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RESUMO

A pesquisa relaciona-se com a questao da omissao da Administragao Publica frente
aos concursados aprovados e classificados em concursos publicos. O Mandado de
Segurancga é demonstrado como um meio viavel pelo qual estes candidatos podem
utilizar-se para que fagcam valer seu direito que fora outrora disponibilizado por meio
do edital que a propria administragdo publica elaborou e publicou, dando ciéncia a
todos que se interessasse em concorrer as vagas disponiveis no servigo publico. Eis
que o problema surge quando estes entdo candidatos, apds a aprovagao ficam no
aguardo da tal convocagao, que muitas vezes, nem ocorre. Busca-se entdo, com essa
pesquisa, proporcionar um maior conhecimento, tanto dos académicos do curso de
Direito quanto a comunidade como um todo, da utilizagdo do Mandado de Seguranga

para a obtencao de seu direito liquido e certo.

Palavras-chave: Concurso. Mandado de Segurancga. Direito liquido e certo.



INTRODUGAO

Este estudo visou analisar o Mandado de Seguranga e o direito a
nomeacado do candidato aprovado em concurso publico, em face dos principios
constitucionais que regem a Administragao Publica e do entendimento jurisprudencial.

Fez-se uma abordagem quanto a utilizagdo do Mandado de Seguranca
como meio de impugnacao frente a omissao da Administragao Publica na recusa em
nomear o candidato aprovado em concurso publico, sendo este instituto uma acao
constitucional, de natureza civel, prevista no art. 5° LXIX, da Constituicdo da
Republica e na Lei 12.016/2009, que visa a protecao de direito liquido e certo lesado
ou que sofra ameacga de lesdo, em decorréncia de ato de autoridade, praticado com
ilegalidade ou abuso de poder.

Demonstrou-se que direito liquido e certo € aquele demonstrado de plano,
por meio de provas pré-constituidas, pois tendo em vista que a estreita via do
Mandado de Seguranca ndo comporta dilagdo probatdria. Desse modo, pretendendo-
se o reconhecimento do direito a nomeagao pela aprovagdo em concurso publico
utilizando-se do Mandado de Segurancga, é necessario que seja o mencionado direito
demonstrado por prova pré-constituida, ndo admitindo-se qualquer producao de prova
durante o procedimento.

Deve-se, portanto, ser claramente demonstrado que o ato ou omissao que
se pretende impugnar € ilegal ou abusivo, por ser estreita a via desta agéo
mandamental. Observar-se-a que outra peculiaridade que merece destaque refere-se
ao prazo para impetragcdo da acdo mandamental. Nos termos do art. 23, da Lei
12.016/2009, o Mandado de Seguranca deve ser impetrado no prazo decadencial de
120 dias, contados da ciéncia do ato impugnado.

Entretanto, em se tratando de omissao da Administracdo Publica, o referido
prazo inicia seu decurso ao fim do prazo que possui a Administracao para praticar o
ato ou, caso nao haja previsao de prazo legal para a pratica do ato, “ndo se cogita
decadéncia para o mandado de segurancga, por inexisténcia de um termo a quo;
enquanto persistir a omisséo, é cabivel o mandado” (DI PIETRO, 2005, p. 689).

Prova-se, desse modo, que, no caso em questao, o prazo para impetracao

do mandamus inicia-se ao término do prazo de validade do concurso, previsto no art.
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37, lll, da Constituicdo da Republica, oportunidade em que se encerra o questionado
dever da Administracdo Publica em nomear os candidatos aprovados.

Utilizou-se de pesquisa bibliografica e doutrinaria para que se ter um
conhecimento mais aprofundado do tema proposto. Sera abordada a questao historica
deste instituto, permeando deste a sua primeira constitucionalizagao, em 1934, sendo
inicialmente instituido pela Lei 1.533 de 31 de dezembro de 1951, que perdurou por
certo periodo, sendo posteriormente revogada, entrando em vigor a Lei n.
12.016/2009.

O método de pesquisa adotado foi o dedutivo, pois partiu-se do geral para
o especifico, abordando o0 mandado de seguranga como instrumento de garantia do
cidadado frente aos abusos ilegais perpetrados pelo poder publico ou autoridade
equiparada.

Quanto ao procedimento técnico, utilizou-se a pesquisa bibliografica,
recorrendo a livros, leis, jurisprudéncia e doutrinas correlatas ao tema para que a
pesquisa seja devidamente fundamentada.

No Capitulo | desenvolveu-se o histérico do Mandado de Seguranga no
Brasil, a origem de sua nomenclatura, a necessidade da instituicdo de um
procedimento que fosse célere capaz de solucionar prontamente os anseios da
sociedade frente as ilegalidades abusivas do Poder Publico. Verifica-se também a
equivocada utilizagdo do Habeas Corpus como instrumento habil a solucionar litigios
que nao envolviam questdes relativas a liberdade de locomocéao, pois, em seu inicio,
este instrumento ndo era delineado de forma correta quanto ao seu cabimento.
Abordamos também a utilizacdo das acgdes anulatérias, que nao tinham as
caracteristicas necessarias frente a solugéo dos litigios envolvendo a Administragéo
Publica.

No Capitulo Il abordou-se o histérico dos Concursos Publicos, desde
meados do Século XIX, demonstrando que inicialmente os cargos publicos eram
ocupados de forma hereditaria, além de outras espécies como sorteio, compra e
venda, arrendamento, dentre outras modalidades. As mudangas que ocorreram apos
a Constituicao Federal de 1988, passando a exigir concursos publicos de provas ou
provas e titulos para os cargos e empregos publicos. Enfase também deve ser dada
a questdo dos principios que a administragdo publica tem que obedecer,
principalmente em questdes relacionadas aos concursos publicos, como: legalidade,

isonomia, impessoalidade e 0 mais importante de todos, o principio da vinculagdo ao
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instrumento convocatorio, sendo que a administragao publica ao langar o edital ja tem
previsto o quantitativo de vagas e o orgcamento que sera gasto com as referidas
contratagoes.

Por fim, no Capitulo Ill chegou-se ao cerne da questao hora levantada, traz
o Mandado de Seguranga como garantia ao Direito Subjetivo a Nomeacgao do
Candidato Aprovado em Concursos Publicos, sendo este instrumento apto a garantir,
de acordo com o art. 1° da Lei 12.016/2009:

o direito liquido e certo nao amparado por habeas corpus ou habeas data,
sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou
juridica sofrer violagéo ou houver receio de sofré-la por parte de autoridade,
seja de que categoria for e sejam quais forem as fungbes que exerga.

No Capitulo Il analisou-se ainda a evolugcdo historica dos direitos
ameacados e protegidos por meio do Mandado de Seguranga indo desde a
expectativa de direito a nomeacao até a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal
do Recurso Extraordinario (RE) 227480, tendo como relatora a Min. Carmen Lucia,
DJe 21.8.20009.

Sendo assim, pretendeu-se, portanto, com esta pesquisa elaborada acerca
do Instituto Mandado de Seguranga, abordar sua utilizagdo como instrumento apto a

garantir o direito subjetivo a nomeagao em concursos publicos.



CAPITULO |
HISTORICO DO MANDADO DE SEGURANCA NO BRASIL

1.1 CONCEITO

E necessario que, antes de adentrar-se no histérico do mandado de
segurancga, seja feita uma explanagédo, examinando, inicialmente o significado das
palavras que compdem sua nomenclatura, ou seja, “mandado” e “seguranga’.

O vocabulo mandado vem originariamente do latim manus que apresentava
dois sentidos principais: designava a “mao”, parte do corpo, e indicava o poder que é
exercido por alguém sobre uma pessoa ou coisa. Da palavra manus, com a acepgéao
de poder, vem o mandato, autorizagdo, concessao de poderes. No sentido de parte
do corpo, vem mandado. Inicialmente, mandado era a ordem dada com a mao, por
meio de gestos, normalmente acompanhada de palavras. Posteriormente, a palavra
mandado passou a designar o instrumento inscrito da ordem. (TORNAGHI, 1975, p.
172).

Tem-se entdo, que o significado, de inicio, relacionava-se a mao que
concede a outrem o poder sobre determinada coisa ou pessoa, passando
posteriormente a ser representado por um instrumento, ao qual trazia em seu bojo
uma ordem emanada de quem a concedia.

Da mesma forma, para Pacheco (1998, p. 153) a palavra mandado provém
do latim mandatum ou mandatus, significando ordem ou determinacdo. Quanto a
palavra seguranga, esta “tem o sentido de estado em que se encontra livre de risco,
perigo, dano ou incerteza, exprimindo a caréncia de transtorno ou a remogao de suas
causas’.

Ja “segurancga’, traz em sua acepcéao o sentido de tornar segura a coisa ou
pessoa, livre de perigo ou dano causado por outrem.

De acordo com Fiuza (1990, p. 42): quanto a expressdo Mandado de
Segurancga “pode-se encontrar diversas definicdes, umas sao mais sintéticas, outras
mais analiticas, algumas sao literalmente politicas e outras técnicas juridicas”.

Assim sendo, o Mandado de Seguranca é definido por diversos autores,

nas mais diversas formas, podendo ser de forma analitica ou sintética, com carater
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politico ou também juridico.

Para Meirelles (1999, p. 21) Mandado de Segurancga é:

0 meio constitucional posto a disposi¢cdo de toda pessoa fisica ou juridica,
6rgdo com capacidade processual, ou universalidade reconhecida por lei,
para a protecao de direito individual ou coletivo, liquido e certo, ndo amparado
por habeas corpus ou habeas data, lesado ou ameagado de lesao, por ato de
autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as fung¢des que
exerga.

Depreende-se entdo, que o mandado de segurangca € colocado a
disposigéo da sociedade, podendo ser utilizado tanto por pessoa fisica como juridica,
observando-se a capacidade processual, quando a autoridade publica ou investida
com esses poderes venha a lesar seus direitos.

Pacheco (1998, p. 153), por sua vez, € mais sintético: “Mandado de
seguranga € a ordem para remover 0s Obices ou sustar seus efeitos a fim de fluir a
paz, com o tranquilo gozo de seus direitos subjetivos”.

Veja-se entdo, que o mandado de seguranga consiste em uma ordem apta
a retirar todos os obstaculos ou impedir que seus efeitos atinjam a pessoa que o
maneja, de forma a garantir a paz e a tranquilidade dos direitos pertencentes a cada
cidadao na sociedade.

Cretella Junior (1992, p. 21) compreende que a conceituagao de mandado
de seguranga nao apresenta maiores dificuldades, pois a propria lei brasileira da os

elementos para o delineamento conceitual. O autor define:

Mandado de Seguranca é a agao civil de conhecimento, de rito sumarissimo,
pela qual todo aquele que, por ilegalidade ou abuso de poder, proveniente de
autoridade publica, sofra violacao de direito liquido, certo e incontestavel, nao
amparado por habeas corpus, ou tenha justo receio de sofré-la, tem o direito
de suscitar o controle jurisdicional do ato ilegal editado, ou a remogéo da
ameaca coativa, a fim de que se devolva, in natura, ao interessado aquilo que
o ato lhe ameagou tirar ou tirou.

E necessario que se observe o rito correto para a propositura do instituto,
pois pode ocorrer de ndao ser admitido. Pode ser repressivo ou preventivo, desde que
se observe o seu carater residual, podendo ser manejado contra atos de autoridade
publica ou pessoa juridica equiparada.

Para Ackel Filho (1991, p. 63) reafirma o carater tutelar dos direitos
subjetivos incontestaveis contra a ilegalidade ou abuso de poder executado por

autoridade publica ou agente de pessoa juridica investido das atribuicdes do Poder
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Publico.

1.2 BREVE HISTORICO

O mandado de segurancga teve seu inicio no periodo do Brasil-Colbnia,
onde nao havia uma garantia efetiva contra os abusos provenientes principalmente da
Coroa portuguesa. As Ordenagdes portuguesas estavam muito distantes do povo
nativo, pouco valendo aqui no Brasil. (FIUZA, 1990, p. 54-55).

No periodo Imperial (1824-1889) ndao havia um procedimento bastante
rapido e eficaz que pudesse garantir a imediata protecdo dos direitos do individuo
contra o poder do Estado. O instituto do habeas corpus foi criado com o Codigo
Criminal de 1830 e disciplinado pelo Codigo de Processo Criminal de 1832.
(FERREIRA, 1984, p. 137), sendo constitucionalmente introduzido no Brasil em 1891
(art. 72, § 22.). Por ser tipicamente criminal, essa acdo destinava-se a proteger,
preventiva ou repressivamente, o direito de locomocgéo.

Faltava um remédio constitucional proprio para defender eficaz e
rapidamente os direitos civis flagrantemente ameacgados ou feridos pela autoridade
publica. Ferreira (1984, p. 137) diz que com a proclamacgao da Republica foi editada a
Lei n. 221, de 20 de novembro de 1894, que criou a acédo anulatéria de atos
administrativos, apresentando um procedimento sumario contra “as lesdes de direitos
individuais por atos ou decisdes das autoridades administrativas da Uniao” (art. 13).

Esta acado anulatoria € de extrema importancia, uma vez que era o unico
instrumento habil a impugnar atos lesivos civis do poder publico frente a seus
cidadaos, uma vez que o instituto do habeas corpus era utilizado como forma de
garantia somente em area criminal.

Pacheco (1998, p. 140) discorre:

AlLein.° 221, de 20.11.1894, que completou a organizagao da justica federal,
no art. 13, atribuiu aos juizes e tribunais federais o processo e julgamento das
causas que se fundassem em lesao de direitos individuais por ato ou decisao
de autoridades administrativas da Unido. As agdes, nesse caso, poderiam ser
proposta pelas pessoas ofendidas ou seus representantes. A autoridade
administrativa, de que houvesse emanado a medida impugnada, seria
representada pelo ministério publico. A requerimento do autor, poderia ser
determinada a suspensao do ato, se ndo opusessem as razdoes de ordem
publica. Verificando o juiz a ilegalidade do ato ou decisdo administrativa,
anulava-o. Consideravam-se ilegais os atos ou decisbes administrativas
decorrentes da nao-aplicagéo ou indevida aplicagao do direito vigente.
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Como se verifica, em causas relativas a lesado de direitos individuais ou por
decisbes de autoridades administrativas fora atribuido pela Lei n.° 221, de 20.11.1894
aos juizes e tribunais federais a competéncia para o processo e julgamento das
causas em que envolvam interesses da Unido. Esta acido poderia ser proposta pelas
pessoas ofendidas ou por seus representantes, sendo a autoridade coatora
representada pelo Ministério Publico. Podendo, o autor pedir a suspensao do ato,
cabendo ao juiz, caso o pedido fosse procedente anular o ato dele decorrente.

