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Introducéo

O presente artigo objetiva analisar os contornos juridicos do
direito a nomeacao dos candidatos aprovados em concurso publico e também
o regime da previsdo de um “cadastro de reserva”’ de aprovados. Inicialmente,
o estudo reconhece, no sistema constitucional brasileiro, a existéncia de um
direito fundamental de concorrer, em condicdo de igualdade, aos cargos
efetivos e empregos publicos. Em tdpicos posteriores, sdo analisadas as
consequUéncias juridicas de se erigir o direito de amplo acesso — que se
materializara por meio da realizacdo do procedimento do concurso publico — ao
status de direito fundamental. O direito a nhomeacédo dos aprovados € entéao
estudado, com fundamento na evolugdo da jurisprudéncia e da doutrina
referentes ao assunto. Na sequéncia, sdo verificados os procedimentos de
planejamento e organizacdo do concurso, com especial destaque para a
possibilidade de se instituir um cadastro de reserva com a aprovacao de
candidatos em numero superior as vagas efetivamente existentes. Finalmente,
deve-se destacar que as conclusdes deste estudo ficardo evidenciadas ao
longo das secdes que o compdem.

1. O direito fundamental de concorrer, em igualdade de condicfes, as
posicdes publicas com vocacado permanente

O Estado Brasileiro € ndo somente um Estado Democratico de
Direito, mas um Estado Constitucional, pautado pela centralidade da
Constituicdo e por sua irresistivel forca normativa. Nesse Estado, a relevancia
da concretizacdo dos direitos fundamentais cresce substancialmente em razéo
de uma mudanca de enfoque. Com efeito, no estudo do curso evolutivo do
Estado de Direito, partindo do chamado Estado Liberal, é possivel perceber
uma alteracao na concepcéo inicial dos direitos fundamentais, a qual intentava
tdo somente limitar a atuacdo do Estado para garantir a liberdade individual.
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Absorvendo influéncias do processo de democratizacdo e do advento do
Estado Social', os direitos fundamentais deixam de ser meros limites negativos
ao exercicio do poder politico para direcionar e condicionar as a¢cdes positivas
do Estado, passando a incidir, inclusive, nas relagbes entre particulares.
Passam a ser vistos, entdo, em uma dupla dimensdo: no plano juridico-
objetivo, constituindo normas de competéncia negativa para 0s poderes
publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; e no plano juridico-subjetivo, consistindo no poder de exercer
positivamente direitos (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes
publicos, de forma a evitar agressdes lesivas a direitos por parte dos mesmos
(liberdade negativa)?.

Nas Constituicdes brasileiras de 1824 e 1937, o principio da
ampla acessibilidade constava expressamente no rol de direitos e garantias
fundamentais. Resta-nos investigar, na Constituicdo Federal de 1988, o
assento constitucional do direito fundamental de concorrer, em igualdade de
condi¢des, aos cargos e empregos publicos (posi¢cbes publicas com vocacgéo
permanente), em razdo da inexisténcia de referéncia explicita no rol dos
direitos e garantias fundamentais. Inicialmente, calha atentar para a adogao de
um conceito materialmente aberto de direitos fundamentais na Constituicdo
brasileira, ao reconhecer a existéncia desses direitos, mesmo formalmente fora
do catdlogo, mas decorrentes do regime e dos principios adotados pela
Constituicdo (art. 5°, §2°)°.

O primeiro alicerce do direito fundamental repousa no binémio
replblica — democracia®. O regime republicano-democratico é marcado pela
titularidade do poder conferida aos cidadaos, e de tal assertiva decorre o direito
de participar ativamente do exercicio e do controle das fungdes estatais. Para
esta visdo, € preciso afastar a concepcdo reducionista da democracia
meramente representativa e encara-la, como propde Canotilho®, como um
principio complexo, que possui varias dimensdes. Importa, mais diretamente,
que se encare o reflexo do principio democratico enquanto principio de
organizacdo, que espraia seus efeitos ndo somente sobre a organizacédo do
Estado, mas também sobre a organiza¢do e funcionamento da Administracdo
Publica.

! VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de
1976. 3. ed. Lisboa: Almedina, 2006, p.45.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p.408

® No entendimento de Ingo Sarlet, “a citada norma traduz o entendimento de que, para além do
conceito formal de Constituicdo (e de direitos fundamentais), ha um conceito material, no
sentido de existirem direitos que, por seu conteldo, por sua substancia, pertencem ao corpo
fundamental da Constituicdo de um Estado, mesmo ndo constando no catalogo. Neste
contexto, importa salientar que o rol do art.5°, apesar de exaustivo, ndo tem cunho taxativo”
(SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3.ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 86).

* Paulo Bonavides identifica o direito & democracia e os direitos dela decorrentes como
integrantes da quarta geracdo dos direitos fundamentais. (BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional, 7.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.524-526)

> CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p.290.
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O segundo alicerce do direito fundamental de que se trata é o
direito fundamental & igualdade, previsto genérica e firmemente no art.5° de
nossa Constituicdo®. Gomes Canotilho anota parametros necessarios para a
identificacdo da isonomia material ou igualdade justa: a) a consideragao do
principio da igualdade como um direito apenas de natureza negativa €
francamente insuficiente; b) ndo basta invocar uma proibicdo geral de arbitrio
no estabelecimento de critérios para as discriminacdes; c) € imprescindivel
analisar a natureza, o peso e os fundamentos ou motivos justificadores das
solucdes diferenciadas’. Ao principio geral da isonomia constante do artigo 5°
soma-se, para a Administracdo, a previsao do artigo 37, que determina a
obediéncia ao principio da impessoalidade. Rechacando a possibilidade de
simples identificacdo entre isonomia e impessoalidade®, algumas
manifestacdes deste ultimo principio podem ser colacionadas: a) o principio
objetiva ndo permitir que o administrador se privilegie, pois deste privilégio
nasce 0 prejuizo de toda a sociedade®; b) o principio traduz a orientacdo
finalistica de toda e qualquer atividade da Administragdo, impedindo a mera
intencdo de privilegiar ou prejudicar qualquer cidaddo ou qualquer grupo; c)
essa orientacdo finalistica — ou primado da finalidade — faz com que as
vontades pessoais sejam irrelevantes na composicdo na “vontade da
Administracdo”. O principio isonébmico, em apertada sintese, determina um
equanime tratamento dos cidadéos, de acordo com sua situacao pessoal, ndo
havendo amparo para tratamento injustificadamente privilegiado ou
desfavorecido por parte do Estado. A dimensdo do principio que ora se
encarece é a igualdade de oportunidades, para todos, na disputa por cargos e
empregos publicos com vocacgao permanente.

