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Resumo

A Administracdo Publica na atualidade ainda se apdia na concepcao de Direito tipica
do paradigma do Estado Liberal do século XVIII, utilizando-se de uma interpretacao
mecanicista, legalista e discricionaria em matéria de concurso publico de ingresso,
negando o direito subjetivo do cidadao/classificado a imediata nomeacédo e posse,
sem observar norma expressa da Constituicdo da Republica, notadamente o art. 37,
incisos Il e IV. O verbete n. 15 da Sumula do Supremo Tribunal Federal, de 1964,
ainda é utilizado como escudo para os defensores da idéia de que o classificado
dentro do numero de vagas disponibilizadas no edital possui mera expectativa de
direito a nomeacdo. Felizmente alguns Tribunais, refletindo a provocacdo dos
cidadaos lesados pela Administracao, tém afastado o vetusto entendimento da mera
“salvaguarda de direito” & nomeacdo em concurso publico de ingresso. E que no
paradigma do Estado Democratico de Direito, adotado pela Constituicdo da
Republica de 1988, ndo existe mais lugar para a idéia de uma Administracdo
solipsista, como se fosse Unica legitimada a interpretar e aplicar o Direito.
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subjetivo.
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“Pela histéria, Ala ditava o Cordo para Maomé, que, por sua vez, ditava para
Abdula, o escrivdo. Em um determinado momento, Maomé deixou uma
frase interrompida. Instintivamente, o escrivdo Abdula sugeriu-lhe a
conclusdo. Distraido, Maomé aceitou como palavra divina o que dissera
Abdula. Este fato escandalizou o escrivdo, que abandonou o profeta e
perdeu a fé. Abdula ndo era digno de falar em nome de Ala™.

Essa passagem ilustra a triste realidade de como a interpretacdo mecanicista do
direito realizada pela Administracdo Publica é recebida, muitas vezes de forma

legitima, no mundo juridico.

O que nos motivou a escrever esse artigo foram as varias situacdes com as quais
nos deparamos no dia-a-dia da advocacia, principalmente, e ndo é exagero dizer,
gue a Administracdo Publica na atualidade, ainda em muitos aspectos, utiliza-se de
uma interpretacdo legalista, pensamento tipico do paradigma2 liberal do século
XVIII,

O modelo liberal do Estado de Direito, contextualizado na Filosofia da Consciéncia,
nao se desvencilhou do modo de pensar e de agir da atual Administracao,
notadamente no trato do Direito aplicado aos cidadaos, ndo sendo por outro motivo
que Alvaro Ricardo de Souza Cruz destaca que “Por aqui, inegavelmente, o
paradigma juridico prevalecente ainda se da sob bases do positivismo legalista,

apoiado no exame dogmatico de textos legislativos”3.

Cumpre esclarecer que o paradigma liberal se contrapbés ao absolutismo
monarquico, garantindo a liberdade politica e econdmica da nova esfera social
emergente, a burguesia. No modelo liberal havia uma separacgdao rigida entre direito
publico e direito privado, a fim de que se mantivesse a dimenséo sécio-estrutural

operada na Modernidade, pois “o publico [era] meramente convencional e [existia]

! STRECK, Lenio Luiz Apud SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Habermas e o Direito Brasileiro, p. 4.

2 ap nogdo de paradigma foi construida por Thomas Khun, que estabeleceu esquema hermenéutico com base na
observagdo da estrutura das revolugdes cientificas. Para essa compreensdo cada disciplina cientifica resolve seus problemas
epistemoldgicos de acordo com seus pressupostos metodoldgicos, conversagdes lingiisticas e experimentos. Desse modo,
paradigmas sdo realizagGes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e
solucdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia” (SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Jurisdigdo
Constitucional Democrdtica, p. 58, nota de rodapé).

3s0UzA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Habermas e o Direito Brasileiro, p. 2.



para garantir o livre curso do privado”4, garantindo a existéncia de direitos
individuais, os chamados direitos negativos ou de primeira geragéo. Isso exigia a
submissédo do novo modelo de Estado ao império da lei, em uma rigida divisédo das

funcdes dos poderes legislativo, executivo e judiciario.

Dissertando sobre uma das principais caracteristicas do paradigma do direito formal
burgués, Maria Tereza Fonseca Dias destaca a extensdo da igualdade dos

individuos

“no sentido de todos se apresentarem agora como proprietéarios, no minimo
de si préprios, e, assim, formalmente, todos deverem ser iguais perante a
lei, porque proprietarios, sug'eitos de direito, devendo-se por fim aos odiosos
privilégios de nascimento.”

Tanto o pensamento quanto a acdo da Administracdo pautaram-se em preceitos da
lei aplicados fria e indiscriminadamente a pluralidade de casos concretos, pois a
atividade de Administracdo Publica, substrato material de incidéncia do Direito
Administrativo, foi durante longa data visualizada como operacdo mecanica e
automatizada de aplicacdo oficiosa da lei, afinando-se a orientacdo positivista do

Direito: Gesetz ist gesetze6.