Conforme Pacheco (1998, p. 140), a Lei n.° 1.939, de 28/08/1908, trouxe

algumas inovagdes a agao anulatoria de atos administrativos:

a) cessava o direito de usar dessa agéo apds o decurso do prazo de um ano
de publicacdo ou da ciéncia do ato; b) estendia-se tal processo aos atos e
decisbes de autoridades administrativas dos Estados e Municipios, sempre
que a acao tivesse de ser proposta no juizo federal por ser fundada em
dispositivos da Constitui¢cao; c) cabia a apelagao necessaria ex officio quando
a sentenca fosse contraria ao Poder Publico.

Como se observa, nas agdes anulatorias de atos administrativos cessava
o direito da propositura da acéo no prazo de um ano a partir do momento em que se
tivesse a ciéncia do ato, cabendo apelagao ex officio caso a sentenca fosse contraria
ao Poder Publico.

Varios coédigos estaduais adotaram o0s mesmos principios, como por
exemplo, o de S&o Paulo (arts. 491 a 494), o do Distrito Federal (arts. 673 a 681), o
da Bahia (arts. 556 e 557), e o de Minas Gerais (arts. 902 a 911). (BARBI, 1980, p.
55).

No entanto, na pratica, a acdo anulatéria de atos administrativos nao
produziu resultados satisfatorios. Varios motivos foram apontados: despreparo dos
juizes, a inércia dos interessados ou defeitos do sistema, que possibilitava a
suspensao inicial do ato impugnado, mas nao levava a uma breve decisao do feito, o
qgue ocasionava desvantagem a Administracao. (NUNES, 1987, p. 4).

Pela auséncia de um meio judicial que permitisse afastar o perigo iminente
de violagédo ou restabelecer de pronto a situagao anterior, quando ja consumada a
violéncia, os prejudicados comegaram a usar o instituto do habeas corpus para esse
fim. (NUNES, 1987, p. 4-5).

Como se observa, embora a acdo anulatéria fosse instituida para ser
utilizada na area civel, devido a diversos problemas, que vao desde o despreparo dos

juizes e a nao celeridade do procedimento, comegou-se a langar-se mao do instituto
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do habeas corpus.

De acordo com Fiuza (1990, p. 56), foi assim que surgiu a “Doutrina
Brasileira do Habeas Corpus”, pela qual o instituto passou a ser utilizado também na
defesa dos direitos individuais civis.

Vé-se que, a acdo anulatéria ndo estava cumprindo sua fungao na area
civel, pois os juizes nao estavam preparados para a utilizacdo do procedimento de
forma célere e satisfatéria, pois o ato, apesar de ser suspenso, nio tinha o feito
solucionado, ensejando entdo, a utilizagdo do habeas corpus para suprir suas
deficiéncias.

Nunes (1987, p. 5) diz que “ndo ha de se estranhar que, na auséncia de
providéncias mais adequadas, os nossos tribunais se tenham valido do habeas
corpus, para acudir a situagdes que exigem socorro imediato”.

Como as providéncias jurisdicionais ndo eram adequadas, os tribunais
utilizavam-se do instituto do habeas corpus, pois a agao anulatéria ndo era um
procedimento célere, fazendo com que os tribunais utilizassem-se da via do habeas
corpus em area civel, pois no caso, este instrumento era mais efetivo, além de célere.

No entanto, conforme Nunes (1987, p. 5) havia varios inconvenientes dessa

solugao jurisprudencial:

O maior estava na incerteza, quanto ao raio de acdo do habeas corpus.
Nunca o Supremo Tribunal se decidiu a estendé-lo a todos os direitos
individuais, indistintamente. Alguns ficaram assim ao desamparo. Qual o
critério, para distinguir uns dos outros? Nenhum havia, decisivo e inconteste.
O que prevaleceu durante algum tempo foi o de PEDRO LESSA, que so6
admitia o recurso constitucional, quando estivessem em lide a liberdade
corpdrea ou um direito liquido e incontestavel, cujo exercicio dependesse
daquela faculdade natural. A doutrina do grande juiz sofreu, todavia,
impugnacdes ardentes. (...) Outro inconveniente de gravidade manifesta era
a eventualidade, que amiude se verificava, de se resolverem de plano
questbes que envolviam direitos de terceiros, sem que estes ultimos
pudessem defender-se. Ouviam-se apenas as autoridades. N&o eram
ouvidos aqueles que, em verdade, eram os maiores interessados na decisao.

A utilizagdo ampliativa do Habeas Corpus trazia alguns inconvenientes como
se observa, dentre eles o fato de que este instituto ndo estava bem delineado quanto
ao seu raio de atuagao, podendo, entdo, sofrer uma interpretacéo equivocada quanto
ao seu cabimento.

Em 1926, a reforma constitucional quis acabar com esse habeas corpus
civil, recolocando-o na sua fungao original e precipua: a protegao constitucional da

liberdade fisica de ir, de vir ou de permanecer. (FIUZA, 1990, p. 56).
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O habeas corpus estava descaracterizado, pois sua fung¢ao primordial
inicial era garantir o direito a liberdade, sendo oportunamente, na falta de um instituto
adequado, que resolvesse de plano as questdes pertinentes, fazia-se seu uso, mas
tudo era confuso, ndo se sabia ao certo quanto ao seu cabimento.

Essa restricdo ao uso do habeas corpus veio ressaltar a necessidade de
criacao de outras acgdes rapidas e seguras para atender as situagdes urgentes, nao
atendidas por aquele instituto. (PACHECO, 1998, p. 142).

Devido a acdo anulatéria ndo cumprir seu papel de forma célere, utilizou-
se o habeas corpus, descaracterizando-o totalmente, eis que com a reforma
constitucional agora, ja se procura reconstitui-lo, para que voltasse a ter as mesmas
caracteristicas originais, buscando-se a satisfagdo dos direitos civis por meio de
instrumento que fosse célere e eficaz. Sendo assim, apareceram diversas sugestoes
para criagao de institutos visando a protegao dos direitos individuais contra atos ilegais
da administracgao.

Relembra Ferreira (1984, p. 137):

(...) o nome de Alberto Torres no livro ‘A organizagéo nacional’, publicado em
1914, onde propunha o nome de “mandado de garantia” destinado a prote¢édo
de direitos individuais ou coletivos (publicos e privados) lesados por atos do
Poder Publico ou de particulares, aplicavel quando n&o houvesse outro
remédio especial.

Inicialmente, como € comum, houve varias propostas de nhomenclatura ao
recém-proposto instituto, dentre eles “mandado de garantia”, o que nao prosperou. O
Ministro Muniz Barreto, em 1922, prop6s a criagdo de um remeédio equivalente ou
assemelhado ao recurso de amparo do México. (FERREIRA, 1984, p. 138).

Percebeu-se a necessidade da criagdo de um novo instituto que fosse
capaz de garantir os direitos civis contra a ilegalidade dos atos administrativos do
poder publico, surge, entdo diversas nomenclaturas para o entao instituto.

Foi apresentado pelo Deputado Gudesteu Pires, em 1926, projeto de lei
criando um instituto duplex, mandado de protecdo/mandado de restauracdo, para
proteger “todo direito pessoal, liquido e certo, fundado na Constituicdo e em lei
federal”, visando combater os atos lesivos de autoridades administrativas. Eis alguns
dos nomes propostos como sugestéo de institutos para resguardar o individuo contra

os atos ilegais do Poder Publico de acordo com Ferreira (1984, p. 138):
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(...) mandado de reintegragdo, de manutencao ou proibitério, por Afranio de
Melo Franco; manutengao por Matos Peixoto; ordem de garantia por Odilon
Braga; Clodomir Cardoso propde o nome sugerido por Afranio de Melo
Franco; Sérgio Loreto preferiu a designagdo mandado assecuratorio ou
recuperatorio.

Apesar do grande numero de contribuigdes apresentadas pelos Deputados
a Camara e dos debates brilhantes que ocorreram, nenhum projeto foi transformado
em lei. A Revolugao de 1930 encerrou os trabalhos legislativos e o assunto somente
voltou a ser discutido por ocasido da Constituinte de 1934. (BARBI, 1980, p. 58).

Embora houvesse empenho por alguns Deputados, n&do houve aprovagao
do Instituto, pois os trabalhos legislativos foram encerrados devido a Revolucao de
1930, sendo posteriormente levado a discussao na Constituinte de 1934.

Sendo assim segundo Barbi (1980, p. 58):

Jodo Mangabeira sugeriu a Comissdo elaboradora do Anteprojeto
Constitucional a criagdo de um processo sumarissimo, para protegcao de
direito incontestavel, ameagado ou violado por ato manifestamente ilegal do
Poder Executivo. Se julgasse procedente o pedido, o juiz expediria um
“‘mandado de seguranca”, proibindo a Administragdo a pratica do ato ou
determinando o restabelecimento da situacéo anterior.

Pois entdo, com Jodo Mangabeira surge a nomenclatura utilizada até hoje,
o instituto do Mandado de Seguranga, sendo desta vez, um instrumento célere para
protecao de direitos incontestaveis ilegalmente violados pelo Poder Executivo, sendo
procedente o pedido, proibia a Administragao a praticar o ato, restabelecendo status

a quo.

1.3 EVOLUGAO DO MANDADO DE SEGURANCA NO BRASIL

Com a aprovagao da nomenclatura do instituto sugerida por Joao
Mangabeira, coube a Constituicao Federal de 1934 inserir no seu art. 113, §33, sob a
rubrica de “garantias de direitos”. De acordo com Buzaid (1989, p. 30), o mandado de
segurancga nestes termos: “Dar-se-a mandado de segurancga para a defesa de direito,
certo e incontestavel, ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional
ou ilegal de qualquer autoridade”.

Instituido e regulamentado estava entdo o mandado de seguranca, por
meio da Constituicdo Federal de 1934 e da Lei 191, de 16 de janeiro de 1936, s6 que

este instituto teve um periodo de modificagcdes e varias restricdes, como o Decreto-
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Lei 6/1937 em seu art. 16:

Continua em vigor o remédio do mandado de seguranga, nos térmos da lei n.
191 de 16 de janeiro de 1936, exceto a partir de 10 de novembro de 1937,
quanto aos atos do Presidente da Republica e dos ministros de Estado,
Governadores e Interventores.

Como se observa o mandado de seguranga nao foi extinto, mas porém esta
restrito, ficando fora de sua abrangéncia os atos do Presidente da Republica, dos
ministros de Estado, Governadores e Interventores, o0 que demonstra a ilegalidade
frente aos cidadaos, o poder executivo agindo de forma arbitraria, deixando a
sociedade sem ter meios para garantia de seus direitos, caracteristicas do periodo
ditatorial.

O Decreto-Lei N° 1.608, de 18 de Setembro de 1939 (Cddigo de Processo

Civil) traz em seu art. 319:

Dar-se-a mandado de segurancga para defesa e direito certo e incontestavel,
ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional, ou ilegal de
qualquer autoridade, salvo do Presidente da Republica, dos Ministros de
Estado, Governadores e Interventores.

O Cddigo de Processo Civil de 1939 trouxe em seu teor as caracteristicas
mais marcantes ainda do periodo de obscuridade das garantias constitucionais, pois
os atos do executivo ndo seriam mais amparados por tal instituto, ficando entdo neste
periodo sem a devida protegao constitucional.

O mandado de seguranca é reeditado na Constituicdo Federal de 1946 em
seu Capitulo Il — Dos Direitos e das Garantias individuais, art. 141, § 24: “Para proteger
direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, conceder-se-a mandado de
segurancga, seja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso de
poder”.

Agora o mandado de seguranca tem suas caracteristicas iniciais,
abarcando todos os poderes estatais, retirando o seu carater de restricdo expressos
no texto constitucional de 1937, estando apto a ser utilizado contra qualquer
autoridade publica que cause lesdo com caracteristicas de ilegalidade.

Faltava-lhe, portanto a regulamentagéo, que adveio com a Lei n.° 1.533 de

31 de dezembro de 1951 que trazia em seu art. 1°:

Conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo,
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nao amparado por habeas-corpus, sempre que, ilegalmente ou com abuso
do poder, alguém sofrer violagéo ou houver justo receio de sofré-la por parte
de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as fungbes que
exerca.

Com a nova regulamentagdo o mandado de seguranga agora estava com
sua forca inicial, sendo que, como se pode perceber, tem mais uma caracteristica
marcante, podendo ser preventivo, pois abarca as situacdes de quem estiver com
receio de sofrer a ilegalidade do abuso de poder e ndo somente quando o individuo ja
havia sido lesado.

Diversas modificacbes foram feitas neste instituo, mas, porém a sua
estrutura permaneceu intacta, ou seja, o essencial, as garantias nao foram mais
alteradas. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a Constituicao
Democratica, o instituto do mandado de seguranca foi totalmente recepcionado,
garantindo os direitos individuais e ampliando para as situagbes em que houvesse a

necessidade da segurancga coletiva. Em seu artigo 5° a Constituicao Federal de 1988:

LXIX - conceder-se-a mandado de segurancga para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por "habeas-corpus" ou "habeas-data", quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Publico;

LXX - 0 mandado de segurancga coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representagcao no Congresso Nacional;

b) organizagédo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos
interesses de seus membros ou associados;

O instituto do mandado de seguranga, recepcionado pela Constituigao
Federal de 1988 permaneceu intacto por longo periodo, desde a sua regulamentagao
pela Lei 1.533 de 31 de dezembro de 1951, embora tenha sofrido algumas alteragdes,
mas nada tao substancial, preservando suas caracteristicas essenciais. Até que em
2009, por meio da Lei n.° 12.016/2009 houve sua reedicao:

Art. 1° Conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que,
ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer
violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de
que categoria for e sejam quais forem as fungdes que exerga.