Em conclusdo parcial, é possivel afirmar que o direito
fundamental de concorrer, em igualdade de condi¢cbes, aos cargos efetivos e
empregos publicos, é decorrente do regime republicano-democratico e do
principio da igualdade.

1.1 — Eficacia do direito fundamental e o necessario procedimento

Em uma breve olhada nos direitos fundamentais estabelecidos na
Constituicdo Brasileira, percebe-se que alguns preceitos ndo conferem

® “Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade”.

"CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p.429.

® “A relacdo principal enfatizada na impessoalidade é a do agente administrativo com a
Administracdo Publica e, em especial, com o Poder Publico, em cujo exercicio todos os
privilégios podem ser angariados por maus agentes. Vé-se, pois, que ambos (impessoalidade e
igualdade) sé@o principios de observancia obrigatoria da Administracdo Publica, mas o da
impessoalidade o é em caréter exclusivo, vale dizer, ndo desborda da esfera estatal, tendo ai o
seu espaco de incidéncia. Na verdade, estes dois principios recobrem realidades diferentes,
sendo o0 conteldo da igualdade juridica mais amplo e dotado de primariedade que se
desdobra, conforme afirmou-se anteriormente, dentre outros, no principio da impessoalidade
administrativa” (ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da Administracéo
Puablica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 153).

° Ibid., p.153
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qualquer posicdo juridica aos cidaddos, estabelecendo somente regras ou
principios destinados a prépria garantia desses direitos ou ao direcionamento
das acdes do Estado™. Por outro lado, para alcancar eficacia, a maioria dos
direitos fundamentais carece de organizacédo juridica das condi¢des, meios e
procedimentos aptos a realiza-los*. Na licdo de Konrad Hesse,

para poder cumprir sua funcéo, direitos fundamentais requerem,
em primeiro lugar, geralmente em propor¢do mais ou menos
vasta, regulacdes de organizacdo e procedimento, especialmente
claro, por exemplo, na liberdade de associagéo. Cria-las € tarefa
da organizacdo, que nao pode restringir-se a normatizacoes
materiais. Simultaneamente, direitos fundamentais, por sua vez,
influem sobre o direito de organizacao e procedimento que, deste
modo, contribui para a realizagdo e asseguramento dos direitos
fundamentais.

Como esclarece Gilmar Ferreira Mendes, utiliza-se a expressao
“direito fundamental & organizacdo e ao procedimento” para

[...] designar todos aqueles direitos fundamentais que dependem,
na sua realizacdo, tanto de providéncias estatais com vistas a
criagdo e conformacgéo de 6rgaos, setores ou reparticdes (direito
a organizacdo), como de outras, normalmente de indole
normativa, destinadas a ordenar a fruicdo de determinados
direitos ou garantias, como € o caso das garantias processuais-

constitucionais (direito de acesso a justica, direito de protecao
judiciaria, direito de defesa)*®.

Dessa forma, fica clara a importancia do concurso publico,
enquanto procedimento administrativo indispensavel a eficacia do direito
fundamental de disputar, em igualdade de condi¢Bes, 0s cargos e empregos
publicos. Nao ha que se falar, portanto, em um direito fundamental ao concurso
publico. O concurso publico, ao contrario, € o0 procedimento de
operacionaliza¢cao do direito fundamental antes comentado.

10 «A dimensdo objectiva também é pensada como estrutura produtora de efeitos juridicos,
enguanto complemento e suplemento da dimensao subjectiva, na medida em que se retiram
dos preceitos constitucionais efeitos que ndo se reconduzem totalmente as posicdes juridicas
subjectivas que reconhecem, ou se estabelecem deveres e obrigacdes, normalmente para o
Estado, sem a correspondente atribuicdo de “direitos” aos individuos” (VIEIRA DE ANDRADE,
José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3. ed. Lisbhoa:
Almedina, 2006, p.115).

1 “530 numerosos os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo cuja concretizacéo e
cujo exercicio pelos respectivos titulares depende de um procedimento e pressupde uma
organizacdo, umas vezes pela natureza do direito, outras por opgdo constitucional ou
legislativa, umas vezes por necessidade de facto, outras por imposi¢éo juridica” (VIEIRA DE
ANDRADE, p.151).

2 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998, p.288.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 4.ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004, p.8.
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1.2 — Ambito de protecdo, destinatarios e titulares do direito fundamental

O direito fundamental, que se efetivarda com a realizacdo do
procedimento administrativo denominado “concurso publico”, abrange cargos e
empregos publicos. Sabe-se que as func¢des publicas ndo sdo precedidas de
concurso publico ou porque somente podem ser ocupadas por servidores
efetivos (concursados, obviamente, nos termos do art. 37, inciso V), em se
tratando de fun¢des de confianga, ou porque a realizagcdo do concurso poderia
obstar a protecdo temporaria de interesse publico excepcional (art.37, inciso
IX). Nao é demais relembrar que o artigo 37 alcanca as administracdes direta e
indireta, muito embora devam aplicar seus principios todas as entidades que,
de uma forma ou de outra, se beneficiem de relages juridicas com o poder
publico.

No ordenamento brasileiro, as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, por forca do artigo 5°, §1° da
Constituicdo. Essa norma ampara a vinculacdo de todos os poderes publicos a
otimizacdo dos direitos fundamentais, acarretando-lhes forte compromisso com
sua eficacia'®. Este entendimento é reforcado com a observancia dos
fundamentos e objetivos da Republica, constantes dos artigos que inauguram a
Constituicdo. A conclusédo nao pode ser outra: pode-se afirmar que, no limite de
suas atribuicdes constitucionais, Executivo, Legislativo e Judiciario estdo
jungidos a observancia, protecao e implementacao dos direitos fundamentais.

