridade, sem a interferéncia de qualquer outro Poder; na livre nomeacdo relativa, por
sua vez, 0 agente é indicado por um Poder e aprovado por outro — um ato complexo portanto.
Nestes sistemas de recrutamento, a autoridade nomeia o agente publico calcado na plena
liberdade de escolha, sem precisar motivar sua decisdo. No Brasil, até hoje, se tem
remanescente a nomeacao livre absoluta, externalizada nos cargos em comissdo, declarada em
lei como de livre nomeacdo e exoneracdo, previsto expressamente no art.37, inciso Il, parte
final da Constituicdo Federal de 1988:

A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo 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
nomeagBes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneracao.

No entanto, essa liberdade plena veio a ser mitigada a partir de 2008 quando o
Supremo Tribunal Federal — STF, pela simula vinculante n® 13 — conhecida como “vedagéo
ao nepotismo” — proibiu a nomeagdo de parente, consangiineo o afim, até o 3° grau, para o
exercicio dos cargos em comissao.

E finalmente, o concurso Publico. A Constituicdo Federal de 1988, vigente até 0s
dias de hoje, determinou de forma expressa a obrigatoriedade do concurso publico para acesso
aos cargos publicos, optando por um sistema de selecdo que prima pela moralidade,
impessoalidade e eficiéncia, selecionando — se aquele mais capacitado para o exercicio de
determinada func&o publica — ou seja, por estabelecer o sistema de meritocracia* na selecéo
dos melhores candidatos.

4 Meritocracia (do latim meritum, "mérito" e do sufixo grego antigo xpotia (-cracia), "poder”) - é um sistema de
gestdo que considera o mérito como a razao principal para se atingir posi¢cdes de topo. Segundo a meritocracia,
as posicgoes hierdrquicas devem ser conquistadas com base no merecimento,
considerando valores como educacéo, moral e aptiddo especifica para determinada atividade. Constitui-se numa
forma ou método de selecdo e, num sentido mais amplo, pode ser considerada uma ideologia governativa.
Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Meritocracia. Acesso em 27 de fev. 2017.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Sistema_de_gest%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Sistema_de_gest%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/M%C3%A9rito
https://pt.wikipedia.org/wiki/Hierarquia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Valor_(%C3%A9tica)
https://pt.wikipedia.org/wiki/Educa%C3%A7%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Moral
https://pt.wikipedia.org/wiki/Ideologia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Governo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Meritocracia
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Para Marcio Barbosa Maia e Ronaldo de Pinheiro de Queiroz®, apesar das
imperfei¢des, 0 concurso deve ser visto como a principal forma de selecdo, tendo em vista a
sua superioridade face aos métodos de recrutamento anteriormente concebidos no curso da

historia humana. Para os autores:

O concurso publico ndo se fundamenta na alea, como o sorteio; ndo vislumbra o
cargo publico como objeto, como ocorre na compra e venda, sucessdo hereditéria e
arrendamento; ndo adota como meio de selecdo valores discricionarios ou de indole
politica, como a livre nomeacdo e a eleicdo; e, enfim, é capaz de efetivamente
eliminar os candidatos incapazes ao exercicio da funcdo administrativa, desde que
seja bem conduzido.

De sua historia, o Brasil apresentou periodos de grave instabilidade politica, alguns,
inclusive, com alteracdo do regime vigente a época. Em consequéncia, produziu oito cartas
politicas e cada uma delas trouxe consideracdes préoprias acerca do recrutamento de agentes
publicos, que sera examinado brevemente a seguir, em ordem cronoldgica.

No Brasil Império, a vontade do imperador confundia-se com a vontade do proprio
Estado, ou seja, era a representacao do interesse coletivo — a vontade do povo. Assim, nesse
periodo, coerentemente, o sistema adotado para investidura em cargo publico era o da livre
nomeacdo por delegagéo direta ou indireta do Imperador, o real detentor da faculdade de
admitir ou exonerar agente publicos.

Para Luis Roberto Barroso, a Constituicdo de 1824 trouxe o primeiro esforco de
institucionalizacdo do novo pais independente, pretendendo iniciar, apesar das vicissitudes
que levaram a sua outorga, um Estado de Direito, quica um protdtipo de Estado liberal.® De
fato, no que respeita ao tema do ingresso no servicgo publico, se detiver a analise sob o prisma
do acesso universal — qualquer pessoa pode ser nomeado agente publico, sem qualquer
diferenca que ndo seus talentos e virtudes — é possivel vislumbrar um viés de objetividade,
isonomia e acesso universal e de forma indistinta aos cargos publicos, que possui contornos
nos concursos publicos dos dias atuais.

No entanto, apesar de 0 acesso ao servi¢co publico ser considerado universal, a
admissdo para a funcdo publica achava-se atrelada apenas a critérios discricionarios e
politicos da autoridade nomeante, uma vez que talento e virtude sdo atributos muito vagos e
que, de certa forma, dependem apenas da analise subjetiva de quem os avalia — ou seja, 0
critério subjetivo de nomeacdo abria margem para escolhas politicas, de afeicdo e ndo

necessariamente ocorria a escolha do candidato mais adequado para o exercicio da funcao.

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

® BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo — os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.68.
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Além disso, segundo Raquel Dias Silveira, o servi¢o publico no Brasil Imperial era
muito privilegiado. Os agentes publicos tinham o status de nobres e, portanto, gozavam de
privilégios estamentais.” Diante dos beneficios, além da disputa por cargos publicos ser
intensa, ainda que apenas no plano politico, também havia um desvirtuamento na hora do
preenchimento dos cargos, pois, estes viravam objeto de barganha politica — conhecido pelo
brocardo “amigo do rei”, tendo o apadrinhamento como ferramenta eleitoreira.

Quando da proclamacdo da Republica, com a promulgacdo da nova Carta
Constitucional, em 1891, foi mantido o sistema discricionario de contratacdo e exoneracao de
servidores publicos, dispondo a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brazil, em
seu art. 73, que “os cargos publicos, civis ou militares, sdo accessiveis a todos os brazileiros,
observadas as condi¢des de capacidade especial, que a lei estatuir, sendo, porém, vedada as
accumulacdes remuneradas.”®

E possivel perceber que, embora a nova Carta Constitucional tenha mantido a ideia
de acessibilidade, essa reduziu, mitigou a subjetividade quanto as exigéncias de capacidade
especial, ao determinar sua definicdo legal- dando um viés mais objetivo para a nomeacao
dos agentes publicos. Hoje, a moralizacdo dos concursos publicos € ainda mais presente, pois,
0 cargo publico serve também como instrumento para gerar empregos, distribuir renda e dar
funcdo social ao servigo publico.

Com a Revolucédo Constitucionalista de 1932, Getulio Vargas dissolveu o Parlamento
e convocou Assembleia Nacional Constituinte que votou e promulgou, em 1934, a
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil que, em seu art. 170, 2°, fez nascer, 0
concurso publico no ordenamento brasileiro, exigivel apenas para o provimento no cargo
inicial da carreira. No entanto, 0 acesso aos demais niveis da carreira se dava por meio de
promocdes discriciondrias internas (promocOes verticais). Desse modo, esta Constitui¢ao
estabeleceu um duplo sistema para o0 ingresso no servigo — concurso e titulos. Eis o texto do
artigo:

Art. 170. O Poder Legislativo votard o Estatuto dos Funccionarios Publicos,
obedecendo &s seguintes normas, desde ja em vigor: (...)

2°- a primeira investidura nos postos de carreira das reparticdes administrativas, e
nos demais que a lei determinar, effectuar-se-4 depois de exame de sanidade e
concurso de provas ou titulos.®

'SILVEIRA, Raquel Dias da. Profissionalizagéo da funcéo publica. Belo Horizonte: Forum, 2009, p.30.
8BRASIL. Constituicdo da Replblica dos Estados Unidos do Brazil de 1891.Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm. Acesso em: 04 out.2015.

°BRASIL. Constituicdio  dos  Estados Unidos do Brasil de 1934. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em: 04 de out.2015.
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As Constituicdes de 1937 (art.156) e de 1946 (art.186) ndo inovaram na matéria,
determinando como obrigatorio o ingresso em cargos de carreira por meio de aprovagdo em
concurso publico de provas ou titulos.°

Ja com a promulgacéo da Constituicdo do Brasil de 1967, o seu artigo 95 determinou
a obrigatoriedade de concurso publico para provimento de todos os cargos publicos,
excetuando os em comissdo. Nesse momento, tem-se pela primeira vez a forma de livre
nomeacao como excecdo, e ndo mais como a regra de recrutamento para o exercicio da funcéao
administrativa. Esta constituicdo também afastou o concurso exclusivamente com base nos
titulos. E possivel vislumbrar uma similitude com a Constituicdo atual (de 1988) — art.37, II-
Eis o texto da do art.95 da Constituicdo de 1967:

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

81° A nomeacao para cargo publico exige aprovacdo prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos.

§2° Prescinde de concurso a nomeacao para cargos em comissdo, declarados em lei,
de livre nomeag&o e exoneragéo.*!

O intuito moralizador do sistema de recrutamento da forca de trabalho na
Constituicdo de 1967 foi de tal ordem que determinou a realizacdo de concurso nao s6 para o
provimento inicial do cargo, como também, para a progressdo na carreira. Esse ltimo
dispositivo, porém, ndo surtiu o efeito esperado no que toca a organizacdo dos quadros de
pessoal (com reflexos nefastos), afetando diretamente a propria prestacdo do servico publico
e, 0 instituto veio a ser abolido no art.97 da Emenda n°l1, outorgada em 1969, pela Junta
Militar, que trouxe o retorno da questdo aos moldes anteriores, qual seja, a necessidade de que
a investidura em cargo publico fosse antecedida de concurso publico como sendo aplicavel
tdo-somente em relacdo a primeira investidura, dispensando claramente o concurso no tocante
aos provimentos derivados.

Quando o Brasil retornou ao regime democrético, uma das primeiras providéncias
adotadas foi a convocacdo da Assembleia Nacional Constituinte para elaboracdo de uma nova
Constituicdo, de modo a desvencilhar o pais das excrescéncias herdadas do regime militar,
sendo promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, vigente até o0s

dias atuais. Prescreve seu artigo 37%2:

Art. 37. A administracdo publica federal direta, indireta ou fundacional, de qualquer
dos Poderes da Unido, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos

10 MAIIA, op.cit, p.9.

1BRASIL. Constituicdo do Brasil de 1967. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htmAcesso em: 04 de out.2015.
12BRASIL. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em 04 de Nov.2015.
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principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao
seguinte:

I — os cargos, empregos e funcBes pulblicas sdo acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei;

Il —a investidura em cargo ou emprego publico dependem de aprovacdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, ressalvadas as nomeacdes para
cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacao e exoneragao.

Sob a Constituicio de 1988%3, o direito constitucional no Brasil passou a
desimportancia ao seu apogeu. A nova Carta Politica tem a virtude de simbolizar a travessia
democratica brasileira, que contribuiu para a consolidacdo do mais longo periodo de
estabilidade politica no pais. A nova Constituicdo procurou claramente resguardar o espaco
publico da apropriacdo privada, para tanto, estabeleceu regras objetivas na seara publico-
administrativa, impondo medidas como, entre outros: a exigéncia de concurso publico para
ingresso no servico publico e a realizacdo de licitagdo para aquisicdo de bens e servicos, a
obrigatoriedade de prestacdo de contas da utilizacdo do dinheiro publico e a imposicdo de
sancOes penalizadoras & improbidade administrativa — medidas essas que sdo verdadeiros
marcos delimitadores do campo de discricionariedade e atuacdo da Administracéo Publica.

Por fim, cabe destacar que a nova Constituicdo considerou o tema de prestacdo de
servico publico como relevante, tanto que tracou uma série de normas sobre a matéria. Mas,
dentro da perspectiva historica da evolucdo Constitucional brasileira aqui abordada, a Carta
Magna de 1988, ao manter a exigéncia de concurso plblico para investidura em cargo
publico veio a consolidar, em definitivo essa regra, garantindo, assim, pelo menos em parte, a
universalidade de acesso ao servigo publico de acordo com critérios objetivos de selecdo
estabelecidos em lei.

Certo é que, apés a evolucdo histérica do concurso, em que se trouxe uma
universalidade efetiva ao acesso aos cargos publicos, com critérios objetivos de selecdo, sua
obrigatoriedade fez aumentar consideravelmente a demanda por concurso publico por parte da
Administracdo. Além disso, o beneficio da estabilidade e a sua boa remuneracéo, fez crescer o
interesse e a busca dos cidaddos por um cargo publico. Ademais, diante desse cenario de
importancia do concurso como meio de selecdo dos mais preparados, de forma objetiva e
impessoal, na busca da melhor prestacdo do servigo publico, bem como um instrumento para

instituir funcdo social a prestacdo do servigo publico de forma a minimizar os efeitos do

13 BRASIL, op.cit., Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.ht.
Acesso em 04 de Jul. 2017.
14 BRASIL, op.cit., Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.ht.
Acesso em 04 de Jul. 2017.
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desemprego e reduzir as desigualdades sociais, 0 Concurso Publico se fortaleceu como
principal meio de recrutamento de agentes publicos.

1.1-  Conceito de concurso publico

Diante da andlise histérica abordada no capitulo anterior, € possivel compreender
porque a Constituicio de 1988'° consagrou o concurso publico como forma mais justa e
eficaz para a selecdo de candidatos a agentes publicos, cujas funcdes constituem-se em munus
publico, isso é, encontram-se imbuidos de uma obrigacdo, de um encargo de defesa,
conservacdo e aprimoramento dos bens, servigos e interesses da coletividade, de forma
eficiente e moral. Suficientemente demonstrada a superioridade do sistema de recrutamento
de agentes publicos mediante a realizacdo de concurso publico franqueado a todos os cidadaos
que preencham os requisitos prévios estabelecidos em lei para selecionar fungdes especificas
voltadas para a melhor consecu¢do do bem comum, é pertinente passar ao exame de sua
conceituacdo doutrinéria.

A Constituicio Federal de 1988 e todo o sistema do Direito Administrativo
estabeleceram um modelo burocratico que se baseia na formalidade e na presenca constante
de normas e rigidez nos procedimentos, como forma de manutengdo da democracia. O Estado
burocratico apresenta como principal objetivo combater a corrupcdo e o nepotismo e, para
alcancar este intento, organiza o Estado basicamente em instituicdes hierarquizadas e controle
enfocado nos processos.

Sob o prisma da burocracia, Francisco Lobello de Oliveira Rocha conceitua o
concurso publico como o procedimento administrativo escolhido pelo legislador constituinte
para assegurar a igualdade na disputa dos cargos publicos, atendidos os principios da
moralidade, impessoalidade e igualdade de oportunidades e, ainda, com vistas a
profissionalizagdo da burocracia administrativa, tendo em vista que os nomeados sdo apenas
candidatos que atendam as necessidades da Administrag&o.*’

Assim, a burocracia - a0 menos como tipo puro ou ideal - é um sistema
organizacional que prima pela realizagdo de politicas publicas de forma eficaz e eficiente,

orientado pelas ideias de profissionalizacdo, carreira, hierarquia funcional, impessoalidade e

15 BRASIL, op.cit., Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.ht.
Acesso em 04 de Jul. 2017.

16 BRASIL, op.cit., Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.ht.
Acesso em 04 de Jul. 2017.

1" ROCHA, Francisco Lobello de Oliveira. Regime juridico dos Concursos Publicos. Sdo Paulo: Dialética, 2006,
p. 53.
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formalismo, o que é alcangado exatamente com a opg¢ao do concurso publico como o principal
sistema de recrutamento.

Carvalho Filho fornece uma definicdo subjetiva do instituto do concurso publico:

Concurso Puablico é o procedimento administrativo que tem por fim aferir as
aptiddes pessoais e selecionar os melhores candidatos ao provimento de cargos e
fungdes publicas. Na afericdo pessoal, o Estado verifica a capacidade intelectual,
fisica e psiquica de interessados em ocupar func@es publicas e no aspecto seletivo
sdo escolhidos aqueles que ultrapassam as barreiras opostas no procedimento,
obedecida sempre a ordem de classificagdo. Cuida-se, na verdade, do mais idéneo
meio de recrutamento de servidores pUblicos.®

Ou seja, o instituto do concurso publico busca uma forma de selecdo objetiva, como
meio de evitar um meio propicio ao examinador de escolhas com base em critérios subjetivos,
pessoais, de afinidade, parentesco, ou mesmo barganha politica. Este meio de recrutamento
visa a garantir a impessoalidade na escolha dos candidatos, visando selecionar aquele que
apresentar melhores habilidades para o exercicio de uma determinada funcao.

Fernanda Marinela de Sousa Santos propde que o concurso € um procedimento
administrativo posto a servico da Administracdo Publica com vistas a escolher seus servidores
em carater futuro, ao mesmo tempo em que se orienta pelos principios da impessoalidade,
isonomia e da moralidade administrativa, assegurando, outrossim, a ampla acessibilidade aos
cargos publicos no Brasil.*®

Deve-se ter em mente que a escolha do melhor candidato é importante, pois, para
além de serem cargos muito visados e disputados, o exercicio da funcdo publica exige
comprometimento do candidato escolhido, uma vez que a atividade publica constitui a gestdo
dos interesses publicos, por meio da prestagdo de servicos publicos. E a administracio da
coisa publica, res publica, no tocante aos fins da administracdo publica é de se salientar que 0s
mesmos se resumem em um unico objetivo: o bem comum da coletividade, de forma a atingir
0 bem estar social. Ou seja, visa a atender ao interesse e atingir beneficios a coletividade,
como destinataria daquele servico prestado, que deve ser exercido de forma perene,
sistematica, legal e técnica. E, pois, um dever exercitado por quem de direito, em prol de toda
a sociedade, devendo cumprir, plenamente os preceitos do Direito e da Moral administrativa
que regem a sua atuacéo.

O edital constitui ato normativo editado no exercicio de competéncia legalmente
atribuida para disciplinar o processamento do concurso publico, estando, portanto,

subordinado a lei, em atendimento ao principio da legalidade, que, em sentido amplo, tem

1BCAETANO, Marcelo apud CARVALHO FILHO, op. cit., p.472.
19 SANTOS, Fernanda Marinela de Sousa. Servidores Publicos. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p.38.
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sido modernamente vislumbrado como o dever de a Administracdo pautar suas acdes pelo
direito, neoconstitucionalismo, e ndo estritamente na lei formal, positivismo. Sob o prisma da
legalidade, o concurso publico exige que o edital, baseado nas formalidades legais e nos
principios constitucionais, faz lei entre as partes, vinculando Administracdo e candidato
reciprocamente.

Também conceitua o concurso publico sob o prisma da legalidade, José Maria

Pinheiro Madeira:

O concurso publico é uma série complexa de procedimentos adotados com o
objetivo de atestar as aptiddes préprias de um ou mais candidatos a ocupar uma ou
varias vagas na Administracdo, por meio da submissdo voluntaria ao crivo de uma
comissdo examinadora. Ou ainda, um procedimento administrativo declarativo de
habilitacdo a investidura, que obedece a um edital ao qual se vinculam todos os atos
posteriores.?

Assim, sob o aspecto da legalidade, deixa de lado um pouco as carateristicas pessoais
do candidato, para focar na formalidade do certame, levando em consideracdo se o
procedimento foi legal e adequado para o preenchimento de determinada vaga, bem como se
obedecidas as regras do edital, que faz lei entre as partes.

Por fim, estabelecendo uma juncdo entre os aspectos trazidos nos conceitos
anteriores Eder Sousa promove uma definicdo mais ampla, levando em consideracdo 0s

sentidos, objetivo e subjetivo de concurso publico:

[...]JO primeiro diz respeito ao Poder Publico, significando serem promovidos por
entidades estatais e ndo por entes privados ou por pessoas fisicas. Em sentido
subjetivo quer dizer direcionado ao publico em geral, ou seja, a todos aqueles que
preencham, naquilo que nos interessa, 0S requisitos inerentes aos cargos, aos
empregos ou as funcdes publicas que visa preencher. Nesse raciocinio, € correto
afirmar que o concurso publico é o instrumento através do qual o Poder Publico,
lacto sensu, escolhe, objetivamente falando, dentre os inscritos, o candidato que
mais se destacar na somatdria das notas obtidas nas diversas etapas do certame.?

Finalmente, pode-se perceber que os elementos dos conceitos de concurso abordados
no decorrer do capitulo podem ser vistos sob trés aspectos que naturalmente se entrelagam: o
democratico — cujo avanco € inegavel, ao permitir a ampla acessibilidade aos cargos publicos
e a igualdade de oportunidades dentro das condicGes prévias estabelecidas em lei; a busca da
eficiéncia administrativa pela profissionalizacdo dos agentes que, na disputa mostraram-se 0s
mais aptos e adequados a realizagdo das funcgdes especificas do cargo, propiciando a
reconstrugdo da Administracdo Publica, trazendo um novo momento fundamental do
programa constitucional revolucionario, estabelecendo como requisitos essenciais a

objetividade e a padronizacdo, com vistas a alcancar uma avaliacdo padronizada dos

2 MADEIRA, José Maria Pinheiro. Servidor publico na atualidade. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2009, p.84-85.
2ISOUSA, Eder. Concurso Publico Doutrina e Jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.21-22.
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candidatos, que permita a comparagdo com o0s demais, constituindo um sistema de meérito,
meritocracia; e, por ultimo o legal, permeando todos os demais, ao determinar a adstri¢cdo do

concurso ao Edital como lei entre as partes, veiculando-as reciprocamente.

1.2-Concurso Publico e a Constituicdo de 1988 e a sua interpretacédo junto ao
Neoconstitucionalismo

Com o desenvolvimento do estudo dos topicos anteriores, é possivel vislumbrar que,
embora o instituto do concurso publico tenha surgido desde a Constituicdo de 1934 (era
Vargas), este ndo produzia os efeitos concretos esperados, sendo de minima, para nao dizer
nenhuma aplicacdo, pois, as normas constitucionais tendiam a ficar no plano das ideias, como
um ideal concretizador futuro. No entanto, com a revolucdo democratica no Brasil que
culminou na elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988, momento em que houve, ainda que
ndo de forma automatica, uma verdadeira superacao na concepcao abstrata e ideoldgica que
vigoravam nas Constituicdes anteriores, fazendo surgir a natureza normativa concretista da
atual Carta Politica — conhecido na doutrina como Neoconstitucionalismo.