Como na seara do direito, sempre se questionava acerca do cabimento do
mandado de seguranga por pessoas juridicas, a nova redagao veio a esclarecer de

forma definitiva o seu cabimento por tais pessoas, afastando de vez as divergéncias
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acerca do instituto, preservando o seu carater residual e as caracteristicas de protegao

€ prevencao.

1.4 PROCEDIMENTOS APLICADOS AO MANDADO DE SEGURANCA

Abordar-se-a neste momento a utilizagdo do Mandado de Seguranca na
impugnacao da omissao da Administragdo Publica em nomear candidatos aprovados
em concurso publico, o que implica em algumas particularidades. O Mandado de
Segurancga é agao constitucional, de natureza civel, prevista no art. 5°, LXIX, da
Constituicao da Republica e na Lei 12.016/2009, visando a protecao de direito liquido
e certo lesado ou que sofra ameaca de lesdo, em decorréncia de ato de autoridade,
praticado com ilegalidade ou abuso de poder.

Direito liquido e certo aquele demonstrado de plano, por meio de provas
pré-constituidas, tendo em vista que o Mandado de Seguranca ndo comporta dilagao
probatodria. Desse modo, pretendendo-se o reconhecimento do direito a nomeacgao
pela aprovagdo em concurso publico, necessario que seja o mencionado direito
demonstrado por prova pré-constituida, ndo se admitindo qualquer producéo de prova
durante o procedimento. Deve-se, portanto, ser claramente demonstrado que o ato ou
omissao que se pretende impugnar € ilegal ou abusivo.

A petigdo inicial deve ser apresentada em duas vias, todas acompanhadas
de documentos que sejam habeis a sua impetragao, sendo posteriormente distribuida.
Ao receber a peticao, o juiz devera notificar a autoridade ao qual é atribuida a coacéo,
remetendo-se a ele a copia da peticdo, juntamente com os documentos que a
instruirem, podendo o juiz também apreciar a analise de algum pedido liminar.

Caso verifigue a auséncia de requisito essencial, de pressupostos
processuais ou inépcia da inicial, bem como o n&o cabimento do mandado de
seguranga, deve ser a peticdo indeferida, nos termos do art. 10, da Lei n.°

12.016/2009, decisao da qual cabe recurso de apelacao.

Art. 10. A inicial sera desde logo indeferida, por decisdo motivada, quando
néo for o caso de mandado de segurancga ou lhe faltar algum dos requisitos
legais ou quando decorrido o prazo legal para a impetracéo.

§ 1° Do indeferimento da inicial pelo juiz de primeiro grau cabera apelagao e,
quando a competéncia para o julgamento do mandado de seguranga couber
originariamente a um dos tribunais, do ato do relator cabera agravo para o
6rgao competente do tribunal que integre.
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O mandado de seguranca pode ser indeferido, caso a situagao fatica ndo o
comporte ou |he falte alguns dos requisitos essenciais ou ainda, estiver fora do prazo
legal de sua impetragdo. Esse indeferimento ha que se ressaltar, deve ser sempre
motivado. O recurso disponivel para este indeferimento é a apelacédo em casos de juiz
de primeiro grau, e, em caso dos tribunais, sendo do relator a decisao, cabera agravo
para o orgao competente do tribunal.

N&o sendo indeferida a peticdo inicial, prossegue-se o feito com a
apresentacao de informacbdes da autoridade coatora, considerada a pessoa que

praticou o ato abusivo ou ilegal, conforme ensinamento de Reis (2000, p. 61):

E a autoridade publica que emite ato como manifestacdo ou omissdo
(equipara-se a ato desde que provoque lesao a direito objetivo) do Poder
Publico ou de seus delegados que se encontrem no exercicio e competéncia
de suas fungdes e até mesmo ‘a pretexto de exercé-la’(...)

Ha de se salientar, que o ato deve ser praticado por autoridade publica, que
tenha poder de decisdo, mesmo que seja sob o pretexto de exercer a fungao publica.
Assim, o coator segue sempre o representante da pessoa do polo passivo, mas jamais
serd ele parte da relagdo juridico-processual. E mero informante. E agente
administrativo.

Posteriormente, ouve-se o Ministério Publico e os autos sao conclusos para
o magistrado, que deve proferir a sentenga em trinta dias, tendo em vista que os
processos de mandado de seguranga possuem prioridade sobre os demais, exceto
habeas corpus.

E ensinamento de Pacheco (2008, p. 221):

O juiz deve sentenciar com as informacdes, se houver, ou sem elas, sendo
imprescindivel o pronunciamento do Ministério Publico. Descomportando
diligéncia de indole probatdria, a ndo ser a requerida pelo impetrante para
pedir a exibigdo de atos, na forma do art. 7°, |, da Lei 1.533/51, ndo se ha de

designar audiéncia para instrugdo, nem de abrir dilagdo nesse sentido.
(PACHECO, 2008, p. 221).

A manifestagao do Ministério Publico é essencial, devendo o juiz sentenciar
logo em seguida, sendo que o mandado de seguranga ndo comporta dilagao
probatdria. Outra peculiaridade que merece destaque refere-se ao prazo para
impetracdo da agao mandamental.

Nos termos do art. 23, da Lei n.° 12.016/2009: “O direito de requerer

mandado de seguranga extinguir-se-a decorridos 120 (cento e vinte) dias, contados
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da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado”. Conforme se observa, o Mandado
de Seguranca deve ser impetrado no prazo decadencial de 120 dias, contados da
ciéncia do ato impugnado.

Entretanto, em se tratando de omissao da Administracdo Publica, o referido
prazo inicia seu decurso ao fim do prazo que possui a Administracao para praticar o
ato ou, caso nao haja previsao de prazo legal para a pratica do ato. Di Pietro (2005,
p. 689) diz que “ndo se cogita decadéncia para o mandado de seguranga, por
inexisténcia de um termo a quo; enquanto persistir a omissao, é cabivel o mandado”.

Desse modo, no caso em questao, o prazo para impetracdo do mandamus
inicia-se ao término do prazo de validade do concurso, previsto no art. 37, lll, da
Constituicdo da Republica, oportunidade em que se encerra o questionado dever da
Administracdo Publica em nomear os candidatos aprovados.

A questao do prazo para impetracédo do Mandado de Seguranga tem sido
alvo de interpretagdes divergentes, como se observa no julgamento proferido pela

Juiza Roberta Wolpp Goncalves,

NR. PROTOCOLO: 166223-34.2013.8.09.0139. AUTOS NR.: 143
NATUREZA: ORDINARIA REQUERENTE: HUGO DELEON RODRIGUES
ALVARENGA. REQUERIDO: MUNICIPIO DE RUBIATABA ADV REQTE:
29972 GO - LEIDIANE DE MORAIS E SILVA ADV REQDO: 8198 GO -
RUBENS FERNANDO MENDES DE CAMPOS. EMENTA: Apelagéao civel
aprovagao em concurso publico direito a nomeagao concurso publico
com prazo de validade vencido decadéncia configurado expirado o
prazo de validade do certame do concurso, opera-se a decadéncia do
alegado direito a nomeagao, tendo como espeque o inserto no art 37, lll e
IV, CR/88 (Apelacdo Civel n 1011006015643-4/002 comarca de Campestre
apelante (s): Jacira Aparecida Moreira apelado (a)(s): municipio Campestre)
EMENTA: mandado de seguranca concurso publico prazo de validade
expirado decadéncia deflagrada extingdo do processo opera-se a decadéncia
do eventual direito a nomeagéo do candidato aprovado em concurso publico
com a expiragao do prazo de validade deste, o qual se submete as regras
contidas no a RT 37, incisos lll, IV, da Constituicdo da republica denegada a
seguranca (mandado de seguranga n 1000008476138-6/000 relator: Exmo Sr
Des Kildare Carvalho Corte Superior Pub 11 09 2009) ante o exposto,
deflagrada a decadéncia, julgo extinto o processo, com resolugdo meritéria,
nos termos do art 269, IV, do CPC custas pelo requerente, suspensa a
exigibilidade em decorréncia da parte ser beneficiaria da assisténcia judicial
gratuita (art 12 da lei n 1060/15) publique-se registre-se intimem-se cumpri
das todas as determinacbes acima exaradas, apos o transito em julgado,
certifique-se e arquive-se os autos com as devidas baixas e cautelas de praxe
Rubiataba GO, 09 de outubro de 2014 Roberta Wolpp Goncalves Juiza de
Direito.

Para a Juiza Roberta Wolpp da comarca de Rubiataba-GO, o prazo para a
impetracdo do Mandado de Segurancga seria no prazo de validade do concurso, ou

seja, caso o candidato deixe escoar esse prazo, estaria, entdo, decaido o direito a
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utilizagao deste instrumento.
A decisao da Juiza Roberta Wolpp Gongalves fora baseada no recurso
1000008476138-6/000, tendo como relator Kildare Carvalho do Tribunal de Justi¢ca do

Estado de Minas Gerais:

MANDADO DE SEGURANCA - CONCURSO PUBLICO - PRAZO DE
VALIDADE EXPIRADO - DECADENCIA DEFLAGRADA -EXTINCAO DO
PROCESSO. Opera-se a decadéncia do eventual direito a nomeagao do
candidato aprovado em concurso publico com a expiragédo do prazo de
validade deste, o qual se submete as regras contidas no art 37, incisos
lll, IV, da Constituicdo da Republica. Denegada a seguranga. (TJ-MG
100000847613860001 MG 1.0000.08.476138-6/000 (1), Relator: KILDARE
CARVALHO, Data de Julgamento: 12/08/2009, Data de Publicagao:
11/09/2009)

Percebe-se que, de acordo com essa decisdo, caso o candidato deixe
expirar o prazo de validade do concurso, decaira, por consequéncia, o direito de
impetrar o Mandado de Seguranca, pois o direito ndo sera mais liquido e certo.

O Tribunal de Justiga de Minas Gerais julgando a Apelagédo n°® 280.549-7 —

TJ-MG, tendo como Relator o Desembargador Eduardo Andrade decidiu:

ADMINISTRATIVO - CONCURSO PUBLICO - PRAZO DE VALIDADE
EXPIRADO - PRETENSAO DE CANDIDATAS CLASSIFICADAS A
NOMEACAO PARA PROVIMENTO DE CARGOS - DECADENCIA DO
DIREITO CONFIGURADA. A aprovagédo em concurso publico produz mera
expectativa de direito, ficando o provimento condicionado a juizo de
oportunidade e conveniéncia da Administracado Publica, no exercicio do poder
discricionario. Logo, no prazo de validade do concurso, o candidato aprovado
tem direito a nomeacado, apenas se o cargo for preenchido através de
nomeagao sem observancia da classificagdo, hipétese néo verificada nos
autos. Esgotado o prazo de validade do concurso, fica caracterizada a
decadéncia, que tem por efeito extinguir o proprio direito sobre o qual
se fundamenta o pedido exordial. (grifos nossos) (Apelagédo n° 280.549-7
— TJ-MG. Relator: Desembargador Eduardo Andrade).

O posicionamento do Tribunal de Justica de Minas Gerais tem entendido
que esgotado o prazo de validade do concurso, esta caracterizada a decadéncia,
extinguindo o direito sobre o qual se fundamenta o Mandado de Segurancga, ou seja,
direito liquido e certo.

Em que pese a decisdo da Juiza Roberta Wolpp Goncalves, baseada nas
decisoes proferidas pelo Tribunal de Justi¢ca do Estado de Minas Gerais, o Tribunal de

Justica do Estado de Goias tem decidido:

1 - MANDADO DE SEGURANCA. PROTOCOLO: 224092-
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18.2012.8.09.0000(201292240920). EMENTA: MANDADO DE
SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. ILEGITIMIDADE PASSIVA.
EMENDA A INICIAL. PRAZO DECADENCIAL. MARCO INICIAL.
CADASTRO RESERVA. NOMEACAO. DESISTENCIA DE CANDIDATO.
DIREITO LIQUIDO E CERTO A NOMEACAO. 1 - Ordenada emenda a inicial
para fazer constar como autoridade impetrada, a figura do Governador do
Estado, legitimado a efetivar a nomeagéo de todos os concursos publicos no
ambito estadual, ndo ha que se falar em ilegitimidade, face o advento da
preclusao inserido na auséncia de insurgéncia recursal a tal comando. 2 - O
prazo decadencial para impetragao de mandado de seguranga quando
versa a questao sobre ato omissivo insito a ndo nomeacgao de candidato
em concurso publico, tem marco inicial no término do prazo de validade
do certame. 3 - A aprovacgado de candidato, em quantitativo destinado ao
cadastro reserva, se transmuda de direito subjetivo a direito liquido e certo a
nomeagado, quando a Administracdo Publica promove a nomeacdo de
candidatos, e dentre estes tem-se a desisténcia de candidato que antecede
ao impetrante. Seguranga Concedida. DECISAO: ACORDA o Tribunal de
Justica do Estado de Goias, em sessao pelos integrantes da Corte Especial,
a unanimidade de votos, em conceder a seguranga, nos termos do voto do
relator.