A precisdo da medida dessa vinculacdo da Administracdo aos
direitos fundamentais, por seu turno, apresenta-se revestida de maior
complexidade. Contudo, algumas conseqiéncias juridicas do compromisso
com a efichcia podem ser estabelecidas, sem qualquer pretensdo de
classificagcdo ou exaurimento. Inicialmente, cabe associar a vinculacdo da
Administracdo as modalidades de eficdcia mais pacificamente aceitas para 0s
principios constitucionais, quais sejam, interpretativa e negativa'>. Em atencéo

Y S&0 corretas as conclusbes de Ingo Wolfgang Sarlet “[...] cada ato (qualquer ato) dos
poderes publicos deve tomar os direitos fundamentais como ‘baliza e referencial’. Importante,
ainda, é a constatacdo de que o preceito em exame fundamenta uma vinculagdo isenta de
lacunas dos 6rgaos e fungBes estatais aos direitos fundamentais, independentemente da forma
juridica mediante a qual séo exercidas essas funcdes. [...] Por esse motivo é que se aponta
para a necessidade de todos os poderes publicos respeitarem o ambito de protecdo dos
direitos fundamentais, renunciando, em regra, a ingeréncias, a nao ser que apresente
justificativa que as autorize. Do efeito vinculante inerente ao art. 5°, 81° da CF decorre, num
sentido negativo, que os direitos fundamentais ndo se encontram na esfera de disponibilidade
dos poderes publicos, ressaltando-se, contudo, que numa acepg¢éo positiva, os 6rgdos estatais
se encontram na obrigacdo de tudo fazer no sentido de realizar os direitos fundamentais”.
(SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3.ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p.343).

> Luis Roberto Barroso identifica as trés modalidades mais relevantes de eficacia associadas
aos principios: eficacia positiva (seu objetivo é reconhecer aquele que seria beneficiado pela
norma ou atingido pela realizacdo de seus efeitos direito subjetivo a esses mesmos efeitos);
eficacia interpretativa (os principios orientam a interpretacdo das regras em geral para que o
intérprete opte, dentre as possiveis exegeses para 0 caso, por aquela que realize melhor o
efeito pretendido pelo principio constitucional pertinente); e eficacia negativa (autoriza que
sejam declaradas invalidas todas as normas ou atos que contravenham os efeitos pretendidos
pela norma) (BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Sao
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a primeira modalidade, deve-se asseverar que a interpretacédo e aplicacdo das
leis e demais atos normativos deve guardar conformidade com o direito
fundamental, privilegiando uma inteleccdo que otimize sua aplicacdo. Essa
consequéncia ganha feicdes relevantes no condicionamento da
discricionariedade administrativa, podendo as normas relativas aos direitos
fundamentais comprimir ou mesmo ‘reduzir a zero’' a discricionariedade, se
houver, no caso concreto, apenas um modo de realizagdo do direito
fundamental’®. Pode-se citar, como exemplo, a necessidade de privilegiar a
interpretacdo que conduza a realizacdo do concurso quando existir confronto
com cargo em comissao, livremente provido®’. A eficacia negativa, por sua vez,
impede que sejam praticados atos ou editadas normas que se oponham aos
direitos fundamentais. Esta modalidade de eficacia impde o dever de controlar
leis e atos normativos inferiores que trouxerem prescricdes em sentido diverso
ao sinalizado pelo direito fundamental.

Conclui-se, portanto, que o Estado-Administracdo é o principal
destinatario do direito fundamental tratado, incumbindo-lhe imprimir eficacia ao
direito por meio da realizagdo de concursos publicos e também do combate as
situacbes que contribuem para retardar ou impossibilitar sua realizacdo. Em
seu aspecto objetivo, o direito impbée um dever ao Estado — realizar
procedimentos objetivos para que se possa selecionar, de forma isonémica, 0s
interessados em exercer as posi¢cdes publicas com vocacao permanente.

Por outro lado, os titulares do direito sdo, em sentido amplo e na
forma do caput do artigo 5°, os brasileiros e estrangeiros residentes no pais*®.
Em situacOes concretas de violagdo podem ser verificados titulares
determinados.

Em se tratando de direito fundamental, ha que se impor como
conseguéncia juridica o reconhecimento de sua eficacia irradiante consistente,
sobretudo:

a) na existéncia de um dever de otimizagdo imposto a todo o

Estado (Executivo, Legislativo, Judiciario e 6rgaos nao vinculados

formalmente a nenhum dos poderes)*®;

Paulo: Saraiva, 2009. No mesmo sentido, BARCELLOS, Ana Paula de. A efic4cia juridica dos
principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002.

'® VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3. ed. Lisboa: Almedina, 2006, p.240.

" Dois exemplos comumente verificaveis: a existéncia de concursado aprovado para cargo
efetivo, aguardando nomeacdo, enquanto encontra-se provido cargo em comissdo com
atribuicBes idénticas ou assemelhadas, ou ainda servidor contratado, temporariamente, para o
desempenho das funcdes respectivas.

¥ Quanto aos estrangeiros, deve-se relembrar que o art.37, inciso | determina que “os cargos,
empregos e fungfes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos
estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei”

% Na correta concluséo de Ingo Sarlet, “se, portanto, todas as normas constitucionais sempre
séo dotadas de um minimo de eficacia, no caso dos direitos fundamentais, a luz do significado
outorgado ao art.5°, 81° de nossa Lei Fundamental, pode afirmar-se que aos poderes publicos
incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas que 0s consagram (os direitos
fundamentais) a maior eficacia possivel, outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforcados
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b) na possibilidade de aplicabilidade direta e imediata, vinculando
orgaos e entidades publicas e particulares;

c) em sua consideracdo como parametro hermenéutico e valores
superiores de toda a ordem constitucional e juridica, direcionando
e condicionando todo processo de interpretacdo e aplicacdo para
gue seja buscada a maior eficacia possivel.

2. O concurso publico

A realizacdo de certame competitivo, prévio ao acesso aos
cargos e empregos publicos, objetiva realizar os principios consagrados em
Nosso sistema constitucional, notadamente os principios da republica, da
democracia e da isonomia, e efetiva-se por meio de processo administrativo.
Utilizando este mecanismo, sao atendidas também as exigéncias do
principio da eficiéncia, neste momento entendido como a necessidade de
selecionar os mais aptos para ocupar as posi¢coes em disputa e proporcionar
uma atuacao estatal otimizada. O acesso aos cargos e empregos publicos
deve ser amplo e democratico, precedido de um procedimento impessoal
onde se assegurem igualdade de oportunidades a todos interessados em
concorrer para exercer os encargos oferecidas pelo Estado, a quem
incumbira identificar e selecionar os mais adequados, mediante critérios
objetivos. Como ficou assentado no topico anterior, concurso publico é o
procedimento por meio do qual se assegura a eficacia do direito fundamental
de concorrer, em paridade de condicfes, aos cargos e empregos publicos
com vocacdo de permanéncia®.