Assim, diante da moderna concepg¢do do Direito Constitucional, o presente trabalho
pretende, sem exaurir o tema, abordar o instituto do concurso publico nesse novo cenario.
Contudo, primeiro impde-se um breve historico para entender como o Neoconstitucionalismo
surgiu e se firmou no pais.

Ao longo do século XIX, o liberalismo? e o constitucionalismo passaram a se
difundir e se consolidaram na Europa. Ja no século XX, a partir da Primeira Guerra Mundial,
os Estados Ocidentais tornaram-se progressivamente intervencionistas, sendo rebatizados de
Estado Social, pois ja ndo se esperava mais um liberalismo puro, ilimitado, sem qualquer
intervencdo na esfera pessoal do individuo, mas o Estado passa a funcionar como instrumento
da sociedade para combater as injusticas sociais e conter o poder abusivo do capital, além de
prestar servicos publicos a populacdo — ou seja, passa a exigir um atuar estatal, mitigando de
certa forma o liberalismo.

Ja no Brasil houve atraso na chegada do Estado liberal, o qual primou pela

subsisténcia de tragos do patrimonialismo?, conservacdo do dominio territorial do rei, da

22E um sistema politico-econdmico baseado na defesa da liberdade individual nos campos econémico, politico,
religioso e intelectual, contra as ingeréncias e atitudes coercitivas do poder estatal. Disponivel em:
https://direitoadministrativoemdebate.wordpress.com/2011/11/11/0-que-e-o-liberalismo/. Acesso em 27 de fev.
2017.

23 Trata-se da apropriacdo da coisa publica como se fosse uma possessdo privada,passivel de uso em beneficio
préprio ou dos amigos, ou ainda, em detrimento dos inimigos. O agente publico que se vale da sua posi¢do ou do
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igreja e da nobreza. Tal perspectiva é fruto do colonialismo portugués, pois, produto de uma
monarquia absolutista, que predispde a burocracia, ao paternalismo, a ineficiéncia e a
corrupgdo. Segundo Luis Roberto Barroso, durante o Brasil Império os administradores
designados ligavam-se ao monarca por lacos de lealdade pessoal e por objetivos comuns de
lucro, antes que por principios de legitimidade e de dever funcional. Ou seja, a gestdo da coisa
publica tradicionalmente se deu em obediéncia a pressupostos privatistas e estamentais.?

O Brasil, somente apos a queda do regime militar, passou, sob a influéncia do
constitucionalismo euroupeu, a reconhecer e a consolidar a for¢a normativa da Constituicéo e
a dar-lhe efetividade, modificando a interpretacdo prevalecente nas constituicdes anteriores de
que as normas constitucionais eram diretivas politicas, passando a compreendé-las como
normas juridicas, passiveis de tutela judicial quando descumpridas. Assim, 0 marco histérico
do novo estado constitucional brasileiro foi a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
juntamente com o processo de redemocratiza¢do em curso no pais.

As Constituicbes anteriores eram uma espécie de instrumento de dominagédo
ideologica, repletas de promessas que nao seriam honradas, pois tinham menos forca que as
normas, traduzindo-se em uma falsa supremacia. Assim, uma das grandes mudancas de
paradigma foi a atribuicdo de forca normativa as normas constitucionais e sua elevacéo de
patamar, estando situadas hoje, no centro do estudo do direito.

Desse modo, mesmo que tardiamente, superada a fase em que se concebia a relagdo
entre Estado e individuo meramente como oriunda do poder autoritario de império e do
exercicio da gestdo exclusivamente discricionaria da Administracdo Publica, ocasido em que
0 poder politico se apresentava desvinculado dos limites juridicos emanados do préprio
Estado, com o novo sistema democratico sendo instaurado, uma outra perspectiva se impunha,
visando ao equilibrio e a harmonia das relacdes entre o Poder Publico e o administrado — o
que faz surgir o Constitucionalismo.?> No constitucionalismo contemporaneo a Administracio
Publica deve pautar sua gestdo pelos ideais éticos e morais reinantes na sociedade, ndo
havendo espago para uma ideia de Administracdo autoritéria e desrespeitosa de seus deveres.

patriménio estatal para obter vantagens, praticar ou cobrar favores e prejudicar terceiros, de forma personalista,
viola o principio republicano. V. BARROSO. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. S&o
Paulo: Saraiva, 2006, p.11.

24 BARROSO, op.cit., p.11.

% Os fundamentos tedricos do constitucionalismo moderno comecaram a ser lancados ap6s a Reforma
Protestante, tendo como principais referéncias teodricas os autores que desenvolveram a idéia de contrato social,
em especial, os ingleses Thomas Hobbes e John Locke, no século XVII — v. Thomas Hobbes, leviathan, 1651 e,
John Locke, Secondtreatise of government, 1690 — e o francés Jean- Jacques Rousseau, no século XVI1II — ibid.,
p.94.
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O constitucionalismo € a expressdo da ideologia liberal, que surge como uma
doutrina de limitac&o do poder do Estado. Como consequéncia, desde suas origens, sempre foi
da esséncia da Constituicdo a separacio dos poderes e as garantias de direitos.?® A nova
realidade atribuida as normas constitucionais faz surgir parametros de garantia ao
administrado, de forma a balizar e legitimar todo e qualquer ato administrativo, como forma
de repelir e/ou impedir o regresso a passos largos rumo ao totalitarismo. Para além disso,
pode-se observar que a Constitui¢cdo, em sua nova concepg¢édo, tem por escopo em um primeiro
momento, limitar a atuacdo do Estado, garantindo a individualidade de cada um, observando
seus direitos e garantias, e, concomitante, em um segundo momento passa a exigir uma

atuacdo positiva do Estado, para garantir o bem estar social. Nas palavras de Barroso:

O constitucionalismo liberal, com sua énfase nos aspectos da organizagdo do Estado
e na protecdo de um elenco limitado de direitos de liberdade, cedeu espago para o
constitucionalismo social. Direitos ligados & promocdo da igualdade material
passaram a ter assento constitucional e ocorreu uma ampliacdo notavel das tarefas a
serem desempenhadas pelo Estado no plano econdmico e social.?’

Ainda nesse periodo de redemocratizacdo, com o fito de se estabelecer um equilibrio
entre a liberdade individual e a atuacdo estatal, teve um movimento pela efetividade das
normas constitucionais e dos principios, acarretando mudancas na interpretacdo
constitucional, atribuindo-lhe normatividade plena, tornando-se fonte de direitos e obrigacdes,
plano juridico, reconhecendo-lhe autonomia e ampliando o papel do Poder Judiciario na
concretizacdo dos valores e direitos constitucionais, promovendo o abrandamento na

discricionariedade absoluta da Administracdo. Luis Roberto Barroso em sua obra afirma:

Uma vez investida na condi¢do de norma juridica, a norma constitucional passou a
desfrutar dos atributos essenciais do género, dentre os quais a imperatividade. Néo é
préprio de uma norma juridica sugerir, recomendar, aconselhar, alvitrar. Normas
juridicas e, ipso facto, normas constitucionais que contém comandos, mandamento,
ordens, dotados de forca juridica, e nio apenas moral.?

Nesse cenario expandiu-se o estudo do Neoconstitucionalismo, que se caracteriza
pela passagem da Constituicdo para o centro do sistema juridico, passando a desfrutar de uma
efetiva, e ndo mais falsa, supremacia formal e material, em que as hormas constitucionais e 0s
principios passam a ter carater normativo e eficécia juridica.

A Constituigdo, portanto, transformou-se no parametro, na base através da qual se
deve ler e interpretar todo o direito infraconstitucional, sendo esse fenémeno chamado de
constitucionalizacdo do direito, ou seja, as suas normas e principios passam a ser de

observancia obrigatoria, em ramos tradicionalmente considerados autbnomos como o civil, o

2 ibid., p.83.
27 |bid.
28 |bid.,p. 219.
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administrativo, o penal e o processual, na prética, face a auséncia de efetividade do comando
constitucional & época - efeito expansivo das normas constitucionais — ou seja, a validade das
leis ja ndo depende apenas da forma de sua produc¢do, mas também da efetiva compatibilidade
de seu contetido com as normas constitucionais.?®

A Carta de 1988 impds-se como uma Constituicdo normativa, dando aos principios
uma importancia que no passado ndo tinham. Assim, ao nomear o seu Titulo | com o termo
“Dos Principios Fundamentais™, 0 constituinte originario pretendeu normatizar as diretrizes
basilares da ordem politica e institucional que estava nascendo atribuindo for¢a normativa
também aos principios. Ante a normatividade que lhes foi incutida, os principios juridicos,
expressos ou implicitos, exercem, atualmente, papel fundamental na interpretacdo e aplicacdo
do direito, tendo em vista a consagracdo do pos-positivismo ou neopositivismo.

Hans Kelsen, seguindo as tendéncias do neopositivismo l6gico, concentra-se em uma
andlise da linguagem do direito, buscando esclarecer a estrutura logica da argumentacéao
juridica. Ele percebe que se pensa o direito positivo como um conjunto sistematico de normas,
0 que o leva a analisar tanto a estrutura légica dos enunciados normativos e 0 modo como as
normas se organizam na forma de um ordenamento.*

A atual Constituicdo estabeleceu principios relacionados ao Estado Democratico,
principios esses que permeiam ndo apenas o texto constitucional, mas todo o sistema juridico
que orienta a Republica Federativa do Brasil — Bloco Constitucional. Desse modo, 0s
principios se prestam a organizacao de todos os elementos juridicos que circundam o sistema
positivado, com o fim de assegurar o funcionamento e a confiabilidade do sistema juridico
como um todo, com base em seu carater universal, imutavel e genérico.

No Brasil, com a adogdo da doutrina do Neoconstitucionalismo, como visto, as
normas constitucionais e 0s principios passaram a ter normatividade juridica plena, sendo,
pois, prudente que a andlise e a interpretacdo de qualquer matéria deva passar pelo crivo de
seus fundamentos principiol6gicos, sob pena de serem feitos de forma incompleta ou mesmo
equivocadamente alicer¢adas. Transpondo todo o panorama exposto para o instituto do
concurso publico, verifica-se que este é fortalecido no momento em que o poder publico
assegura e observa as garantias fundamentais que viabilizam a efetividade do mesmo, ao lado
das garantias da publicidade, isonomia, transparéncia e impessoalidade. O direito a um
certame honesto € tambem garantia fundamental da plena efetividade do preceito. A atual

Constituicdo cuida dos principios constitucionais relacionados ao Estado Democrético e 0

2 |bid.p., 244.
30 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 364.
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Poder Judiciario zela por sua aplicabilidade efetiva e, no que concerne ao instituto em causa,
vem produzindo uma jurisprudéncia ampla sobre a obrigatoriedade do concurso publico e
uma relativizacdo na discricionariedade administrativa.

Os principios, hoje, sdo os principais norteadores para o estudo e a interpretacdo da
matéria concurso publico. Diante da for¢a normativa dos principios, e sua forca coercitiva,
trazendo sua aplicabilidade para o objeto do trabalho, é possivel defender a
inconstitucionalidade dos concursos com previsdo exclusiva de cadastro de reservas por
afronta direta aos principios constitucionais da moralidade, dignidade da pessoa humana,
eficiéncia, impessoalidade e venire contra factum proprium, a serem abordados em topicos
autdbnomos. A eventual inconstitucionalidade decorre principalmente da eficacia negativa
atribuida atualmente aos principios constitucionais, que consiste na paralisacdo da aplicacédo

de qualquer norma ou ato juridico que esteja em desacordo com 0s mesmaos.

1.3 — Da finalidade do concurso publico e dos principios que o norteiam

O Concurso Pablico tem por objetivo a selecdo de forma impessoal de candidatos
para exercicio do cargo publico, de forma a impedir o uso politico dos cargos pelos
governantes e garantir a todos cidaddos o direito de disputar o acesso aos cargos publicos,
sendo uma das maiores conquistas da democracia, pois, depois de empossado no cargo,
aquele cidaddo passa a ter a condicdo e a responsabilidade de servir a coletividade por meio
de seu trabalho, com a autonomia da estabilidade e a competéncia exigida no concurso.
Constitui uma forma de garantir que os cargos sejam ocupados por trabalhadores habilitados e
selecionados publicamente pelo concurso para prestar servigos a populagao.

Para alcancar essa finalidade, é de inquestionavel importancia que o certame se
sustente em bases principioldgicas, baseado em principios constitucionais, explicitos e

implicitos e também nos principios administrativos, a serem abordados um a um.

1.3.1- Principio constitucional democratico

O principio constitucional democratico, também chamado de principio da soberania
popular exsurge como o mais excelso principio do ordenamento juridico atual, condicionante

tanto das regras politicas como juridicas da Lei Maior. Em torno da democracia levanta-se um
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movimento de reorientacdo conceitual que intenta transforma-la em direito de quarta geracéo,
o mais fecundo e subjetivo dos direitos politicos da cidadania, em escala de concretude.®

O principio democratico € orientador de toda ordem constitucional que ressurgiu com
a nova Carta Constitucional de 1988%, carta esta que veio desconstruir o modelo de governo
ditatorial que vigorou no Brasil desde o Golpe Militar em 1964, e implantar, renovar a
democracia e o Estado de direito. Constitui-se em um principio com poderes prospectivos,
informadores, compde um impulso dirigente do Estado e da sociedade, fundamentalmente
radical e funcional de qualquer organizacdo do poder. A norma constitucional envolve toda a
base do Estado Democratico® e serve de norte para todos os demais principios vigentes na

sistematica constitucional. Nunes define democracia como:

Regime politico originariamente criado em Atenas, no século IV a.C. e defendido
por Platéo e Aristoteles. Funda-se na autodeterminacéo e soberania do povo que, por
sua maioria e em sufragio universal, escolhe livremente 0s seus governantes e seus
delegados as camaras legislativas, os quais, juntamente com os membros do poder
judiciario, formam os poderes institucionais, autbnomos e harmdnicos entre si, em
que se divide o governo da nacdo, onde todos os cidaddos gozam de inteira
igualdade perante a lei.3*

A nova Constituicdo surgiu, portanto, para se opor ao regime de governo anterior
(Ditadura) e de forma eficiente, instaurou uma nova ordem politica e efetivou o regime
democrético, na qual se funda todo o resto, diante do seu viés liberal, democrético e
nacionalista. Sob essa perspectiva, manteve a forma de governo Republicano® e a forma de

estado Federativo3®, assim como o sistema de governo Presidencialista®’, concedeu ampla

31 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.127.
32 BRASIL. op. cit. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htt.
Acesso em 05 de jul. 2017.

33 A ideia de Estado democréatico de direito, consagrada no art.1° da Constituicdo brasileira, é a sintese histérica
de dois conceitos que sdo proximos, mas nao se confundem: os de constitucionalismo e de democracia.
Constitucionalismo significa em esséncia, limitagdo do poder e supremacia da lei; democracia, por sua vez, em
aproximagao sumaria, traduz-se em soberania popular e governo da maioria. v. BARROSO, op. cit., p.89.

3 NUNES, Pedro. Dicionario de Tecnologia Juridica. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1993, p. 305.

% A Republica constitui-se em uma organizagdo politica na qual os cidaddos, ou seja, seus representantes, o
povo, elege um chefe de Estado para representa-los por tempo determinado. No Brasil, a eleicdo do representante
¢ dada através de voto livre e secreto. Disponivel em: http://paginadoenock.com.br/professor-naime-martins-
cientistas-politicos-poderao-mostrar-as-inumeras-diferencas-entre-um-governo-e-outro-seus-feitos-e-fracassos-
guanto-a-mim-apenas-um-palpiteiro-e-falador-me-permito-ver-um/. Acesso em 27 de fev. 2017.

% Federagdo é uma forma de estado caracterizada pela existéncia de duas ou mais ordens juridicas que incidem
simultaneamente sobre 0 mesmo territério sem que se possa falar em hierarquia entre elas, mas em campos
diferentes de atuacdo. Como regra geral, os estados (“estados federados™) que se unem para constituir a
federacdo (o "Estado federal) sdo autbnomos, isto &, possuem um conjunto de competéncias ou prerrogativas
garantidas pela constituicdo que ndo podem ser abolidas ou alteradas de modo unilateral pelo governo central.
Disponivel em: http://missaodiplomatica.blogspot.com.br/2014/05/organizacao-do-estado-na-constituicao.html.
Acesso em 27 de fev. 2017.

37 Esse tipo de sistema de governo s6 é utilizado em republica. Nele, o Presidente da Republica é chefe de estado
e também chefe de governo, portanto tem plena responsabilidade politica e muitas atribuicdes. O mesmo é eleito
pelo povo de maneira direta ou indireta. Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Presidencialismo. Acesso
em 27 de fev. 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htt
http://paginadoenock.com.br/professor-naime-martins-cientistas-politicos-poderao-mostrar-as-inumeras-diferencas-entre-um-governo-e-outro-seus-feitos-e-fracassos-quanto-a-mim-apenas-um-palpiteiro-e-falador-me-permito-ver-um/
http://paginadoenock.com.br/professor-naime-martins-cientistas-politicos-poderao-mostrar-as-inumeras-diferencas-entre-um-governo-e-outro-seus-feitos-e-fracassos-quanto-a-mim-apenas-um-palpiteiro-e-falador-me-permito-ver-um/
http://paginadoenock.com.br/professor-naime-martins-cientistas-politicos-poderao-mostrar-as-inumeras-diferencas-entre-um-governo-e-outro-seus-feitos-e-fracassos-quanto-a-mim-apenas-um-palpiteiro-e-falador-me-permito-ver-um/
http://missaodiplomatica.blogspot.com.br/2014/05/organizacao-do-estado-na-constituicao.html
https://pt.wikipedia.org/wiki/Presidencialismo
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liberdade na organizagdo partidaria, proclamou o direito de greve sem restri¢cdes, suprimiu a
censura prévia, qualificou como crimes de extrema gravidade o racismo e a tortura.
Paralelamente, criou mecanismos de democracia direta, como o plebiscito e o referendum.

O principio democréatico se mostra como aquele que requer a participacéo de todos 0s
componentes de um dado grupo social para a escolha da vontade da maioria, significa que a
gestdo publica deve ser voltada para o povo, por ser ele o verdadeiro titular da soberania. Na
licdo de Diniz, Democracia é:

Forma de governo em que ha participacdo dos cidaddos, influéncia popular no
governo através da livre escolha de governantes pelo voto direto. E o sistema que
procura igualar as liberdades publicas e implantar o regime de representacdo politica
popular, é o Estado politico em que a soberania pertence a totalidade dos cidadaos.®

Sob a otica do concurso publico, o principio democrético constitui-se em um dos
pilares em que se sustenta o Estado Democratico de Direito, colocando 0 concurso como
principal forma de recrutamento de agentes para o exercicio da atividade publica, em resposta
a titularidade do poder conferida aos cidaddos, e, de tal assertiva decorre o direito dos
individuos de participarem ativamente do exercicio e do controle das fungdes estatais. Baseia-
se, em suma, na premissa de que todos tém direito de concorrer para ocupar as posicoes
estatais.

Na Constituicdo Federal, consta no artigo n° 3°, inciso I como objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria. Tal
orientacdo tem por finalidade minimizar as desigualdades entre os brasileiros, oferecendo-lhes
as mesmas oportunidades e condi¢cOes para exercerem seus direitos e cumprirem seus deveres.
Nesse contexto € que se insere nos concursos o direito a acessibilidade universal, bem como
0s critérios objetivos de selecdo — oportunizando a todos participarem dos certames, vedada
qualquer distincéo.

Qualquer ato de manifestacdo de vontade da Administracdo Publica deve
compatibilizar-se com o principio democratico, objetivando a pratica de atos administrativos
condizentes com tal postulado, ou seja, que assegure e respeite 0S interesses
constitucionalmente garantidos dos administrados, principalmente aqueles que afetam
potencialmente a sua esfera juridica. Ndo se admite que um Estado Democratico se amolde a

condutas estatais que se voltem para certos particularismos ou interesses singulares.

38 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.52.
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1.3.2- Principio da igualdade/isonomia

O principio da isonomia constitui-se no desdobramento do principio democratico,
determinando um equanime tratamento dos cidadaos, de acordo com sua situacao pessoal, ndo
havendo amparo para tratamento injustificadamente privilegiado ou desfavorecido por parte
do Estado. Este principio parte de uma premissa de igualdade de aptiddes e de possibilidades
virtuais dos cidaddos de gozarem um tratamento isonémico pela lei, em que sdo vedadas
diferenciacOes arbitrarias e absurdas, ndo justificaveis pelos valores da Constituicdo Federal —
concepcao de igualdade formal. No entanto, a regra da isonomia pressupde que as pessoas
colocadas em situacdes diferentes sejam tratadas de forma desigual — é a igualdade em seu
prisma material: dar um tratamento isondémico as partes significa tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades.*

Conclui-se, portanto, que o principio constitucional da igualdade, exposto no artigo
5°, da Constituicdo Federal, traduz-se em norma de eficicia plena, cuja exigéncia de
indefectivel cumprimento independe de qualquer norma regulamentadora, assegurando a
todos, indistintamente, independentemente de raca, cor, sexo, classe social, situacdo
econdmica, orientacdo sexual, convicgdes politicas e religiosas, igual tratamento perante a lei,
mas, também e principalmente, igualdade material ou substancial.

E neste contexto que se vislumbra nos concursos publicos as cotas para deficientes e
as cotas raciais e sociais como um meio de atribuir eficacia material ao principio da isonomia,
ao conferir tratamento diferenciado para estes, que se encontram em evidente desigualdade,
seja diante de limitacdes fisicas, seja por injuncdo histérica. Essa medida tende a permitir a
acessibilidade aos concursos de forma verdadeiramente isondmica a todos integrantes da
sociedade, atingindo uma real universalidade, bem como, servindo de instrumento para

geracdo de empregos e reducdo das desigualdades sociais.