‘O Direito Administrativo, como produto da modernidade, apresentou-se
como um corpo de regras especificas, derrogatérias do direito comum, e a
consolidacédo desse conjunto de regras, ‘com autonomia prépria’, pode ser
percebida a luz do paradigma do direito formal burgués. (...) O Direito
Administrativo se consolida como um direito de excecdo ao direito comum
(direito privado), com a preocupacgédo de garantir formalmente a legalidade e
assegurar a liberdade dos cidad&os.”’

Nesse contexto, sobretudo diante do “vacuo legislativo a regular dada situagao
fatica” surgiu o instituto da discricionariedade administrativa, entendida como a

possibilidade da Administracdo regular uma determinada situacédo conforme critérios

* CARVALHO NETO, Menelick de Apud DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pés-Moderno, p. 95.

> DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pés-Moderno, p. 138.

6 FERRAZ, Luciano. Concurso Publico e Direito a Nomeagdo. In: MOTTA, Fabricio (Coord.). Concurso Publico e Constituigdo, p.
245.

’ DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pés-Moderno, p. 140.

8 FERRAZ, Luciano. Concurso Publico e Direito a Nomeagdo. In: MOTTA, Fabricio (Coord.). Concurso Publico e Constituigdo, p.
246.



de conveniéncia e oportunidade, sem que ao Poder Judiciario fosse permitida a

intervencao através da (re)visitagcdo ao mérito administrativo.

A Administracdo Publica, diante disso, fez surgir a idéia de que os individuos
aprovados em concurso publico de ingresso possuiriam mera expectativa de direito
a nomeacao para cargos e empregos publicos, mesmo que estivessem classificados
dentro do numero das vagas disponibilizadas no Edital, porque “tudo se resolveria

num juizo de conveniéncia e oportunidade”

. Esse entendimento culminou, ja nos
idos de 1964, na edicdo do verbete n. 15 da Sumula do Supremo Tribunal Federal,

segundo a qual:

“‘Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem o
direito a nomeagdo, quando o cargo for preenchido sem observancia da
classificagao”.'

E sob o respaldo desse entendimento sumulado, com a devida licenca,
ultrapassado, que ainda, infelizmente, projetam-se os argumentos utilizados pela

Administracdo na defesa de seus interesses secundarios travestidos de primarios™.

O objetivo desse trabalho é demonstrar a impropriedade hermenéutica dessa Otica
sob a qual a Administracdo interpreta os direitos dos cidaddos, perpetuando
entendimento tipico do Estado liberal incompativel com o Estado Democratico de
Direito, paradigma do direito adotado pela Constituicdo da Republica de 1988.
Destaca-se que “a crise atual representa a superagao do modelo liberal e do

paradigma da filosofia da consciéncia na forma de producdo do Direito”?.

Resgatando a concluséo sobre historia de Abdula, temos que:

9 FERRAZ, Luciano. Concurso Publico e Direito a Nomeagdo. In: MOTTA, Fabricio (Coord.). Concurso Publico e Constituigdo, p.
246.

Y simula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal - Anexo ao Regimento Interno. Edigdo: Imprensa
Nacional, 1964, p. 37.

1 Alessi fez distingdo entre interesse publico primario (o interesse do bem geral) e interesse publico secundario (o interesse
préprio da Administragdo, ou 0 modo pelo qual seus drgdos véem o interesse publico). Celso Antonio Bandeira de Mello diz
que o verdadeiro interesse publico é o primario, destacando que “os interesses secundarios ndo sao atendiveis sendo
quando coincidirem com os interesses primarios, Unicos que podem ser perseguidos por quem axiomaticamente os encarna
e representa”. MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, p. 32.

250uza CRUZ, Alvaro Ricardo de. Habermas e o Direito Brasileiro, p. 2.



“Nao é exagero em fazer uma analogia dessa histéria com o que ocorre no
cotidiano das praticas juridicas. Assim como o personagem Abdula ndo
tinha consciéncia de seu poder (e de seu papel), os operadores juridicos
também ndo sabem de sua forca. Em sua imensa maioria, prisioneiros das
armadilhas e dos grilhdes engendrados pelo campo juridico, sofrem dessa
‘sindrome de Abdula’. Consideram que sua missdo e seu labor é o de —
apenas — reproduzir os sentidos previamente dados/adjudicados/atribuidos
por aqueles que tém o skeptron, & dizer, a fala autorizada. N&o se
consideram dignos-de-dizer-o-verbo. Perderam a fé em si mesmos.
Resignados, esperam que o processo hermenéutico lhes aponte o caminho-
da-verdade, ou seja, ‘a correta interpretagdo da lei’! Enfim, esperam a fala-
falada, a revelacdo-da-verdade™.

Nosso estudo se respalda no paradigma da filosofia da linguagem para demonstrar
uma deficiéncia especifica da Administracdo Publica no trato do Direito aplicado aos
aprovados em concurso publico de ingresso, deficiéncia essa provocada, em nosso
entendimento, pela comoda repeticdo de entendimentos ultrapassados e pela
auséncia de dialogo entre sociedade e instituicdes representativas.

2. DESENVOLVIMENTO

O modelo liberal do Estado de Direito foi concebido com base no império da lei e na
separacao de poderes, havendo nitida cisdo entre o publico (atribuicées do Estado)

e o privado (possibilidades dos individuos). O Estado era a antitese da sociedade14.