Como série de atos ligados tendente a selecionar, de forma
impessoal, 0s mais aptos a ocuparem cargos publicos, o concurso publico é
marcado pelo conflito de interesses entre os concorrentes e, eventualmente,
entre qualquer destes e a Administracdo. Desta maneira, o concurso publico
caracteriza-se inicialmente como procedimento administrativo do qual podem
resultar processos administrativos, desde que caracterizadas situacdes
demandantes de participacdo dos interessados em contraditério?’.

relativamente as demais normas constitucionais, j& que ndo ha como desconsiderar a
circunstancia de que a presuncao da aplicabilidade imediata e plena eficacia que milita em
favor dos direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios de sua fundamentalidade
formal no ambito da Constituicdo” (SARLET, ob.cit., 2003, p.259).

% por mera simplificagéo, passaremos a fazer referéncia somente aos concursos para cargos
publicos efetivos, o que ndo acarreta a inaplicabilidade do que for exposto ao regime de
emprego publico, com as devidas adaptagfes porventura necessarias.

! percebe-se gue comungamos com a concepcao doutrinaria que apregoa Ser processo
espécie do género procedimento, este, por sua vez, encarado como forma de explicitacdo de
competéncias. O processo traria como nota particular a necessidade de contraditorio.
(BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios Constitucionais do Processo Administrativo
Disciplinar. S&do Paulo, Editora Max Limonad, 1998, p.47). No mesmo sentido € a licdo de
Odete Medauar. (MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 10a. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006).
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Estas situagcOes decorrem dos conflitos de interesses que ficam
em estado de laténcia em procedimentos competitivos, como concursos e
licitagBes. Nesse sentido, a possibilidade de existéncia de um procedimento
sem questionamentos ou litigiosidade direta, contrapde-se hipotese diversa,
marcada pela litigiosidade (entendida como conflito resistido de interesses)
entre concorrentes ou entre estes e o0 poder publico na disputa por uma
situagdo juridica determinada. Enfim, havendo controvérsia entre candidatos ou
entre qualquer destes e a Administracéo, existe a possibilidade de atingir a
esfera juridica de determinada pessoa por uma decisao administrativa
desfavoravel e por isso, com fundamento no artigo 5°, LV da Constituicao
Federal, exige-se o processo administrativo.??

A caracterizacdo do concurso como processo administrativo
determina a aplicacdo de uma série de principios constitucionais e legais. De
se realcar, imediatamente, que a Constituicdo assegurou como garantia
fundamental aos acusados em geral e aos litigantes em processo
administrativo o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes. Na mesma esteira, a lei que regula o processo administrativo na
administracdo publica federal — Lei 9.784/99, aplicavel, ainda que
subsidiariamente, aos concursos publicos — determina ainda a obediéncia a
outros principios néo referidos explicitamente pela Constituicdo, mas
identificaveis no sistema constitucional.

Analisando regra constante da Constituicdo Portuguesa, Gomes
Canotilho e Vital Moreira anotam com precisao:

A regra constitucional do concurso consubstancia um verdadeiro
direito a um procedimento justo de recrutamento, vinculado aos
principios constitucionais e legais (igualdade de condicdes e
oportunidades para todos os candidatos, liberdade das
candidaturas, divulgacdo atempada dos meétodos e provas de
seleccdo, bem como dos respectivos programas e sistemas de
classificacdo, aplicacdo de métodos e critérios objectivos de
avaliacdo, neutralidade na composicéo do jari, direito de recurso).
O concurso assente num procedimento justo é também uma
forma de recrutamento baseado no mérito, pois 0 concurso serve
para comprovar competéncias®.

A finalidade do concurso, como se percebe, é clara: identificar os
mais aptos, mediante critérios meritorios objetivos, para ocupar 0s cargos e
empregos publicos com vocacao de permanéncia.

*2 BACELLAR FILHO, id,, p.67.
2 CANOTILHO, J.J.Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada,
volume 1. 1.ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.661.
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3 — O dever de nomeacéao e o direito dos candidatos aprovados

O concurso materializa-se em uma sequéncia de atos interligados
destinados a identificar os mais aptos para ocupar cargos efetivos e empregos
publicos. Ao iniciar um procedimento seletivo, a Administracado exterioriza a
necessidade de prover cargos ou empregos. Ha, mais que isso, uma clara
manifestacdo da intencdo de se preencher as posicdes permanentes em
disputa. Como o concurso nao pode ser somente mais uma via para o aumento
das receitas publicas, € um contrassenso imaginar-se um certame concluido
sem que os aprovados sejam, ao final, nomeados ou contratados. Tratar-se-ia
de um absurdo desperdicio de esforcos, tempo e dinheiro. Nao obstante,
situacdbes como essa caracterizariam um total desrespeito a confianca
depositada pelo candidato na boa fé e sinceridade da Administracéo, ferindo de
morte o principio da moralidade?®*.

Contudo, o entendimento tradicional da doutrina — consolidado,
até pouco tempo, na jurisprudéncia — advoga que os candidatos aprovados em
concurso publico possuem mera expectativa de direito & nomeacdo para os
respectivos cargos. De acordo com este entendimento, a nomeacdo dos
aprovados consiste em competéncia discricionaria da Administragdo Publica,
Sujeita a avaliacdo subjetiva de conveniéncia e oportunidade. Esse direito
surge cristalino, contudo: a) se for nomeado ou contratado, para a posi¢cao que
se disputa, candidato ndo aprovado em concurso; b) se houver preenchimento
sem observancia da ordem de classificacdo® ou da ordem dos concursos
realizados; ou c) se for realizada contratacdo precéaria ou temporaria para o
exercicio das fun¢des do cargo ou emprego disputado.

Em recente julgamento em que se apreciou a constitucionalidade
de dispositivo da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro que assegurava o
direito de nomeacdo, no prazo de 180 dias, aos candidatos aprovados em
concurso, o STF reafirmou esses entendimentos e acrescentou que, mesmo
assim, tais situacbes s&o “condicionadas ao querer discricionario da
Administragcdo estatal quanto a conveniéncia e oportunidade do chamamento
daqueles candidatos tidos por aprovados. (...) o dispositivo, embora
moralizador dos concursos, vulnera a Constituicdo”®. O mesmo STF,
entretanto, possui um relevante precedente, muito embora isolado da
jurisprudéncia predominante naquela Corte, no qual foi asseverado que

“[...] o principio da razoabilidade é conducente a presumir-se,
como objeto do concurso, o preenchimento das vagas existentes.
Exsurge configurador de desvio de poder, ato da Administracédo
Publica que impligue nomeacdo parcial de candidatos,
indeferimento da prorrogacdo do prazo do concurso sem

% Além de ferir os principios da eficiéncia, boa fé e da confianca reciproca. Em razdo da
estrutura dos principios, sabe-se, a ofensa a algum deles dificiimente ocorre de forma
individualizada.