%Essa definicdo de igualdade que predomina em toda doutrina nacional decorre de discurso escrito por Rui
Barbosa para paraninfar os formandos da turma de 1920 da Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco, em
S8o Paulo, intitulado Oragdo aos Mocos, onde se I&: "A regra da igualdade ndo consiste sendo em aquinhoar
desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho ou
da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo
igualdade real". Disponivel em: http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/FCRB_
RuiBarbosa_Oracao_aos_mocos.pdf. Acesso em 28 de fev. 2017.


http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/FCRB_
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1.3.3- Principio da impessoalidade

O principio da impessoalidade impede que o administrador pratique atos imbuidos de
seu proprio interesse, mas atento a vontade da lei, comando geral e abstrato em esséncia, pois,
tem-se como finalidade principal o alcance do interesse publico e, como finalidade especifica
o fim direto ou imediato que a lei pretende atingir. Segundo Celso Anténio Bandeira de
Mello, citado por Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, a impessoalidade, especialmente na
acepcdo da finalidade, € decorréncia da isonomia (ou igualdade) e tem desdobramentos
explicitos em dispositivos constitucionais como o art.37, inciso I, que impde o concurso
publico como condigdo para ingresso em cargo efetivo ou emprego publico (oportunidades
iguais para todos), e o art.37, inciso XXI, que exige que as licitacbes publicas assegurem
igualdade de condic@es a todos os concorrentes.*

O principio da impessoalidade tem por escopo, ainda, proibir a vinculacdo de
atividades da Administracdo a pessoa dos administradores, evitando-se com isso, que estes
utilizem a propaganda oficial para promocéo pessoal. Tal perspectiva esta expressa no art.37,
paradgrafo primeiro da Constituicdo Federal: “A publicidade dos atos, programas, obras,
servicos e campanhas dos 6rgdos publicos deverd ter carater educativo, informativo ou de
orientacdo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem
promocgao pessoal de autoridades ou servidores publicos”.

Sob o contexto do concurso publico, pode-se perceber que a abertura de cadastro de
reservas no concurso publico ndo desatenderia abertamente a finalidade geral, porque
realmente € importante — e atende ao interesse publico - assegurar candidatos preparados para
eventual necessidade da administracdo, diante da demora na selecdo por meio de concurso
publico, visando, principalmente, a continuidade do servico publico; mas, a partir do
momento em que se desvirtua esse objetivo inicial e passa-se a utilizar este mecanismo com
fins arrecadatorios apenas, ¢ evidente o desvio de finalidade especifica, 0 que deveria tornar o

ato nulo.

1.3.4- Principio da supremacia do interesse publico

O principio da supremacia do interesse publico constitui-se em um principio

implicito, ndo expresso na Constituicdo Federal, mas que decorre do proprio regime

40 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. apud ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Administrativo
descomplicado. 24. ed. Séo Paulo: Metodo, 2016, p.194-196.
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democrético e do sistema representativo, em que, toda atuacdo do Estado deve ser pautada
pelo interesse publico, como manifestacdo da vontade geral. Assim, por 6bvio, a atuagdo do
Estado subordina os interesses privados e, existindo conflito entre o interesse publico e o

privado, o primeiro deve prevalecer. Nas licbes de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo:

Tem incidéncia direta, o principio em foco, sobretudo nos atos em que a
Administracdo Publica manifesta poder de império (poder extroverso),
denominados, por isso, atos de império. Sdo atos de império todos os que a
Administracdo impde coercitivamente ao administrado, criando unilateralmente para
ele obrigacBes, ou restringindo ou condicionando o exercicio de direitos ou de
atividades privadas; sdo atos que originam relagGes juridicas entre o particular e o
Estado caracterizadas pela verticalidade, pela desigualdade juridica.*

No entanto, ainda que haja uma prevaléncia do interesse publico, irradiada por toda a
atuacdo administrativa, pois revestida de aspectos préprios do direito publico, essa atuacao
ndo é irrestrita, pois, adstrita aos principios constitucionais que determinam a forma e os
limites de sua atuacdo como o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa bem
como a razoabilidade e proporcionalidade.

1.3.5- Principio da seguranca juridica

A seguranga juridica, embora consista em um principio implicito, é pedra angular do
Estado de Direito sob a forma de protecdo a confianca e esta intimamente relacionado com os
principios da boa-fé administrativa e o venire contra factum proprium (ndo pode a
Administracdo Publica agir de forma contréaria aos seus proprios atos) — este, diante da sua
relevancia para o trabalho, sera abordado em outro momento, de forma individual. A ideia de
seguranca juridica e a necessidade constante de proteger o administrado culminou na
consagracao do principio infraconstitucional da protecdo da confianca legitima.

Almiro do Couto e Silva esclarece:

Por vezes encontramos, em obras contemporaneas de Direito Publico, referéncias a
boa-fé, seguranca juridica e protecdo a confianga como se fossem conceitos
intercambiaveis ou expressdes sindnimas. Ndo é assim ou ndo é mais assim. Por
certo, boa-fé, seguranca juridica e protecdo a confianca sdo idéias que pertencem a
mesma constelacdo de valores. Contudo, no curso do tempo, foram se
particularizando e ganhando nuances que de algum modo as diferenciam, sem que,
no entanto, umas se afastem completamente das outras.*?

“1bid., p.184-185.

42 COUTO e SILVA, Almiro do. O Principio da Seguranca Juridica (Protecdo a Confianca) no Direito Publico
Brasileiro e o Direito da Administragdo Publica de Anular seus Proprios Atos Administrativos: o prazo
decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n°® 9.784/99). Revista Eletronica de
Direito do Estado. Instituto de Direito Publico da Bahia. Salvador, n°. 2, 2005. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/. Acesso em 16 out.2015.
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O principio da confianga tem um componente de ética juridica que se expressa no
principio da boa-fé, cujo fundamento constitucional implicito seria a prépria clausula do
Estado Democratico de Direito, e aparece como uma forma de limitar as normas juridicas
abusivas e os atos administrativos que surpreendam bruscamente seus destinatarios, tais
como: limitacdo ao exercicio da autotutela administrativa, garantia de tratamento igualitério
entre os administrados e ressarcimento por frustracdo das expectativas legitimas. Apesar de 0
principio da protecdo da confianca estar relacionado diretamente com o aspecto subjetivo do
principio da seguranca juridica, a sua importancia gerou a necessidade de consagra-lo como
um principio autbnomo, dotado de peculiaridades préprias.

Sob o prisma do concurso publico, o principio da seguranca juridica esta intrinseco
no postulado do venire contra factum proprium, assim, quando a Administracdo torna publico
um edital de concurso, convocando todos os cidaddos a participarem da selecdo para o
preenchimento de determinadas vagas no servigco publico, ela impreterivelmente gera uma
expectativa quanto ao seu comportamento perante aqueles cidaddos que decidiram se
inscrever e participar do certame e depositaram sua confianca no administrador, que deve
atuar de forma responsavel quanto as normas do edital e observar o principio da seguranca
juridica como guia de comportamento, além de ter que moldar seus atos as normas e
principios constitucionais administrativos. Perpassando por isso, a Administracdo deve
pautar-se na boa-fé objetiva, que diz respeito a lealdade e a lisura da atuacdo dos particulares,
bem como na boa-fé subjetiva, que se relaciona com o carater psicolégico daquele que
acreditou atuar em conformidade com o direito, com respeito a confianca nela depositada por
todos os cidadaos que acreditaram nas expectativas geradas pela atuacéo estatal.

Com o desenvolvimento dos conceitos de seguranca juridica e confianca legitima, é
possivel estabelecer que com o principio do venire contra factum proprium forma-se uma
seguranca e credibilidade nas relacGes sociais e juridicas, em que a Administracdo e cidadaos
mantém um comportamento coerente e leal, surgindo como verdadeiro principio basico de
convivéncia social, evitando-se prejuizos as expectativas despertadas em outrem. Nesse
contexto estabelecido, os candidatos ndo podem ficar reféns de uma discricionariedade
absoluta da Administracdo quando, por exemplo, deliberadamente, deixa escoar o prazo de
validade do concurso para, em seguida, prover os cargos mediante a nomeacdo de novos
concursados, ou 0 que € pior, por meio de contratacdo de terceirizados.

Como principal aplicagdo desses principios no concurso publico e ratificando a ideia
de concretude e normatividade dos principios constitucionais e infraconstitucionais, pode-se

observar a recente jurisprudéncia dos Tribunais Superiores no sentido de que a Administracdo
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Publica ao dispor de forma expressa 0 nimero de vagas no edital vincula-se com o candidato
e, uma vez este sendo aprovado dentro do nimero de vagas estabelecidas, tera entdo direito
subjetivo a nomeacdo e posse, tendo como fundamento os principios da seguranca juridica,
boa-fé administrativa, venire contra factum proprium, ndo podendo a Administracdo Publica
ir de encontro aos seus proprios atos. (Entendimento este expresso no informativo do
Supremo Tribunal Federal de nimero 520* e no informativo do Superior Tribunal de Justica

de nimero 354%4).

1.3.6- Principio da legalidade

A interpretacdo que se da ao principio da legalidade previsto no caput do artigo 37,
da Constituicdo Federal de 1988 é a de que ao Administrador Publico somente é permitido
fazer o que esta previsto na lei, inexistindo liberdade para realizar o que ndo é expressamente
admitido. Ou seja, a Administracdo Publica esta adstrita a lei, sem vontade autbnoma, pois,
expressa a vontade geral, a vontade do povo, titular originario da coisa publica. Distintamente,
o0 principio da legalidade para os particulares significa que é licito fazer tudo aquilo que a lei

ndo proiba, ou seja, impera a autonomia da vontade. Neste sentido:

A Administracdo Publica somente tem possibilidade de atuar quando exista lei que
determine (atuacdo vinculada) ou autorize (atuagdo discricionaria), devendo
obedecer estritamente ao estipulado na lei, ou, sendo discricionaria a
atuacdo,observar os termos, condic@es e limites autorizados na lei.*®

Diante da diferenciacdo externada entre os sentidos dados ao principio da legalidade,
sob o prisma da Administracdo e do particular, pode-se observar que para a Administracdo o
principio tem um conteldo muito mais restritivo do que para a conduta dos particulares. Em
contrapartida, para o particular, além do principio apresentar um sentido mais amplo, a
legalidade administrativa funciona para os individuos como garantia constitucional,
exatamente porque a atuacdo da administracdo estara adstrita ao que determina a lei.

O principio da legalidade constitui-se no principio basilar de toda atividade
administrativa e consagra a ideia de que a Administracdo Publica s6 pode ser exercida
conforme a lei, ou seja, esta submetida a normas gerais e abstratas emanadas da vontade geral,

manifestadas pelo Poder que possui representatividade para tanto — o Legislativo. Significa,

43 Disponivel em: https://docs.google.com/file/d/0B4mQkJ-pSXwqNUZILUFmMMnUwNUE/edit. Acesso em 28
de fev.2017.

#“Disponivel em: http://jurisprudenciabrasil.blogspot.com.br/2008/12/informativo-stj-354-superior-tribunal.html.
Acesso em 28 de fev.2017.

45 ALEXANDRINO, op.cit., p.189-191.
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portanto, que o administrador ndo pode fazer prevalecer sua vontade pessoal, devendo cingir-
se aos comandos legais, que lhe impdem limitagcdes, garantindo, por conseguinte, 0s
individuos contra abusos de conduta e desvios objetivos, pois, a atuacdo do Poder Executivo
nada mais é do que a concretizacdo da vontade geral.

O autor Guilherme Pefia de Moraes*® traz uma conceituagio interessante, em que
aborda o principio da legalidade sob o enfoque de trés dimensdes: legalidade, legitimidade e
licitude. A primeira consiste na concordancia entre atividade administrativa e a vontade da lei,
positivamente imposta no Estado de Direito, como objeto de estudo da Ciéncia Dogmatica, ou
dogmatica juridica; a segunda é a conformidade entre a atividade administrativa e a vontade
do povo, consensualmente manifestada no Estado Democratico, como objeto de estudo da
Ciéncia Socioldgica; a terceira € a consonancia entre a atividade administrativa e a vontade
moral, expressa no Estado de Justica, como objeto de estudo da Ciéncia Axiologica.

O professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto ao lecionar sobre a selecdo por

concurso, assim dispde:

[...] O concurso, formalmente considerado, vem a ser procedimento administrativo
declarativo de habilitacdo a investidura que obedece a um edital ao qual se vinculam
todos os atos posteriores. O edital ndo podera criar outras condi¢es de acesso que
ndo as que se encontrem em lei.*’

Assim, trazendo a analise do principio da legalidade para sua aplicacdo ao objeto do
trabalho, deve-se repelir eventual argumento de que a Administracdo Publica pode instituir
Concurso exclusivamente para cadastro de reserva de vaga, uma vez que o edital é a “lei” do
Concurso Publico, gerando direitos e obrigacdes para as partes, pois, o edital, que possui a
natureza juridica de ato administrativo, somente pode estar formulado de acordo com a
Constituicdo Federal e a lei, bem como, deve estar em consonancia com 0s principios
administrativos, ndo podendo, de forma alguma, extrapolar os comandos legais. Ademais, é
possivel perceber que a discricionariedade administrativa ndo é absoluta, uma vez que, ainda
que haja uma margem de escolha, esta deve estar pautada nas imposi¢fes constitucionais e

legais.

4 MORAES, Guilherme Pefia de. Direito Constitucional — Teoria da Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p.1009.

47 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, 10. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1994, p. 234.
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1.3.7- Principio da moralidade

Para o principio da moralidade os agentes da Administracdo Publica tém que atuar
em consonancia com a moral, 0os bons costumes e os principios éticos da sociedade. Este
principio torna juridica a exigéncia de atuacdo ética dos agentes da Administragdo Publica,
estabelecendo uma verdadeira aproximagdo entre a ética e o direito, colocando a moralidade
administrativa como pressuposto de validade de todo ato da Administracdo, que deve atuar de
forma ética e moral em todos seus comportamentos - A ética publica consiste na moralidade
com vocacgédo de incorporar-se ao Direito Positivo, orientando seus fins e objetivos como o
Direito justo. Além disso, a moralidade administrativa complementa e torna mais eficiente
materialmente o principio da legalidade, que ndo se satisfaz apenas com a conformacao do ato
com a lei, mas também com a moral administrativa e com o interesse coletivo.

O principio ora em analise estd consagrado na Lei 9784/1999, em seu art.2°,
paragrafo Unico, vinculando-se a uma ideia de probidade administrativa e boa-fé - “nos
processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de atuacdo segundo
padr@es éticos de probidade, decoro e boa-fé¢”. Também se apresenta expresso no Codigo de
Etica Profissional do Servidor Publico Civil do Poder Executivo Federal, Decreto 1.171/1994
— “o servidor publico ndo podera jamais desprezar o elemento ético de sua conduta. Assim,
ndo terd que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, 0 conveniente e 0
inconveniente, o oportuno ou inoportuno, mas principalmente entre o honesto e o desonesto”.
Ademais, encontra-se como principio administrativo expresso no art.37, caput da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ja exaustivamente citado.

Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles declara que “0 agente administrativo, como ser
humano dotado de capacidade de atuar, deve, necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o
Honesto do Desonesto. E ao atuar, ndo podera desprezar o elemento ético da sua conduta.
Assim, ndo terd que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo do injusto, o conveniente
e 0 inconveniente, 0 oportuno e o inoportuno, mas também entre o honesto e o desonesto.”*®

Na modernidade, o paradigma de ética publica parte da nocdo de liberdade social,
complementada pelos valores seguranga, igualdade e solidariedade, assim, a liberdade social
permitird que cada pessoa, de maneira autbnoma, venha a exercer sua liberdade moral,

enquanto os administradores tém o dever de zelar pela fixacdo e observancia da ética publica.

4 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Medeiros, 2012, p.90.
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De acordo com o principio da moralidade administrativa o Estado brasileiro tem a
obrigagdo de se conduzir moralmente em todas suas exteriorizagdes, buscando, no
desempenho de suas funcBes primarias e diretas alcancar uma operacionalidade e eficiéncia
em padrdes que correspondam ao ideal da sociedade quanto ao funcionamento da maquina
publica, ideal esse, cuja consecucdo dos agentes depende precipuamente da realizacdo de
concursos publicos capazes de propiciar a escolha adequada dos funcionarios publicos. Para
tanto, faz-se necessaria a circunscricdo do poder discricionario da Administracdo Puablica,
exigindo-se dela mesma e de seus agentes comportamento conforme os preceitos éticos,
podendo sua violagdo implicar em uma transgressdo do préprio direito, configurando um ato
ilicito, uma conduta viciada, suscetivel de invalidacéo.

Sob a dtica do concurso, presume-se que a Administracdo, ao convocé-lo, tenha
efetuado um estudo sério, com levantamento prévio do nimero de vagas a preencher para o
bom desempenho do servico. Desse modo, em respeito ao cidaddo, que depositou sua
confianga e credibilidade na Administracdo Publica, ndo Ihe sera facultado deixar de nomear
aquele candidato aprovado dentro do numero de vagas fixadas no edital, sob pena de violacao
aos principios da moralidade, da legalidade e da seguranca juridica.

Tal assertiva pode estar alicercada no artigo 37, inciso IV da Constituicdo Federal:
“durante o prazo improrrogavel previsto no edital de convocacdo, aquele aprovado em
concurso publico de provas ou de provas e titulos serd convocado com prioridade sobre novos

concursados para assumir cargo ou emprego, na carreira.”

1.3.8- Principio da vinculacéo ao edital

Esse principio decorre diretamente dos principios da legalidade e da moralidade, e
traduz-se na seguranca de uma atuacdo administrativa objetiva, isenta, previsivel, moral e
eficazmente controlada em que todos os atos que regem o concurso publico ligam-se e devem
obediéncia ao edital e estdo sujeitos aos principios e regras constitucionais.

Nas licbes de Romeu Felipe, com efeito, o edital é ato normativo editado pela
Administracdo Publica para disciplinar o processamento do concurso publico. Sendo ato
normativo editado no exercicio de competéncia legalmente atribuida, o edital encontra-se
subordinado a lei e vincula, em observéancia reciproca, Administracao e candidatos que dele

ndo podem se afastar a ndo ser nas previsdes que conflitem com regras e principios superiores
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e que por isso sdo ilegais ou inconstitucionais.*® O Edital constitui-se em norma regente que
sujeita tanto a administracdo publica como o candidato, assim, pelo principio da vinculagdo ao
edital, os procedimentos e regras nele tracados deverdo ser rigorosamente observados.

A observancia desse principio tem ainda maior ingeréncia na atuacdo do poder
publico que se encontra tdo ou mais sujeito a observancia do edital que os candidatos, pelo
simples fato de que presidiu a sua elaboracdo e, portanto, escolheu seu contetido. Por isso, a
Administracdo ndo pode modificar as regras por ela mesmo determinada e as quais aderiram

os candidatos, consagrando o principio do venire contra factum proprium.

1.3.9- Principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia passa a integrar a legislacdo patria com a edi¢do da Emenda
Constitucional n° 19 (de 04 de junho de 1998), visando solucionar o problema antigo da méa
prestacdo do servico publico. Este principio atribuiu @ Administracéo Publica e seus agentes a
busca do bem comum, por meio do exercicio de suas competéncias de forma imparcial,
neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e primando pela rentabilidade
social. Este principio é dirigido a toda Administracdo Publica, estando representado por uma
nogdo de administracdo que propde uma aproximacdo do gerenciamento publico ao das
empresas do setor privado, privilegiando a afericdo de resultados, ampliacdo da autonomia
dos entes administrativos e a reducdo de atividade-meio, ou seja, consiste no dever da boa
administracdo, que deve ser dirigida a consecu¢do do maximo proveito, com o minimo de
recursos humanos, materiais e financeiros com destinacéo publica.

Neste sentido, Alexandre de Moraes, citado por Marcelo Alexandrino e Vicente

Paulo:

O principio da eficiéncia é aquele que impde & Administragdo Pudblica direta ou
indiretamente e a seus agentes a persecucdo do bem comum, por meio do exercicio
de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, primando pela
adocao dos critério legais e morais necessarios para a melhor utilizagdo possivel dos
recursos publicos, de maneira a evitar desperdicios e garantir-se uma maior
rentabilidade social.>°

Assim, o escopo principal da inclusdo do principio no rol de principios norteadores
de boa administracdo foi dar maior efetividade a prestacdo do servigo publico, e, em paralelo

a isso, tornar essa prestacdo menos onerosa para os cofres publicos.

4 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios Constitucionais do Processo Administrativo Disciplinar. Sdo
Paulo: Max Limonad, 1998, p.67.
MORAES. Apud ALEXANDRINO, op.cit., p.200.
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A eficiéncia, além de dizer respeito & otimizacdo dos meios, prima pela qualidade do
agir final da administracdo publica, estando o administrador pablico compelido a agir com
base no parametro de melhor resultado, que esta atrelado ao principio da proporcionalidade, o
qual estard sujeito a afericdo do controle jurisdicional. Existem duas dimensbes que se
conferem ao principio da eficiéncia, sendo elas a exigéncia da economicidade e a avaliacdo de
resultados, as quais devem conviver com o controle de legalidade. Para atender a este
principio, faz-se necessario que o administrador sempre procure a solucdo que melhor
contemple o interesse publico, levando em conta o 6timo aproveitamento dos recursos
publicos, conforme uma andlise de custos e beneficios correspondentes (relacdo
custo/beneficio).

Para a professora Maria Sylvia Zanela Di Pietro, o principio em foco apresenta dois
aspectos, duas abordagens interpretativas: o primeiro relativo ao melhor desempenho possivel
de suas atribuicdes, a fim de obter os melhores resultados; o segundo, quanto ao modo de
organizar, estruturar e disciplinar a Administracdo Publica, sendo o mais racional possivel.

Assim:

A primeira interpretacdo esta intrinsecamente ligada ao modo de atuacdo do agente
plblico. J4 a segunda interpretacdo, esta relacionada diretamente com a maneira
estrutural, organizacional e disciplinar da Administracdo Publica, também com a
finalidade de alcangar os melhores resultados na gestdo publica, para que o bem
comum seja alcancado da forma mais adequada. !