Entdo, percebe-se a divergéncia entre entendimentos do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais e o Tribunal de Justica do Estado de Goias, mas,
para alivio dos concursados, o posicionamento do Superior Tribunal de Justica,
julgando o AgRg no RMS 36.299/SP, tendo como Relator o Ministro Castro Meira

decidiu que:

STJ - MANDADO DE SEGURANCA MS 19227 DF 2012/0205561-8 (STJ)

Data de publicagao: 30/04/2013. Ementa: ADMINISTRATIVO. MANDADO
DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. CONTADOR DO QUADRO DE
PESSOAL DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. LEGITIMIDADE PASSIVA
AD CAUSAM. EXISTENCIA. CANDIDATO APROVADO FORA DO NUMERO
DE VAGAS OFERTADAS NO EDITAL. SURGIMENTO DE NOVAS VAGAS
EM NUMERO SUFICIENTE PARA ALCANCAR A CLASSIFICACAO DO
IMPETRANTE. PRAZO PARA IMPETRACAO. FIM DA VALIDADE DO
CERTAME. NOTIFICACAO DOS DEMAIS CANDIDATOS MELHORES
CLASSIFICADOS QUE O IMPETRANTE. DESNECESSIDADE.
CONTRATACAO DE NOVOS SERVIDORES. NECESSIDADE DA
ADMINISTRAGAO. COMPROVACAO. REQUISICAO DE
SERVIDORES/EMPREGADOS PUBLICOS. ABUSO. EXISTENCIA.
RETROACAO DOS EFEITOS DA NOMEACAO A DATA DE EXPIRACAO DA
VALIDADE DO CONCURSO (29/6/12). IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE
DIREITO ADQUIRIDO A REGIME JURIDICO. MANDAMUS UTILIZADO
COMO SUCEDANEO DE ACAO DE COBRANCA. ANTECIPACAO DOS
EFEITOS DA TUTELA. REQUISITOS. PRESENCA. SEGURANCA
PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. Para fins de impetracédo de mandado de
segurancga, entende-se por Autoridade "a pessoa fisica investida de poder de
decisao dentro da esfera de competéncia que lhe é atribuida pela norma
legal" (MEIRELLES, Hely Lopes et al. Mandado de Seguranga e agbes
constitucionais. 342 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 33). 2. O "término da
validade do concurso marca o termo a quo da contagem do prazo
decadencial para a impetracdo de mandado de seguranca dirigido
contra ato omissivo da autoridade coatora, que se furtou em nomear o
candidato no cargo para o qual fora aprovado™ (AgRg no RMS 36.299/SP,
Rel. Min. CASTRO MEIRA, Segunda Turma, DJe 21/8/12). 3. Nos termos do
art. 131, caput, da CRFB/88 c.c. 4°, |1 e XVII, e 49, § 2°, da Lei Complementar
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73/93, é do Advogado-Geral da Unido a competéncia para promover a
investidura de servidores em cargos publicos do quadro de pessoal da
Advocacia-Geral da Unido, sendo irrelevante que a tenha delegado ao
Secretario-Geral de Administragdo daquele 6érgao publico pois, por estar
autorizada pela referida lei complementar, torna-se inaplicavel a regra
contida...

Para o Superior Tribunal de Justica o prazo para Impetragdao do mandado
de Seguranca inicia-se com a expiragao do prazo do concurso publico, ou seja, do
periodo em que a administracao teria que ter nomeado os candidatos aprovados e
classificados, mas, por omissdo do poder publico, ainda nao foi efetivado, cabendo ao
interessado utilizar-se deste instrumento como garantia de seu direito liquido e certo.

O Tribunal Regional Federal da 12 Regidao pautando-se nas decisdes

recorrentes do Superior Tribunal de Justi¢a decidiu que:

TRF-1 - APELACAO EM MANDADO DE SEGURANCA AMS
277918420114013300 (TRF-1). Data de publicagdo: 26/11/2014. Ementa:
PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. CONCURSO PUBLICO.
PRETENSAO DE NOMEACAO. MANDADO DE SEGURANCA.
IMPETRACAO APOS O PRAZO DE VALIDADE DO CONCURSO:
POSSIBILIDADE. MERITO. APROVACAO DENTRO DO NUMERO DE
VAGAS. DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO. REFORMA DA SENTENCA.
| - O Colendo Superior Tribunal de Justica possui entendimento firme
no sentido de que o termo inicial do prazo decadencial para se impetrar
mandado de seguranca contra auséncia de nomeacdo de candidato
aprovado em concurso publico é a data de expiracdo da validade do
certame, razdo pela qual possivel ndo se revela a extingao do processo
sem resolugdo de mérito, por falta de interesse de agir, sob o
fundamento de que impetrado o mandado de seguranga apenas apos
escoado o prazo de validade do concurso publico. Reforma da sentenca.
Exame da matéria por forga do § 3° do art. 515 do Cddigo de Processo Civil
. Il - O Supremo Tribunal Federal, por ocasidao do julgamento do RE
598099/MS, com repercussdo geral reconhecida, firmou orientacdo no
sentido de que, "dentro do prazo de validade do concurso, a Administracao
podera escolher o momento no qual ser realizara a nomeagao, mas nao
podera dispor sobre a prépria nomeacgao, a qual, de acordo com o edital,
passa a constituir um direito do concursando aprovado e, dessa forma, um
dever imposto ao poder publico". Il - Aprovado o impetrante dentro do
numero de vagas previsto no edital, deve ser concedida a segurancga a fim de
que lhe sejam assegurados nomeagdo e posse no cargo respectivo, nao
havendo que se falar em incidéncia da Portaria MPOG n° 39, de 25 de margo
de 2011, pela qual foram suspensas, por prazo indeterminado, as nomeacgdes
no ambito da Administragéo Publica Federal, vez que nao mais vigente, tendo
a propria Universidade Federal da Bahia, no corrente ano, realizado
nomeagcdes referentes a concursos posteriores ao realizado pelo impetrante.
IV - Recurso de apelagdo interposto pelo impetrante a que se da
provimento....

Tendo como referéncia as decisdes anteriores proferidas pelo Superior
Tribunal de Justica, fica demonstrado que o prazo inicia-se a partir do momento em

que fora expirada a validade do concurso, sendo entdo, garantida a Seguranga a
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nomeacao do candidato entdo aprovado e classificado, ficando a administragao

publica obrigada ao certame, uma vez que esta vinculada.



CAPITULO II
CONCURSOS PUBLICOS

2.1 HISTORICO

Tem-se como surgimento do concurso publico em meados do século XIX,
sendo objeto de diversas mudancas, principalmente ocorridas devido as constantes
reformulacdes da Administragcdo Publica, sendo inicialmente ocupados os cargos
publicos de forma hereditaria. Essas reformulagdes eram importantes e se faziam
necessarias, pois a populagdo pressionava por direitos de igualdade nos cargos
publicos, além da nao aplicabilidade de distingdes, mas de acordo com a aptidao e
merito de cada individuo, abrindo-se assim, oportunidades a todos que tivessem o
conhecimento e o talento necessario para preenchimento das vagas existentes.

As selegdes publicas tiveram seu desenvolvimento na Franga, por meio de
Napoledo. As espécies eram sorteio, compra e venda, herancga, arrendamento,
nomeacao, elei¢cao e concursos, definidos da seguinte forma, segundo Cretella Junior
(1992):

1- sorteio: meio utilizado na Antiguidade classica, pelas Comunas ltalianas
da Idade Média e, em especial, pelos gregos de Esparta e de Atenas ficou
famoso pelas circunstancias especiais em que cargos de natureza politica
eram sorteados. Existia o sorteio puro (que se aplicava a pessoas que
passavam pelo crivo de um processo seletivo) e o sorteio condicionado
(aplicado a pessoas que reuniam determinadas condigdes apreciaveis dentre
0s que poderiam ser escolhidos para os cargos publicos);

2- compra e venda: consiste na alienacao, pelo Estado a particular, a titulo
oneroso, dos empregos publicos. Sistema utilizado na Idade Média,
principalmente na Franca;

3- herancga: também instituido na ldade Média, tratava-se de um sistema de
ingresso nos cargos publicos por meio de hereditariedade;

4- arrendamento: meio pelo qual o Estado cedia cargos publicos aos
particulares, por prazo determinado e mediante uma quantia arrecadada aos
cofres publicos. Teve origem feudal;

5- livre nomeacgdo absoluta: forma de designagdo para o cargo publico



26

efetuado por um so individuo, sem a interferéncia de qualquer poder;

6- livre nomeacéo relativa: ao contrario da livre nomeacéo absoluta, este
sistema perfaz-se em ato administrativo complexo, onde o ato para se tornar
perfeito e acabado necessita da manifestacao de vontade de um poder sob a
aprovacgao de outro poder;

7- eleicado: consiste a eleigdo na escolha do funcionario pelo sufragio, direto
ou indireto;

8- concurso: processo normal de provimento da maioria dos cargos publicos
na época moderna. Série complexa de procedimentos para apurar as
aptiddes pessoais apresentadas por um ou varios candidatos que se
empenham na obtencdo de uma ou mais vagas e que submetem
voluntariamente seus trabalhos e atividades a julgamento de comisséo
examinadora.

Ja no Brasil, a Constituicdo do Império de 1824 foi a primeira a fazer
referéncia aos cargos publicos, em seu artigo 179, inciso 14: "que todo cidad&o pode
ser admitido aos cargos publicos civis, politicos ou militares, sem outra diferenca que
nao seja a de seus talentos e virtudes".

Percebe-se que Dom Pedro [, ao instituir as regras de acesso aos cargos
publicos, deixa claro que estes poderiam ser preenchidos por qualquer cidadéo, sendo
irrelevantes outras distingbes que néo sejam referentes aos talentos e virtudes de
cada cidadao.

Mas foi na Constituicao Federal de 1934, no entanto, que ficou expressa a
forma de admissé&o aos cargos publicos por meio de concurso publico. A Magna Carta
trazia em seu artigo 170 a forma de investidura em cargos publicos: “a primeira
investidura nos postos de carreira das reparticdes administrativas, e nos demais que
a lei determinar, efetuar-se-a depois de exame de sanidade e concurso de provas ou
titulos”. Na pratica, o concurso era aberto aos candidatos para a primeira investidura,
em alguns cargos em especifico, sendo os demais cargos providos apenas através
de concurso interno.

Como fica evidente no trecho apresentado, ficou desde entao, instituido
que o0 concurso seria 0 meio apto a investir o cidadao em cargo publico, mas deixa
claro também, que seria objeto de concurso publico somente a primeira investidura,
deixando entao, de regular a forma de ascensao ou de promog&o nos cargos publicos.

Adveio entdo a Constituicdo Federal de 1988, com diversas modificagdes
em relagao as anteriores, passando-se a exigir, concurso de provas ou provas e titulos
para os cargos e empregos publicos, com excecdo dos elencados na Emenda
Constitucional n° 19 de 04 de Junho de 1998, estando entre eles, os cargos em
comissao, de confianga (ja sendo servidor efetivo), membros de tribunais,

aproveitamento de ex-combatentes da segunda guerra mundial e os denominados
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servidores contratados temporariamente, com base no art. 37, IX, da CF/88.

Desde a promulgagdao da nossa atual Carta Magna, até os dias atuais,
muito vem se modificando a sistematica dos concursos publicos. O entendimento
jurisprudencial acerca da nomeagao de candidatos aprovados vem evoluindo ou se
"positivando”, o que representa um alento para aqueles que sonham com a tao
sonhada nomeagao em um cargo publico.

Segundo Carvalho Filho (2001):

Concurso Publico é o procedimento administrativo que tem por fim aferir as
aptiddes pessoais e selecionar os melhores candidatos ao provimento de
cargos e fungbes publicas. Na afericdo pessoal, o Estado verifica a
capacidade intelectual, fisica e psiquica de interessados em ocupar fungdes
publicas e no aspecto seletivo sdo escolhidos aqueles que ultrapassam as
barreiras opostas no procedimento, obedecidas sempre a ordem de
classificagdo. Cuida-se, na verdade, do mais idéneo meio de recrutamento
de servidores publicos. (FILHO, 2001, p. 472).

Como pode ser observado, o concurso publico tem o objetivo de fazer com
que a administragao publica preencha as vagas disponiveis em seu quadro funcional,
devendo ser feito de acordo com a lei, ou seja, por meio de uma selegao aberta a
todos os interessados, sem preferéncias individuais, onde possa escolher dentre os
inscritos os que preencham de forma mais adequada as vagas ofertadas.

Para Meirelles (2003, p. 319), levando em conta os fins do Estado, ele
considera como servigo publico "todo aquele prestado pela Administragao ou por seus
delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais
ou secundarias da coletividade, ou simples conveniéncia do Estado".

Nesta definicdo fica clara a definicdo de servico publico, podendo ser ele
prestado tanto pela administracdo direta ou por delegacdo as pessoas juridicas
incumbidas de exercer determinada atividade, desde que sejam regidos por normas e
controladas por meio do Estado, de forma a satisfazer da melhor forma possivel os
anseios da sociedade, podendo esta delegacgéo ser efetivada por conveniéncia ou
necessidade do poder publico.

Os Servidores publicos subdividem-se em regime estatutario, celetista e
temporaria, pois sdo remunerados por meio do erario publico, prestando servicos nas
mais diversas esferas administrativas do Estado.

Os estatutarios sao regidos por estatuto proprio do servidor publico, ja os
celetistas ou empregados publicos, embora estejam prestando os mesmos servigos e

atribuicbes, sdo regidos pelas normas trabalhistas que regulam as relagbes de
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empregos da iniciativa privada, podendo estar presentes nas mais diversas
reparticdes do poder publico.

Meirelles (2006, p. 434), define o concurso publico como sendo:

[...] o meio técnico posto a disposigao da administragao publica para obter-se
moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servigo publico e, ao mesmo
tempo, propiciar igual oportunidade a todos os interessados que atendam aos
requisitos da lei, fixados de acordo com a natureza e a complexidade do cargo
ou emprego, consoante determina o art. 37, Il, da CF.

Observa-se que o concurso publico tem o condado de tornar o ato de
provimento de cargos publicos idéneo para a administracdo publica, efetivando o
principio da igualdade, pois a oportunidade fica aberta para todos os interessados,
desde que atendam aos requisitos presentes no edital, de acordo com a complexidade
do cargo. Fica evidente também que a sele¢cdo publica busca, também, a maior
eficiéncia e eficacia do servico publico, além de estar moralmente revestida de
legalidade, sem privilegiar uns em detrimento de outros. Sendo assim, a
Administracdo Publica utiliza-se do concurso publico como instrumento para prover
cargos e empregos publicos necessarios ao funcionamento da estrutura publica
administrativa.

Trata-se de exigéncia constitucional inserida no artigo 37, inciso Il, da Carta
Magna. Tendo esta norma forga vinculativa, posto que, para o ato de provimento de
cargo ou emprego publico, na administragdo direta ou indireta, o concurso publico

devera ser previamente realizado pelo gestor publico, como se infere abaixo:

Art. 37. A administragao 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
e, também, ao seguinte:

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

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 nomeacgdes para cargo em comissao declarado em lei de livre
nomeagao e exoneracao;" (BRASIL,1998).