% A Stmula 15 do Supremo Tribunal Federal preleciona: “Dentro do prazo de validade do
concurso, o candidato aprovado tem direito a nomeacdo quando o cargo for preenchido sem
observancia da classificacéo”.

6 ADI 2931-RJ, Rel. Min. Carlos Britto, julgado em 24.02.05.
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justificativa socialmente aceitavel e publicacdo de novo edital com
idéntica finalidade.”*’

A guestdo que se analisa - a existéncia ou ndo de direito a
nomeacdo - ndo € meramente semantica ou académica. Com efeito, o
entendimento tradicional ofereceu amparo para situacbes de completo
desvirtuamento do instituto do concurso publico. Tornou-se relativamente
comum a realizagdo de concursos sem que, ao final, se procedesse a
nomeacdo ou contratacdo dos aprovados. Por acreditar que se tratava de
competéncia puramente discriciondria, a nomeacdo dos aprovados foi
considerada por muito tempo ato de mera liberalidade, sem qualquer tipo de
vinculacdo para a Administracdo®®. Essa concepcao teve o demérito ndo sé de
prestar-se a propdsitos escusos (como incremento na receita publica e proveito
politico, por exemplo), mas também de judicializar os concursos publicos, pois
o judiciario era — e é — constantemente acionado para compelira Administracéo
a cumprir o seu dever.

Em boa hora, contudo, essa concepg¢édo vem sendo abandonada.
Representando a doutrina mais atual, cite-se a correta licdo de Luciano Ferraz:

“[...] a aprovacdo no concurso publico ndo gera simples
expectativa de direito de ser nomeado ao aprovado, gera-lhe
direito subjetivo presumido a nomeacdo. Com efeito, se a
Administracédo deixar transparecer, seja na publicacdo do Edital,
seja mediante a pratica de atos configuradores de desvio de
poder (contratacGes temporarias e terceirizacbes de servigo), que
necessita da mao-de-obra dos aprovados, ou ainda se surgirem
novas vagas durante o prazo de validade do concurso, a
expectativa se transmuda em direito subjetivo. Vislumbra-se [...]
gue os aprovados no concurso possuem direito subjetivo
presumido a nomeacao e a prorrogacdo do prazo de validade,
inteligéncia que, na pratica, transfere a Administracdo Publica o
onus de demonstrar, com argumentos razoavelmente aceitaveis

" STF — RE 192568/PI, 22 T, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 13.09.1996. p. 33241.

8 N&o é demais ressaltar que, ainda que se tratasse de discricionariedade pura, seu exercicio
€ necessariamente vinculado aos principios constitucionais, notadamente aos principios da
isonomia e da motivacéo. Nessa trilha, ensina Juarez Freitas: “[...] alargam-se os horizontes de
controle dos atos administrativos. Paradoxalmente, amplia-se a sindicabilidade e a prépria
liberdade, pois esta passa a ser cobrada também nos atos vinculados. O automatismo cede a
liberdade que se afina com o sistema e o constitui. No exame da conveniéncia e de
oportunidade, a discricdo devera ser examinada com o escopo de impedir que o merecimento
se confunda com o arbitrio, nunca fundamentavel por definicdo (...) pois todos os atos (e
respectivas motivacdes) da Administracdo Publica devem guardar fina sintonia com as
diretrizes eminentes do Direito Administrativo (em especial, aquelas agasalhadas nos arts.37 e
70 da CF'. (FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios
fundamentais. 3.ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 226).
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(v.g excesso de despesas de pessoal), os motivos que ensejaram
a ndo-adocdo dessas medidas”®® (destaques nossos).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica evoluiu para
acompanhar esse entendimento doutrinario mais avancado, de acordo com o
qual existe direito adquirido a nomeacdo dos candidatos aprovados em
concurso, para as vagas oferecidas e durante o prazo de validade. O

entendimento hoje vigente naquela Corte determina que:

a) “[...] o candidato aprovado dentro do nimero de vagas previsto
no edital do certame ndo tem mera expectativa de direito, mas

pY

verdadeiro direito subjetivo a nomeacédo para 0 cargo a que

concorreu e foi classificado”®°:

b) “[...] o ndo preenchimento de todas as vagas ofertadas dentro
do prazo de validade do concurso, em razdo da eliminagédo de
candidato inicialmente habilitado dentro do ndmero previsto em
Edital, gera o direito subjetivo a nomeacdo do candidato
classificado na posicdo imediatamente subsequente na lista de
classificados™".

c) ndo tem direito subjetivo a nomeacdo o candidato que €
aprovado acima das vagas previstas em edital de concurso cujo
quadro ficou completo com a nomeac&o dos aprovados iniciais*.
No mesmo sentido, a criagdo de novas vagas, durante o prazo de
validade do concurso publico, ndo garante o direito & nomeacao
agueles que foram aprovados fora das vagas originalmente
previstas no edital do certame, por se tratar de ato discricionario
da Administracdo, ndo havendo falar em direito adquirido, mas
tdo-somente em expectativa de direito>>.

Por ultimo, registre-se que o Supremo Tribunal Federal, ao seu
turno, ainda que em 0Orgao fracionario, possui novo e relevante precedente em
que adere a nova concep¢do e ressalta a importancia de dar eficacia ao
principio da motivacao:

“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

29 FERRAZ, Luciano. Concurso Publico e Direito a Nomeacéo. In: MOTTA, Fabricio (coord.).
Concurso Publico e Constituicdo. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 255.

% RMS 23331 / RO; Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura; DJe 05/04/2010. No mesmo
sentido: RMS 27311-AM, RMS 27508-DF, AGRG NO RMS 22568-SP, RMS 26.507-RJ, AgRg
no RMS 30308, RMS 26447-MS, RMS 27575-BA, MS 10381-DF, e RMS 30459-PA.

¥ RMS 27575 / BA, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe 14/09/2009.

%2 RMS 13963 / PB Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe 12/05/2008.

¥ AgRg no RMS 26947 / CE, Rel. Min. Felix Fischer; e EDcl no REsp 824299 / RS; Rel. Min.
Arnaldo Esteves Lima, DJe 02/06/2008.
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SUBJETIVO A NOMEACAO. RECUSA DA ADMINISTRACAO EM
PROVER CARGOS VAGOS: NECESSIDADE DE MOTIVAQAO.
ARTIGOS 37, INCISOS Il E IV, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. RECURSO EXTRAORDINARIO AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO. 1. Os candidatos aprovados em concurso
publico tém direito subjetivo a nomeacao 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 Administragao
Plblica em prover cargos vagos quando existentes candidatos
aprovados em concurso publico deve ser motivada, e esta
motivacdo é suscetivel de apreciacdo pelo Poder Judiciario. 3.