Sob a perspectiva do concurso publico, tal principio impde a Administracdo a selecao
transparente e objetiva dos que mais atributos — méritos, qualificacdes e aptiddes - possuem
para se adequar ao necessario oferecimento de um servico eficiente. Este ndo se resume em
um atuar com economia, zelo e dedicacdo aos bens e aos recursos publicos, mas também na
necessidade de se produzir no ato a eficacia, ou seja, o comprometimento politico e
institucional com um planejamento competente, ocasionando a obtencdo de resultados sociais
aspirados pela sociedade, nele incluindo a eficiéncia e a moralidade na realizacdo do concurso

publico. Nesse sentido:

A duvida do gestor sobre “quantos” chamar, ap6s o recrutamento e a selegdo
publica, ndo pode ser resolvida depois de o concurso ser realizado, pois isso
caracteriza falta de planejamento e inexisténcia de diagnostico para a mensuragao
instrumental da quantidade de pessoas que precisam ser agregadas em funcdo da
demanda permanente de servi¢os que necessita ser atendida. A falta de planejamento
é falta de efetividade e isso contraria principios, inclusive os da eficiéncia e da
moralidade, e, ao contrariar principios, o procedimento perde sua sustentacdo
administrativa e juridica. Como derivagdo do langamento da eficiéncia a condicéo de
principio, depreende-se que o gestor publico ndo dispde de “poder” para ser
eficiente, mas tem o dever de ser eficiente. Trata-se, como bem refere a melhor
doutrina, de um “dever-poder”. (...) Ao gestor cabe decidir, e ai estd a

SIDI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.79.
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discricionariedade, sobre 0 momento mais oportuno e conveniente de a convocacdo
ser feita. Mas nao Ihe cabe a opgéo de néo fazé-la.>

Sob essa Otica trazida, o administrador publico ndo poderia efetuar um concurso
publico sem prévio planejamento e avaliagdo do numero de vagas que satisfaria & demanda de
servicos do setor para o qual se abriu a selecdo. De concluir, portanto, que ndo mais é
possivel, tanto juridica como administrativamente a promog¢do de um concurso publico sem

previsdo do numero disponivel de vagas.

1.3.10- Principio da razoabilidade e proporcionalidade

Os Principios da razoabilidade e da proporcionalidade constituem principios gerais
de direito aplicaveis a praticamente todos os ramos da ciéncia juridica, embora ndo expressos
na Constituicdo. Estes encontram aplicacdo no direito administrativo, principalmente no
controle dos atos discricionarios que impliquem restricdo ou condicionamento aos direitos dos
administrados ou imposicdo de san¢des administrativas. Estes principios constituem
instrumentos dos mais relevantes para o controle da legitimidade do exercicio do poder
discricionario pela Administracéo Publica, funcionando como limitadores & discricionariedade
e ampliando o controle dos arbitrios dos atos administrativos pelo Poder Judiciario — A
discricionariedade por parte do agente nao pode resultar em atitudes incoerentes, desconexas e
desprovidas de fundamentacdo, na medida em que a Administracdo sé podera ter sua
competéncia validamente exercida se tiver extensdo e intensidade proporcionais para 0
cumprimento satisfatério de atendimento aos interesses publicos. Sobre o assunto, Marcelo

Alexandrino e Vicente Paulo:

E diante de situagdes concretas, sempre no contexto de uma relacdo meio-fim, que
devem ser aferidos os critérios de razoabilidade e proporcionalidade, podendo o
Poder Judiciario, desde que provocado, apreciar se as restricdes impostas pela
Administracdo Publica sdo adequadas, necessarias, justificadas pelo interesse
publico: se o ato implicar limitagbes inadequadas, desnecessérias ou
desproporcionais (além da medida) devera ser anulado.>®

O principio da razoabilidade seria um regulador dos atos administrativos, sendo
utilizado para que a realizagdo destes possa dar-se de forma compativel com o fim almejado,
sem quaisquer tipos de exageros que venham a macular o ato, supondo o equilibrio,
moderacdo e harmonia. Assim, sob a perspectiva da finalidade ndo e suficiente que o ato

tenha uma finalidade legitima, € necessario mais, requer-se que 0s meios empregados pela

%2 Disponivel em: https://cidadaniaedemocracia.wordpress.com/2009/08/03/o-principio-da-eficiencia-e-o-
concurso-publico/. Acesso em: 02 de out.2015.
5 ALEXANDRINO, op cit., p.202.


https://cidadaniaedemocracia.wordpress.com/2009/08/03/o-principio-da-eficiencia-e-o-concurso-publico/
https://cidadaniaedemocracia.wordpress.com/2009/08/03/o-principio-da-eficiencia-e-o-concurso-publico/
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Administracdo sejam adequados a consecucdo do fim desejado e que sua utilizacdo seja
realmente necesséria. Serve também como pardmetro para a observancia da isonomia, tendo
em vista que se o meio de diferenciacdo para a aplicacdo da norma for carente de
embasamento ldgico, havera consequente irrazoabilidade.

De forma bem completa Caio Vinicius Carvalho de Oliveira, em sua obra, conclui
que a razoabilidade enquanto equidade significa a harmonizagdo da escolha de uma norma
para sua aplicacdo em um determinado caso em concreto, respeitando-se as peculiaridades
especificas deste caso e ponderando sua utilizacdo de forma a suavizar a colisdo da norma
com o fato, de maneira a otimizar sua aplicacdo, produzindo com exceléncia os resultados que
realmente o legislador, ao editar a norma, pretendia alcancar. >

Ja quanto ao principio da proporcionalidade, embora ndo tenha uma conceituagao
pacifica na doutrina, prevalece o entendimento de que representa uma das vertentes do
principio da razoabilidade, exigindo uma propor¢cdo entre os meios empregados e o fim
pretendido. Ou seja, consiste em promover a melhor escolha para se alcancar um determinado
fim e, assim, evitar a imposicdo de medidas com intensidade e extensdo supérfluas,
desnecessarias, induzindo a ilegalidade do ato. Diante do que se e expde, por este principio, o
meio escolhido deve ser suficientemente apropriado ao fim a ser atingido, bem como, na
escolha do meio deve-se adotar, dentre os possiveis, aquele que cause a coletividade uma
menor desvantagem no que concerne a restricdo dos direitos fundamentais - 0 meio somente
ndo sera desproporcional se as desvantagens que ele ocasionar ndo virem a superar as

vantagens que ele deveria trazer.

1.3.11- Principio da acessibilidade aos cargos publicos

O principio da ampla acessibilidade aos cargos e empregos publicos esteve presente
em todas constituicGes brasileiras, uma vez que, ja em 1824, a Constituicdo do Império previa
em seu art. 179, item 14 — “Todo o cidaddo pode ser admittido aos Cargos Publicos Civis,
Politicos ou Militares, sem outra differenca, que ndo seja a dos seus talentos, e virtudes” — no
entanto, somente passou a ter um carater objetivo e efetividade na Constituicdo de 1934, era
Vargas, e se firmou com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Na moderna sistematica, o principio da ampla acessibilidade impde-se como

decorréncia do trinbmio democracia-isonomia-eficiéncia. Sob o aspecto democrético,

% Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/22438/as-diferencas-entre-os-principios-da-razoabilidade-e-da-
proporcionalidade-e-sua-correta-aplicacao-em-nosso-ordenamento-juridico/2. Acesso em: 31 set.2015.


http://jus.com.br/artigos/22438/as-diferencas-entre-os-principios-da-razoabilidade-e-da-proporcionalidade-e-sua-correta-aplicacao-em-nosso-ordenamento-juridico/2
http://jus.com.br/artigos/22438/as-diferencas-entre-os-principios-da-razoabilidade-e-da-proporcionalidade-e-sua-correta-aplicacao-em-nosso-ordenamento-juridico/2
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entende-se que o Estado tem o dever de propiciar a todos os cidaddos condi¢cdes materiais,
intelectuais, psicologicas, politicas e sociais minimas que os habilitem a disputa do cargo
publico; ja& a isonomia envolve a igualdade perante a lei e, por isso, ndo admite, no que
concerne ao direito de acesso aos cargos publicos, a consideracdo de quaisquer elementos
externos a qualificacdo do candidato para o desempenho das atribui¢cGes de que nao deve se
desincumbir; quanto a eficiéncia, o concurso publico objetiva selecionar, de forma
democratica e isonémica, 0s mais aptos a proporcionar uma atuacao administrativa eficiente
no atendimento ao interesse publico e ao cidaddo, com base em critérios objetivos e

meritérios.
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2 -ATO ADMINISTRATIVO VINCULADO E DISCRICIONARIO

Ap0s analisados, ainda que de forma ndo exauriente, a parte historica e 0s conceitos
de concurso publico e dos principios, voltados para as questdes pertinentes ao concurso, faz-
se relevante, para o melhor desenvolvimento da tese abordada neste trabalho, uma breve
explanacdo dos conceitos de ato administrativo vinculado e ato administrativo discricionario,
e seus desmembramentos, o que sera feito no presente capitulo.

O ato administrativo vinculado e discricionario sdo expressdes que se referem a
critérios de classificacdo do ato administrativo quanto ao grau de liberdade de apreciacgao pelo
administrador ao executa-lo. Embora ndo se ignore que existam outros critérios para a
classificacdo do ato administrativo, os demais ndo tém relevancia para o estudo do presente
trabalho.

De inicio, € relevante dizer que o ato administrativo € composto por cinco elementos,
competéncia®®, forma® e finalidade®” como elementos sempre vinculados. Ja os elementos
objeto®® e motivo®® podem ser vinculados ou discricionarios, a depender da natureza do ato
realizado.

O ato administrativo vinculado, ou regrado — como denominado por alguns
doutrinadores, € aquele que a lei determina, em absoluto e previamente, todos os elementos e
requisitos necessarios para a formalizagdo do ato a ser executado, impondo & Administracdo
Publica a pratica de atos de sua competéncia. Nesses atos, o administrador publico sé tera a
opcao de agir nos estritos termos fixados na legislacdo, uma vez que a Administracdo Publica
esta presa ao que dispde a lei, ndo havendo qualquer margem de escolha para o administrador.
Ou seja, o legislador pré-definiu a Unica conduta possivel ao administrador diante da uma

situacdo especifica. Este conceito pode-se depreender da concepcdo do administrativista Hely

%A competéncia administrativa constitui-se no poder atribuido ao agente da Administracdo para o desempenho
especifico de suas funcdes. A competéncia resulta da lei e por ela é delimitada, ndo podendo ser alterada ao livre
arbitrio do administrador, por tratar-se de requisito intransferivel e improrrogdvel. Disponivel em:
http://siaibib01.univali.br/pdf/andressa%20farinon.pdf. Acesso em 28 de fev. 2017.

% A forma do ato administrativo € o seu revestimento, 0 modo como revela sua existéncia, ou seja, a
exteriorizacdo do ato. Constitui-se em um elemento que exige procedimento especial e forma expressamente
prevista na lei, sendo a predominante, a forma escrita. Disponivel em:
http://siaibib01.univali.br/pdf/andressa%?20farinon.pdf. Acesso em 28 de fev. 2017.

5 A finalidade do ato administrativo é aquela que a lei indica explicita ou implicitamente. Disponivel em:
http://siaibib01.univali.br/pdf/andressa%?20farinon.pdf. Acesso em 28 de fev. 2017.

8 O objeto do ato administrativo constitui-se em sua propria substancia/contetdo, que esta relacionado com o
efeito pratico que se pretende alcangar. Em outras palavras, é o efeito juridico que o ato produz quando praticado
pelo administrador. Disponivel em http://siaibib01.univali.br/pdf/andressa%20farinon.pdf. Acesso em 28 de fev.
2017.

%9 O motivo é a circunstancia e situacdo de fato ou de direito que autorizam ou ensejam a realizacdo de um ato.
Disponivel em: http://siaibibO1.univali.br/pdf/andressa%20farinon.pdf. Acesso em 28 de fev. 2017.


http://siaibib01.univali.br/pdf/andressa%20farinon.pdf
http://siaibib01.univali.br/pdf/andressa%20farinon.pdf
http://siaibib01.univali.br/pdf/andressa%20farinon.pdf
http://siaibib01.univali.br/pdf/andressa%20farinon.pdf
http://siaibib01.univali.br/pdf/andressa%20farinon.pdf
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Lopes Meirelles: “Atos vinculados ou regrados sdo aqueles para os quais a lei estabelece os
requisitos e condi¢des de sua realizagio”®

Nestes atos, o comportamento ideal ja pbde ser previamente definido em lei, ndo
demandando maior inteleccdo com base em critérios subjetivos. N&o resta ao gestor qualquer
margem de escolha na execucdo do ato, pois, todos os seus elementos estdo minuciosamente
descritos na lei, cabendo ao administrador aplica-lo exatamente como expressado. Assim

prescreve Meirelles:%!

Nessa categoria de atos, as imposicdes legais absorvem, quase que por completo, a
liberdade do administrador, uma vez que sua acdo fica adstrita aos pressupostos
estabelecidos pela norma legal para a validade da atividade administrativa.

A partir do conceito de ato vinculado, é possivel entender que, no momento em que
um particular se depara com um ato dessa natureza, ele passa a ter direito subjetivo®? de exigir
da autoridade administrativa, além da efetiva pratica do ato, que o mesmo seja praticado na
forma e nos prazos exigidos por lei, valendo-se, para tanto, dos meios processuais legitimos,
exigindo que os direitos eventualmente violados venham a ser viabilizados de acordo com o
que estabelece o diploma legal.

Diante da definicdo atribuida ao ato regrado, quase pacifico na doutrina, ndo existe
qualquer divergéncia ou restricdo de que caberd ao Judiciario examinar, em todos 0s seus
aspectos, a conformidade do ato com a lei, para decretar sua eventual nulidade se reconhecer
que essa conformidade inexistiu.%® Este tema, controle judicial dos atos administrativos sera
aprofundado em um capitulo préprio.

J& os atos discricionarios sdo aqueles nos quais a lei confere ao agente publico a
possibilidade de escolher a solucdo que melhor satisfaca o interesse publico, finalidade de
todo e qualquer ato administrativo. Em outras palavras, sdo aqueles atos cuja propria lei
permite ao administrador executor decidir, dentre as diversas alternativas estabelecidas,
aquela que melhor se adéqua a realizacdo da finalidade publica. A discricionariedade, como
conceituada, é chamada de mérito administrativo, possibilitando uma opc¢ao ao administrador
por meio da emissdo de valores acerca da oportunidade e da conveniéncia na pratica de
determinado ato, diante da impoténcia em se estabelecer um comportamento Unico na lei que

pudesse atender ao interesse publico tutelado de forma ideal, pois é inequivoco que existem

8 MEIRELLES, op.cit., p 156.

®1 ibid., p.164/165.

62 O Direito Subjetivo se caracteriza por ser um atributo da pessoa. Esse faz dos seus sujeitos titulares de
poderes, obrigagdes e faculdades estabelecidos pela lei. Em outras palavras o direito subjetivo é um poder ou
dominio da vontade do homem, juridicamente protegida. E uma capacidade prépria e de competéncia de
terceiros. Disponivel em: http://www.infoescola.com/direito/direito-subjetivo/. Acesso em 28 de fev. 2017.

8 DI PIETRO, op.cit.,p.210.


http://www.infoescola.com/direito/direito-subjetivo/
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varias solucBes possiveis para casos semelhantes, em razdo da diversidade das varidveis
componentes da realidade, percebendo-se uma impossibilidade material de previsdo de todas

as situacOes concretas. Nesse sentido, os ensinamentos de Meirelles®:

A discricionariedade administrativa encontra fundamento e justificativa na
complexidade e variedade dos problemas que o Poder Publico tem em solucionar a
cada passo e para as quais a lei, por mais casuistica que fosse, ndo poderia prever
todas as solucdes, ou pelo menos, a mais vantajosa para cada caso concreto.

Os conceitos juridicos indeterminados estdo intimamente vinculados a nogdo de
discricionariedade do poder publico, pois ndo apresentam a sua caracteristica de fluidez
apenas em abstrato, mas também em concreto, tendo em vista que, mesmo diante de uma
situagdo de fato, ndo ganham densidade intelectiva suficiente para afastar sempre todas as
duvidas que pairam acerca da aplicabilidade ou ndo — da subsun¢do ou ndo — do conceito

impreciso por eles recoberto.

Né&o obstante, por certo os conceitos juridicos indeterminados ndo conferem ampla
liberdade & Administracdo Publica para a sua aplicagdo, vez que possuem sempre
uma densidade minima, formada por uma zona de certeza positiva (dentro da qual
possui aplicacdo inequivoca) e por uma zona de certeza negativa (dentro da qual ndo
possui aplicacio). E neste intervalo entre as zonas que atua a discricio do
administrador, sendo-lhe vedado que aplique a norma na zona de certeza negativa, e
que ndo a reconheca na zona de certeza positiva.®

Deve-se ter em mente que nenhum ato é discricionario na sua integralidade, o que
inclusive, é repudiado nas legislacBes brasileira, pois, como mencionado antes, a opcao deve
racair apenas sobre os elementos objeto (conveniéncia) e motivo (oportunidade) do ato
administrativo, desde que a lei assim autorize, permanecendo 0s demais, competéncia,
finalidade e forma, vinculados, ou seja, os limites e os contornos do ato a ser praticado devem
estar descritos na lei. O mérito administrativo é, portanto, a prerrogativa atribuida por lei ao
poder publico, quando do exercicio das suas fun¢des administrativas, como alternativa para
viabilizar a integracdo da vontade da lei durante a execucdo de seu conteudo diante de
determinada situacdo em concreto, constituindo-se em verdadeiro poder vinculado ao
atendimento da finalidade publica que dita a sua existéncia. Por outro prisma, entende-se o0 ato
discriciondrio como a valoracdo intrinseca do ato com vistas a delimitacdo de sua
conveniéncia e oportunidade, sempre de acordo com o interesse publico.

A principal justificativa para se conceder uma margem de discricionariedade na
atuacdo da Administracdo Publica é a necessidade de evitar o engessamento da atividade

administrativa, mormente diante dos vicios existentes em torno da producdo legislativa no

8 MEIRELLES, op.cit., p.166.
8 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed, Sio Paulo:
Malheiros, 2003, p.28 a 32.
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pais. A discricdo permite, entdo, a ado¢do do melhor comportamento na situacéo de fato, vez
que é inviavel que todas suas hipoOteses de incidéncia venham previstas na lei. A
discricionariedade significa, portanto, que existem solucgdes perfeitas, ainda que distintas, para
as diversas situacbes que a vida impde, a fim de atender a finalidade da lei. Em outras
palavras, a discricionariedade existe em beneficio do interesse publico visado pela lei, ja que
permite que em cada caso concreto o administrador faca a escolha adequada para cumpri-lo.

Ora, ndo se quer dizer que existe apenas uma solucdo rigida para todos o0s casos nela
contemplados, mas apenas que a previsdo de vinculacdo abstrata poderia vir a ensejar a
pratica de atos administrativos contrarios aos proprios interesses publicos nela contemplados.

O doutrinador Celso Antbénio Bandeira de Mello, de forma esclarecedora, assim
dispde:

Se a lei, nos casos de discricdo, comporta medidas diferentes, sé pode ser porque
pretende que se dé uma certa solucdo para um dado tipo de casos e outra solucdo
para outra espécie de casos, de modo que sempre seja adotada a solucdo pertinente,
adequada a fisionomia prdpria de cada situacdo, a fim de que seja atendida a
finalidade da regra em cujo nome é praticado o ato. Ou seja, a variedade de solucGes
comportadas na regra outorgadora de discricdo ndo significa que todas estas
solucBes sejam igual e indiferentemente adequadas para todos os casos de sua
aplicacdo. Significa, pelo contréario, que a lei considera que algumas delas séo
adequadas para certos casos e outras para outros casos.®

Ademais, ndo se deve confundir discricionariedade com arbitrariedade®’, esta
absolutamente vedada no direito brasileiro, devendo-se fazer certas ponderacfes acerca dos
conceitos acima expostos. Dessa forma, a ideia de vinculagdo deve estar adstrita a lei, assim
como a ideia de discricionariedade s6 pode ser pensada e efetivada nos limites autorizados
pela lei. Portanto, embora a Administracdo Publica esteja adstrita a observancia da lei quando
da realizacdo das suas atividades, ndo raro, faz-se necessério que se atribua ao administrador
certa margem de liberdade na escolha da opcdo 6tima, do contrario, sua atuacdo se reduziria a
algo mecanico: mero reprodutor das ordens do legislador — ou seja, a discricionariedade nédo
autoriza ao gestor publico adotar a solucdo que simplesmente reputar ser a mais adequada,
utilizando-a como um Poder, uma prerrogativa pessoal, mas é conferida para que este exerca
seu intento na busca pela efetivacdo do interesse publico da melhor maneira possivel.

O que se conclui do estudo desse tépico é que ha casos em que a regra imposta pela

lei se omite em mencionar a situacdo de fato, ou, ao regular determinada situacdo, descreve-a

% ]dem. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. P. 812.

7SILVA, de PLACIDO E. Vocabulario Juridico. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense. 1991. Arbitrariedade é ato ou
procedimento caprichoso, que se executa, ou se formula, contrariamente ao que esta instituido na lei, portanto é
um ato além de ilegal, ilegitimo. Também diz se tratar de ato manifestamente inconstitucional, ou ilegal, oriundo
de autoridade constituida, que venha ameacar ou violar direito alheio, certo e incontestavel. O ato administrativo
arbitrario € resultado da pratica do desvio do poder atribuido ao agente publico.
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mediante expressdes que ensejam um juizo subjetivo do administrador. Diante desta
circunstancia, e as vezes por insuficiéncia legislativa, o mérito administrativo constitui uma
tentativa de evitar a petrificacdo dos atos, impondo a discricionariedade administrativa, mas
dentro dos regulares ditames da lei.

Analisada e estabelecida brevemente a contraposicdo de ato administrativo vinculado

e discricionario, passa-se ao estudo da caracterizacdo do mérito administrativo discricionério.

2.1 — O Mérito Do Ato Administrativo Discricionario

Pretendendo complementar o contetdo desenvolvido no tdpico anterior, 0 presente
vem tratar de forma minuciosa, mas ndo exauriente, o conceito e aplicacdo do mérito
administrativo. Destaca-se que a palavra “mérito” tem sentidos distintos no direito, ndo
devendo confundir-se 0 mérito do processo civil®® com o do direito administrativo. No
entanto, visando objetividade e atendimento ao tema do trabalho, o topico limitar-se-a ao

estudo e caracterizagdo do mérito administrativo. Segundo Cretella Janior 5°:

Para o Direito Administrativo, “mérito” é a indagagdo da oportunidade e
conveniéncia do ato; é a zona franca em que vontade do agente decide sobre as
solucBes mais adequadas ao interesse publico; é a sede do poder discricionario do
administrador, que se orienta por critérios de utilidade.