Nessa época nasceram os ordenamentos juridicos, impondo limites ao absolutismo
monarquico, sendo também produtos desse periodo da modernidade o sistema
administrativo. O Estado se converteu em “Estado Legal”’, sendo denominado por
Carl Schmitt de “Estado legislativo” 15. Esse fato explica varios problemas da
atualidade, sendo o principal deles a submissédo indiscriminada ao império da lei e
da discricionariedade.

A mudanca estrutural se operou no paradigma do Estado Social a partir do momento

em que o Estado passou a atuar na esfera dos interesses sociais, legitimando-se no

B STRECK, Lenio Luiz Apud SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Habermas e o Direito Brasileiro, p. 4-5.
14 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pés-Moderno, p. 98.
15 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pés-Moderno, p. 141.



sentido de deté-los. Deixou-se para trds a visdo de um Estado observador da
sociedade e garantidor de direitos fundamentais minimos, criando-se a figura de um
Estado atuante nas relacdes sociais, notadamente para garantir o capitalismo e a

assisténcia prestada aos cidadaos.

Sob a égide do modelo do Estado Social de Direito, Habermas sustenta que “nao
era mais possivel contrapor o direito privado como o reino da liberdade individual ao
direito publico como o ambito no qual a coercao estatal tem curso” 16. O Estado
deixou de ser coadjuvante para assumir o papel de protagonista nas relacées dos e
para com os cidadaos, provendo ndo apenas os direitos fundamentais negativos,
garantidos por um direito a defesa dos cidaddos em relacdo a autoridade, mas
também direito fundamentais positivos, garantidos por um direito a prestacdo, como

saude, previdéncia, assisténcia, dentre outros17.

O individuo, com isso, reduziu-se a uma posicdo de cliente em relacdo a
Administragdo, que prové servicos e beneficios, pois o sistema administrativo
significou a rejeicdo privatistica do papel do cidaddo, por acolher suas liberdades
negativas. Em outras palavras, o Estado preteriu a atuacdo do individuo na

construcdo do Direito.

No p6s Segunda Guerra Mundial o modelo social jA ndo comporta coexistir com uma
sociedade complexa e plural, de “cosmovisdes heterbnomas”18, surgindo o modelo
do Estado Democratico de Direito como alternativa ao modelo anterior,
concretizando os direitos de terceira geracao (direitos difusos) e respaldando uma
releitura dos direitos de primeira e segunda geracdo, a fim de adequa-los a essa
nova sociedade.

Nesse contexto, segundo Menelick de Carvalho Netto, os direitos de primeira
geracao sao revistos como direitos de participacdo no debate publico, tendo em vista
o carater “participativo, pluralista e aberto”19 do Estado Democratico de Direito.

% HABERMAS Apud DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pés-Moderno, p. 144.

v DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pds-Moderno, p. 142-143.

¥ souza CRUZ, Alvaro Ricardo de. Habermas e o Direito Brasileiro, p. 139.

¥ CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos paradigmaticos da interpretagdo juridica sob o paradigma do Estado
democratico de direito. Revista de Direito Comparado, n. 3, p. 481.



O positivismo20 consubstanciado no normativismo formalista de Hans Kelsen néo
possui mais espaco nesse periodo pdés-moderno, por entender que “uma norma
juridica ndo vale porque tem um determinado conteudo, mas porque foi criada
segundo uma forma fixada por uma norma pressuposta fundamental e, logo, todo e

qualquer conteudo pode ser Direito”21.

O Estado Democrético de Direito, paradigma adotado na Constituicdo vigente, deve
dirigir a hermenéutica que se faz do texto constitucional e da legislagao
infraconstitucional. Por essa e outras razbes € que se fala da necessidade da
“‘interpenetracao entre Estado e sociedade e, consequentemente, da interpenetracéo
daquilo que se denominava publico e privado no paradigma do direito formal

burgués”22.

E no Estado Democratico de Direito que acontece a participacdo popular na
construcdo das instituicbes publicas, através do principio da soberania popular que
‘impde a participacao efetiva e operante do povo na coisa publica, participacao que
nao se exaure na simples formacdo das instituicdes representativas. Deve haver,
portanto, a presenca do elemento popular na formacéo da vontade do Estado e da

Administracéo Publica”23.

Entretanto, analisando-se os fatos cotidianos ainda praticados pela Administracéo
Publica, notadamente pela negativa do direito subjetivo a imediata nomeacgéo e
posse nos casos de aprovacao e classificacdo em concurso publico de ingresso no
servico publico, percebe-se uma volta ao paradigma liberal do Estado de Direito,
seja pela interpretacdo mecanicista que se da ao principio da legalidade, seja pela

utilizacao indiscriminada da discricionariedade administrativa.

2 A tendéncia do positivismo juridico que significou um marco no estudo do Direito, especialmente em relagdo ao tema da
validade, é a do normativismo [sendo] a teoria do Direito segundo a qual em geral o Direito é redutivel a normas. O
ordenamento juridico é exclusivamente um conjunto de normas. Segundo o normativismo a validade das normas (e do
ordenamento concebido como conjunto delas) é independente da efetividade ou eficacia real das mesmas e consiste em
sua ‘positividade’, no sentido restrito de ‘ser posta’ e ‘convalidada’ no ordenamento. (MENDES, Sénia Maria Broglia. A
Validade Juridica Pré e Pds Giro Linguistico, p. 110.)