Recurso extraordinario ao qual se nega provimento”**.

4. Planejamento do concurso publico: requisito para se buscar a maxima
efetividade do direito fundamental

A finalidade do concurso publico, como visto, é clara: selecionar
os candidatos mais aptos a ocupacao de cargos efetivos e empregos publicos.
Em se tratando da selecdo de pessoas para servir a sociedade exercendo
misteres publicos, o certame deve ser planejado e organizado para que a
reposicdo da forca de trabalho esteja sempre adequada, quantitativa e
qualitativamente, a natureza e complexidade das atividades, aos objetivos e as
metas institucionais da Administracéo Publica®. Nesse sentido, o planejamento
constitui etapa fundamental para o pleno éxito do concurso publico.

A semelhanca dos procedimentos licitatérios, nos concursos
também deve existir uma etapa interna, preliminar, na qual se planeja o
certame e se verifica o0 atendimento dos requisitos estabelecidos pelo
ordenamento. Essa fase inicial € constituida por atividades puramente
administrativas - ndo necessariamente juridicas - que tem como objetivo
conceber o futuro certame e preparar sua execugdo para que se alcance o
melhor resultado possivel para a satisfacdo do interesse publico.

Sem qualquer pretensdo de exaurimento, algumas providéncias
importantes na fase de planejamento podem ser enunciadas. Os 06rgaos e
entidades que planejam realizar concurso publico devem verificar, como
providéncias preliminares:

- 0 nimero de cargos e empregos vagos;

- quantos servidores comissionados, contratados por prazo
determinado e terceirizados desempenham funcdes legalmente
atribuidas a cargos efetivos (deve-se aproveitar a realizagcdo do
concurso para regularizar estas situacdes);

34,RE 227480 / RJ. Relator(a): Min. MENEZES DIREITO; Relatora p/ Acordao: Min. CARMEN
LUCIA; Julgamento: 16/09/2008; Orgao Julgador: Primeira Turma; Publicacdo: DJe-157.

% Nesse sentido a correta previsdo da Portaria n°® 450, de 6 de novembro de 2002, do
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao.
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- quantos agentes publicos que ocupam o0 mesmo cargo ou
emprego que sera objeto do concurso encontram-se em vias de
aposentadoria, sobretudo na modalidade compulséria, durante o
prazo de validade do certame;

- quais séo as reais necessidades quantitativas da Administracao
(em havendo necessidade de criacdo ou extingao de cargos, deve
ser elaborado o projeto de lei respectivo>®):

- a existéncia de concurso anterior com prazo de validade ainda
nao expirado e com candidatos aprovados ainda ndo nomeados;

- 0 prazo de validade que sera estabelecido, obedecendo-se o
limite constitucional®” e os limites legais porventura existentes.
Como se trata de procedimento complexo que, na maioria das
vezes, acarreta gastos consideraveis a Administracdo, deve ser
estabelecido prazo razoavel que ndo imponha, sem justificativa
técnica, a realizacdo de novo concurso e a consequente criacdo
de novos gastos;

- a possibilidade de obediéncia aos requisitos fiscais para a
futura nomeacao dos aprovados (determinados pela Constituicdo
e pela Lei de Responsabilidade Fiscal)*®;

- o perfil necessario aos candidatos para o desempenho das
atividades, bem como a adequacédo desse perfil a descricéo legal
das atribuicGes dos cargos e empregos;

- a conveniéncia de se executar diretamente ou terceirizar a
execugao do concurso;

- normatizacdo das atribuicbes da comissdo de concurso, da
banca(s) examinadora(s) e de qualquer 6érgdo com competéncia
para atuar no certame;

- a possibilidade de se estabelecer um cronograma para as
nomeacodes e/ou contratacdes, de acordo com o grau de definicao
das circunstancias objetivas condicionantes (por exemplo, o
atendimento dos requisitos fiscais).

% Ressalta-se a possibilidade de o Presidente da Republica extinguir, por decreto, cargos
E7ﬂblicos vagos (art.84, VI, “b” da Constituicdo da Republica).

De acordo com o art.37, lll, “o prazo de validade do concurso publico sera de até dois anos,
Egrorrogével uma vez, por igual periodo”.

Os requisitos sdo os seguintes: a) prévia dotacdo orcamentaria suficiente para atender as
projecdes de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes (CF art.169, 81°); b)
autorizagdo especifica na lei de diretrizes orcamentarias, ressalvadas as empresas publicas e
as sociedades de economia mista (CF art.169, §1°); c) estimativa do impacto orgamentario-
financeiro no exercicio em que deva entrar em vigor e nos dois subsequentes (LRF arts.16 e
17); d) origem dos recursos para o custeio (art.17, 81° LRF); e) comprovac¢éo de que a despesa
criada ou aumentada ndo afetar4d as metas de resultados fiscais, devendo seus efeitos
financeiros, nos periodos seguintes, ser compensados pelo aumento permanente de receita ou
pela redugcdo permanente de despesa (LRF art. 1782°); e f) declaragdo do ordenador da
despesa de que 0 aumento tem adequacdo orcamentéria e financeira com a lei orcamentaria
anual e compatibilidade com o plano plurianual e com a lei de diretrizes orcamentérias (LRF art.
16; 17 e 21).
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Em razdo de sua importancia, o planejamento da possibilidade de
aprovacao de candidatos excedentes, em nimero superior as vagas oferecidas
no edital, sera analisado no topico seguinte.

4.1 Cadastro de reserva e respeito ao direito a nomeacgéo

A recente aceitacao, pelos Tribunais Superiores, do entendimento
de que existe direito adquirido a nomeacdo dos candidatos aprovados em
concurso (durante o prazo de validade do certame) atribuiu novo realce a etapa
de planejamento dos procedimentos seletivos. Com efeito, a determinacdo do
namero de vagas que serdo oferecidas e a possibilidade de criagdo de um
cadastro de reserva passaram a exigir maior atencdo dos gestores publicos
para assegurar que 0s quantitativos, as disponibilidades financeiras e o0s
cronogramas da Administracdo sejam cumpridos. O novo realce advém do
risco de se frustrar o planejamento do processo em razdo de decisao judicial
que determine a nomeac¢do de candidatos em numero superior ao imaginado
pela Administracéo.