Na tentativa de manter uma coeréncia e claridade no desenvolvimento do tema
apresentado no tépico, de forma a viabilizar o melhor entendimento, antes de caracterizar o
mérito e a discricionariedade dos atos administrativos, convém abordar um breve conceito de
ato administrativo. A doutrina é pacifica ao classificar o ato administrativo como uma espécie
de ato juridico, do qual se diferencia essencialmente por ser destinado ao fim, ao interesse
publico. De outro modo, encontrar um conceito convergente entre os estudiosos nao é tarefa
facil.

Alexandre de Moraes® traz uma definicdo completa de ato administrativo.

Ato administrativo é a declaracdo de vontade, expressa ou técita, do Estado ou de
quem lhe faca as vezes, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir,
modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obriga¢cdes aos administrados ou a
si propria em fiel observancia a lei e sob regime juridico de direito publico, com
producdo de efeitos juridicos imediatos e sempre sob a possibilidade de controle
jurisdicional.

6 Matéria sobre que versa, no processo, o pedido do autor. Tudo quanto diz respeito a substancia do pedido, ao
conteddo do feito, razdo de ser de uma peticdo, arrazoado ou causa. Disponivel em: http://advogada-
valderezbosso.blogspot.com.br/2006/08/conceito-de-mrito-em-processo-civil.html. Acesso em 10 jul. 2017.

8 CRETELLA Junior, José. Manual de Direito Administrativo. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense.1998, p.154.

O MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo. Sdo Paulo: Atlas. 2002, p. 122.


http://advogada-valderezbosso.blogspot.com.br/2006/08/conceito-de-mrito-em-processo-civil.html
http://advogada-valderezbosso.blogspot.com.br/2006/08/conceito-de-mrito-em-processo-civil.html
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Embora haja divergéncia na doutrina, prevalece que apenas os atos administrativos
discricionérios contém a figura do mérito, pois esse se localiza na integracdo de seus
elementos formadores como resultado do exercicio da discricionariedade resultante de
avaliacbes e escolhas perpetuadas pelo administrador, quais sejam: objeto e motivo,
conveniéncia e oportunidade. Por outro lado, ndo havendo discricionariedade, como nos atos
vinculados, ndo ha falar em mérito, pois o legislador cuidou de regular a situacdo em todos 0s
aspectos do ato, ndo subsistindo espaco para uma avaliacdo subjetiva no caso concreto. Um
autor que defende a possibilidade de existéncia, ainda que potencialmente, de mérito nos atos
administrativos vinculados é Cretella Janior, porém, ele mesmo reconhece que,

rigorosamente, a existéncia de mérito somente se encontra nos atos discricionarios.’*

Com efeito, se a Administracdo levasse em conta a oportunidade ou a conveniéncia,
na edicdo do ato vinculado, estaria invadindo o terreno da legalidade.
Rigorosamente, sé em se tratando de discricdo se pode falar de mérito, fator
obrigatério na estrutura do ato administrativo discricionério.

O mérito administrativo constitui-se no aspecto do ato administrativo relativo, ndo s6
a conveniéncia e oportunidade, mas em todos seus aspectos, como a utilidade intrinseca, a
justica, a fidelidade aos principios da boa gestdo, a obtencdo dos designios genéricos e
especificos, inspiradores da atividade estatal, edificados por um juizo de adequacéo da lei ao
caso concreto, intimamente vinculado ao dever/poder de boa administracdo e a finalidade
precipua do interesse publico. O mérito consiste, pois, nos processos de valoracdo e de
complementacdo dos motivos e de definicdo do conteddo do ato administrativo nao
parametrizados por regras nem principios, mas por critérios ndo positivados. Neste sentido,

Hely Lopes Meirelles:"

O mérito do ato administrativo consubstancia-se, portanto, na valoragdo dos motivos
e na escolha do objeto do ato feitas pela Administracdo incumbida de sua pratica,
quando autorizada a decidir sobre a conveniéncia, oportunidade e justica do ato a
realizar. Dai a exata afirmativa de Seabra Fagundes de que o merecimento € aspecto
pertinente apenas aos atos administrativos praticados no exercicio de competéncia
discricionaria.

Constitui-se como pressuposto da atividade administrativa a realizacdo de um juizo
de valor pelos gestores publicos, que irdo sopesar e escolher, ndo sé a melhor forma de
praticar 0 ato, mas também analisando as consequéncias menos gravosas a Administracdo —
principio da eficiéncia. Nesse cenario, 0 mérito se apresenta como o campo de liberdade
suposto na lei e que, efetivamente, venha a remanescer no caso concreto, para que O

administrador, segundo critérios de conveniéncia e oportunidade, decida-se entre duas ou

"L CRETELLA JUNIOR, José. Do Ato Administrativo. 2.ed. S&o Paulo: José Bushatsky. p.78.
72 MEIRELLES, op.cit., p152.
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mais solucfes admissiveis, tendo em mente o exato atendimento da finalidade legal, dada a
impossibilidade de ser objetivamente reconhecida qual delas seria a Unica 6tima, ou seja, a

mais adequada ao caso.
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3 — A REDUCAO DA DISCRICIONARIEDADE DO ADMINISTRADOR EM
FUNCAO DOS PRINCIPIOS DA EFICIENCIA, BOA-FE OBJETIVA E DA
CONFIANCA LEGITIMA E A MUTACAO RELATIVA A NATUREZA DO DIREITO
A NOMEACAO

Nos capitulos anteriores desta monografia foram exploradas a evolugdo historica do
concurso publico e os importantes principios relativos a disciplina juridica dos atos
administrativos, bem como os conceitos de ato administrativo vinculado e discricionario, que
servirdo para construir um raciocinio sistematico, servindo de base ao tema a ser desenvolvido
no presente capitulo, relativo a redugdo da discricionariedade administrativa e ao controle dos
atos da administracdo publica pelo poder judiciario.

Neste capitulo, o que se pretende € estabelecer um paralelo entre a forca da
discricionariedade do mérito administrativo quase que absoluta no passado, com sua evolucao
para os dias atuais diante da nova forga normativa dada aos principios, neopositivismo,
percebendo-se a inquestionavel possibilidade de controle de legalidade dos atos
administrativos discricionarios pelo poder judiciario e consequente reducdo da
discricionariedade do administrador, levando a uma atuacdo dos tribunais superiores a
mudarem seu posicionamento sobre o direito de nomeacdo em concurso publico, o que pode
trazer mudancas, como ja vem trazendo gradativamente, em relacdo a possibilidade ou ndo da
abertura de concurso publico exclusivamente para cadastro de reservas — objeto deste
trabalho.

Entdo, 0 novo contexto trazido e a moderna compreensdo filoséfica do direito,
marcada pela normatividade e constitucionalizacdo dos principios gerais do Direito e pela
hegemonia normativa e axioldgica dos principios, demanda, por um lado, uma redefinicdo da
discricionariedade, e por outro lado, conduz a uma delimitacdo dos confins de controle

jurisdicional da Administracdo Pdblica.

3.1 — Controle do Ato Administrativo Discricionario pelo Poder Judiciario

Este titulo ira ocupar-se exatamente sobre o0 modo e os limites do controle judicial
dos atos administrativos discricionarios e sua repercussdo na diminuicdo da discricionariedade
do administrador. Tendo em vista que os atos administrativos discricionarios, como ja
aventados, sdo aqueles em que a Administracéo pratica com margem de liberdade para decidir

acerca de sua oportunidade e conveniéncia, a questao que merece ser abordada, portanto, € até
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que ponto o controle judicial pode intervir no ato discricionario, e, sob outra ética, até onde
pode ir essa discricionariedade. Ressalta-se, também, que tipo de efeitos o principio da
Inafastabilidade da Jurisdicdo € capaz de surtir no controle dos atos administrativos
discricionarios.

Em primeiro lugar cumpre apresentar um panorama geral sobre o controle exercido
sobre os atos administrativos. O controle da Administracdo Publica pode ser definido como o
“conjunto de mecanismos juridicos e administrativos por meio dos quais se exerce o poder de
fiscalizacdo e de revisdo da atividade administrativa em qualquer das esferas de Poder”’®.
Referido controle ndo se restringe ao ambito interno, mas também dispde de mecanismos
juridicos de atuacdo, abrangendo toda a atividade administrativa dos poderes, seja de forma
revisional, ou meramente fiscalizatoria.

Com relacdo a natureza do controle hd o controle de legalidade, e o controle de
mérito’®. No primeiro o ato administrativo é confrontado com o ordenamento juridico a fim de
que se possa aferir a sua validade, podendo ser exercido tanto pela Administracdo Publica,
como por orgaos de poderes diversos. O controle judicial € normalmente exercido contra 0s
atos administrativos vinculados, em sede de juizo de legalidade ou de constitucionalidade,
com o fim de se buscar a invalida¢do dos atos nulos ou anulaveis, contrarios ao ordenamento
juridico.

O controle judicial é exercido pelo poder Judiciario, com base na sua fungéo
constitucional de apreciador equidistante da constitucionalidade e legalidade de atos
e normas juridicas, fiscalizando, desta forma, a atividade administrativa exercida

pelo poder Executivo, pelo poder Legislativo, pelo Ministério Publico, e pelo
préprio poder Judiciario.™

Ja o segundo, constitui o controle administrativo e, diante de uma visdo mais
classica, diz respeito ao mérito propriamente dito do ato, relacionando-se com os critérios de
conveniéncia e oportunidade que levaram a sua pratica e somente pode ser exercido pela
Administracdo Publica, que é quem detém a legitimidade para aferir se determinado ato
administrativo deve subsistir ou ndo, sendo este um efeito da autotutela administrativa
(Enunciados n°. 346°® e 4737" da Stimula do Supremo Tribunal Federal — STF, por meio do

qual pode a Administragdo Publica anular, corrigir, reformar, revogar seus proprios atos, de

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 19. ed, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p.836.

" ALEXANDRINO, op.cit., p.553 a 556.

™ 1bid. p. 895 a 898.

® BRASIL. STF. Enunciado n°. 346: “A Administragdo Publica pode declarar a nulidade de seus proprios atos”.
" BRASIL. STF. Enunciado n°. 473: “A Administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios
gue os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial”.
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forma auto-executoria, de oficio, para prover o interesse publico e recompor a legalidade,
tudo isto em seu ambito interno, sem recorrer a outra autoridade ou poder).

Durante muito tempo, e ainda é o que prevelece, afirmou-se que o Judicidrio nédo
poderia efetuar qualquer controle de mérito sobre os atos administrativos discricionarios,
apresentando dessa forma uma imunidade a apreciacao jurisdicional, haja vista que competiria
exclusivamente a Administracdo Publica a formulacdo de juizos de conveniéncia e
oportunidade, pautado nos elementos objeto e motivo, para editar um ato. Porém, é pacifico o
entendimento de que é possivel que os atos administrativos discricionarios sejam controlados
pelo Judiciario, no que tange a sua legalidade e a sua legitimidade. Ou seja, 0 posicionamento
classico da doutrina é de controle restrito do poder judiciario sobre os atos administrativos
discricionarios, somente circunscrito aquela nocdo de legalidade como atuacéo conforme a lei
e a Constituicdo, sob o argumento de impossibilidade de ingeréncia do Judiciario em
atividade tipica do Executivo, ante o principio da separacdo de poderes. Neste sentido, José
dos Santos Carvalho Filho'® defende que o controle judicial sobre os atos administrativos se

da exclusivamente no plano da legalidade.

O que é vedado ao Judiciario, como corretamente tém decidido os Tribunais, é
apreciar o que se denomina normalmente de mérito administrativo, vale dizer, a ele é
interditado o poder de reavaliar critérios de conveniéncia e oportunidade dos atos,
que sdo privativos do administrador publico. Ja tivemos a oportunidade de destacar
que, a se admitir essa reavaliagdo, estar-se-ia possibilitando que o juiz exercesse
também fungdo administrativa, o que ndo corresponde obviamente & sua
competéncia.

Mas, deve- se atentar que a competéncia discricionaria administrativa possui limites
tracados dentro do ordenamento juridico patrio, especificamente em razdo dos principios da
realidade e razoabilidade, cuja integracdo, realizada pela analise da conveniéncia e da
oportunidade, dimensiona o mérito administrativo e define a extensdo do controle
jurisdicional dos atos discricionarios.

Por realidade, entenda-se que o direito ndo existe para dar suporte as ilacOes
desprovidas de suporte fatico, buscando a concretizacdo de um objeto intangivel.Ou seja, 0
ato administrativo que ndo busca um objeto real, verdadeiro, ndo pode estar galgando uma
finalidade publica — Logo, 0 objeto tem que existir no plano fatico e no juridico. Com relagédo
a razoabilidade, trata-se do atendimento ao interesse publico de forma satisfatoria. N&o basta a
pratica do ato administrativo de forma mecéanica, os motivos devem ser adequados,

compativeis e proporcionais com o objeto almejado, buscando-se sempre o interesse publico.

8 CARVALHO FILHO, op.cit., p.900.
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E diante destes aspectos que surge a controvérsia. Quando se fala da extensdo desse controle,
sobretudo a partir da introducdo de uma nova concepcao do principio da legalidade, que passa
a abranger nao s6 a conformidade com a lei, mas também com os principios norteadores do
ordenamento juridico, 0 que se chama de principio da juridicidade, que restringe o chamado
mérito administrativo, diminuindo sua amplitude, observando-se uma limitacdo paulatina a
discricionariedade com o intuito cada vez mais, de submeté-la ao controle judicial. Nesse

sentido, Carmem LUcia Antunes Rocha’®.

O Estado Democratico de Direito material, com o conteldo do principio
inicialmente apelidado de legalidade administrativa e, agora, mais propriamente
rotulado de juridicidade administrativa, adquiriu elementos novos, democratizou-se.
A juridicidade é, no Estado Democrético, proclamada, exigida e controlada em sua
observancia para o atingimento do ideal de Justica social.

O principio da juridicidade pressupde que a atividade administrativa ndo deve se
nortear tdo-somente pela ideia de legalidade formal, mas por um valor mais amplo, que é a
justica, consistente na conformidade do ato ndo s6 com as leis, mas para além disso, exige
conformidade com os principios contidos no ordenamento juridico, englobando o principio da
legalidade e acrescentando a este a necessidade de observancia ao ordenamento juridico como
um todo. Entdo, conclui-se que com a positivacdo dos principios administrativos,
neoconstitucionalismo — principios considerados como verdadeiras normas, aspectos que
antes eram pertinentes ao merito, agora dizem respeito a juridicidade do ato, permitindo ao
julgador examinar o ato a luz também dos principios da impessoalidade, da igualdade, da
eficiéncia, da publicidade, da moralidade, da razoabilidade e da proporcionalidade.

O principio da impessoalidade exige que o Administrador Publico, ao praticar ato
discricionario, na ponderacdo da conveniéncia e da oportunidade da sua pratica, ndo vise, com
sua conduta, a outro fim sendo o atendimento ao interesse publico. J& a moralidade
administrativa relaciona-se ndo sé com os fins da norma juridica, os quais devem ser atingidos
com a préatica do ato, como também com 0s meios empregados para atingir estes fins, que
devem ser pautados na ética, na boa-fé, no dever de probidade e de honestidade, consistindo
numa adequacg&o da atividade estatal aos valores basilares da sociedade, cuja moldura juridica
sdo os direitos fundamentais. Dessume-se, portanto, que, com a positivacdo do principio da
moralidade, elevado ao nivel de norma constitucional, exige-se ndo mais somente uma
conduta do gestor publico pautada na legalidade, mas também em consonancia com valores

éticos, morais.

ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administracdo Publica. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994, p.79.
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A positivacdo do principio da eficiéncia, devido a amplitude de suas repercussoes,
atua como mais um referencial de controle, constituindo-se em inequivoco avanco
institucional. Entdo, dessa forma, o controle mais eficaz do ato administrativo discricionario
passa a ser desempenhado em conjugacdo tanto da legalidade quanto da legitimidade, cabendo
ao administrador avaliar sobre o que melhor possa atender ao interesse publico na concretude

da situaco. Para Santos®:

Atuando discricionariamente, o administrador ndo pode optar por um objeto que seja
de eficicia duvidosa ou entdo menos eficiente que outros possiveis. Doravante o
Judiciario, em vista da eficiéncia, e diante dos argumentos claros e técnicos, podera
dizer se o ato administrativo praticado, embora de acordo com a lei, revelou-se,
concretamente, a solugdo mais eficiente.

Quanto a proporcionalidade e a razoabilidade, embora ja tratados no primeiro
capitulo do trabalho, cumpre trazer uma abordagem destes sob a ética da limitacdo ao poder
discricionario da administracdo publica, sendo estes, sem ddvidas, os maiores parametros de
fundamento para o controle exercido pelo Poder Judiciario sobre os atos da Administracéo
publica, podendo serem vistas como incrementos da legalidade e mecanismos de controle da
atuacdo do aparelho estatal e de seus agentes.

De certo é que a teoria da razoabilidade ndo invade mérito, mas impde limitacdes a
atuacdo do agente publico, a fim de que o ato por este exercido ndo se transforme em um
poder arbitrario, promovendo a manutencdo da ordem juridica. O principio da
proporcionalidade consiste basicamente no dever de ndo serem impostas aos individuos
obrigacdes, restricdes ou sancdes em medidas superiores aquela estritamente necessaria ao
atendimento do interesse publico - adequacdo entre meios e fim. Nas licdes de Gasparini:
“nada que esteja fora do razoavel, do sensato e do normal, € permitido ao agente publico,
mesmo quando atua no exercicio de competéncia discricionaria.5!

Ou seja, a redefinicdo no contetido da legalidade com o aparecimento do principio da
juridicidade acarreta alguns reflexos no ambito da discricionariedade, tendo aspectos que
antes eram pertinentes ao mérito, agora dizem respeito a juridicidade do ato. Permite-se um
maior controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, permitindo-lhe examinar o ato
a luz de outros principios que nao apenas os da legalidade estrita, mas também aspectos antes
impenetraveis, pertencentes ao mérito administrativo — o ato deve ser respaldado por todo o
ordenamento juridico.

Vale trazer a baila trecho do livro do Celso de Mello, prevendo a gravidade do

descumprimento/violagdo dos principios.

8 SANTOS, Alvacir Correa dos. Principio da eficiéncia da Administracdo PUblica. Sdo Paulo: Ltr, 2003, p.203.
81 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 25
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Os principios constituem mandamento nuclear de um sistema juridico e sua violagdo
é muito mais grave que a violagdo a uma regra, visto que ndo configura uma ofensa
pontual a um mandamento obrigatério, mas um verdadeiro atentado ao sistema
juridico, como um todo, abalando as vigas mestras nas quais as regras encontram
suporte.”®?

Um exemplo de exercicio imoral pelo administrador, e sanado pelo Poder Judiciario
é a possibilidade de preenchimento de cargo em comissao, que constitui decisao discricionaria
do Administrador Publico (diante da conveniéncia e oportunidade), no entanto, sua utilizacéo
para fins de favorecimento pessoal de parentes e afins, caracterizando a figura do nepotismo,
¢ considerado ato contrario a moral administrativa, bem como contrario ao principio da
impessoalidade, tendo o STF, ap6s inumeros julgados neste sentido, pacificado o
entendimento e elaborou, inclusive, a simula vinculante n°13.%8% Nesse sentido, acerca do
tema, Maria Sylvia Zanella Di Pietro®* inclui um novo parametro a ser observado no exercicio

do controle jurisdicional da Administracdo Publica: a moralidade.

O Poder Judiciario pode examinar os atos da Administracdo Publica, de qualquer
natureza, sejam gerais ou individuais, unilaterais ou bilaterais, vinculados ou
discriciondrios, mas sempre sob o aspecto da legalidade e, agora, pela Constituicao,
também sob o aspecto da moralidade (artigo 5°, inciso LXXIII e 37).

Com efeito, a positivacdo dos principios que regem a administragdo no caput do
artigo 37 da Constituicdo Federal permitiu que o Judiciario realizasse ndo somente um
controle de legalidade dos atos administrativos, mas também um controle principiologico,
abrindo-se a possibilidade de analise ndo s6 dos aspectos vinculados do ato, como também de
seus aspectos ndo-vinculados.

No Brasil, verificou-se a introducdo do principio da juridicidade com a positivacao
dos principios informadores da Administracdo Publica no artigo 37, caput, da Constituicdo
Federal de 1988: "A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]". Foi com a Constituicdo
de 1988 e a nova roupagem dada aos principios constitucionais que se estabeleceu maior

tendéncia na ampliacdo do controle jurisdicional da Administracdo, pois 0 texto esta

8 MELLO, op.cit., p.807 a 810.

8 BRASIL. STF. Stimula vinculante 13 - A nomeagdo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa
juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de
confianga ou, ainda, de funcdo gratificada na administragdo publica direta e indireta em qualquer dos poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacGes
reciprocas, viola a Constitui¢do Federal.

8 DI PIETRO, op cit., p. 616.
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impregnado de um espirito de priorizacdo dos direitos e garantias individuais ante o poder
publico.

Diante do cenario apresentado, é possivel concluir que a afirmacdo de que ndo ha
controle judiciario do mérito administrativo vem perdendo forca e, fundado na melhor
doutrina e no entendimento juridico que vem se consolidando gradativamente, € possivel
admitir que o ato administrativo, sob a Otica da discricionariedade, também pode sofrer
controle pelo poder judiciario, sem que esse fato se torne um fator de desequilibrio entre os
Poderes constituidos, ndo havendo falar em fonte de ingeréncia indevida nas esferas do
Estado. O entendimento mais moderno, entdo, inclina-se para um controle mais amplo do
poder judiciario, cabendo-lhe o controle judicial dos atos administrativos, incluindo os atos
vinculados (legalidade) e os discricionarios (mérito).

No Brasil, o primeiro acordao a tratar do controle judicial sobre atos administrativos
discricionarios foi proferido pelo Desembargador Miguel Seabra Fagundes, ainda antes da
instituicdo da Constituicdo Federal de 1988, que acolheu a nocédo de desvio de finalidade,

rompendo com o modelo vigente a época. Por se tratar do primeiro caso. Vale a transcricao:

PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO — ABUSO DESSE PODER —
MANDADO DE SEGURANCA — DIREITO LIQUIDO E CERTO.