Os principios da administracdo publica sao a base do poder estatal, ndo
podendo em nenhum momento estar revestido de ilegalidade, devendo o
administrador publico estar sempre atento aos seus mandamentos. Sendo estes, nao

uma mera disposi¢cdo a vontade do administrador, mas um dever da administragao
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publica, seu cumprimento € norma cogente. Fica claro a forma de acesso aos cargos
publicos, ndo podendo ser obstacularizada por mero desleixe ou favorecimento
pessoal do administrador publico, ficando os cargos existentes vinculados a forga do
edital, dependendo a nomeacdo do candidato da prévia aprovagao em concurso
publico, observando a natureza do cargo e a sua complexidade.

Numa breve analise, pode-se verificar que o instituto do concurso publico
se confunde com o surgimento do Estado de Direito, pois com ele surgiram principios
basilares, como o principio da legalidade, que atribui ao Estado o que Ihe é vedado
ou permitido fazer.

Ha que se fazer uma necessaria distingao existente, pois o candidato pode
ser aprovado, mas nao classificado. Explica-se, € considerado "aprovado" num
concurso publico, aquele candidato que consegue obter a pontuagdo minima
necessaria prevista em edital - instrumento que rege o concurso - para sua nao
eliminagdo, além do preenchimento dos demais requisitos. Ja o candidato
"classificado", é aquele que além de aprovado no concurso publico, figura dentro do
numero de vagas previsto inicialmente em edital. Faz-se necessario essa distingao,
uma vez que ela podera ser determinante para garantir a futura nomeacgédo do
candidato.

Quanto ao prazo de validade de um concurso publico, conforme o art. 37,
[l da Constituicdo podera ter validade de até dois anos, podendo ser prorrogado por

igual periodo.

2.2 PRINCIPIOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Os principios sao a base de todo o ordenamento juridico, devendo ser
observados pela administragado publica direta, de qualquer dos poderes da Uniao,
Estados, Distrito Federal, Municipios, e as indiretas, como Autarquias, Fundacdes
Publicas, Empresas Publicas, Sociedade de Economia Mista. S&o regras necessarias
a interpretacdo das diversas normas juridicas, indicando os caminhos a serem
seguidos, eliminando lacunas, trazendo coeréncia e harmonia.

Os principios previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 sao:

Art. 37. A administracéo 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.
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Fica evidente que a Administragcao Publica devera estar sempre em busca
da atengao primordial a tais principios, ndo podendo agir discricionariamente sem a
sua observancia. Ao tomar qualquer decisdo deve estar sempre atenta, pois esta
totalmente submissa a esses principios.

Para Guimaraes (2003, p. 85):

Os principios juridicos sdo uma forma de representagdo da vontade de um
povo; dao inicio de qualquer interpretacdo constitucional, buscando uma
melhor concepgao do sistema de normas legais; estando interligados entre
si, podendo o interprete organiza-los focalizado o caso concreto para a devida
aplicagdo, podem estar postos ao ordenamento de forma expressa ou
implicita, tendo ambas as formas a mesma relevancia no sistema.

Fica claro que os principios sdo a representagcao da vontade do povo,
servindo de base a interpretacdo do texto constitucional, devendo ser aplicado da
forma adequada ao caso concreto, ponde estar disposto no ordenamento juridico de
forma implicita ou explicita.

Para Moraes (2003, p. 14):

Os Direitos e as Garantias Constitucionais, além de significarem a positivagao
de Principios Juridicos, também formalizam uma variada gama de elementos
que ficam disponibilizados a qualquer cidadao, para que este busque a tutela
que se faz necessaria.

Vislumbra-se que os direitos e as garantias constitucionais fazem parte da
positivacao dos principios juridicos, sendo o Mandado de Segurangca um desses
instrumentos aptos a garantir os direitos elencados na Constituicdo Federal de 1988,
podendo ser manejado sempre que o cidadao sentir-se violado em seu direito ou na
ameaca de sé-lo, desde que seja a prova-pré constituida e n&o seja cabivel habeas

corpus ou habeas data.

2.2.1 Principio da Legalidade

Este principio é a base de todo concurso publico, onde todas as acdes da
Administrac&do Publica devem ser pautadas no cumprimento do ordenamento juridico,
e ndo meramente na lei. Sendo assim, Meirelles (2006, p. 87) conceitua o principio da

legalidade no ambito administrativo:
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A legalidade como principio de administragéo (Cf. art. 37, caput), significa que
o administrador esta, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos,
mandamentos da lei e a exigéncias do bem comum, e deles n&o pode se
afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal.

O principio da legalidade possui dois ambitos de aplicacdo. Quando é
voltado a atuacdo dos particulares, na seara privada, o sentido € de que aos
particulares é licito fazer tudo que a lei ndo proiba. Quando busca regular a atuagao
administrativa do Estado, tem um enfoque mais restritivo, pois para a Administragao
Publica representa a garantia constitucional de que sua atuagao sera limitada aos
ditames legais (MEIRELLES, 2006, p. 88).

Fica demonstrado que a administracido publica em seus atos decisorios tem
que estar plenamente vinculada a lei. Ampliando esta visao, o principio da legalidade
diz que os atos publicos quanto aos concursos publicos tém que estar vinculada ao
edital que a prépria administragao publica redigiu, ndo podendo se esquivar de suas

obrigacdes frente aos concursados, utilizando-se de diversas artimanhas ocasionais.

2.2.2 Principio da Isonomia

Este principio € extremamente importante, pois foi sendo moldado aos
poucos em nossa sociedade, para ser mais especifico, em nossas Constituicdes
anteriores, restando a previsdo de forma expressa na Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 5° quando diz que "todos sao iguais perante a lei, sem distingéo de
qualquer natureza".

Este principio faz com que o cidaddo tenha direito a acesso igualitario nos
cargos e empregos publicos oferecidos pelos Estados, Municipios, Distrito Federal,
Autarquias, Fundagdes e Empresas Publicas, através de concurso publico.

Gasparini (2003, p. 18) explica este principio:

A Constituicdo Federal, no artigo 5° estabelece que, sem distingdo de
qualquer natureza, todos sdo iguais perante a lei. E o principio da igualdade
ou isonomia. Assim, todos os iguais em face da lei também o sdo perante a
Administragdo Publica. Todos, portanto, tem o direito de receber da
Administragdo Publica o mesmo tratamento, se iguais. (GASPARINI, p. 18).

Todos séo iguais perante a lei, ndo podendo a administragao agir de forma
diferente, ndo podendo, a Administracao Publica, utilizar-se de instrumentos que

facam com que determinados candidatos sejam privilegiados em detrimento de outros,
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pois a Constituicao Federal de 1988 traz em seu bojo o principio da Isonomia,
tornando todos os candidatos com os mesmos direitos, sem ser possivel que haja a

prevaléncia de uns sobre os outros.

2.2.3 Principio da Impessoalidade

Neste principio fica demonstrado que a administracdo publica devera
pautar-se por critérios objetivos em suas decisdes, ndo podendo dar margem ao
subjetivismo, favorecendo determinados candidatos. Por este principio tem-se a
obrigacdo constitucional de que os atos da Administracdo devem ser dirigidos e
praticados visando a todos indistintamente, e ndo ha alguns individualizados, posto
ser interesse publico a pratica dos atos de forma a nao favorecer um em detrimento
de outros que estejam na mesma situacgéao juridica, em igualdade.

Alexandrino e Paulo (2005, p. 111) afirmam esse entendimento:

A impessoalidade da atuacdo administrativa impede, portanto, que o ato
administrativo seja praticado visando a interesses do agente ou de terceiros,
devendo ater-se a vontade da lei, comando geral e abstrato por esséncia.
Impede, o principio, perseguicdes ou favorecimentos, discriminacoes
benéficas ou prejudiciais aos administrados. Qualquer ato praticado em razéao
de objetivo diverso da tutela do interesse da coletividade sera invalido por
desvio de finalidade.

Percebe-se claramente a questdo da invalidade do ato administrativo que,
estando, em sua esséncia, eivado de desvio de finalidade, pois ndo estara de acordo
com a coletividade, privilegiando alguns poucos em detrimento dos demais. Os atos
devem ser vinculados a lei, 0 que impede tanto favores pessoais, quanto persegui¢des
a determinados individuos. Fica, portanto, caracterizado, que eventuais
"subjetivismos" e/ou favorecimentos a determinados candidatos, constituem flagrante

violagao ao principio da impessoalidade.

No principio da impessoalidade se traduz a ideia de que a Administragédo tem
que tratar a todos os administrados sem discriminagdes, benéficas ou
detrimentosas. Nem favoritismo nem perseguigdes sao toleraveis. Simpatias
ou animosidades pessoais, politicas ou ideologicas ndo podem interferir na
atuacdo administrativa e muito menos interesses sectarios, de facgbes ou
grupos de qualquer espécie. O principio em causa é senao o préprio principio
da igualdade ou isonomia.

Neste principio observa-se o fato de que a Administracdo Publica nao pode
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fazer discriminagao em relagao a certos candidatos, nem mesmo ter preferéncia entre
um ou outro, devendo estar a decisdo isenta de favoritismo ou perseguicbes. O
candidato que tiver melhor desempenho durante as fases concursais devera ser o
detentor da vaga outrora ofertada, sem que seja preterido a outros candidatos em

razao de simpatias ou amizades pessoais.

2.2.4 Principio da Vinculag&o ao Instrumento Convocatorio

O edital é a lei que rege o concurso publico, pois o principio da vinculagao
ao edital diz que a Administracdo Publica deve ter as regras, impostas através do
instrumento convocatério do certame. E o instrumento no qual estdo descritas as
regras para a admissdao ao cargo publico como provas, quantidade de vagas,
remuneracgao, idade limite e etc. Devido ao principio constitucional da vinculagédo ao
edital, tanto a Administragao Publica, quanto o candidato devem irrestrita obediéncia
as regras, sob pena de nulidade do certame.

Bacellar Filho (1998, p. 47) define:

O edital é ato normativo editado pela administragédo 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 observancia reciproca, Administragéo e
candidatos, que dele ndo podem se afastar a ndo ser nas previsdes que
conflitem com regras e principios superiores e que por isso séo ilegais ou
inconstitucionais.

O concurso publico é todo delineado por meio do edital, suas fases, seus
requisitos, qual a finalidade. Sendo assim, a administracio esta vinculada a ele, sendo
por ele subordinada, podendo ser objeto de discussdo somente em questbes que
sejam ilegais ou inconstitucionais. Verifica-se previsao legal deste principio, quando a
Lei 8.666/93, que versa sobre os contratos administrativos da Administracdo Publica,
em seu artigo 44, explica que "A Administracao nao pode descumprir as normas e
condicdes do edital, ao qual se acha estritamente vinculada".

Ao administrador compete o estabelecimento de condutas que visem a
lisura e o bom andamento do certame. E primordial a obediéncia bilateral das partes
concorrentes, onde a Administragao impoe previamente as condi¢gdes que deseja, e 0
candidato concorda com as respectivas regras, quando se inscreve para o certame,

estabelecendo uma relagao juridica entre estes.
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Nesse sentido, manifestam-se os Tribunais:

MANDADO DE SEGURANCA. PROCEDIMENTO DE CONTROLE
ADMINISTRATIVO. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. CONCURSO
PARA A MAGISTRATURA DO ESTADO DO PIAUI. CRITERIOS DE
CONVOCACAO PARA AS PROVAS ORAIS. ALTERACAO DO EDITAL NO
CURSO DO PROCESSO DE SELECAO. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM
DENEGADA. 1. O Conselho Nacional de Justica tem legitimidade para
fiscalizar, inclusive de oficio, os atos administrativos praticados por 6rgaos do
Poder Judiciario (MS 26.163, rel. min. Carmem Lucia, DJe 04.09.2008).
2. Apos a publicagdo do edital e no curso do certame, s6 se admite a
alteracao das regras do concurso se houver modificagdo na legislagdo que
disciplina a respectiva carreira. Precedentes. (RE 318.106, rel. min. Ellen
Gracie, DJ 18.11.2005). 3. No caso, a alteragdo das regras do concurso teria
sido motivada por suposta ambiguidade de norma do edital acerca de critérios
de classificagdo para a prova oral. Ficou evidenciado, contudo, que o critério
de escolha dos candidatos que deveriam ser convocados para as provas
orais do concurso para a magistratura do Estado do Piaui ja estava
claramente delimitado quando da publicacdo do Edital n° 1/2007. 4. A
pretenséo de alteragao das regras do edital € medida que afronta o principio
da moralidade e da impessoalidade, pois ndo se pode permitir que haja, no
curso de determinado processo de selegdo, ainda que de forma velada,
escolha direcionada dos candidatos habilitados as provas orais,
especialmente quando ja concluida a fase das provas escritas subjetivas e
divulgadas as notas provisoérias de todos os candidatos. 5. Ordem denegada”
(grifei). Isso posto, denego a ordem (art. 205 do RISTF). Cassada, pois, a
medida liminar deferida as fls. 75-77. Publique-se. Brasilia, 27 de julho de
2009. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI - Relator - 1 (BRASIL, 2009).

Portanto, fica configurado que tanto o Administrador quanto o candidato,
devem total e irrestrita obediéncia ao edital, ndo sendo admitidas alteracbes
posteriores para evitar possivel escolha "direcionada" de candidatos ou margem para
subjetivismos. A mudanga nas regras do edital apenas € admitida, quando houver
alteragao na legislagao que discipline a carreira, uma vez que o edital de um concurso

publico sempre esta majoritariamente subordinado a lei.

2.2.5 Principio da Publicidade

Os concursos publicos promovidos pela Administracdo Publica tem um
carater publico, sendo que seus atos devem estar amplamente publicizados, conforme

podemos constatar na leitura do art. 5° da Constituicado Federal de 1988:

XIV - assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional.

XXXIII - todos tém direito de receber dos drgéos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.