Inicialmente, ha que se relembrar que o chamado “cadastro de
reserva’ € uma relacdo constituida por aprovados em concurso publico em
colocacdo superior ao nimero de vagas disponibilizadas no edital. E uma
possibilidade que, se admitida no edital de concurso, deve ser claramente
disciplinada por meio do manejo dos critérios objetivos estabelecidos para a
aprovacdo. Para que se evite interpretagcbes equivocadas, a proposito, é
conveniente que seja expressamente limitado o numero excedente de
candidatos aprovados®.

Trata-se de legitimo instrumento de planejamento, cujo uso
correto contribui para o atendimento do interesse publico. Com efeito, em
determinados cargos ou empregos publicos a rotatividade costuma ser intensa,
sobretudo em razdo da remuneracdo pouco atrativa. Durante o prazo de
validade do concurso, a instabilidade natural do quadro de pessoal de cada
orgao ou entidade pode recomendar a aprovacdo de numero excedente de
candidatos para possibilitar, em momento posterior, a célere recomposi¢do da
forca de trabalho.

Nas situacdes corriqueiras, em que se cuida do provimento de um
quadro de cargos relativamente estavel, a decisdo de se criar ou ndo o
cadastro de excedentes deve ser refletida e tomada tendo como parametro
essencial dois indicadores: a) o numero de vagas existentes e b) o prazo de
validade do concurso. Nessas situacfes, 0 cadastro deve ser previsto para que

% O critério de aprovacéo, por si s6, é objetivo e pode ndo cumprir o planejamento imaginado
pela Administracdo. Imagine que em um edital exista clausula estabelecendo que “serdo
considerados aprovados os candidatos que atingirem a pontuagcdo minima correspondente a
51% do valor das questbes”. Somente com esse critério, ndo se sabe quantos candidatos
atingirdo a pontuacdo minima e, em consequéncia, quantos integrardo o cadastro de reserva.
O estabelecimento de um limitador decididamente contribui para um correto planejamento do
curso. Suponha, por exemplo, que um edital estatua: “serdo considerados aprovados o0s
candidatos que atingirem a pontuacdo minima correspondente a 51% do valor das questdes,
até o limite correspondente ao dobro das vagas disponibilizadas neste edital”.
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contemple numero proporcional as vagas efetivamente em disputa, levando
ainda em consideracgéo a previsao de rotatividade durante o prazo de validade.
Para a previsdo de rotatividade, deve ser estimado o0 numero de
aposentadorias no periodo e também o numero de exoneracdes dos novos
servidores. E claro que se trata de estimativa, que pode ou ndo ser
consumada, e que pode ser calculada observando-se 0 ocorrido em concursos
anteriores ou mesmo em concursos semelhantes de outros 6rgdos ou
entidades.

A possibilidade de criacdo de novos cargos durante o prazo de
validade do certame, se existente, também deve ser um indicador considerado
no estabelecimento do niumero de aprovados para o cadastro. Obviamente, se
0 processo de criacdo ja foi iniciado — com o envio do projeto de lei ao
legislativo, por exemplo — a previsibilidade do nimero excedente necessario
sera mais exata.

As maiores complicacfes, contudo, ocorrem quando se realiza
concurso publico especificamente para constituicdo do cadastro de reserva, ou
seja, sem a identificacdo - no edital - do numero de vagas oferecidas para
provimento. Nessas situagfes, o edital costuma trazer clausula esclarecendo
que o certame destina-se a formar um cadastro para futuras admissdes. O
primeiro problema a ser superado é de ordem légica: como 0 concurso possui
como finalidade identificar os mais aptos para o provimento de cargos publicos,
nao parece fazer sentido iniciar um procedimento para selecionar alguém para
algo que nao existe. Em outras palavras, pode-se dizer que a existéncia de
cargos constitui, em principio, pressuposto légico para a realizagdo do
procedimento de selecéo.

Em situacOes excepcionalissimas, entretanto, o pressuposto pode
ser mitigado em prol da preponderancia do interesse publico no caso concreto.
Em nossa opinido, pode-se admitir a realizacdo de concurso publico exclusivo
para cadastro de reserva nas seguintes hipoteses:

a) o processo de criacdo de cargos publicos ja foi iniciado — com
o envio do projeto de lei respectivo ao legislativo, por exemplo -
mas nao concluido;

b) existéncia de cargos vagos na vigéncia de prazo de concurso
anterior, cujos aprovados ja foram nomeados*’;

c) existéncia de cargos vagos em situacdo de descumprimento
dos limites de gastos com pessoal*';

“° A bem da verdade, nessa situacdo seria razoavel entender que, mesmo ndo tendo sido
atingido o prazo de validade, o concurso exauriu-se por perda de objeto com a nomeacao de
todos os aprovados.

“ Os limites para a despesa com pessoal foram estabelecidos pela Lei Complementar n°
101/00, em seus artigos 18 e seguintes. A mesma Lei estabelece, no paragrafo Gnico do artigo
22, um limite prudencial que, se atingido, proibe provimento de cargo publico, admisséo ou
contratacao de pessoal a qualquer titulo, ressalvada a reposicéo decorrente de aposentadoria
ou falecimento de servidores das areas de educacao, salde e seguranca.
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d) existéncia de cargos vagos em situacdo de impossibilidade do
cumprimento dos demais requisitos fiscais necesséarios a
nomeacao dos aprovados*; e

e) existéncia de expressivo numero de servidores na iminéncia de
aposentadoria compulsoria ou voluntaria. Em se tratando de
aposentadoria voluntaria, é necessario que o pedido de
aposentadoria ja tenha sido feito e encontre-se sob analise da

Administracéo.

7

N&o obstante, mesmo nessas hipéteses €é necessaria a
obediéncia a dois requisitos para que se permita a realizacdo de um concurso
especifico para cadastro de reserva. O primeiro requisito é a urgéncia no futuro
preenchimento dos cargos, cujo provimento deve ser feito imediatamente apés
o fim da causa impeditiva. Com efeito, deve-se estar diante de situacdo de
prejuizo ou risco ao interesse publico, passiveis de agravamento com o correr
do tempo. Estamos falando de cargos efetivos com atribuicbes ligadas a
satisfacdo de necessidades inadiaveis da coletividade, cuja auséncia ou
diminuicdo quantitativa possa provocar prejuizo no servigo prestado ao publico.
O segundo requisito € o efetivo juizo de probabilidade de cessacédo da causa
impeditiva. Deve existir probabilidade efetiva de que a causa impeditiva
desapareca, em curto espaco de tempo, para dar lugar as admissfes urgentes.