No que concerne a competéncia, a finalidade e a forma, o ato discricionario esta tdo
sujeito a textos legais como qualquer outro. O ato que, encobrindo fins de interesse
publico, deixe a mostra finalidades pessoais, poderd cair na apreciacdo do Poder
Judiciério, nao obstante originario do exercicio de competéncia livre. O “fim legal”
dos atos da Administracdo pode vir expresso ou apenas subentendido na lei. O
direito que resulta, ndo da letra da lei, mas do seu espirito, exsurgindo
implicitamente do texto, também pode apresentar a liquidez e certeza que se exigem
para a concessio do mandado de seguranga.”®

O acordao em questdo representou grande avanco na jurisprudéncia brasileira, por ter
rompido com a antiga praxe de impossibilidade absoluta de apreciacdo dos atos
discricionarios pelo poder judiciério, no entanto, esse rompimento foi infimo, ndo sendo
suficiente para afirmar que era possivel o controle do mérito pelo Poder Judiciario, posicao
que veio a se firmar, como ja mencionado, com a Constituicdo del988, e, mesmo assim,
constitui entendimento novo e ainda em evolugéo.

A verdade é que o crescimento e desenvolvimento da Administragdo Publica ao
longo do tempo trouxe uma gama cada vez maior de atividades e fungdes, 0 que incentivou
extrapolacGes, abusos e excessos na utilizagdo de suas prerrogativas. Deste modo, o exercicio

do controle dos atos administrativos se faz imprescindivel num Estado Democratico de

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte. Apelagdo Civel n° 1.422. Relator Desembargador
Seabra Fagundes. Disponivel em: file: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/10789/9778.
Acesso em 27 de fev. 2017.


file:///C:/Users/Mariana/Downloads/10789-24527-1-PB%20(1).pdf
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Direito, ja que o administrador publico, por gerir interesses alheios (dos administrados)
enquanto exerce atividade estatal voltada para a realizagdo do interesse publico, uma vez que
trata da gestdo de interesses da coletividade, tem como dever primordial o de prestar contas de
suas acOes e responder por eventuais danos causados a coletividade, uma vez que ndo €
concebivel que haja total liberdade para que se pratique o ato discricionario. O controle da
Administracdo Publica constitui, assim, em garantia aos cidaddos de que os bens publicos
sejam devidamente utilizados em consonancia com seus fins, bem como de que sejam
respeitados seus direitos individuais, sempre atuando em observancia ao ordenamento juridico
e aos principios, evitando a ocorréncia de arbitrariedades, ilegalidades e lesdes a direitos
subjetivos.

Para Franca:®® “Nao ha administragdo ptblica democratica sem controle. O controle
da administracdo publica representa um dos meios mais habeis e adequados para garantir o
acesso a acao estatal, fazendo-se através de diversos meios.

Cumpre esclarecer que o controle do ato administrativo discricionario pelo Poder
Judiciario ndo mitiga sobremaneira o principio que tem por base a separacdo de poderes.
Como ja demonstrado, de forma exaustiva, a discricionariedade constitui prerrogativa
legitima, sem a qual a administracdo publica estaria atrelada aos desejos e anseios do Poder
Legislativo. No entanto, o que comumente ocorre é uma ma utilizacdo deste direito por parte
do Poder Executivo, deixando o ato de ser legitimo e, por consequéncia, a discricionariedade
se transforma em arbitrariedade, o que ndo se admite, fazendo urgir o controle sobre estes
atos. Isto posto, deduz-se que o controle jurisdicional analisard o mérito do ato discricionario
praticado, levando em consideracdo a abrangéncia do mesmo perante os administrados, e
verificando se todos os aspectos formais foram preenchidos, de forma que a
discricionariedade ndo pode constituir um cheque em branco dado ao gestor publico,
contribuindo desta forma para efetivar uma melhor administracdo, mais justa e coerente com
as expectativas dos administrados.

Sendo assim, foi conferido ao Poder Judiciario o poder/dever de extirpar, ou pelo
menos tentar fazé-lo, todas as condutas provenientes do Pode Executivo que se mostrem
ilegitimas, que sdo praticadas utilizado o argumento da discricionariedade, mas que em
verdade ultrapassa os limites que sdo impostos a ela, exacerbando a margem de atuacao que
Ihe é conferida e desta forma, violando os ditames normativos que lhe concederam essa

liberdade. Conclui-se, entdo, que ndo se poderd invocar a previsao da discricionariedade

8 FRANCA, Vladimir da Rocha. Invalidacéo judicial da discricionariedade administrativa. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p.03.


https://jus.com.br/tudo/bens-publicos
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contida na lei para afastar o controle pelo Judiciario, pois 0 exame no caso concreto acerca da
ocorréncia regular e legitima da discricionariedade ndo constituira invasdo de mérito
administrativo, uma vez que € do poder judiciario a competéncia para apreciacédo e o deslinde
dos conflitos sociais, inclusive os de natureza administrativa, consoante previsto na
Constituicdo Federal, art.5°, inciso XXXV

Portanto, a conveniéncia e a oportunidade do ato administrativo discricionario
devem observar os principios constitucionais relativos a administragdo publica, ndo
podendo ser o mérito algo imune ao exame do Poder Judiciario, a quem compete
verificar se o administrador, a titulo dos critérios de conveniéncia e oportunidade,
ndo excedeu na utilizacdo desse poder discricionario, valendo-se de sua faculdade de
livre apreciacdo, de forma contraria a moralidade, a proporcionalidade e a
razoabilidade administrativa.®®

Esse poder concedido ao judiciario permite ao administrado que tome conhecimento
dos mecanismos de controle e passe a conhecer os limites impostos pela norma juridica a
atuacdo da liberdade discricionaria confiada a administracdo. Dentro deste quadro, sentindo-
se prejudicado por um ato de autoridade, ndo s6 poderd, como deveré o individuo controlar o
atuar da Administracdo Publica através do Estado-Juiz que possui a prerrogativa de
pronunciar-se acerca da legalidade da apreciacio do mérito do ato administrativo
discricionario, pois s6 a Justica poderad dizer da conformidade e dos limites de opg¢do do
agente, cabendo-lhe invalidar os efeitos daquele ato eivado de nulidade e contrério aos
principios juridicos, coibindo eventuais abusos.

Todo o exposto ndo significa, entretanto, que o mérito do ato administrativo
discricionario tenha desaparecido totalmente, pois no que tange a aspectos ndo valorados
juridicamente, ndo é possivel ao Judiciario exercer seu controle. Esta nova sistematica nao
pretendeu substituir o juizo do administrador acerca da oportunidade e conveniéncia de um
ato administrativo discricionario pela escolha do Judiciario (a quem nédo cabe fazer opcoes
administrativas), mas apenas faz compreender que, mesmo o ato administrativo discricionario,
muitas vezes, tera seu mérito com o &mbito reduzido, de forma a evitar que a solugdo adotada
ndo seja tdo grosseiramente ineficiente e que signifique o desprezo do dever da boa
administracdo. Assim, o controle exercido pelo poder Judiciario ndo elimina a
discricionariedade, pois ndo ultrapassa os limites objetivos de significacdo da norma,

mantendo integro o campo de apreciacdo subjetiva do administrador.

8’BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art.5%, XXXV — “ a lei ndo excluira da apreciagio
do Poder Judiciario lesdio ou ameaga a direito.” Disponivel em: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.Acesso em 28 de fev. 2017.

8 SOARES, José de Ribamar Barreiros. O controle judicial do mérito administrativo. Brasilia: Brasilia Juridica,
1999, p.61.
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O poder Judiciario deve efetivamente atuar de forma comissiva, e de fato invalidar
0s atos que excedam os limites da discricionariedade, deixando de realizar uma
andlise restrita de legalidade para passar a realizar uma analise principioldgica e
teleoldgica dos atos administrativos diante do sistema juridico péatrio.®®

Ainda, além do controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, algumas
teorias foram elaboradas no intuito de fixar limites a este exercicio. A teoria do desvio de
poder, formulada com o objetivo de controlar a finalidade do ato administrativo e outra, teoria
dos motivos determinantes, que tem por fito o controle do motivo do ato administrativo
discricionério.

A teoria dos motivos determinantes regula exatamente os casos em que a lei silencia
a respeito da motivacdo, sendo mais constante nos atos discricionarios, pois nos atos
vinculados j& est4 definido na lei qual a providéncia qualificada como habil e necesséria ao
atendimento do interesse publico. No caso dos atos discricionarios, 0 motivo ndo foi previsto
em lei, ficando o agente com a faculdade de praticar o ato sem a devida motivacdo, no
entanto, se a fizer, vincular-se-4 aos motivos aduzidos, que devem existir e serem verdadeiros,
legitimos. Havendo desconformidade entre a realidade e o motivo declarado ou ndo sendo ele
causa justificavel, torna-se possivel a declaracdo da invalidade do ato. No mesmo

entendimento, corrobora Mello®:

De acordo com esta teoria, 0s motivos que determinam a vontade do agente, isto €,
os fatos que serviram de suporte a sua decisdo, integram a validade do ato. Sendo
assim, a invocagdo de “motivos de fato” falsos, inexistentes ou incorretamente
qualificados vicia 0 ato mesmo quando, conforme ja se disse, a lei ndo haja
estabelecido antecipadamente os motivos que ensejariam a pratica do ato. Uma vez
anunciados pelo agente os motivos em que se calcou, ainda quando a lei ndo haja
expressamente imposto a obrigacdo de enuncia-los, o ato s6 serd valido se estes
realmente ocorreram e o justificaram.

Assim, percebe- se que a teoria dos motivos determinantes afasta a
discricionariedade do ato administrativo, contornando-os para além da legalidade estrita,
apurando-se sua suficiéncia, adequabilidade, compatibilidade e proporcionalidade,
principalmente, pelos principios da proporcionalidade, razoabilidade e moralidade.

Diante dos conceitos abordados, do panorama desenhado, € possivel concluir que,
faz-se necessario atribuir-se uma parcela de discricionariedade ao agir do agente,
administrador publico. No entanto, este, no cumprimento de sua fungdo e para atender ao
interesse coletivo e também a lei, é imprescindivel estabelecer-se uma margem de limitagdo a
esses atos, com a finalidade precipua de evitar abusos. Assim, 0 agente responsavel deve se

ater se esse ato esta em consonancia com a lei, ou seja, se 0s seus elementos vinculados

8 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 2.ed. Séo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 60 a 61.
% MELLO, op.cit., p.370.
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(competéncia, forma e finalidade) estdo conformes. Mas ndo é s isso, deve ter cautela e
observar se 0 uso de seu poder discricionario, quando da avaliagdo do mérito (motivo e
objeto), ndo invadiu a esfera de direitos e garantias individuais dos administrados. Na nova
concepcao, portanto, o Estado Democratico de Direito abandona o Positivismo Juridico

puramente formal, e passa a buscar uma interpretacéo global das normas juridicas.

3.2 - da confianca legitima (venire contra factum proprium)

Neste subitem o objetivo é aprofundar, mas ndo exaurir, o fundamento e conceito do
principal principio que norteia a tese explanada durante o trabalho, o principio da venire
contra factum proprium, principio este previsto de forma implicita na Constituicdo Federal,
trazendo em um primeiro momento um panorama geral e depois sua aplicacdo e incidéncia
especificamente no tema em analise.

Tem-se que o Direito brasileiro moderno vislumbra uma tendéncia & mecanismos de
estabilizacdo das relaces juridicas e obrigacdes, e isto ocorre tanto na seara publica quanto na
privada, ganhando forca o principio da confianca e levando a difusdo do seu conceito, o0 que
ajuda no processo de consolidacdo de sua aplicacdo na seara administrativa, inclusive no que
se refere ao concurso publico.

A expressdo venire contra factum proprium significa vedacdo ao comportamento
contraditdrio, intrinseco a regra da pacta sunt servanda.®* A sua aplicaco incide no momento
em que se postula dois comportamentos vindos de uma mesma pessoa, todos licitos em si,
mas contraditérios entre si, em que o primeiro ato, factum proprium, é contrariado pelo
segundo. Respalda-se na ideia de que uma pessoa fisica ou juridica, por um certo periodo de
tempo se comporta de uma determinada maneira no contrato/vinculo estabelecido com o outro
e cria neste uma expectativa de que seu comportamento nédo ird se modificar, fazendo surgir
na outra parte um investimento, uma confianca legitima.

No entanto, passado um determinado periodo de tempo, seu comportamento é
alterado por outro diametralmente oposto ao inicial, e a outra parte vé-se desiludida e
ludibriada as lidimas expectativas geradas a partir da primeira conduta, opondo-se a boa-fé
objetiva, com violagdo da vocagéo ética, psicologica e social da pacta sunt servanda.

Nesse sentido Aldemiro Rezende Dantas Junior:

°1 Pacta sunt servanda: é um brocardo latino que significa "os pactos devem ser respeitados” ou mesmo "os
acordos devem ser cumpridos"”. Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Pacta_sunt_servanda. Acesso em
28 de fev. 2017.
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Parece-nos que o venire pode ser conceituado como sendo uma sequiéncia de dois
comportamentos que se mostram contraditorios entre si e que sdo independentes um
do outro, cada um deles podendo ser omissivo ou comissivo e sendo capaz de
repercutir na esfera juridica alheia, de modo tal que o primeiro se mostra suficiente
para fazer surgir em uma pessoa mediana a confianca de que uma determinada
situacdo juridica sera concluida ou mantida em certas condi¢cdes, enquanto o
segundo vem frustrar a legitima e razoavel expectativa que havia sido criada no
outro sujeito, sem que exista justificativa fatica ou amparo legal que possa justificar
a contradicdo entre os comportamentos e a conseqlente frustracdo da expectativa,
sem em tal caso irrelevante averiguar se houve dolo ou culpa do que agiu de modo
contraditorio.®

Diante do conceito trazido, vislumbra-se entdo quatro pressupostos para aplicacdo do
principio da vedacdo ao comportamento contraditorio: factum proprium; legitima confianca
de outrem; comportamento contraditorio e a existéncia de um dano ou um potencial dano
decorrente da contradicao.

O factum proprium consiste em uma conduta humana inicial, que, per si, € licita e
ndo é juridicamente vinculante, mas, no momento em que surge a confianca alheia no sentido
de manutencdo do primeiro comportamento, a vinculagéo surge e se imp0e, ou seja, constitui-
se no ato inicial que sera contrariado no futuro. Com esta afirmacéo é possivel concluir que as
acOes possuem a capacidade de influenciar na esfera dos outros, o que € pautado pela tutela da
confianca e pela solidariedade social nas relacbes publicas ou privadas, relacionada e
decorrente da dignidade da pessoa humana, de forma direta.

Consoante os ensinamentos de Anderson Schreiber, a vedacdo ao ato contraditério
caracterizar-se-ia como um instrumento de realizacdo da solidariedade social prevista no

artigo 3° da Magna Carta.*

O principio da solidariedade social, protegido como objetivo da Republica brasileira
no artigo 3° da Constituicdo de 1988, impde a consideragdo da posicdo alheia
também na atuacdo privada. O nemo potest venire contra factum proprium,
concebido como uma vedacdo ao comportamento incoerente dirigida a tutela da
confianca, ndo é outra coisa sendo um instrumento de realizagdo deste valor
constitucional. H&, em outras palavras, direta vinculagdo entre a solidariedade social
e o principio de proibi¢do ao comportamento contraditdrio.

A contradicdo ndo é simples, mas qualificada, ou seja, a conduta contraditdria por si
s0 ndo é proibida e por isso, ndo merece ser objeto de penalidade. A vedacdo apenas surge
quando é despertada no outro uma expectativa, uma legitima confianca, causando-lhe efetivo
prejuizo, seja a existéncia de um dano ou ameaca de dano. Por outros termos, o ato

contraditério € em principio licito, mas se torna abusivo, combativel no momento em que fere

%2 DANTAS JR, Aldemiro Rezende. Teoria dos atos proprios no principio da boa-fé. Curitiba: Jurua, 2007,
p.291.
% jbid, p.101.
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a confianca legitima e a boa-fé objetiva, ao descumprir a exigéncia de comportamentos éticos
durante toda a relagdo juridica, que deve pautar-se pela honestidade, lealdade e probidade.

Claudia Lima Marques explica a boa- fé%:

Boa-fé objetiva, significa, portanto, uma atuacdo “refletida”, uma atuagao refletindo,
pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses
legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem
abuso, sem obstrucdo, sem causar lesdo ou desvantagem excessiva, cooperando para
atingir o bom fim das obrigacdes: o cumprimento do objetivo contratual e a
realizagdo dos interesses das partes.

A boa-fé objetiva se revela satisfeita quando o comportamento das partes observa, de
forma integrada e reciproca, o comportamento esperado em uma determinada relacgdo juridica.
O que se espera é o concurso efetivo de ambos os contratantes para que o acordo se perfaca
dentro da legalidade, observando-se, sempre, a lealdade, sem que qualquer dos envolvidos
seja surpreendido e prejudicado ou onerado além do que normalmente se espera.

Por sua vez, a confianca legitima deve ser observada sob dois aspectos, com o fim de
estabilizagcdo dos efeitos decorrentes da conduta inicial: a) a necessidade de manutencéo de
atos administrativos, ainda que antijuridicos - se um ato, aparentemente legitimo, é perpetrado
por uma parte, gerando na outra a expectativa de continuidade, o ato deve ser estabilizado,
ainda que tenha se fundado na ilegalidade; b) a mutacéo de um ato licito em ilicito, decorrente
de uma conduta contraria a inicial, ap6s gerar expectativa no outro. Assim, se o principio da
confianca pode prevalecer em casos de atos praticados na ilegalidade, mais ainda se
praticados na legalidade.

Em palavras mais simples, na primeira hipotese a expectativa é criada a partir de um
ato ilegal, mas que deve subsistir em favorecimento ao principio da confianca; na segunda, a
legitima expectativa surge de um ato legal, mas que, ap6s, € frustrada por uma conduta
também legal, mas que conflita com a primeira. Essa Gltima, ancorada no principio da boa-fé
objetiva, estimula que a parte se abstenha do exercicio de um direito se for razoavelmente
possivel presumir que esse exercicio ird quebrar a justa expectativa criada na outra parte.

Importante esclarecer que a proibicdo do comportamento contraditério ndo visa
estirpar a liberdade de mudar de opinido, mas apenas neutraliza-la sempre que esse segundo
comportamento vier/puder causar prejuizo a quem tenha acreditado que o comportamento
inicial permaneceria inalterado. Assim, a vedacao ao venire contra factum proprium funciona
como instrumento de estabilizacdo das relagOes juridicas e protecéo as expectativas na medida

em que tutela a confianga, pretendendo justamente obstar que a pessoa que, ao contrariar sua

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 216.
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posicdo inicial, comportando-se de forma lesiva, venha a beneficiar-se da prépria
desonestidade e causando prejuizo a outrem.

Passada a visao geral, inicia-se a abordagem do principio e sua influéncia no objeto
da monografia, pretendendo avaliar os preceitos do instituto no ambito do Direito
Administrativo e Direito Constitucional, especialmente no &mbito do concurso publico.

Primeiramente, de se ressaltar que a Administracdo Publica tem como dever inerente
as suas atividades, incluindo o &mbito do concurso publico, atender ao interesse publico e,
pretendendo este como objeto de discussao verticalizada, o Estado deve traduzir a sensacao de
lealdade junto aos seus administrados.

Entdo, ndo se pretende negar que a elaboracdo do edital do concurso, até a sua
publicacdo é um ato puramente discricionario da administracdo, tendo em vista o poder do
administrador em usar da conveniéncia e oportunidade que lhes sdo conferidas pela lei, como
bem exposto em capitulo alhures. No entanto, ap6s a publicacdo do edital, surge para a
administracdo determinados deveres, vinculando a administracdo nos seus termos, produzindo
lei entre as partes.

O Ministro Ayres Britto, citado pelo STF no Al 850608 ja proferiu °°:

Um edital, uma vez publicado — norma regente, interna, da competicdo, na
linguagem de Hely Lopes Meireles —, gera expectativas nos administrados;
expectativas essas que hao de ser honradas pela Administracdo Plblica. Ela também
esta vinculada aos termos do edital que redigiu e publicou.

Assim, quando a Administracdo torna puablico um edital de concurso, convocando 0s
cidaddos a participarem da selecdo para preenchimento de um nimero especifico de vagas no
servico publico, faz gerar uma inevitavel expectativa nos interessados quanto ao seu
comportamento conforme as regras, por ela estipulada, do edital, depositando verdadeira
confianga no Estado, passando este de ato discricionério a vinculado. Este entendimento se
funda no dever de boa-fé, objetiva e subjetiva, da Administracdo Publica e do necessario e
incondicional respeito a seguranca juridica e a confianca como principios do Estado de
Direito, em que a Administracdo deve atuar de forma prudente, refletida.

H& bem da verdade, o trecho do Agravo trazido, bem como a explanacéo realizada,
referem-se a obrigatoriedade de nomeacdo dos candidatos aprovados dentro do nimero de
vagas previstos no edital, no entanto, o objetivo do trabalho é exatamente transportar os

fundamentos ja consolidados na jurisprudéncia para este tema, e demonstrar, a partir disso, a

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 850608. Relator: Celso de Mello. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22872994/agravo-de-instrumento-ai-850608-rs-stf. Acesso em: 22 ago.
2016.
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incompatibilidade dos concursos de cadastro de reservas e 0s principios
constitucionais/administrativos.

Ora, a abertura do certame e publicacdo do edital faz julgar real a necessidade de
pessoal para compor o quadro funcional da administracdo, passando para o candidato a ideia
de que os aprovados terdo a oportunidade de ingressarem no servi¢o publico. Esta conduta
gera no concurseiro a expectagdo de que havera convocagdes, pois, €, no minimo, ilégico
realizar todo um procedimento de concurso, movimentando a maquina administrativa, para,
no final, ndo convocar absolutamente ninguém.

Desta maneira, no momento em que a Administragcdo publica o edital, ela inicia 0s
atos preparatorios que evidenciam a oportunidade (existéncia de cargos vagos) e conveniéncia
(interesse em prové-los) — Mérito Administrativo - concretizando o poder discricinario que
Ihe pertence, e obtém inscri¢des de interessados, entende-se que ela passa a vincular-se ao seu
compromisso finalistico, qual seja, a contratacdo de pessoal para o servi¢co publico, tendo por
implicita a obrigagdo de ndo frustrar a confianca gerada no candidato, ndo devendo eximir-se
de nomear, vez que a participacdo na selecdo e todas as providéncias para isto, sdo
decorrentes da garantia de haver provimento.