2 MENDES, Sonia Maria Broglia. A Validade Juridica Pré e Pds Giro Linguistico, p. 119.

2 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pés-Moderno, p. 143.

3 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pés-Moderno, p. 151.



A Constituicdo da Republica de 1988, na parte em que dispde sobre a Organizacdo
do Estado, especificamente no contexto da Administracdo Publica, disciplinou o

seguinte:

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

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacédo
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 nomeac0fes para cargo em comissdo declarado em lei de
livre nomeacao e exoneracao;

IV - durante o prazo improrrogavel previsto no edital de convocagao,
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™* (grifamos).

O constituinte elegeu o concurso como critério de acesso aos cargos publico,
garantindo ao aprovado, no prazo de validade previsto no edital, o direito de ser

convocado com prioridade sobre novos concursados.

N&o seria forgcoso concluir que o inciso IV determina que o edital seja cumprido.
Seria esse cumprimento apenas no que diz respeito ao prazo de validade do
concurso ou também no que tange a observancia de seus demais critérios, dentre

eles o niumero de vagas e o direito a imediata nomeacéo do candidato classificado?

Parece-nos que a resposta ha de ser afirmativa no sentido de que a integralidade
dos dizeres do Edital vincula ndo apenas aos cidadaos interessados no concurso,
mas também sua principal interessada, a Administracdo Publica, sendo esta também
a conclusdo de Fabricio Mota sobre a questdo, para quem o Poder Publico
“‘encontra-se tdo ou mais sujeito a observancia do edital que os candidatos, pelo

simples fato de que presidiu sua elaboracéo e, portanto, determinou seu contetudo.

* BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 09 abr. 2010.



Por isso, a Administracdo ndo pode evadir-se simplesmente das regras que ela

mesma determinou e as quais aderem os candidatos”25.

Veja-se que a Administracdo Publica, percebendo a deficiéncia de seu quadro de
pessoal, convence-se da necessidade de realizacdo de novo concurso de ingresso,

abrindo procedimento administrativo para promover

‘minucioso levantamento dos cargos vagos nos diversos setores
administrativos, como sdo os ministérios, na esfera federal, as secretarias,
no ambito dos Estados e de alguns Municipios, e os departamentos, na
maioria das municipalidades, indicando a denominagdo, o numero de
cargos ou empregos publicos que poderdo ser postos em disputa, 0s
requisitos de provimento, o vencimento e a lei que os criou. Com o
inventario dos cargos e empregos vagos, promove-se 0 custo das futuras
admissdes ou contratacdes com 0s respectivos encargos e verifica-se se
com esse acréscimo as despesas com pessoal permanecem dentro dos
limites fixados pela Lei de Responsabilidade Fiscal.”?®

Cumpridas essas formalidades € fundamental que destaque a dotacao orcamentaria
capaz de suportar as despesas com as futuras nomeacgbes e contratacdes.
“‘Enquanto essa medida nao estiver plenamente concluida, o processo de concurso
de ingresso no servigo publico deve ficar sobrestado”27. Uma vez regularizadas as
necessidades e as financas publicas, exige-se lei criadora dos novos cargos ou
ampliativa dos ja existentes, publicando-se edital para que os interessados sejam

cientificados de que a Administracdo Publica necessita de suas variadas aptiddes.

Apés percorrer todo esse trajeto, dispendioso para os cofres publicos, a
Administracdo Publica possui o dever de cumprir um cronograma que ela mesma
tracou. Nesse dever esta incluido, por 6bvio, o respeito que deve ter por sua propria
“vontade”, o que significa que deve agir com lealdade ao direito do candidato

aprovado dentro do niumero de vagas que externou necessitar.

» MOTTA, Fabricio. Concurso Publico e a Confianga na Atuagdo Administrativa: Andlise dos Principio da Motivagdo,
Vinculagdo ao Edital e Publicidade. In: MOTTA, Fabricio (Coord.). Concurso Publico e Constituigdo, p. 148.

% GASPARINI, Didgenes. Concurso Publico — Imposigdo Constitucional e Operacionalizagdo. In: MOTTA, Fabricio (Coord.).
Concurso Publico e Constituigdo, p. 53.

7 GASPARINI, Didgenes. Concurso Publico — Imposi¢do Constitucional e Operacionalizagdo. In: MOTTA, Fabricio (Coord.).
Concurso Publico e Constituigéo, p. 54.
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Significa que deve reconhecer o direito subjetivo do cidad&o, aprovado dentro do

namero de vagas, a imediata nomeacao e posse, porquanto:

“ao contrario d’outrora, quando atos de império ficavam a latere do controle
jurisdicional, o uso da discricionariedade atualmente passa a ser visto como
exercicio de competéncia normada por regras (leis) e principios, ambos
expressbes de dever-ser, tudo na busca da maxima efetividade
constitucional”?®,

Em analise da jurisprudéncia patria sobre o assunto, temos dois entendimentos
conflitantes, mas coexistentes sobre o assunto:

a) 0 aprovado em concurso publico dentro do nimero de vagas nao tem
direito a imediata homeacdo, salvo se dentro do prazo de validade do
concurso houver preenchimento da vaga sem a observancia da ordem
de classificacdo — esse entendimento culminou na edicdo da Sumula
n. 15 do STF;

b) o aprovado em concurso publico dentro do nimero de vagas tem
direito a imediata nomeac¢éo dentro do prazo de validade do concurso

— entendimento ndo unanime.