Fora dessas situacdes, em principio, ndo parece existir sentido
em realizar a selegdo para cadastro de reserva. Para 0s demais casos
excepcionais, registre-se, a Constituicdo da Republica admite a contratacéo
temporaria de agentes (art.37, 1X), com requisitos e caracteristicas préprias.

O que ndo se pode admitir € que a previsdo do cadastro de
reserva seja utilizada simplesmente como meio de obscurecer o direito a
nomeacao dos candidatos aprovados em concurso publico. Por se tratar de um
direito fundamental, como visto, deve ser repudiada qualquer interpretacdo que
possibilite retroceder o grau de eficacia ja alcancado®®. Em outras palavras,
ndo se pode admitir a busca injustificada de meio de se burlar o grau de
concretizacdo do direito fundamental que a jurisprudéncia, ao longo dos
tempos, construiu com precisdo**.

N&o obstante, também devem ser considerados os efeitos dos
principios da boa-fé e da confianca. Precisando o sentido dos principios
referidos, Almiro do Couto e Silva esclarece que boa-fé diz respeito a lealdade,

2 A respeito dos requisitos fiscais, vide nossos comentarios constantes do item 4.

*3 Essa correta ponderag&o nos foi feita pelo Prof. Francisco Taveira Neto, Diretor Juridico do
Tribunal de Contas do Estado de Goias.

** N&o se ignora que o chamado principio da vedacéo do retrocesso é invocado pela doutrina
como forma de vedar medida legislativa tendente a suprimir direitos fundamentais sociais ja
regulamentados sem a criacdo de meios alternativos de compensacédo (a esse respeito,
confira-se as obras de Gomes Canotilho e Vieira de Andrade constantes das referéncias
bibliogréaficas deste artigo). Mesmo néo se tratando de direitos sociais, a interpretacdo deve
privilegiar a otimizacdo da eficacia dos direitos fundamentais, notadamente dos que se
estruturam sob a forma de principios.
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correcao e lisura do comportamento das partes, reciprocamente, que devem
comprometer-se com a palavra empenhada. Ja o principio da confianca &
atributo do principio da seguranca juridica, que pode ser decomposto em duas
partes: uma objetiva, que cuida dos limites a retroatividade dos atos estatais, e
outra subjetiva, tocante propriamente a protecdo da confianca das pessoas na
atuacao estatal®. Esclarece o autor que a protecéo a confianca “a) impde ao
Estado limitacfes na liberdade de alterar sua conduta e de modificar atos que
produziram vantagens para os destinatarios, mesmo quando ilegais, ou b)
atribui-lhe consequéncias patrimoniais por essas alteracées, sempre em virtude
da crenca gerada nos beneficiarios, nos administrados ou na sociedade em
geral de que aqueles atos eram legitimos, tudo fazendo razoavelmente supor

que seriam mantidos”*°.

Jesus Gonzalez Perez, em valiosissimo estudo, averbou:

La aplicacion del principio de la buena fe permitir4 al administrado
recobrar la confianza en que la Administracion no va a exigirle
mas de lo que estrictamente sea necesario para la realizacion de
los fines publicos que en cada caso concreto persiga. [...]
Confianza, legitima confianza de que no se le va a imponer una
prestacion cuando solo superando dificultades extraordinarias
podra ser cumplida. Ni en un lugar que, razonablemente, no cabia
esperar. Ni antes de que lo exijan los intereses publicos ni cuando
ya no era concebible el ejercicio de la potestad administrativa.
Confianza, en fin, en que en el procedimiento para dictar el acto
que dard lugar a las relaciones entre Administracion vy
administrado, no va adoptar una conducta confusa y equivoca
que mas tarde permita eludir o tegiversar sus obligaciones®’.

Ao se conjugar, sem o intuito de separacdo cientifica, o0s
principios da boa-fé e protecdo a confianca*®, pode-se afirmar que as acdes
efetivadas pela Administracdo despertam no cidad&o expectativas fundadas de
que serdo processadas de acordo com 0s principios e regras que compdem o
ordenamento juridico. Essas expectativas sdo de facil identificacdo: espera-se

% Canotilho, citado por Almiro Couto e Silva, averba que “o homem necessita de seguranca
para conduzir, planificar e conformar autbnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde
cedo se consideravam os principios da seguranca juridica e da prote¢cdo a confianga como
elementos constitutivos do Estado de Direito.” (COUTO E SILVA, 2004, p.10)

% COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (protecdo & confianca) no
direito publico brasileiro e o direito da Administracdo publica de anular seus proprios atos
administrativos: o prazo decadencial do art.54 da Lei de processo administrativo da Unido.
Revista Brasileira de Direito Publico ano 1, n.6, jul-set/2004. Belo Horizonte: Editora Forum,
2004, p.11.

*" PEREZ, Jésus Gonzalez. El principio general de la buena fé en él derecho administrativo.
Madrid: Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 1983, p.53.

48 Segundo Juarez FREITAS (2004, p.60), “Sem uma poderosa entronizagdo do principio da
confianca nas relagdes de administracdo, até mesmo a estabilidade constitucional corre riscos
na marcha rumo a efetividade. (...) o principio da confian¢a do cidaddo na Administragdo
Publica, e vice-versa, deve ocupar lugar de destague em qualquer agenda baseada nos
principios fundamentais, precisando operar como um dos norteadores supremos do controle
das relacbes de administracao”.
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que a Administracdo atue de forma planejada, transparente, continua,
previsivel, sem avan¢os muito acelerados nem retornos bruscos, sempre
objetivando salvaguardar o interesse publico.

Nestes termos, na preparacdo, realizacdo e controle dos
concursos publicos, deve a Administragcdo primar pela absoluta boa-fé,
respeitando a confianca que |Ihe é destinada pelo cidaddo, vinculando-se
estritamente as regras legalmente e normativamente regentes do certame. A
confianca na atuacdo de acordo com o Direito posto é o0 minimo que esperam
os cidadaos concorrentes a um cargo ou emprego publico.

Em conclusdo, ndo pode a Administracdo buscar qualquer
expediente astucioso para evadir-se do seu dever de realizar um planejamento
consistente e transparente do concurso. A Administracdo tem o dever de
planejar suas acdes e, sobretudo, de expor com transparéncia os caminhos
gue pretende trilhar para concretiza-las.
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