A Administracdo deve respeitar a confianca que lhe é destinada pelo cidadao e ndo
pode, portanto, voltar sobre os seus proprios passos (venire contra factum proprium), a vista
de ato contraditdrio ao ndo prever vagas, deixando escoar 0 prazo do concurso sem convocar
aprovados, alterando completamente o seu comportamento inicial, ferindo de morte seu dever
legal de agir conforme a boa-fé objetiva, a razoabilidade, a lealdade, a isonomia e a seguranca
juridica.

Nesses termos Maia e Queiroz®, ressaltam que se deve cumprir a finalidade da
abertura do certame, porque com a publicacdo do edital, convocando a sociedade para nele
participar, a Administracdo esta vinculando os seus termos, bem como a necessidade de
concluir o concurso e nomear os candidatos, principios da eficiéncia, da seguranca juridica, da
moralidade, da boa-fé e do venire contra factum proprium.

E ndo é so isso, quando a administragdo realiza um concurso publico sem informar o
namero de vagas, conhecendo a possibilidade de ndo convocacdo dos concursados, perpetra
verdadeiro ato ilicito, em contrariedade a dignidade da pessoa humana, desrespeitando 0s
extensos investimentos realizados pelos concurseiros, em termos financeiros, de tempo e

emocionais, bem com as suas legitimas expectativas quanto a assuncao do cargo publico.

% MAIA, op.cit., p. 225.
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Quer dizer, em um pais onde ainda existe verdadeira batalha contra o desemprego,
certamente dispor dessa seguranca ofertada pelo servi¢o publico, bem como os bons salarios
oferecidos, é o sonho de muitos brasileiros. Entdo, quando o administrador abre o certame,
provoca, dentre outras coisas, a mudanca na vida do cidaddo. Neste cenario, o candidato
investe toda sua confianga e esperanga no administrador, passando por uma selecao dificil e
demasiadamente concorrida, despendendo todo seu esforgo para aprimorar seu conhecimento
técnico e cientifico e obter éxito na conquista do cargo almejado.

No mais das vezes, para garantir a aprovacdo em um desses certames o candidato
abre médo de toda uma vida social, destinando muito tempo de preparacdo para alcancar a
vaga. Sendo assim, quando a administracdo provoca inesperada mudanca de atitude,
conflitante com a sua conduta inicial, recusando-se em convocar o0s aprovados, ela rompe com
todos os paradigmas faticos e, o candidato observa esvair-se a esperanca de ocupar 0 cargo
publico, pelo qual lutou tanto e se mostrara capacitado, o que Ihe causa inequivoco e grande
prejuizo.

Logo, pode-se concluir que a previsdo de concursos exclusivamente para cadastro de
reserva, sem previsdo de vagas disponiveis, introduziu, no ambito das relacGes de direito
administrativo entre a Administracdo e o0s candidatos, um fator de fragilidade,
desestabilizacdo e de inseguranca, frustrando, de maneira indevida, a legitima expectativa de
nomeacao.

Por tudo o que foi exposto, deve-se interpretar o principio do concurso publico e o
cadastro de reserva a luz dos principios constitucionais/administrativos, de forma a impedir
que se institucionalize a ado¢do de comportamentos contraditérios, sem o amparo do interesse
publico. Assim, 0 que se espera é que SO havera abertura de concurso publico se a
administracdo realmente necessitar de novos servidores, caso contrario, o edital a ser
publicado estara desprovido de motivacao, o que configura evidente desvio de finalidade.

Cristina Andrade Melo%, de forma brilhante, defende a existéncia de direito
subjetivo a nomeacdo do candidato aprovado dentro do nimero de vagas (objeto do trabalho),

utilizando toda a abordagem principiolégica e socioldgica utilizada até 0 momento.

De fato, soaria extremamente contraditorio imaginar que a Administracdo possa
anunciar a abertura de concurso publico para preenchimento de determinado nimero
de cargos €, ao final, concluida a via crucis, se recusar a nomear os candidatos
aprovados, menosprezando a boa-fé dos candidatos e a confianga por eles depositada
na Administracdo. O concurso publico ndo € um fim em si mesmo, mas sim um
meio posto a disposicdo da Administracdo Pdblica com o escopo de selecionar 0s

% MELO, Cristina Andrade. Direito subjetivo a nomeacio do candidato aprovado em concurso plblico dentro do
nimero de vagas: andlise da evolugdo jurisprudencial desde o Enunciado n. 15 da Stmula do STF. Direito
Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais, v. 6, n. 1-2, jan./dez. 2009, p.62.
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melhores profissionais dentre aqueles inscritos no certame. Um concurso publico
que ndo gera o que dele se espera, isto &, nomeagOes dos candidatos aprovados
dentro do nimero de vagas, € um contra-senso € um atentado ao principio da
eficiéncia, uma vez que tempo, verba e recursos humanos terdo sido gastos em véo,
sem contrapartida alguma ao bom andamento do servico publico.

Abordado o panorama geral e especifico do principio, sustentaculo deste trabalho, é
importante aludir que todo o fundamento apresentado é utilizado pela jurisprudéncia moderna
dos tribunais superiores, servindo de elemento para a mudanca de entendimento sobre a regra

de nomeag&o nos concursos publicos, assunto a ser esmiugado no capitulo seguinte.
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4 — O DIREITO A NOMEACAO E SUA MUTACAO NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

E evidente a evolucdo da doutrina e, principalmente, da jurisprudéncia quanto ao
tema direito de nomeacdo do candidato aprovado em concurso publico, partindo-se de um
momento em que se entendia pela mera expectativa de direito daquele candidato aprovado,
até alcancar a pacificagdo do entendimento de direito subjetivo a nomeacdo daquele
classificado dentro do nimero de vagas existentes previstas no edital.

Em breve retrospecto jurisprudencial, durante décadas (até meados de 2011), a
doutrina e jurisprudéncia patrias sustentaram que quando se questionava sobre o direito a
nomeacao do candidato aprovado em concurso publico, ainda que dentro do nimero de vagas,
prevalecia o posicionamento de que se tratava de “mera expectativa de direito”. Nesse
contexto, a Administracdo Publica estaria livre para exercer na plenitude seu poder
discricionario para convocar, ou ndo, a contratacdo. No entanto, a pretericdo do candidato
aprovado pela inobservéncia da ordem de classificagido consubstanciaria o direito subjetivo de

nomeacao, sendo este entendimento, inclusive, matéria sumulada pelo STF desde 1963.

SUmula n°15do STF- dentro do prazo de validade do concurso, o candidato
aprovado tem o direito & nomeacdo, quando o cargo for preenchido sem observancia
da classificagéo.

De observar que o Supremo, ao afirmar que a expectativa de direito somente se
transformaria em direito subjetivo a nomeacdo caso houvesse pretericdo na ordem de
classificacdo do concurso, suprimindo da analise a previsdo para a omissdo na hipotese de
convocacdo de aprovados dentro do nimero de vagas, adotou uma linha de conteldo
dogmatico-legalista. Ainda, em consulta ao site do Supremo Tribunal Federal sobre os dados
da Stimula 15, observou-se que a data de sua aprovacio se deu em 13/12/1963%, portanto, em
um ambiente de cultura forense ainda avesso a principios com forca cogente, como explanado
no primeiro capitulo do trabalho. Nesse diapasdo, é de ressaltar que a interpretacdo a
contrariu sensu dada a época, é no sentido de que o candidato aprovado ndo tem direito
subjetivo a nomeacdo sendo no caso em que for preterido em favor de outro em pior
classificacéo e, ainda assim, dentro do prazo de validade do concurso.

Porém, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, a partir de 2012, e dos Tribunais
Regionais e Estaduais mudou gradativamente de posicionamento, passando a entender que 0s
candidatos aprovados dentro do nimero de vagas previstas no edital tém direito subjetivo a

nomeacao, apontando para a obrigatoriedade de a administracdo nomeé-los. Essa, sem divida,

% Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/.asp?s1=15.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base=
baseSumulas. Acesso em: 28 de dez.2016.
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uma evolucdo inovadora de grande importancia no mundo juridico. Todavia, em relagéo ao
candidato aprovado a margem do nimero de vagas fixadas no edital ainda prevalece a regra
de que ndo tem sendo mera expectativa de direito. Contudo, com o passar dos anos, vem
aumentando nos tribunais a adesdo a tese de admissibilidade excepcional de direito subjetivo
também nessa segunda situacdo, caminhando para que a excecao se torne a regra.

O fato e que o estudo de casos julgados nas Cortes Brasileiras, jurisprudéncia, ganha
uma nova abordagem juridica apds o advento da Constituicdo Federal de 1988, trazendo a
possibilidade de se suprir lacunas legislativas, bem como, a modificacdo de interpretacfes ha
muito consagradas. Sendo certo que o tema direito de nomeagdo constitui expressao desta
mutabilidade jurisprudencial, o que reforca e confere relevo necessario ao postulado
constitucional do concurso publico, exige-se, neste trabalho, uma abordagem/explicacdo mais
detalhada sobre os fundamentos de cada posi¢cdo adotada no decorrer dos anos.

O precedente que melhor encara a questdo que se pretende discutir, direito adquirido
X expectativa de direito, estd nos Embargos de Apelacdo Civel n® 7387, egresso do Estado de
Pernambuco, de relatoria do Ministro Orosimbo Nonato da Silva, em 1944, que embasou,
inclusive, a supracitada simula n°15 do STF, o que demonstra que a divergéncia ndo € nada
nova. Nesse, firmou-se o entendimento de que ndo podia o “concorrente alegar direito
adquirido ao fito de reclamar a nomeacéo, pois que apenas lhe assiste, no caso, uma spes iuri
(...), a ndo ser que aquele direito encontre nascente em texto de lei ou no caso de preterigéo
ilegal.®” Vislumbra-se nesse precedente um caréater claramente positivista/legalista e avesso a
forca cogente dos principios.

Em relagdo ao primeiro entendimento, qual seja, de que ndo ha direito subjetivo, mas
mera expectativa de direito a nomeacao, entendiam os tribunais que devia ser preservada a
autonomia da Administracdo Publica, conferindo—lhe margem de discricionariedade para
aferir a real necessidade da nomeacdo de candidatos aprovados em concurso publico.
Portanto, ndo havia se falar em violagéo aos artigos 5°, LXIX e 37, caput e IV da CRFB. Essa
vertente alicercava-se na conveniéncia de preservar-se a autonomia da Administracéo Publica,
entendendo-se como equivocada a interpretacdo sistematica constitucional ao tratar como
direito liquido e certo a nomeacao dos aprovados.

O principal fundamento para justificar a mera expectativa de direito a nomeagéo era

a de que a instauracdo do concurso publico, a nomeagdo dos aprovados, bem como a

% Disponivel em: http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14463720/embargos-na-apelacao-civel-aci-7387-pe.
Acesso em: 28 de dez.2016.
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prorrogacdo do certame estaria submetida integralmente a discricionariedade administrativa,
sob o crivo da conveniéncia e oportunidade da Administracdo em prover o cargo.

Essa corrente estava sedimentada nos tribunais e na doutrina. Tal fato pode ser
demonstrado no RE 190.264/RJ (rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ acorddo Min. Nelson
Jobim, 10.2.2000.), que declarou inconstitucional a EC referente ao art. 77, VIl da
Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, que dava direito subjetivo do candidato aprovado a

nomeacao. Nesta oportunidade, transcreva-se trecho do informativo n® 177 do STF.

Declarada a inconstitucionalidade do inciso VII, do art. 77, da Constituicdo do
Estado do Rio de Janeiro, "a classificagdo em concurso publico, dentro do nlimero
de vagas obrigatoriamente fixado no respectivo edital, assegura o provimento no
cargo no prazo maximo de cento e oitenta dias, contado da homologacdo do
resultado."%®

Ainda, para reiterar a linha de pensamento predominante, no curso da ADI 2.931-2101
(2005) ficou vitoriosa a concepc¢do de que a convocacgdo dos candidatos aprovados dentro do
numero de vagas € puramente discriciondria, ensejando, assim, a mera expectativa de direito a
nomeacdo. O relator do acorddo, o Ministro Carlos Ayres Brito, defendeu que o texto
constitucional federal (art. 37, IV) assegura ao candidato em concurso publico tdo somente: 1)
o direito implicito de ser recrutado segundo a ordem descendente de classificacdo de todos os
aprovados e, 2) o direito explicito de precedéncia sobre candidatos aprovados em concursos
posteriores. Porém, ambos tém sua existéncia condicionada ao querer discricionario da
Administracéo.

Ja em 2006, embora ainda prevalecesse a regra da mera expectativa, 0 STF comegava
a apresentar excecdes a regra, prevendo algumas hipoteses de verdadeiro direito subjetivo a
nomeacao. Tinha inicio uma tendéncia de mudanca no entendimento vigente.

Assim, apds décadas, e um movimento paulatino para alteracdo da jurisprudéncia
entdo predominante, a partir de 2012, pacificou-se a orientacdo de que o candidato aprovado
dentro do nimero de vagas previsto no edital tem direito subjetivo a nomeacgédo. Entendeu o
Supremo que, quando a Administracdo Publica divulga um edital de concurso publico,
impreterivelmente gera uma expectativa no candidato quanto ao seu comportamento segundo
as regras expressas no mesmo. Entdo, os cidaddos que decidirem se inscrever para participar
do certame depositam verdadeira confiangca na Administracdo, que tem o dever de atuar de

forma responsavel, observando o principio da seguranca juridica como regra comportamental.

100 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo177.htm#Concurso Plblico
e Direito a Nomeagdo — 1. Acesso em 29 de dez.2016.

101 Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=266957. Acesso em 30
de dez.2016.
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Nessa nova interpretagdo também ficou assentado que a Constitui¢do, em seu artigo 37, inciso
IV, garante prioridade aos candidatos aprovados em concurso e que, dentro do prazo de
validade do certame, a Administracdo pode optar pelo momento que julgar mais adequado
para efetuar a nomeacdo, respeitando a discricionariedade administrativa. Nao pode,
entretanto, eximir-se de levar a efeito a nomeacdo, uma vez que, sob a nova Otica, esta se
impdes ao Poder Publico como direito subjetivo do concursando aprovado dentro do nimero
de vagas..

Convem destacar o julgamento do RE 227480/RJ (de 16/09/2008), que representa
momento histérico e se coloca como um marco do novo posicionamento adotado pelos
Tribunais Superiores. Neste, finalmente se reconheceu o direito subjetivo aos candidatos

pleiteantes.

Direito constitucional e administrativo. Nomeacdo de aprovados em concurso
publico. Existéncia de vagas para cargo publico com lista de aprovados em concurso
vigente: direito adquirido e expectativa de direito. Direito subjetivo & nomeacao.
Recusa da administragdo em prover cargos vagos: necessidade de motivacéo.
artigos 37, incisos Il e IV, da Constituicdo da Republica. Recurso extraordinario ao
qual se nega provimento.%?

A respeito da decisdo acima cabe um esclarecimento no sentido de que os julgadores
ndo lhe atribuiram efeito erga omenes, o que demonstra certa relutdncia na adocao da tese em
sua inteireza.

Seguindo a mesma linha, 0 STJ, no informativo 495'%, pronunciou-se no sentido de
que, dentro do prazo de validade do concurso, a Administragdo tem a discricionariedade para
avaliar a oportunidade ou conveniéncia para realizar as nomeagfes durante o periodo de
validade do concurso, mas ndo podera dispor sobre a propria nomeacao, considerando que,
uma vez publicado o edital com previsdo de numero especifico de vagas, o ato da
Administracdo transmuda-se em ato vinculado, criando um dever de nomeagdo para a
Administracdo e um direito subjetivo de nomeagdo ao aprovado dentro do nimero de vagas.

Esse novo entendimento delineou-se e sedimentou-se apds longas batalhas
jurisprudenciais e doutrinarias, estabelecendo finalmente que o edital uma vez vinculado que
é, garante o direito subjetivo a nomeacdo aos candidatos aprovados dentro do ndmero de
vagas nele previstas. Esse surgiu de uma necessidade social, considerando que a
discricionariedade irrestrita da Administragdo Pudblica estava dando margem a que 0s

concursos ndo estivessem cumprindo sua finalidade precipua, qual seja, o preenchimento dos

1%2Disponivel  em:  https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14718421/recurso-extraordinario-re-227480-rj.
Acesso em: 29 de dez.2016.

103 Disponivel em: http://www.dizerodireito.com.br/2012/05/informativo-esquematizado-495-stj.html. Acesso
em 10 de jan.2017.
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quadros, pois, apesar do alto investimento em sua realizagdo e a complexidade de todo o seu
procedimento, em suas varias fases, desde a verificacdo prévia da necessidade atual e futura
de novos servidores a nomeacdo do candidato, ao final, poucas ou nenhuma vaga eram
preenchidas, frustrando, ainda, a legitima expectativa criada nos candidatos.

Para o STJ, no RMS 26.507/RJ!%, o principio da moralidade impde obediéncia as
regras insculpidas no instrumento convocatorio pelo Poder Publico, tratando como ilegal o ato
omissivo da Administracdo ao ndo assegurar a nomeacdo do candidato aprovado e
classificado dentro do numero de vagas ofertadas, por tratar-se de ato vinculado, diante da
expectativa criada nos candidatos. Entdo, a partir da veiculagcdo expressa da necessidade de
prover determinado numero de cargos, a nomeacdo e posse do candidato nestas condigdes,
transforma-se de mera expectativa em direito subjetivo.

Os Tribunais Superiores utilizam também como argumento justificador para
reconhecer o direito subjetivo, a necessidade de afastar-se a alegada conveniéncia da
Administracdo como fator limitador da nomeagdo — pois, a discricionariedade do Poder
Publico ndo pode ser entendida como a prerrogativa de o administrador agir segundo seu puro
arbitrio - considerando a postura da Administracdo em deixar transcorrer o prazo do certame
sem proceder a nomeacdo daqueles legalmente habilitados, como verdadeira lesdo aos
principios da boa-fé administrativa, da razoabilidade, da lealdade, da isonomia e da seguranca
juridica, os quais cumpre ao Poder Publico observar.

Cumpre destacar, ainda, que a histérica Sumula 15 do STF ainda € tida como cabivel,
embora invertido o posicionamento jurisprudencial, como bem abordado por Paulo

Alexandrino.

Com efeito, os dois entendimentos jurisprudenciais coexistem, uma vez que a
SUmula 15 do STF tem aplicacdo em qualquer caso, haja ou ndo vagas certas
definidas no edital, tenham ou ndo as nomeagdes ocorrido dentro do nimero
inicialmente previsto de vagas (se houver).1%

Porém, essa imposi¢do a nomeacdo ndo é em qualquer hip6tese, ndo constitui direito
absoluto, devendo-se ressaltar que esse direito surge com a observancia das seguintes
condicdes faticas e juridicas, decidiu o STF%: a) previsio em edital de nimero especifico de

vagas; b) realizacdo de certame conforme as regras do edital; ¢) homologacdo do concurso e

1%Disponivel em:http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/935759/recurso-ordinario-em-mandado-de-seguranca-
rms-26507-rj-2008-0052991-1/inteiro-teor-12763881. Acesso em 20 de dez.2016.

105 ALEXANDRINO, op cit., p.382.

106 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=186382. Acesso em 28
de fev.2017.
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proclamacéo dos aprovados dentro do nimero de vagas, em ordem de classificacdo, por ato
inequivoco e publico da autoridade competente.

Assim, diante dos fundamentos esposados, reputou-se que o direito @ nomeacéo é
publico subjetivo em face do Estado, fundado nos principios informadores da organizacéo do
Poder Publico no Estado Democrético de Direito, como: o democratico, o republicano e o da
igualdade. E mais, o STF comecou a sinalizar avangos e passou a propagar decisdes balizadas
no principio da seguranca, passando a defender que a seguranca juridica é pedra angular do
Estado de Direito, sob a forma da protecdo a legitima confianca. Assim, o dever de boa-fé da
administragdo publica exige o respeito incondicional as regras do edital, incluindo a previséo
das vagas. Dessa maneira, pode-se concluir que a acessibilidade aos cargos publicos constitui
direito fundamental, limitador da discricionariedade do Poder Publico quanto a sua realizacédo
e gestao.

Portanto, certo concluir que diante da auséncia de legalidade estrita a respeito do
tema, passou-se, com o ‘“neoconstitucionalismo” - que atribui maior forca normativa aos
principios constitucionais, que deixam de ser meros informadores e passam a ter forca
cogente — a colocar a boa-fé como vetor de mitigacdo em face do dever de lealdade, pondo
fim a qualquer discussdo existente sobre o tema, ao menos a nivel prético/fatico. Entdo, o
Poder Publico passou a vincular-se ao nimero de vagas publicadas nos editais de concursos,
devendo obrigatoriamente nomear os aprovados dentro do prazo de validade do certame.Para
a jurisprudéncia atual, a consolidacdo do novo posicionamento decorreu do entendimento
delineado no sentido de que a mera expectativa feria de morte a seguranca juridica e a
legitima confianca do candidato, uma vez que, embora houvesse a previsdo em edital - ato
administrativo publico e dotado de presuncéo de legitimidade - o aprovado ficaria a mercé da
discricionariedade e, muitas vezes, da boa vontade do gestor.

No mais, é importante destacar que, ainda que os aprovados dentro do numero de
vagas previstas possuam, como regra, direito subjetivo a convocacao, tal regra ndo se mostra
absoluta, tendo em vista que a Administracdo pode deixar de realizar a nomeacéo, desde que
se verifique a ocorréncia de circunstancia excepcional, superveniente, imprevisivel, grave -
implicando onerosidade excessiva, dificuldade ou mesmo impossibilidade de cumprimento
efetivo das regras do edital — e, absolutamente necessario, conforme bem explicado no RE
598.099/MS1’,

107 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/re598099GM.pdf. Acesso em 11
de jan.2017.
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Hoje, por mais que pacificado o entendimento de direito subjetivo do candidato
aprovado dentro do numero de vagas previstas no edital, campo ainda nebuloso se mostra em
relacdo aqueles aprovados fora do numero de vagas, cadastro de reserva, pois, ainda que se
tenha como regra tratar-se de mera expectativa de direito, certo é que ha inimeros julgados
mitigando e prevendo hipGteses em que a mera expectativa se transforma em direto subjetivo.
Ou seja, com o tempo o STJ e o STF vém ampliando as hipéteses extraordinérias em que,
preterida a ordem de classificacdo no concurso - ainda que por via indireta - ha o direito a
nomeacdo também para aquele candidato aprovado fora do numero de vagas existentes, nao
cabendo & Administracdo opor sua discricionariedade.