35

Vedadas as ressalvas, que exijam sigilo, a administracdo publica tem que
ter todos os seus atos divulgados por meio de imprensa oficial, além de outros meios
de comunicagdo adequados, fazendo com que seus atos e decisdes sejam o mais
transparente possivel, ndo dando, assim, margem as duvidas por parte da sociedade.

Silva (2000, p. 653) diz que:

A publicidade sempre foi tida como um principio administrativo, porque se
entende que o Poder Publico, por ser publico, deve agir com a maior
transparéncia possivel, a fim de que os administrados tenham, a toda hora,
conhecimento do que os administradores estédo fazendo.

Conforme se observa, o poder publico deve agir de forma transparente,
devendo pautar suas agdes de forma legal, estando sempre apta a prestar

informacgdes aos cidadaos sempre que seja necessario.

2.2.6 Principio da Proibicao da Quebra da Ordem Classificatoria

Este principio traz em seu bojo a garantia de que o candidato aprovado e
classificado dentro do numero de vagas ofertadas nao tera sua vaga sendo objeto de
preferéncias ilegais, pois poderia ocorrer de a Administragdo Publica colocar um
candidato que tivera classificagado inferior em vaga que seria por ele ocupada. Mas
caso isto ocorra, o candidato que obtiver uma colocacdo mais elevada e ndo nomeado
tera adquirido o direito subjetivo a sua nomeacgao.

Conforme a jurisprudéncia do TRT da 72 Regido:

TRT-7 - RECURSO ORDINARIO RECORD 758200802407005 CE
00758/2008-024-07-00-5 (TRT-7)

Ementa: CONCURSO PUBLICO CANDIDATO CLASSIFICADO DENTRO
DO NUMERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL. NOMEACAO SEM A
OBSERVANCIA DA ORDEM CLASSIFICATORIA. DIREITO SUBJETIVO. A
aprovagao em concurso publico gera, em principio, mera expectativa de
direito. Contudo, o candidato aprovado em concurso publico dentro do
numero de vagas previstas no edital, adquire direito subjetivo a nomeacao.
Isso porque, nesse caso, estaria a administragdo adstrita ao que fora
estabelecido no edital do certame, raz&do pela qual a nomeacgao escaparia ao
campo da discricionariedade, passando a ser ato vinculado. Em assim,
malgrado tenha a reclamante sido nomeada em desarmonia com a ordem de
classificagdo, ndo se ha falar em nulidade de tal ato, considerando sua
aprovagao dentro das vagas ofertadas e a existéncia de vagas
remanescentes reservadas a eventuais candidatos preteridos.

Esta claro que a quebra da ordem classificatéria do concurso publico,

estando a Administragdo Publica plenamente vinculada ao edital, gera para o



36

candidato o direito subjetivo a sua nomeacao.

Tal principio esta positivado através da Sumula 15 do Supremo Tribunal
Federal: "Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem direito
a nomeacdo, quando o cargo for preenchido sem observancia da ordem de
classificagao.".

Fica claro que o candidato aprovado em concurso publico ao qual nao
tenha sido observada a ordem classificatéria tera direito a sua nomeacao frente a

administragao publica, desde que o prazo do concurso publico ainda esteja em vigor.

2.2.7 Principio do Duplo Grau de Jurisdicao

O candidato tem o direito de recorrer administrativamente da deciséo
proferida pelo Poder Publico, devendo ser feito o reexame de tal decisdo pelo ente
que a proferiu, ndo podendo ser objeto de obstaculos ou denegacao, pois caso haja
assim, a Administragao Publica fere o principio da ampla defesa.

Conforme Carvalho Filho (2007, p. 818):

Com efeito, o texto do art. 5°, LV, da Constituicado Federal deixa claro que o
principio da ampla defesa n&o estara completo se ndo se garantir ao
interessado o direito de interposicdo de recursos. As hipdteses de
arbitrariedades e condutas abusivas por parte de maus administradores
devem ser corrigidas pelos agentes superiores. Cercear o recurso, portanto,
€ desnaturar indevidamente o fundamento pertinente ao préprio direito defesa
(CARVALHO FILHO, p. 818).

Como se observa o principio da ampla defesa nao estara totalmente
delineado caso nao se tenha acesso aos recursos, pois as arbitrariedades por parte
do poder publico devem ser corrigidas, ndo podendo tal instrumento ser afastado da
utilizacao pelo cidadao que teve seu direito ameacgado ou violado pelo Poder Publico.

Para Meirelles (2003, p. 81), "os recursos administrativos sdo um corolario
do Estado de Direito e uma prerrogativa de todo administrador ou servidor atingido
por qualquer ato da Administracao".

Sendo assim, a Administracdo Publica ndo pode obstaculizar a utilizagcao
dos recursos por parte do candidato ao certame, pois € um direito subjetivo amparado
pelo Estado de Direito, devendo, entao, sujeitar-se ao principio da ampla defesa, além
de estar vinculada ao instrumento instituidor do concurso publico.

Carvalho Filho (2005, p. 764) menciona, ainda, que:
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A nocéo que encerra o direito de peticdo é ampla e logicamente abrange
também os pedidos revisionais como sdo o0s recursos administrativos.
Podemos, assim, concluir que os recursos sdo uma forma de exercer o direito
de peticdo, ndo podendo os individuos, em consequéncia, encontrar dbices
para sua interposigao.

Nao pode ser objeto de dbices por parte da Administragcdo Publica a
interposicéo de recursos, sendo que o direito de peti¢cao é regularmente instituido pela
Constituicdo Federal de 1988 em seu art. XXXIV, aliena “a”, “o direito de peticdo aos
Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder” uma
vez que busca a revisdo de um ato praticado que pode estar eivado de irregularidades,

devendo, portanto, serem sanadas.



CAPITULO 1lI
DIREITO SUBJETIVO A NOMEAGCAO

3.1 MERA EXPECTATIVA DE DIREITO

Inicialmente o candidato aprovado e classificado dentro do numero de
vagas ofertas no edital ndo detinha direito algum em relagéo a sua nomeacao, pois a
legislagao a época nao previa o direito deste candidato ao acesso aos cargos publicos,
ficando totalmente dependente da discricionariedade do Poder Publico. Neste
periodo, mesmo o candidato estando nas primeiras colocacdes ficava dependendo do
ato discricionario, de acordo com a conveniéncia e oportunidade do Poder Publico,
gerando para este candidato insatisfagcdo e descrédito nas acbes advindas dos
administradores publicos.

A aprovagao em concursos publicos esteve por muito tempo presa a ideia
de que "a aprovagado em concurso nao gera direito a nomeagao, constituindo mera
expectativa de direito", conforme se o se observa, o Supremo Tribunal Federal, no MS
21870/DF:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO.
CONCURSO PUBLICO. DIREITO A NOMEACAO. Sumula 15-STF. I. - A
aprovagao em concurso nao gera direito a nomeagéao, constituindo mera
expectativa de direito. Esse direito somente surgira se for nomeado
candidato ndo aprovado no concurso ou se houver o preenchimento de vaga
sem observancia de classificagdo do candidato aprovado. Sumula 15-STF. Il.
- Mandado de Seguranca indeferido. (STF - MS: 21870 DF, Relator: CARLOS
VELLOSO, Data de Julgamento: 07/10/1994, TRIBUNAL PLENO, Data de
Publicagéo: DJ 19-12-1994 PP-35181 EMENT VOL-01772-02 PP-00394).

Fica evidente a posi¢cdo do STF quanto aos direitos dos candidatos,
ficando, entdo, somente com o direito subjetivo a nomeagao, constituindo uma mera

expectativa de direito, a ndo ser que haja quebra na ordem classificatoria,
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convocando-se por privilégio outros candidatos que nao seguissem a ordem
estabelecida.

Ainda Sumula 15 do STF - editada em 13.12.1961, veio a solucionar
diversas demandas judiciais e administrativas - prevendo que "Dentro do prazo de
validade do concurso, o candidato aprovado tem direito a nomeag¢ao quando o cargo
for preenchido sem observancia da classificacdo.". O direito de o candidato ser
nomeado surgia apenas quando ficava demonstrada a ndo observancia da ordem
classificatéria do concurso.

Vale ressaltar que a pretericdo comentada ocorre quando a Administracao
Publica por conta propria, resolve nomear candidato em posigao inferior a algum que
ainda nao teria sido nomeado. Segundo o Superior Tribunal de Justi¢ca, ndo existe
abuso de autoridade ou ilegalidade pelo Poder Publico na quebra de ordem
classificatéria por decisao judicial, pois mesmo durante o prazo de validade do
concurso, "as nomeacgdes realizadas por decisao judicial ndo geram pretericdo, uma
vez que a Administragao Publica ndo pode se eximir de cumprimento de determinagao
judicial." (EMBARGOS DE DECLARACAO no RMS 39906 PE 2012/0270940-5 (STJ)).

3.2 ABERTURA DE NOVO CONCURSO PUBLICO COM CONCURSO ANTERIOR
EM VIGENCIA

Os candidatos aprovados em concursos vigentes tém prioridade em
relacdo aqueles provenientes de novos concursos, conforme a Constituicao Federal
de 1988 em seu art. 37, IV "durante o prazo improrrogavel previsto no edital de
convocacgao, aquele aprovado em concurso publico de provas ou de provas e titulos
sera convocado com prioridade sobre novos concursados para assumir cargo ou
emprego, na carreira.".

Sendo assim, os Tribunais tomaram outro posicionamento, passando a
decidir que, a abertura de novo edital para o mesmo cargo, contendo candidatos
aprovados com concurso em vigéncia, também gerava direito ao candidato, conforme
AC 200733000185470 BA - TRF 1:

APELAGAO CIVEL. REMESSA OFICIAL. CONCURSO PARA DOCENTE
DO MAGISTERIO SUPERIOR. CANDIDATOS APROVADOS EM
CERTAME COM PRAZO DE VALIDADE EM VIGOR. PUBLICAGCAO DE
NOVO EDITAL PARA CONTRATAGAO DE PROFESSOR SUBSTITUTO
PARA IDENTICA AREA. COMPROVAGAO DA EXISTENCIA DE VAGAS E
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DA NECESSIDADE DA ADMINISTRAQAQ. PRETERIGAO
CONFIGURADA. DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO. ART. 37,IV, DA
CF. SENTENCA MANTIDA.

Evidenciada a existéncia de vagas e restando candidatos que ainda nao
foram nomeados para ocupagcao de vagas existentes, sendo que a administracao
publica ainda tenha necessidade, ha o direito subjetivo a nomeacgdo. Logo, com
excegao da abertura de novo concurso, com concurso anterior em vigéncia, ou da
quebra da ordem classificatoria, o candidato aprovado e classificado dentro das vagas
ainda detinha mera expectativa de convocagao.

O Tribunal de Justica do Estado do Piaui ao julgar a APL
200800010003255 tendo como Relator o Desembargador Haroldo Oliveira Rehem

decidiu:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - APELACAO - ACAO
COMINATORIA C/C PEDIDO DE LIMINAR DE TUTELA ANTECIPADA -
CONCURSO PUBLICO — ABERTURA DE NOVO CERTAME NA VIGENCIA
DE CONCURSO ANTERIOR - CRIACAO DE VAGAS — NOMEACAO DE
NOVOS CANDIDATOS - PRETERICAO DOS CANDIDATOS JA
APROVADOS - DIREITO A NOMEACAO - POSSIBILIDADE DE
INTERFERENCIA DO PODER JUDICIARIO — PRINCIPIO DA LEGALIDADE
- HONORARIOS ADVOCATICIOS ESTABELECIDOS DE ACORDO COM
0OS PARAMETROS LEGAIS - MANUTENCAO DA SENTENCA
MONOCRATICA. 1. Sendo aberto novo concurso, na vigéncia de
concurso anterior, com candidatos aprovados para o mesmo cargo, a
nomeacdao dos novos concursados acarreta a pretericio dos
concursados aprovados no certame anterior, gerando direito a
nomeacao destes. Nesse caso, a mera expectativa de direito transmuda-
se em direito subjetivo a nomeacgdo, posto que demonstrada a
necessidade do servico com a criagao de novas vagas, passando os
candidatos outrora aprovados a ter direito de preferéncia em relagcido
aos novos concursados. 2.Desse modo, com a abertura de novas vagas
€m um novo concurso, quando nao expirado o prazo de validade do concurso
anterior, a nomeacgao dos candidatos aprovados fora do numero de vagas
nesse certame, deixa de ser discricionaria para ser vinculada, posto que,
como se disse, passam os aprovados a ter direito subjetivo a nomeacao.
3.Cabe ao Poder Judiciario a tarefa de verificar a legalidade do ato e a
vinculagao ao edital, o que ficou prontamente comprovado no caso dos autos,
uma vez que se buscou nesse feito verificar a legalidade do procedimento de
contratacdo dos novos concursados em detrimento dos candidatos
anteriormente aprovados em concurso que nao teve seu prazo de validade
expirado, de forma a tender ao disposto no art. 12, § 2° da Lei n°® 8.112/90.3.
O arbitramento dos honorarios exige ponderacdo harmoniosa de iniUmeros
fatores, como a complexidade da questéo, o tempo gasto pelo advogado € a
necessidade de deslocamento para prestagdo de servico. 4.Apelagéo
conhecida e improvida. Sentenga mantida. Data de Julgamento: 23/05/2012,
1a. Camara Especializada Civel.

Fica demonstrado que ao candidato aprovado em concurso publico cujo

ainda haja cargos publicos vagos, nao pode a autoridade publica nomear candidatos
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do novo concurso em detrimento dos aprovados anteriormente, pois estes passariam
a ter ndo apenas expectativa de direito, mas sim, o direito subjetivo a ter a sua
nomeacao efetiva.