Consubstanciado na Sumula n. 15 do Supremo Tribunal Federal, o primeiro
entendimento é 0 mais antigo a respeito do direito de homeacéo dos aprovados em
concurso publico e reflete a posicéo jurisprudencial ainda de meados do século XX,
quando a sumula foi editada em conclusdo dos julgamentos, dentre outros, da
apelacéo civel n. 7.387, de 09/08/1944, e dos recursos ordinarios em mandado de
seguranca n. 8.724, de 09/05/1961, e n. 8.578, de 27/09/1961.

Chamou-nos a atencdo um trecho do voto do entdo Ministro Orosimbo Nonato,
sobre como era (€) o entendimento dispensado a Administracéo Publica:

“(...) ndo pode, a meu ver, e data-venia, alegar o embargado com o ‘direito
adquirido’, ao fito de reclamar a nomeacdo. Aquele alegado ‘direito
adquirido’ inexiste, no caso; apenas se configura uma ‘spes iuris’,
ainda na férmula da antiga lei de Introducédo; porque subordinada estava

28 FERRAZ, Luciano. Concurso Publico e Direito a Nomeagdo. In: MOTTA, Fabricio (Coord.). Concurso Publico e Constituigdo,
p. 247.
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a prazo, que se exaurira, e porque a Administracdo n&o esta
constrangida a prover os cargos neste ou naquele discurso de tempo.
Razdes de ordem econbmica e administrativa impediriam pudesse
assumir o porto de ‘obrigacao’ o ‘dever’ de prover cargos publicos em
prazo determinado. (...) O concurso em si, ndo € poderoso a originar
direito a nomeacéo, de acordo com a lei do tempo em que se efetivou. E
esta consideracdo basta para eliminar a possibilidade de se configurar, na
hipétese, direito adquirido.”* (grifamos).

E com respaldo nesse discurso que, infelizmente, perpetua-se a aplicacdo da
Sumula 15 do STF, como se os fundamentos ali invocados tivessem alguma

aplicacdo/legitimidade na atualidade.

Ainda no ano de 2003, o Supremo decidia que a Administracdo era quem dava a
Gltima interpretacdo pela conveniéncia e oportunidade a respeito da nomeacdo de
candidato aprovado e classificado dentro do numero de vagas em concurso publico
de ingresso no servico publico. O trecho abaixo diz respeito aos fundamentos
utilizados pela Ministra Ellen Gracie no julgamento do agravo de instrumento n.
373.054/SP:

“a jurisprudéncia desta Corte j& se encontra pacificada no sentido de que a
aprovacdo em concurso publico ndo gera direito adquirido & investidura no
cargo, que deve estar condicionada ao juizo de conveniéncia e
oportunidade a ser avaliado pela administragéo publica.”*

O que a aprovacdo em concurso assegura ao candidato, continua o Supremo, “é
uma salvaguarda, uma expectativa de direito a ndo-exclusao, e a nao-pretericao por
outro concorrente com classificacéo inferior a sua, ao longo do prazo de validade do

certame.”31

Ignorou-se que a atual ordem constitucional garante direitos manifestamente

incompativeis com a realidade entéo vigente a época da edicdo da Sumula n. 15.

Desconsideraram-se os fundamentos do Estado Democratico, que na licdo de

Luciano Ferraz é “fundado em valores tais como cidadania, dignidade humana,

9 STF. Apelacdo civel n. 7.387, julgada em 09/08/1944.
%0 STE. Al 373.054/SP. Rel. Min. Ellen Gracie. Publicado no DJ de 27/09/2002, p. 100.
31 STF. RMS 24.551/DF. Rel. Min. Ellen Gracie. Publicado no DJ de 24/10/2003, p. 30.
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pleno emprego, livre iniciativa e pluralismo politico”. Esqueceram-se de que a
Constituicdo da Republica tem buscado a “superagcdo do legalismo, ndo como
recurso a idéias metafisicas ou abstratas, mas pelo reconhecimento de valores

compartilhados por toda comunidade”32.

Somente no ano de 2004, no julgamento do Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranca n. 15.034/RS, é que houve o primeiro entendimento segundo o qual as
vagas previstas no edital devem ser obrigatoriamente preenchidas, reconhecendo-se
a existéncia de direito subjetivo a nomeacéo e posse, e ndo uma salvaguarda, uma

expectativa de direito apenas:

“Nao obstante seja cedigo, como regra geral, que a aprovagao em concurso
publico gera mera expectativa de direito, tem-se entendido que, no caso do
candidato classificado dentro das vagas previstas no Edital, ha direito
subjetivo & nomeagdo durante o periodo de validade do concurso. Isso
porque, nessa hipGtese, estaria a Administracdo adstrita ao que fora
estabelecido no edital do certame, razdo pela qual a nomeacéo fugiria ao
campo da discricionariedade, passando a ser ato vinculado™®.