Essa nova postura do Judiciario, ainda que casuistica (ndo observando uma tendéncia
significativa), surgiu para atender a demanda social, pois, passou a surgir inumeras situacées
em que a Administracdo Publica demonstra, de modo inequivoco, a necessidade de
preenchimento de vagas e, ap0s, opta por preenché-las sem observancia a regra do concurso
publico. Observa-se, dessa maneira, que ha progressiva transformacdo da jurisprudéncia no
sentido de tutelar o direito a nomeacdo do candidato aprovado fora do nimero de vagas, desde
que fique configurada, no caso concreto, a necessidade de a Administracdo preencher a vaga a
que se destina o concurso publico realizado. Este posicionamento vem se firmando, pois, se
ha cargo vago e, é inequivoca a necessidade de provimento, ndo ha explicacdo para ndo se
convocar o aprovado no cadastro de reserva, sujeitando-se a possivel violacdo da eficiéncia
administrativa, causando prejuizos tanto e, principalmente, ao aprovado — que mesmo apds
grande esforco, vé furtada sua chance de acesso ao cargo publico -, como também a propria
administracdo publica, pois podera enfrentar déficit na prestacdo do servigo.

Para ilustrar, é possivel trazer algumas decisbes dos Tribunais Superiores que
contemplam algumas hipéteses de direito subjetivo a nomeacdo do candidato aprovado fora
do nimero de vagas previstas no edital. Assim, ante o recente posicionamento adotado pelos
Tribunais Superiores, o direito a nomeacao passou a alcancar também aqueles aprovados para
formacdo de cadastro de reservas, relativamente as vagas que vierem a surgir na validade do
certame.

Assim, no RMS 32105/DF*%, o STJ reconhece o direito dos candidatos aprovados
fora do nimero de vagas ao preenchimento dos cargos vagos decorrentes de desisténcia ou

desclassificacdo de candidatos convocados.

108 Disponivel em:http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15933067/recurso-ordinario-em-mandado-de-
seguranca-rms-32105-df-2010-0080959-0/inteiro-teor-17013276. Acesso em 05 de jan.2017.
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A aprovacao do candidato, ainda que fora do nimero de vagas disponiveis no edital
do concurso, lhe confere direito subjetivo a nomeacéo para o respectivo cargo, se a
Administracdo Pudblica manifesta, por ato inequivoco, a necessidade do
preenchimento de novas vagas. A desisténcia dos candidatos convocados, ou mesmo
a sua desclassificacdo em razdo do ndo preenchimento de determinados requisitos,
gera para os seguintes na ordem de classificacdo direito subjetivo a nomeacéo,
observada a quantidade das novas vagas disponibilizadas.

Posteriormente, no acérddo RMS n° 37882-AC%, o STJ veio a ampliar esse leque,
assegurando também ao candidato aprovado para compor cadastro de reserva o direito a
nomeacdo quando surgirem novas vagas em razdo de exoneracdo, demissdo, posse em outro
cargo inacumulével ou falecimento de servidores, dentro do prazo de validade do certame.
Entdo, caso haja vagas disponiveis, mas a Administracdo opte por ndo nomear 0s aprovados
fora das vagas, devera justificar essa posicdo. No entanto, impde-se ressaltar que, para o STJ,
0 simples argumento de que tais candidatos ficaram mal posicionados no concurso nao
constitui justificativa por si s, pois considera que do primeiro ao ultimo aprovado, todos
foram julgados aptos, conforme bem exposto no RMS 27.389-PB110,

Em 2015, o STJ, no informativo 567*'1, reputou haver direito subjetivo a nomeagédo
guando o candidato passe a figurar entre as vagas em virtude da desisténcia de candidatos
classificados em colocacédo superior, uma vez que demonstrada a necessidade e o interesse da
Administragdo no preenchimento do cargo, considerando que este foi ofertado no edital,
impondo a convocacgdo do proximo na ordem de classificacdo. O STF possui precedentes no
mesmo sentido, vide RE 598.099MS*?

O STJ*3 previu outro fato excepcional para convolar a mera expectativa em direito
adquirido do candidato, qual seja, quando o edital prevé explicitamente cadastro de reserva
para além das vagas disponibilizadas. Em outras palavras, o edital prevé que o concurso se
destina para as vagas que surjam durante o prazo de validade do concurso, tornando
vinculante o dever de nomear os candidatos aprovados se surgirem novas vagas, pois, 0
principio da moralidade impde obediéncia as regras insculpidas no instrumento convocatdrio.

Com essa nova jurisprudéncia acerca da mateéria, € possivel observar uma alteracédo

substancial a compreensdo até entdo dominate na jurisprudéncia, afastando-se

1%Disponivel em: http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23096958/recurso-ordinario-em-mandado-de-
seguranca-rms-38443-ac-2012-0133140-0-stj. Acesso em 05 de jan.2017.

110 Disponivel em:www.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=INFJ&livre=@COD=%270502%27 &tipo=informativo.
Acesso em 11 de jan.2017.

111 Disponivel em: www.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=INFJ&tipo=informativo&livrie=@COD=%270567%27.
Acesso em 11 de jan.2017.

112 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/re598099GM.pdf. Acesso em 11
de jan.2017.

113 Disponivel em: http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23009977/mandado-de-seguranca-ms-18881-df-
2012-0155345-3-stj/inteiro-teor-23009978. Acesso em 11 de jan.2017.
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excepcionalmente a discricionariedade da Administracdo quanto & nomeacdo de candidatos
aprovados em concurso publico fora das vagas previstas no edital.

Outra circunstancia que se mostrou excepcional foi a situacdo de contratacdo de
terceirizados para ocupar a funcdo objeto de concurso anterior. Constatou-se que se divulgava
edital e se perfazia todo o trdmite complexo, longo e custoso de um concurso publico e ao
final, poucas, ou nenhuma vaga era ocupada por efetivos e, muitas vezes se detectava que 0s
cargos eram preenchidos por contratacdo temporaria, sob o pretexto de que os aprovados no
concurso que estavam em cadastro de reserva possuiam mera expectativa de direito e, por
1SS0, ndo tinham direito de serem nomeados.

Nesse sentido, o STF no Al n® 777644/GO'* e o STJ, no MS 13575/DF'®,
entenderam que se a Administracdo oferta concurso publico para cadastro de reserva, ha
presuncéo relativa de que ndo existem vagas a serem preenchidas. No entanto, a presuncao
sera afastada caso haja a contratacdo de médo de obra precéria para exercer a mesma funcéo
dos efetivos, contrariando a afirmacéo de inexisténcia de vagas e demonstrando indubitavel
necessidade do servico, 0 que caracteriza verdadeira pretericdo disfarcada, fazendo nascer
para o aprovado o direito subjetivo a nomeagcéo.

Outro caso semelhante pode ser encontrado no Informativo 7631 do STF, neste, o
Supremo compreendeu que, se existem candidatos aprovados para advogado da sociedade de
economia mista e esta, no entanto, contrata escritorio de advocacia, tal contratagdo € ilegal,
pois configura ato eivado de desvio de finalidade, equivalente a pretericdo da ordem de
classificacdo no certame, ensejando o direito subjetivo a nomeacdo dos candidatos aprovados.

Esse novo entendimento encontra guarida também na doutrina. Destarte, para Celso
Antdnio Bandeira de Mello!'’, o ato de a Administragdo Publica abrir novo concurso,
nomeando em seguida os candidatos aprovados, enquanto ha aprovados remanescentes do
concurso anterior, pode ser caracterizado como desvio de poder ou desvio de finalidade. O
autor defende sua tese afirmando que ndo pode o Poder Publico deixar escoar,
deliberadamente, o prazo de validade do certame para, ap6s, sem prorrogé-lo, abrir novo

concurso com o fim de preencher as respectivas vagas, pois, a instauracdo de novo concurso

14 Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7193372/agravo-de-instrumento-ai-777644-go-stf.
Acesso em 07 de fev.2017.

115 Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/848826/mandado-de-seguranca-ms-13575-df-2008-
0108038-2/inteiro-teor-100538726. Acesso em 07 de fev.2017.

116 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo763.htm. Acesso em 11 de
jan.2017.

'MELLO, op. cit.,p. 283.
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para preencher os mesmos cargos, demonstra a necessidade/interesse da Administracdo em
prové-los.

Tem-se, além disso, que na jurisprudéncia (RE 581113)*8 prevalece o entendimento
de que a Administracdo ndo esta obrigada a prorrogar o prazo de validade dos concursos
publicos, por tratar-se de ato discricionario, sujeito ao juizo de oportunidade e conveniéncia.
Porém, se novos cargos vém a ser criados durante o prazo de validade do certame, é
recomendavel que se proceda a prorrogacao.

Também entende-se que ha direito subjetivo a nomeacdo quando, logo apds o
término de validade do concurso — compreende-se por 6 meses aproximadamente — e ha a
realizacdo de novo certame para 0os mesmos cargos dos aprovados ndo convocados,
configurando verdadeira tentativa de burlar a regra que determina o dever da Administracao
de preencher todas as vagas necessarias.

Isso posto, certo inferir que em casos especificos, como os acima exemplificados, o
juiz é capaz de presumir a necessidade e o interesse da Administracdo no preenchimento de
mais vagas, além daquelas previstas originalmente no edital, reconhecendo o direito subjetivo
a nomeacao e impondo, por via de consequéncia, a contratacdo do aprovado, sem qualquer
ofensa ao principio constitucional da separacéo dos poderes.

No mais, também merece destaque a circunstancia de que apo6s a consolidacdo da
tese de direito subjetivo a nomeacdo, outra controvérsia surgiu, tendo por base uma nova
tendéncia da Administracdo de ndo mais prever em seus instrumentos convocatérios um
nimero de vagas a serem preenchidas, burlando o novo entendimento e os principios
norteadores do concurso publico e, mais uma vez, colocando a nomeagdo do candidato
aprovado subordinada e orientada pela discricionariedade administrativa. Essa pratica deu
origem a uma enxurrada de demandas sobre o tema cadastro de reserva e o direito de
nomeacdo, obrigando os tribunais buscarem alternativas para controlar as tentativas da
Administracédo de burlar, por via transversa, o direito do candidato aprovado.

Uma das alternativas encontradas foi a de definir que o Poder Publico tem o dever de
nomear o primeiro colocado no concurso, ainda que ndo estabelecida qualquer vaga no edital,
pois, ndo se mostra razoavel abrir um concurso publico para ao final ndo chamar nenhum
aprovado, ou seja, se nao havia vaga disponivel, o concurso ndo seria necessario, 0 que
afronta sobremaneira os principios da razoabilidade e da legitima expectativa do candidato.

Essa decisdo, talvez, seja a principal indicagdo de possivel guinada na jurisprudéncia para

118 Disponivel em: http://www.dizerodireito.com.br/2012/09/candidato-aprovado-fora-do-numero-de.html.
Acesso em 10 de jan.2017.
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coibir a realizacdo de concurso exclusivamente para cadastro de reserva, ou pelo menos
minorar as violagbes ao direito de nomeacdo do candidato pela discricionariedade da
Administracéo.

Nesse sentido também o informativo 495'%°, em que o STJ decidiu que ha direito
subjetivo & nomeagdo do candidato aprovado em primeiro lugar no certame, pois, embora nao
haja a indica¢do da quantidade de vagas no municipio, ha a informagdo de necessidade de
vaga para este, sendo presumivel que ao menos uma vaga estaria disponivel aquele. Em outras
palavras, desde que haja a previsdo de vaga entre as ofertadas, no cargo e localidade para a
qual se inscreveu o candidato, é irrelevante que tenha sido divulgado apenas o quantitativo
total das vagas existentes.

Outro precedente importante encontra-se no RE 581113/SC'?°, em que o STF
estabeleceu o dever de a Administracdo Publica preencher todas as vagas existentes no prazo
de validade do concurso, convocando os candidatos aprovados, caso adote, no edital, o
cadastro de reserva.

A Administracdo, é certo, ndo esta obrigada a prorrogar o prazo de validade dos
concursos publicos; porém, se novos cargos vém a ser criados, durante tal prazo de
validade, mostra-se de todo recomendavel que se proceda a essa prorrogacao.

Na hip6tese de haver novas vagas, prestes a serem preenchidas, e razoavel nimero
de aprovados em concurso ainda em vigor quando da edigdo da Lei que criou essas
novas vagas, nao sao justificativas bastantes para o indeferimento da prorrogacdo da
validade de certame publico razdes de politica administrativa interna do Tribunal
Regional Eleitoral que realizou o concurso.

Diante das incongruéncias do cadastro de reserva face aos ditames e principios que
devem nortear o concurso publico, verifica-se que a problematica atravessou o Poder
Judiciario e alcancou o Poder Legislativo que, atento, vem buscando formas de solucionar a
questdo e evitar arbitrariedades da Administracdo, bem como tutelar o direito de nomeacao
daquele aprovado em concurso, ainda que em cadastro de reserva. Dessa forma, para tolher
essa prética, tramita no Senado Federal o Projeto de Lei n® 369/2008'?* de autoria do Senador
Expedito Junior (PR — RO), que veda a realizagdo de concurso publico com a previsdo
exclusiva de cadastro reserva, trazendo assim, estabilidade/ seguranca juridica aos atos da
Administracdo Pablica, resguardando a legitima expectativa do candidato.

Da mesma forma, na Camara, a PEC 483/2010, projeto de Emenda Constitucional de

autoria do Deputado Gonzaga Patriota (PSB-PE), considerando o sem numero de certames

119 Disponivel em: http://www.dizerodireito.com.br/2012/05/informativo-esquematizado-495-stj.html. Acesso
em 10 de jan. 2017.

120Disponivel  em:  http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19734069/recurso-extraordinario-re-581113-sc.
Acesso em 10 de jan. 2017.

121 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/87661. Acesso em 06 de jan.
2017.
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realizados pais afora sem a ocorréncia de uma nomeacao sequer (ou apenas uma nomeacao),
propde o fim dos concursos publicos para cadastro de reserva. Esta PEC pretende, portanto,
mudar a redagdo do art.37, 1l da Constituicdo da Republica do Brasil*??, passando a vigorar

com a seguinte alteracéo:

Art. 37: Il — a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacfes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeacao e exoneracdo, vedada a realizacdo de concurso publico exclusivamente
para a formacdo de cadastro de reserva.

De todo o exposto, diante do objetivo deste trabalho, parece possivel concluir que,
embora a jurisprudéncia, a doutrina e a legislacdo caminhem no sentido de barrar a abertura
de concurso com o propoésito Unico de cadastro de reserva, em boa hora vira a aprovacao da
PEC 483, tornando manifesta a inconstitucionalidade desse procedimento injusto, contrario,
como procurou-se evidenciar, a todos os principios constitucionais que devem nortear a

conduta de todos e, muito especialmente, do Poder Publico.

12 BRASIL. Constituicdo  da  Republica  Federativa do  Brasil. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 28 de fev. 2017.
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CONCLUSAO

O tema concurso publico e a natureza do direito de nomeacao, se mera expectativa
ou direito subjetivo do aprovado, representa 0 mais polémico hoje em direito administrativo.
Tal ocorre, pois a obrigatoriedade de concurso publico, além de ser relativamente novo,
ganhando efetividade apds a Constituicdo Federal de 1988, envolve muitos interesses, com
repercussao social.

O principio do concurso publico representa uma conquista democratica e
moralizadora de acesso aos cargos e empregos publicos, que ganhou forca com a maior
importancia conferida aos principios constitucionais — neoconstitucionalismo — que trouxe um
sistema de imposicdes constitucionais, bem como, de interpretacdo jurisprudencial e
doutrinaria, destinados a garantir a for¢ca normativa dos principios.

Porém, se por um lado, de forma escorreita evoluiu a doutrina constitucionalista,
buscando o acesso meritocratico, universal e isondmico aos cargos publicos, na contraméo
caminhou a Administracdo que, como meio de burlar a regra do concurso, seja para troca de
favores, seja com fins arrecadatorios, passou entdo a contratar pessoas ndo aprovadas em
concurso publico, por meio da terceirizagcdo ou contratacdo precaria, ou mesmo, promovendo
concursos exclusivamente para o preenchimento de cadastro de reserva, em que ndo se prevé
um quantitativo de vagas, atribuindo discricionariedade na convocagdo ou ndo de candidatos
aprovados.

Sendo certo que, na atual situacdo de crise politica e econdmica do pais 0s concursos
publicos se tornam ainda mais atrativos, em razao das boas remunerac6es e, principalmente, a
estabilidade, urge a necessidade de se problematizar, debater e trazer solugcfes as famigeradas
tentativas da Administracdo em tentar violar esta regra, com énfase na abertura exclusiva de
cadastro de reserva, discutindo-se a incompatibilidade entre o cadastro de reserva e 0s
principios inerentes ao tema.

O candidato, para garantir a aprovacdo, percorre verdadeira via crucis, onde as
pessoas testam seus limites e as renuncias sdo inevitaveis — abrem mao de uma vida social,
destinando meses e até mesmo anos de preparacdo, sem falar de todos 0s recursos
despendidos. A divulgacéo de abertura do certame pela Administracdo, portanto, tem impacto
brutal na vida desses “concurseiros”, que alteram o curso de suas vidas em busca daquele
sonho, mostrando-se a pratica de abertura de concurso exclusivamente para cadastro mais um

fator que agrava a sensagdo/sentimento de insegurangas e incertezas. Assim, os cadastros de
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reservas mostram-se realmente temerarios, trazendo verdadeiro desconforto aos candidatos,
que véem mitigado o seu direito subjetivo conquistado.

A Administracdo Publica, por sua vez, de encontro com a demanda social, tem
utilizado os editais de concurso com o fito de ndo comprometer o ente administrativo as
nomeacdes, ao ndo prever o numero de vagas e muitas vezes, ndo nomeando sequer um
candidato, frustrando as demandas futuras, seja por temerem complicagdes financeiras
orcamentarias ou como meio de aferirem lucro, revelando-se em lidimo absurdo juridico,
violando frontalmente a moralidade administrativa.

Diante desse cenario vislumbrou-se um exponencial crescimento de demandas junto
ao judiciario, clamando que esse se posicione. Porém, o tema esta longe de ser pacificado,
ainda que se perceba uma mudanca satisfativa em favor dos candidatos, atendendo ao
interesse publico.

Entdo, no decorrer da monografia pretendeu-se estabelecer um relevante panorama
representativo, tracando os principais precedentes dos tribunais superiores e demonstrando
gue a analise vem ganhando contornos jurisprudenciais cada vez mais definidos, caminhando
para reconhecer, de maneira mais abrangente, as hipoteses de direito subjetivo a nomeacao
dos aprovados fora do numero de vagas, bem como a tendéncia em se reconhecer a
inconstitucionalidade de abertura de concurso com previsdo exclusivamente de cadastro de
reserva, ainda que nao consolidado.

Teve-se 0 cuidado de esclarecer que a inconstitucionalidade do instituto ndo se
fundamenta em violacdo expressa a alguma norma constitucional, mas que contraria
diretamente principios constitucionais expressos e implicitos relativos a administracdo
publica. Tratou-se de ressaltar, também, que além de inconstitucional, essa modalidade de
concurso é também ilegal, pois, ndo tem previsdo expressa legal e nem constitucional, e,
diferente do principio da legalidade para o particular — que pode fazer tudo que a lei ndo
proibe — o Administrador Publico sé pode fazer aquilo que a lei autoriza.

Portanto, ao se criar uma espécie de certame ndo previsto na lei ou na Constituicédo, a
Administracdo excede sua competéncia originaria, praticando abuso de poder e violagcdo ao
principio da legalidade. E mais, em razdo da lacuna legislativa, exige-se do administrador
uma postura que se coaduna com 0S principios constitucionais, mostrando-se sua néo
observancia ainda mais grave que a violagdo a uma norma expressa. Ora, 0s principios
constitucionais, pos Constituicdo Federal de 1988, ganharam forga coercitiva, deixando de ser

meras orientacGes, definindo a logica e racionalidade do sistema normativo como um todo,
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dando sustentacdo ao ordenamento juridico e servindo de norte para a interpretacdo das regras
juridicas, representando sua violacao verdadeira insurgéncia contra todo o sistema.

Quando se prevé a abertura de cadastro de reserva, pode haver a violacdo ao
principio da moralidade administrativa, pois muitas vezes ¢ um facilitador para a ocorréncia
de fraudes, fazendo dos certames, muitas vezes, grandes fontes de enriquecimento ilicito ou
nomeando pessoas que ndo se submeteram a concurso, retrocedendo a época de nomeacgédo
daquele “amigo do rei”, servindo muitas vezes como cabide de empregos e troca de favores.

Evidencia-se, ainda, afronta a dignidade da pessoa humana, conjuntamente com o
principio da legitima expectativa do candidato, pois, inequivoco que, ao abrir um concurso, a
administracdo passa para o candidato a ideia de que existem vagas a serem preenchidas,
mostrando-se necessaria a convocagdo dos aprovados, fazendo este mudar seu comportamento
e se dedicar a tdo sonhada vaga, para ao final, a Administracdo ndo convocar sequer um
candidato, gerando desequilibrio na sua esfera psicolégica e patrimonial, em evidente
contradicdo a sua postura inicial, institucionalizando a possibilidade de adogdo do
comportamento contraditério - venire contra factum proprium — sem respaldo do interesse
publico e afronta a seguranca juridica.

Nesse passo, defende-se que essa forma de concurso publico — cadastro de reserva —
é inconstitucional e ilegal, bem como ndo se coaduna com os principios orientadores da
Administracdo Publica, funcionando como fomento a industria do concurso e ao
enriquecimento ilicito da Administracdo, em desfavor do candidato, aprovando as mudancas

na jurisprudéncia e na legislacdo com o fito de moralizar e pacificar o tema.
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