O Superior Tribunal de Justi¢ca ao julgar o Agravo Regimental no Recurso
de Mandado de Seguranga AgRg no RMS 27599 RJ 2008/0184534-8 decidiu:

Ementa: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. CANDIDATO NAO CLASSIFICADO DENTRO DO
NUMERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL. ABERTURA DE NOVO
CERTAME NA VIGENCIA DO ANTERIOR. DECADENCIA CONFIGURADA.
1. A compreensao firmada por este Superior Tribunal de Justica é no sentido
de que, "em se tratando de abertura de novo concurso publico dentro do
prazo de validade do certame anterior, o termo inicial do prazo
decadencial para a impetracdo do mandado de seguranca por
candidatos remanescentes é a data de publicagdo do edital do novo
concurso" (AgRg no REsp 733.394/RR, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, DJe 13/10/2009). 2. Na espécie, o edital do
novo concurso € datado de abril de 2006, entretanto, a presente agao
mandamental somente foi proposta em 28/2/2007, quando ja transcorrido o
prazo legal de 120 dias para a impetracdo. 3. Agravo regimental a que se
nega provimento. Data da publicagcéo: 01/10/2013.

Questao interessante esta, pois demonstra de forma clara o momento certo
para que o candidato aprovado pode se utilizar do mandado de seguranga para
garantir o seu direito liquido e certo. Veja-se que no caso de abertura de novo
concurso com outro ainda em vigéncia, o prazo decadencial de 120 dias comeca a se
esgotar a partir do momento em que se toma conhecimento do ato administrativo, ou

seja, quando ha a publicagdo do edital do novo concurso.

3.3 CONTRATACAO PRECARIA

Os Tribunais comecaram a perceber que os administradores publicos, com
o intuito de lesar os concursados, comecaram a admitir de forma rotineira, servidores
em cargos comissionados para as mais diversas esferas publicas, conforme a
conveniéncia e oportunidade dos administradores, tanto por nepotismo como por

clientelismo, eis que o Recurso Especial 744322 decidiu:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. MAGISTERIO DA REDE
PUBLICA DE ENSINO DO DISTRITO FEDERAL. CONTRATAGAO
PRECARIA DE TERCEIROS DENTRO DO PRAZO DE VALIDADE DO
CERTAME. DIREITO SUBJETIVO DE CANDIDATOS APROVADOS A
NOMEAGAO. EXISTENCIA. PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E PROVIDO.
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Como se observa, o poder publico utilizava-se da artimanha da contratagao
de terceirizados para a realizagdo das atividades publicas em detrimento da
convocacgao dos candidatos que foram aprovados, mas esta situacao fora observada
pelos tribunais superiores, que de forma correta passaram a garantir o direito subjetivo
de nomeacgao desses candidatos aprovados.

Para Carvalho Filho (2007, p. 568), o candidato tem total direito a
nomeagao nesses casos, uma vez que se existe a vaga para determinado cargo e

existe candidato aprovado com concurso em vigéncia, resta-se caracterizado o abuso:

N&o obstante, se o candidato é aprovado no concurso e ha omissao ou recusa
para a nomeacdo, apesar de ficar comprovado que a Administragao,
certamente por incompeténcia ou improbidade, providenciou recrutamento
através de contratagdo precaria para exercer as mesmas fun¢des do cargo
para o qual o candidato foi aprovado, passa este a ter direito subjetivo ao ato
de nomeacéo. Tal direito subjetivo tem fundamento na constatagéo de que a
Administragao tem necessidade da fungéo e, por conseguinte, do servidor para
exercé-la, ndo podendo suprir essa necessidade por contratagao precaria se
ha aprovados em concurso para supri-la. (CARVALHO FILHO, 2007).

Demonstrado esta que caso a administragcao publica utilize contratacdes
precarias em detrimento de candidatos aprovados e classificados em concurso publico
ainda em vigéncia, o direito subjetivo a estes na nomeacéo e efetivagdo em cargos
publicos que estejam disponiveis.

Tal entendimento é verificado pelo STF no RE 273605/SP e no Agravo de
Instrumento n° 44.0895, onde se entendeu que: "uma vez comprovada a existéncia
da vaga, sendo esta preenchida, ainda que precariamente, fica caracterizada a
pretericao do candidato aprovado em concurso".

Mesmo ainda ndo se discutindo o direito a nomeacdo de candidato
classificado dentro das vagas ofertadas em edital, percebe-se que existiu uma
potencial evolugdo do entendimento dos Tribunais acerca do direito de nomeacao,
pois 0 que antes era "mera expectativa de direito", passou a ser direito subjetivo em

diversas hipoteses.

3.4 DIREITO SUBJETIVO A NOMEAGCAO

Verifica-se que o candidato aprovado em concurso publico, independente

de classificagdo, detinha meramente a expectativa de direito de ser convocado,
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conforme interesse e conveniéncia da administracdo publica que evoluiu
consideravelmente com o direito subjetivo a nomeacdo quando se verificasse
contratagcao precaria de servidores, pretericdo, ou abertura de novo concurso.

Conforme jurisprudéncias consolidadas, o candidato aprovado em
concurso publico e classificado dentro do numero de vagas previsto inicialmente em
edital, passou a ter direito subjetivo a nomeacgao, pois quando a Administragao Publica
abre um concurso, é feito um estudo com analise da necessidade do preenchimento
de vagas e do impacto no orgamento, logo ndo se poderia admitir o argumento de que
as nomeacoes dependeriam meramente quando da conveniéncia da administracao.

O Supremo Tribunal Federal ao julgar o AG.REG. no Recurso
Extraordinario com Agravo ARE 807311 PE decidiu:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. CANDIDATO
APROVADO DENTRO DO NUMERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL.
DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO. AGRAVO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. | - O Plenario desta Corte, no julgamento do RE 598.099/MS,
Rel. Min. Gilmar Mendes, firmou entendimento no sentido de que possui
direito subjetivo a nomeagao o candidato aprovado dentro do nimero
de vagas previstas no edital de concurso publico. Il Agravo regimental a
que se nega provimento.

A Suprema Corte confirma o direito subjetivo do candidato que seja
aprovado e classificado dentro do numero de vagas previsto em edital, tornando a
nomeagao ato administrativo vinculado, de modo que é ilegal o ato omissivo da
autoridade publica.

Ao julgar o RMS 31.611/SP, tendo como Relator o Ministro Humberto

Martins, Segunda Turma também decidiu:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO
PUBLICO. APROVACAO DENTRO DO NUMERO DE VAGAS PREVISTO
NO EDITAL DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é no sentido de que
o candidato aprovado dentro do numero de vagas previsto no edital do
certame nao tem mera expectativa de direito, mas verdadeiro direito
subjetivo a nomeacgao para o cargo a que concorreu e foi classificado.
2. Precedentes: AgRg no RMS 30.308/MS, Rel. Min. Felix Fischer, Quinta
Turma, DJe 15.3.2010; RMS 30.459/PA, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma,
DJe 8.2.2010; RMS 27.508/DF, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta
Turma, DJe 18.5.20009.

3. A administragao pratica ato vinculado ao tornar publica a existéncia de
cargos vagos e o interesse em prové-los. Portanto, até expirar o lapso de
eficacia juridica do certame, tem o poder-dever de convocar os candidatos
aprovados no limite das vagas que veiculou no edital, respeitada a ordem
classificatoria (RMS 27.311/AM, Rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado
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em 4.8.2009, DJe 8.9.2009).

Recurso ordinario provido.

(RMS 31.611/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 4/5/2010, DJe de 17/5/2010)

O Superior Tribunal de Justica, em decisao tendo como relator o Ministro
Humberto Martins, reafirma o posicionamento deste Tribunal ao mencionar em seu
relatorio o fato de que os candidatos aprovados em concurso publico que estejam
dentro do numero de vagas previsto, ndo tem mera expectativa de direito, mas sim,
direito subjetivo a nomeagao ao cargo ora pretendido.

Segundo o0 mesmo posicionamento ao julgar o RMS 23.331/RO a Relatora

Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma no diz:

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO
PUBLICO. APROVACAO DENTRO DO NUMERO DE VAGAS PREVISTO
NO EDITAL. DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO. PRECEDENTES.

1. De acordo com entendimento consolidado deste Superior Tribunal de
Justica, o candidato aprovado dentro do nimero de vagas previsto no
edital do certame ndo tem mera expectativa de direito, mas verdadeiro
direito subjetivo a nomeagdao para o cargo a que concorreu e foi
classificado. Precedentes. 2. Recurso ordinario provido. (RMS 23.331/RO,
Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado
em 16/3/2010, DJe de 5/4/2010)

Fica entdo consolidado que os concursados aprovados dentro do numero
de vagas ofertadas no edital tem direito subjetivo a sua nomeagao, além da mudanca
de paradigma, pois agora ndo tem detém apenas expectativas de direito, mas sim,
direito adquirido, pois a administracédo publica esta vinculada ao edital, ndo podendo

ficar o cidadao dependendo tdo somente de seu ato discricionario.

3.5 CANDIDATO APROVADO FORA DAS VAGAS OFERTADAS

Verifica-se que até o momento, o candidato que antes nao detinha direito
algum a nomeagao, passou a ter direito liquido e certo a nomeacéo, além de nas
hipoteses excepcionais, quando ele é aprovado dentro das vagas ofertadas em edital
ou quando ele é aprovado fora das vagas, porém, com as desisténcias, a sua
classificagao é atingida com as vagas abertas.

A duvida que surgiu era se o candidato imediatamente subsequente (fora
das vagas inicialmente ofertadas) teria direito subjetivo a nomeacdo, em caso de

eventual desisténcia. Se vingasse o entendimento anterior (mera expectativa de
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direito), restaria a angustiante espera pela boa vontade, ou também chamada de
conveniéncia e oportunidade do Administrador.

O STJ assim analisou e decidiu a questéo:

ADMINISTRATIVO - RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA - CONCURSO PUBLICO -NECESSIDADE DO
PREENCHIMENTO DE VAGAS, AINDA QUE EXCEDENTES AS
PREVISTAS NO EDITAL, CARACTERIZADA POR ATO INEQUIVOCO DA
ADMINISTRACAO - DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO -
PRECEDENTES. 1. A aprovagao do candidato, ainda que fora do niumero
de vagas disponiveis no edital do concurso, lhe confere direito subjetivo
a nomeagdo para o respectivo cargo, se a Administragdo Publica
manifesta, por ato inequivoco, a necessidade do preenchimento de
novas vagas. 2. A desisténcia dos candidatos convocados, ou mesmo a
sua desclassificagao em razdo do nao preenchimento de determinados
requisitos, gera para os seguintes na ordem de classificagao direito
subjetivo a nomeacgao, observada a quantidade das novas vagas
disponibilizadas. 3. Hipotese em que o Governador do Distrito Federal,
mediante decreto, convocou os candidatos do cadastro de reserva para o
preenchimento de 37 novas vagas do cargo de Analista de Administragdo
Publica - Arquivista, gerando para os candidatos subsequentes, direito
subjetivo a nomeagao para as vagas nao ocupadas por motivo de desisténcia.
4. Recurso ordinario em mandado de seguranga provido. (STJ, Relator:
Ministra ELIANA CALMON, Data de Julgamento: 19/08/2010, T2 - SEGUNDA
TURMA).

A administracao publica, ao langar um edital para concurso publico, tem o
quantitativo de cargos disponiveis ou que possivelmente venham a ficar vagos no
decorrer do prazo de validade do concurso. Sendo assim, caso ocorra a desisténcia
ou a desclassificagao de candidatos ou o surgimento de novas vagas além do previsto
no edital, desde que nao esteja com seu prazo expirado, a administragdo publica tem
o dever de convocar os candidatos remanescentes classificados, mesmo que nao
estejam dentro do numero de vagas inicialmente ofertado, pois estes tem o direito
subjetivo a sua nomeacao.

Os Tribunais que antes enxergavam as nomeagdes meramente como atos
facultativos do Administrador, passaram a aplicar mais veementemente os principios
do Direito Administrativo, garantido dessa forma a seguranca juridica.

Para o STJ, o candidato aprovado fora do numero de vagas ofertadas
inicialmente em edital tem direito de ser nomeado, quando durante o prazo de validade
do concurso, surgirem novas vagas para o cargo: seja por falecimento, demisséao,
aposentadoria ou quando forem criadas novas vagas, através da lei que disciplina a
carreira e a classificagao do candidato, seja atingindo por essas vagas.

Veja-se oportunamente o julgamento do acordao RMS 37882-AC:
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ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. APROVACAO DENTRO DO
CADASTRO DE RESERVA PREVISTO EM EDITAL. ABERTURA DE
NOVAS VAGAS NO PRAZO DE VALIDADE DO CERTAME. (... 4. A
aprovacgao do candidato dentro do cadastro de reservas, ainda que fora
do numero de vagas inicialmente previstas no edital do concurso
publico, confere-lhe o direito subjetivo a nomeacgdo para o respectivo
cargo, se, durante o prazo de validade do concurso, houver o
surgimento de novas vagas, seja em razao da criagdo de novos cargos
mediante lei, seja em virtude de vacancia decorrente de exoneragao,
demissdo, aposentadoria, posse em outro cargo inacumulavel ou
falecimento. (...) 6. Os Tribunais Superiores tém reconhecido direito a
nomeacao de candidatos aprovados em cadastro de reserva nos casos de
surgimento de novas vagas. Precedentes: RE 581.113/SC, 12 Turma, Rel.
Min. Dias Toffoli, DJe 31.5.2011; MS 18.570/DF, 12 Secdo, Rel. Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, DJe 21/08/2012; DJe 29/05/2012; RMS
32105/DF, 22 Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe 30/08/2010.) (...) (STJ, 22
Turma, RMS 37882-AC, Rel. Min. Mauro Campbell).

Candidatos que estejam em cadastro de reserva de concursos que ainda
nao tenham o prazo esgotado, tem direito subjetivo a sua nomeagao, uma vez que
por diversas formas € possivel a vacancia dos cargos publicos, seja por exoneragao,
demissao, falecimento, etc.