Isso ocorreu devido as provocacfes de cidaddos lesados pelos inUmeros atos da
Administracdo Publica, entendedora de que o ato de nomeacao € mera liberalidade,
um ato discricionario publico e descompassado das normas constantes ndo apenas

no Edital, mas do ordenamento juridico e, sobretudo, na Constituicdo da Republica.

“A partir do leading case, consagrou-se o entendimento de que as vagas
previstas no edital devem ser obrigatoriamente preenchidas até o fim do
prazo de validade do concurso ou da respectiva prorrogacdo, obedecida a
ordem de classificagdo. O ato de homeacgédo, que sempre havia sido tratado
como ato discriciondrio tipico, sofreu temperamentos principiolégicos: se
antes havia mera expectativa de direito, agora ‘... ha direito subjetivo a
nomeacao durante o periodo de validade do concurso. Isso Porque, nessa
hipétese, estaria a Administracdo adstrita ao que fora estabelecido no Edital
do certame, razdo pela qual a nomeacdo fugiria ao campo da
discricionariedade, passando a ser ato vinculado.”**

32 FERRAZ, Luciano. Concurso Publico e Direito a Nomeagdo. In: MOTTA, Fabricio (Coord.). Concurso Publico e Constituigdo,
p. 247.

33 5TJ. RMS 15.034/Rs. Re. Min. Felix Fischer. 52 Turma. Publicado no DJ de 29/03/2004.

3 FERRAZ, Luciano. Concurso Publico e Direito a Nomeagdo. In: MOTTA, Fabricio (Coord.). Concurso Publico e Constituigdo,
p. 252.
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A partir de entdo, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica passou
reconhecer a existéncia de direito subjetivo a nomeacédo e posse, e ndo apenas
mera expectativa daquele candidato aprovado e classificado dentro do numero de

vagas. Em outras oportunidades o Tribunal entendeu que:

‘o candidato aprovado em concurso publico, dentro do nimero de vagas
previstas em edital, possui direito liquido e certo a nomeacéo e a posse. 2.
A partir da veiculacdo, pelo instrumento convocatorio, da necessidade de a
Administracdo prover determinado niumero de vagas, a nomeacgao e posse,
gue seriam, a principio, atos discricionarios, de acordo com a necessidade
do servico publico, tornam-se vinculados, gerando, em contrapartida, direito
subjetivo g)ara o candidato aprovado dentro do niUmero de vagas previstas
em edital”®.

Importante destacar que esse Tribunal também reconheceu o direito subjetivo a
imediata nomeacao e posse do candidato aprovado e classificado além do nimero
das vagas, mas beneficiado pela desisténcia de candidato classificado em posicao
antecedente a sua, quando a Administracdo manifestar inequivoco entendimento de

gue necessita do preenchimento da vaga:

‘A pratica de ato, pela Administragdo, que evidencie a necessidade de
preenchimento de vagas previstas em edital de concurso publico, nédo
ocupadas por aprovados dentro do numero estabelecido, gera direito
subjetivo a nomeacdo dos candidatos classificados inicialmente além
daquele nimero. (...) Explicitada a necessidade de a Administragdo nomear
88 defensores publicos, deixou de ser discricionario para se tornar vinculado
o0 ato de nomeacgdo dos recorrentes, que, embora n&o inicialmente
classificados até o 88° lugar, diante do desinteresse de alguns dos
aprovagﬁos em tomarem posse, enquadraram-se dentro do nimero de
vagas”.

Outros Tribunais pétrios também firmaram posicionamento pelo direito subjetivo a
nomeacdo em casos de a Administracdo Publica exteriorizar sua vontade pela

necessidade do candidato classificado:

“Ao publicar edital convocando os seis primeiros classificados para
nomeacado e posse, evidencia a Administracdo a sua necessidade e faz
exsurgir o direito liquido e certo para os candidatos que obtiveram a
classificagdo necesséria. Ocorrendo, como no caso, a desisténcia de trés
daqueles primeiros, o direito liquido e certo a nomeacgdo e posse exsurge

35 STJ. RMS 20.718/SP. Rel. Min. Paulo Medina. 62 Turma. Publicado no DJ de 03/03/2008, p.1
% .57). RMS 19.635/MT. Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura. 62 Turma. Publicado no DJ de 26/11/2007, p. 247.
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para aqueles outros candidatos que, em igual nimero, sdo os seguintes na
ordem classificatéria”.*’

1. Impetrante que pretendeu ser nomeada para o cargo de Assistente Social
da UFPB, apos ter sido aprovada em 5° lugar no concurso publico e ter
havido desisténcia do candidato aprovado em 4° lugar. 2. Negativa da UFPB
em nomea-la, sob o argumento de que o seu nome nao constou na lista de
homologacéo do concurso, por ter obtido classificagdo posterior a previsao
do edital, que limitou a homologacgéo do resultado ao dobro do nimero de
vagas existentes a época do concurso. 3. Limitacdo das regras do certame
que feriu os principios da razoabilidade e da continuidade dos servigcos
publicos, eis que a limitagdo da quantidade de candidatos para a
homologacéo do resultado, ao numero de 4 (quatro), embora existissem 10
(dez) candidatos aprovados, impossibilitou que a UFPB procedesse com a
nomeacdo da Impetrante, proxima candidata da ordem de classificacéo,
bem como a nomeacédo dos demais candidatos aprovados que futuramente
pudessem ser convocados, de modo a dar continuidade a prestacao dos
servigos publicos oferecidos por aquela Universidade. 4. Interesse da
Administracdo demonstrado ao ter admitido que convocara a Impetrante
para tomar as providéncias para tomar posse no cargo, bem como ao
expressar a necessidade do preenchimento da vaga. Direito subjetivo a
nomeacéo.®

O Tribunal Regional Federal da 12 Regido, ndo obstante carecer de unanimidade

entre suas Turmas sobre o entendimento, também ja manifestou sua aderéncia a

questdo quando do julgamento da Apelacdo em Reexame Necessario n.
2008.34.00.009486-6/DF39 e da Apelacdo em Mandado de Seguranca n.
2008.34.00.015630-0/DF40, destacando-se desse ultimo o entendimento pelo

“Direito & nomeacado e posse, como consectario logico da aprovacdo em todas as

etapas do concurso”.

Essa interpretacdo do ordenamento juridico, apartando o modo de agir da

Administracdo da concepcdo de Direito tipico do modelo liberal do século XIX, é

medida que se impde, diante de aspectos juridicos ligados a economicidade (art. 70,

¥ TJrO. Apelagdo civel n. 100.015.2007.008869-5. Rel. Des. Renato Martins Mimessi. 22 Camara Especial Civel. Publicado

em 14/05/2008.

% TRF 5. Apelagdo em mandado de seguranga n. 2005.82.00.010500-0. Rel. Des. Federal Frederico Azevedo. 32 Turma.

Julgado em 20/09/2007.

* TRF 1. Apelagdo em reexame necessario n. 2008.34.00.009486-6/DF. Des. Federal Selene Maria de Almeida. 52 Turma.

Publicado em 15/06/2009.

“° TRF 1. Apelagdo em reexame necessdrio n. 2008.34.00.015630-0/DF. Rel. Des. Federal Selene Maria de Almeida. 52
Turma. Publicado em 26/06/2009, p. 280.
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caput, da CR) e também aqueles voltados a economia publica e ao seu controle (Lei
Complementar federal n. 101/2000).

O direito subjetivo a imediata nomeacéo nado poder ser observado sob o prisma da
discricionariedade, pois realizar concurso publico de ingresso no servico publico
necessita acima de tudo da observancia do bindbmio responsabilidade/lealdade dos

administradores para com o ordenamento juridico e os cidadaos.

Permitir que a atual Administracdo, seja na esfera Federal, Estadual ou Municipal
subjugue o Edital do concurso de ingresso no servico publico e o préprio
ordenamento juridico que regula a matéria € possibilitar a continuidade de um
paradigma ja superado ha muito. Ao Estado, nos dizeres de Romeu Bacellar Filho,
“soberano e vassalo do ordenamento juridico, ndo se permite inobservar o conjunto

de regras por ele mesmo estabelecido’41.

Isso ocorre, na concepcdo habermasiana, porque a sociedade atual, multicultural e
racionalista, rejeita tanto a metafisica religiosa dos antigos, quanto o apelo a
legalidade/discricionariedade do positivismo, como mecanismos de legitimagcdo do

Direito42. Cabe aqui a constatacio feita por Alvaro Ricardo de Souza Cruz:

‘O Estado de Direito, tal como reconstruido por Habermas, conforme o
paradigma linglistico, deve garantir o exercicio de fato dos direitos
fundamentais por meio dos procedimentos juridicos que permitam que a
formacédo racional da vontade e da opinido se manifeste. O Estado de
Direito deve encontrar expressfes na formacdo de programas juridicos
concretos (isto €, producdo de leis), na implementacdo desses programas
pelas vias administrativa e judicial, e, sobretudo, desenvolver a capacidade
de integracéo social pela estabilizacéo de expectativas e efetivacdo coletiva
desses programas”43.

No Estado Democratico de Direito, concebido como paradigma do direito que
somente se opera mediante o direito legitimo, deve haver a institucionalizacdo de

procedimentos comunicativos para formacdo de vontade e opinido discursivas que

*1 BACELLAR FILHO, Romeu, Apud MOTTA, Fabricio. Concurso Publico e a Confianga na Atuagdo Administrativa: Andlise dos
Principio da Motivagéo, Vinculagdo ao Edital e Publicidade. In: MOTTA, Fabricio (Coord.). Concurso Publico e Constituigéo,
p. 148.

2 s0uzA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Habermas e o Direito Brasileiro, p. 139.

“souza CRUZ, Alvaro Ricardo de. Habermas e o Direito Brasileiro, p. 118, nota de rodapé.
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habilitem o exercicio da autonomia politica dos individuos, enfim, deve haver
condi¢des necessarias para possibilitar aos cidaddos alcangarem um entendimento
acerca de seus problemas e também de suas solucdes, colocando fim a supremacia
do publico sobre o privado, principalmente no que diz respeito a legitimidade da

interpretagcéo que a administragao impde ao Direito.