No mesmo entendimento, o STJ julgou o RMS30881-CE:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANGCA. CONCURSO PUBLICO.
CONVOCACAO DOS CANDIDATOS PARA APRESENTAR DOCUMENTOS
PARA NOMEACAO. COMPROVADA A EXISTENCIA DE VAGAS. ATO
ADMINISTRATIVO VINCULADO. INVESTIDURA NO CARGO. DIREITO
LIQUIDO E CERTO CARACTERIZADO. 1. A publicagdo de edital
convocando os recorrentes para: "(...) tratarem de assunto relacionado ao
processo de nomeacdo nos respectivos cargos efetivos", determinando,
inclusive, a apresentacao de diversos documentos a esse propésito, faz crer
que ha cargos vagos, o que, alids, restou comprovado nos autos, e que a
Administragdo necessita supri-los. Em outras palavras, a Administracao
obriga-se a investir os recorrentes no servigo publico a partir da publicagéo
desse instrumento convocatdrio, pois vinculada ao motivo do ato. 2. Seguindo
a mesma linha de raciocinio, decidiu a eg. Quinta Turma deste Superior
Tribunal de Justiga que: "A vinculagao da Administragao Publica aos atos que
emite combinada com a existéncia de vagas impde a nomeagao, posse e
exercicio dos recorrentes nos cargos de Inspetor de Policia Civil de 1.2 Classe
do Estado do Ceara" (RMS 30.110/CE, Relator Ministro Napoledao Nunes
Maia Filho, De 5.4.10). 3. Direito liquido e certo dos impetrantes a investidura
nos cargos de Inspetor de Policia Civil de 1.2 Classe do Estado do Ceara. 4.
Recurso ordinario a que se da provimento. (RMS 30.881/CE, Rel. Ministro
OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em 20/04/2010)

Como se percebe o STJ tem decidido que a Administragao Publica esta
vinculada ao edital previsto no concurso publico ofertado, devendo convocar, em caso

de desisténcia, demissao ou exoneragao os candidatos aprovados na subsequéncia,
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até o efetivo preenchimento das vagas mencionadas no edital.

Outrossim, ante o posicionamento adotado pelo STJ, o direito a nomeagao
passou a alcancar ndo apenas aqueles que foram habilitados em classificacao
compativel com as vagas ofertadas pelo instrumento convocatério, mas também
aqueles aprovados além das vagas iniciais e na formagao de cadastro de reserva,
relativamente as vagas que vierem a surgir na validade do certame (seja por vacancia,
aposentadoria, falecimento ou criagcdo de cargos por lei). Se existem vagas
disponiveis e candidatos aptos para assumir o cargo, a Administragdo Publica deve
proceder com a nomeagao, so lhe cabendo decidir o momento em que devem ocorrer
as nomeacgdes. A Administracdo Publica com esse novo entendimento passa a ter o
dever de se adequar a legislagdo que discipline as carreiras. Em caso de
impossibilidade financeira, a lei que disciplina o efetivo da respectiva carreira publica
deve ser alterada e adequada a realidade do Ente publico.

A mudanca em relagdo posicionamento dos Tribunais em relagdo aos
direitos adquiridos pelos concursados pode ser observado também na recente decisao
do Supremo Tribunal Federal (STF) que, no julgamento do Recurso Extraordinario
(RE) 227480 tendo como relatora a Min. Carmen Lucia, DJe 21.8.2009:

DIREITOS CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. NOMEACAO DE
APROVADOS EM CONCURSO PUBLICO. EXISTENCIA DE VAGAS PARA
CARGO PUBLICO COM LISTA DE APROVADOS EM CONCURSO
VIGENTE: DIREITO ADQUIRIDO E EXPECTATIVA DE DIREITO. DIREITO
SUBJETIVO A NOMEACAO. RECUSA DA ADMINISTRACAO EM PROVER
CARGOS VAGOS: NECESSIDADE DE MOTIVACAO. ARTIGOS 37,
INCISOS 1l E IV DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. RECURSO
EXTRAORDINARIO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

1. Os candidatos aprovados em concurso publico tém direito subjetivo
a nomeagao para a posse que vier a ser dada nos cargos vagos
existentes ou nos que vierem a vagar no prazo de validade do concurso.
2. A recusa da Administragdo Publica em prover cargos vagos quando
existentes candidatos aprovados em concurso publico deve ser motivada, e
esta motivacao é suscetivel de apreciagao pelo Poder Judiciario.

3. Recurso extraordinario ao qual se nega provimento.

Os candidatos que estejam dentro do numero de vagas ofertadas no edital
ao qual vincula a administracao publica tém direito subjetivo a sua nomeacgéao, assim
como os candidatos que estdo em cadastro de reserva, bem como o direito a
ocupacao dos cargos que por ventura vierem a ser criados ou venham a ficar vagos
por alguma forma, devendo a recusa nessa nomeagdo ser motivada pelo poder
publico.

Oportunamente, a Min. Carmen Lucia do Supremo Tribunal Federal
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sustentou que “ha o direito subjetivo a nomeacéao, salvo se sobrevier interesse publico
que determine que, por uma nova circunstancia, o que acontecer na hora da
convocacgao ponha abaixo o edital”.

Como se observa, o entdo aprovado em concursos publicos, de acordo com
o0 novo entendimento, tem direito subjetivo a nomeacéao, fato este que pode ser
afastado somente em caso de a administragdo publica provar que ndo pode nomear
o candidato devido as circunstancias excepcionais.

Houve alteragdo significativa no entendimento acerca do direito a
nomeagao dos candidatos aprovados em concurso publico. Segundo o0 novo
entendimento jurisprudencial, a Administragdo Publica se obriga a nomear os
aprovados em concurso publico, dentro do limite de vagas previsto no edital, no prazo
de validade do certame, contrariando o entendimento anterior de que haveria tao-

somente expectativa de direito quanto a nomeacao.

3.6 EXCECOES A REGRA

As excecbes que o Poder Judiciario ressalta, nos casos que envolvem
efetivamente a nomeacao de candidatos aprovados em concurso, diz respeito ao caso
fortuito, forca maior e a lei de responsabilidade fiscal. Situacbes como enchentes,
guerras ou de casos que fujam do controle estatal, podem justificadamente adiar a
nomeacao de candidatos.

A Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei n°® 101/2000) que fixa um percentual
da renda liquida dos entes publicos com folha de pessoal € considerada a principal
excegdao. Hoje em dia, ela representa um verdadeiro tormento para os candidatos
aprovados, pois os gestores a utilizam como artificio para nao realizar as nomeagdes.

Em virtude do grande percentual de endividamento dos Estados e
Municipios — onde o limite maximo com despesa de pessoal é de 49% para os Estados
e 54% para os Municipios (art. 20 lI-c e Ill-b da LRF) — muitos gestores se abstém de

realizar as nomeacoes, fazendo caducar a validade dos concursos.

Art. 20. A repartigdo dos limites globais do art. 19 ndo podera exceder os
seguintes percentuais:

Il - na esfera estadual:

c) 49% (quarenta e nove por cento) para o Executivo;

[l - na esfera municipal:

b) 54% (cinqlenta e quatro por cento) para o Executivo.
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Eis que a possibilidade da nao convocagao de candidatos aprovados em
concursos publicos ainda em vigéncia pode ser alegada de forma legal por parte da
administragao, pois esta assegurada a legitimidade da ndo convocagao, sendo que a
Lei de Responsabilidade Fiscal ratifica esta possibilidade.

Em verdade, o Administrador esta tomando a postura correta, uma vez que
a desobediéncia dos ditames da referida lei, impede que os Entes Publicos recebam
verbas federais, financiamentos e empréstimos publicos, além de poder gerar futuros
processos por improbidade administrativa, tornando os politico-administradores
inelegiveis (lei da ficha limpa).

Como toda regra ha excegao, com a lei de responsabilidade fiscal nao
poderia ser diferente. Os candidatos que prestaram concurso para as areas de
educacédo, saude e seguranga publica possuem um alento: O art. 22, IV da lei n°
101/2000,

Art. 22. A verificagdo do cumprimento dos limites estabelecidos nos arts. 19
e 20 sera realizada ao final de cada quadrimestre.

Paragrafo unico. Se a despesa total com pessoal exceder a 95% (noventa e
cinco por cento) do limite, sdo vedados ao Poder ou 6rgéo referido no art. 20
que houver incorrido no excesso:

IV - provimento de cargo publico, admissdo ou contratacdo de pessoal a
qualquer titulo, ressalvada a reposi¢cao decorrente de aposentadoria ou
falecimento de servidores das areas de educacgao, saude e segurancga;

Sendo assim, permite-se que seja feita a reposigdo com novos servidores
aprovados em concurso publico, destas areas consideradas "essenciais", quando
houver abertura de novas vagas em virtude de aposentadoria e falecimento de antigos

servidores.



CONCLUSAO

Buscou-se com esta pesquisa informacdes acerca do Mandado de
Seguranca em Concursos Publicos, pois os administradores atuais tém se valido de
diversas artimanhas para a nao convocacgao dos aprovados em concursos. Observou-
se que o Mandado de Seguranca € um instrumento eficaz e eficiente para que o
candidato entdo aprovado, possa garantir o seu direito a nomeagado frente as
desmazelas do poder publico, que muitas vezes agem de ma-fé em relagcéo a estes.

Fez-se uma busca historica a respeito do instituto do Mandado de
Segurancga, desde a sua génese, passando pelas agdes anulatérias, pela utilizagao
inadequada do Habeas Corpus como acéao civil para as mais diversas lides, sendo
posteriormente redefinido, tendo seu contorno delineado abarcando somente
questodes relativas a liberdade de locomocao.

Em seguida as discussdes a respeito do entao desejado instituto, que fosse
célere, eficaz e que realmente solucionasse as demandas frente a ilegalidade ou
abuso de poder publico frente ao cidadéo.

O essencial para que se utilize desse instrumento, garantindo
constitucionalmente € que ele nao permite dilagdo probatéria, devendo, no ato da
propositura da agdo, que a prova seja pré-constituida, por ser um procedimento
célere. Apbés a propositura da acao, o Judiciario pode decidir liminarmente a
concessao do pedido, podendo, caso julgue necessario a oitiva do poder publico para
justificar a sua omissao.

Verificou-se que nao existe legislagdo especifica para o concurso publico
no Brasil, devendo o candidato a cargo publico efetivo, além da aprovagao, preencher
e/ou identificar alguns requisitos objetivos, estando a administragao publica vinculada
ao instrumento convocatorio.

Notou-se uma evolugado jurisprudencial, que antes previa meramente a
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expectativa de direito e passou a convalidagdo em direito subjetivo, dependendo das
situacdes especificas. Observou-se também que a discricionariedade do Estado
passou a ser mais limitada, onde o juizo de conveniéncia e oportunidade deixou de
Ser regra e passou a excegao.

O Administrador Publico a partir de agora, tem a obrigacao de se adequar
a legislagao que disciplinem os cargos publicos e em caso da impossibilidade imediata
de adequacédo, alterar a legislagdo de maneira que a possa cumprir na sua
integralidade. Ou seja, se existe uma lei que fixe o efetivo de uma determinada carreira
e existe a caréncia no quadro, ela deve ser obrigatoriamente ser ocupada por pessoal
devidamente aprovado em concurso publico.

Abordou-se também o histérico dos concursos publicos, inicialmente sendo
preenchido de forma hereditaria, por sorteio até como compra e venda. Sendo,
posteriormente regulamentada pela Constituicdo de 1934 a forma de aceso aos
cargos publicos, muito embora até hoje, na vigéncia Constituicdo de 1988 ainda nao
fora suficientemente e corretamente aplicados tais dispositivos, pois a Administragao
Publica ainda consegue burlar algumas de suas disposicoes.

Passou-se posteriormente a analise dos principios basilares do Direito
Administrativo elencados na Constituicao Federal de 1988, sendo os principais a
legalidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia, além de outros que estdo de
presentes de forma implicita no texto legal.

Analisando o contexto histérico dos concursos publicos percebe-se uma
positivacao do direito de forma a beneficiar os candidatos a concursos publicos, pois
a concorréncia € acirrada e quando ha a aprovacao e a classificacdo dentre o
quantitativo de vagas, nada mais natural e desejado do que este candidato ter o seu
direito subjetivo a nomeacéao garantido, seja por livre manifestagdo da Administragéao
ou por manejo do Mandado de Seguranca, instrumento que € apto a garantir este
direito adquirido.

Por fim, analisamos algumas decisdes do Poder Judiciario em que os
direitos dos concursados foram feridos, especialmente na questdo de seu direito a
nomeacao apos a aprovagao de classificagdo nos concursos promovidos pelo Poder
Publico.

Fez-se um levantamento acerca do historico das mudancgas efetivas que
ocorreram em relacido a essas nomeacgoes, passando inicialmente pela expectativa

de direito, devendo a administracdo publica em caso de quebra classificatoria,
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convocar os candidatos que foram prejudicados. A questao dos candidatos que foram
aprovados e nao convocados, tendo a administragdo publica langado novo concurso
nao convocando os anteriormente aprovados. Também ha que se ter especial atencao
as contratagdes precarias que cada vez mais tem estado presentes nos 6rgaos da
administragao publica, na maioria das vezes ocupando vagas que seriam dos entéao
aprovados e classificados.

O direito a nomeagao dos candidatos que estejam aprovados, porém nao
classificados caso haja necessidade de novas contratagdes superiores as previstas
no edital, ou por questbes de vacancia dos cargos publicos seja por morte ou
desisténcia de algum convocado, desde que no prazo de vigéncia do referido
concurso.

Por fim, chega-se a recente decisdo em que o candidato aprovado e
classificado tem direito subjetivo a nomeacdo no cargo publico, sendo que a
administragao publica esta vinculada ao edital, tendo este candidato o direito adquirido
a sua nomeacgao e nao somente expectativa de direito como ocorrera a épocas
anteriores.

Ainda mais, ha que se ter atencdo quanto as possibilidades de a
Administracdo Publica, mesmo o candidato aprovado e classificado nao ser
convocado, podendo ser alegado oportunamente a excegao a regra hora elencada,
pois a Lei de Responsabilidade Fiscal estipula os casos em que a Administracao
Publica podera eximir-se da convocacéao de tais candidatos, ficando estes submissos
a discricionariedade e conveniéncia do Poder Publico.

Finalmente, observa-se que o Judiciario vem atuando de forma concreta,
estando sempre presente em situagcdes especificas, pois enquanto o legislador né&o
elabora leis essenciais de protecédo aos cidadaos, este esta sempre de bragos abertos,
abarcando todas as situagdes em que o poder publico se omite ou provoca atos que

ferem os direitos adquiridos do cidadao.
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