3. CONCLUSAO

A Administracdo ndo pode continuar emanando decisdes e vontades tipicas do
modelo liberal do Estado de Direito, pois sua exacdo de vontade em contratar
pessoal ndo € ato discricionario, diante do que prescreve o art. 37, Il, da
Constituicdo da Republica.

Os candidatos aprovados dentro do numero de vagas disponibilizadas no Edital, por
sua vez, possuem direito subjetivo a imediata homeacdo e posse, pois nao seria
forcoso concluir que o inciso 1V, art. 37, da Constituicdo impde a Administracdo o
dever de cumprir o edital em todos os seus termos, e ndo apenas no que diz
respeito ao prazo de duracdo do concurso. Entender de forma contraria seria
privilegiar uma interpretacdo inconstitucional, tendo em vista todo o planejamento e
procedimento que antecedem a necessidade de a Administracdo Publica contratar

novos servidores.

A transcricdo de decisdes judiciais teve o0 objetivo de trazer dados da realidade para
o texto, a fim de demonstrar que ndo obstante a Sumula 15/STF, publicada em
1964, ainda ser utilizada na fundamentacdo de entendimentos pretorianos que
negam a existéncia do direito subjetivo do classificado a imediata homeacéo e
posse, existe recente entendimento jurisprudencial no sentido de reconhecer esse

direito.

Finalmente, com a utilizacdo de entendimentos de autores ligados a filosofia da

linguagem procurou-se demonstrar a necessidade de superar a razdo instrumental
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ligada a positividade e ao formalismo do Direito, uma vez que a legitimidade do
provimento estatal, seja de ordem legislativa, executiva ou judicial, opera-se através
da participacdo do cidaddo, como é o caso dos atos administrativos que, ndo raras
vezes, negam o direito subjetivo a imediata nomeacdo do candidato aprovado em

concurso publico de ingresso.



18

REFERENCIAS

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso
em: 09 abr. 2010.

Brasil. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n. 373.054/SP. Rel. Min.
ELLEN GRACIE. Publicado no DJ de 27/09/2002, p. 100.

Brasil. Supremo Tribunal Federal. Apelacdo civel n. 7.387. Rel. Min. OROSIMBO
NONATO. julgada em 09/08/1944.

Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso em Mandado de Seguranca n.
24.551/DF. Rel. Min. ELLEN GRACIE. Publicado no DJ de 24/10/2003, p. 30.

Brasil. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranca n.
15.034/RS. Re. Min. FELIX FISCHER. 52 Turma. Publicado no DJ de 29/03/2004.

Brasil. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranca n.
19.635/MT. Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA. 62 Turma. Publicado no
DJ de 26/11/2007.

Brasil. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranca n.
20.718/SP. Rel. Min. PAULO MEDINA. 62 Turma. Publicado no DJ de 03/03/2008.

Brasil. Supremo Tribunal Federal. Sumula da Jurisprudéncia Predominante do
Supremo Tribunal Federal - Anexo ao Regimento Interno. Edicdo: Imprensa
Nacional, 1964, p. 37.

Brasil. Tribunal de Justica de Ronddnia. Apelacdo civel n. 100.015.2007.008869-5.
Rel. Des. RENATO MARTINS MIMESSI. 22 Camara Especial Civel. Publicado em
14/05/2008.

Brasil. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Apelagcdo em reexame necessario n.
2008.34.00.009486-6/DF. Des. Federal SELENE MARIA DE ALMEIDA. 52 Turma.
Publicado em 15/06/2009.



19

Brasil. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Apelacdo em reexame necessario n.
2008.34.00.015630-0/DF. Rel. Des. Federal SELENE MARIA DE ALMEIDA. 52
Turma. Publicado em 26/06/2009.

Brasil. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. Apelacdo em mandado de seguranca
n. 2005.82.00.010500-0. Rel. Des. Federal FREDERICO AZEVEDO. 32 Turma.
Julgado em 20/09/2007.

CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos paradigmaticos da interpretacéo
juridica sob o paradigma do Estado democratico de direito. Revista de Direito
Comparado, Belo Horizonte, n. 3, p. 481, mai, 1999.

DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pds-Moderno. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003.

FERRAZ, Luciano. Concurso Publico e Direito a Nomeacao. In: MOTTA, Fabricio
(Coord.). Concurso Publico e Constituicdo. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 245-255.
GASPARINI, Diégenes. Concurso Publico - Imposicdo Constitucional e
Operacionalizacdo. In: MOTTA, Fabricio (Coord.). Concurso Publico e Constituicao.
Belo Horizonte: F6rum, 2007, p. 13-72.

JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionario Basico de Filosofia. 5 ed. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 11 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1999.

MENDES, Sénia Maria Broglia. A Validade Juridica Pré e Pés Giro Linglistico. Séo
Paulo: Noeses, 2007.

MOTTA, Fabricio. Concurso Publico e a Confianca na Atuacdo Administrativa:
Andlise dos Principio da Motivacao, Vinculacdo ao Edital e Publicidade. In: MOTTA,
Fabricio (Coord.). Concurso Publico e Constituicdo. Belo Horizonte: Férum, 2007, p.
139-160.

PINZANI, Alessandro. Habermas. Porto Alegre: Artmed, 20009.

SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Habermas e o Direito Brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008.



. Jurisdicao Constitucional Democratica. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

20



