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20 ANOS DE CONSTITUICAO E O PAPEL DO CONCURSO PUBLICO:
DESVIO DE PODER E FINALIDADE

Natan Pinheiro de Araujo Filho!

Nascida em pleno século XX, em periodo no Brasil marcado pelo desrespeito
e violagdo aos Direitos da Dignidade Humana consagrados na Declaragdo
Internacional dos Direitos Humanos de 1948 e a presenca de um Estado totalitario,
nossa atual Constituicdo Federal de 1988, também conhecida como Constituicdo
Cidadd, vem a nossa sociedade como garantidora do direito a liberdade e a um Estado
Democratico de Direito, visando uma maior participacdo do cidaddo na organizagéo e
atuacdo da Administracdo Publica, impondo-se, destarte, 0 acesso a cargos e empregos
publicos por meio de concurso publico de provas e titulos, como dispde o art. 37, I,
por redacdo da Emenda Constitucional n® 19 de 1998. Diante disso, o Concurso
Publico é para a sociedade brasileira, assim como para a propria Administracdo
Publica, garantia de democratizacdo do acesso a cargos e empregos publicos por meio
da imparcialidade e legalidade daquele, revestido de predisposicdo em Edital e Lei
quanto aos requisitos necessarios a serem preenchidos, assim como 0 numero de vagas

e prazo de validade do mesmo.

! Estudante do 9° periodo do Curso de Direito do Instituto Camillo Filho — ICF. Natural
de Teresina, Piaul.
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O Acorddo proferido em sede de Recurso Extraordinario 192.568-P1%, de
23/04/1996, publicado no Diério de Justiga do dia 13/09/1996, tendo como Relator o
Ministro Marco Aurélio, versa sobre tema amplamente discutido, mas com poucas
manifestacOes tdo brilhantes como o do presente texto. Diferentemente da tendéncia
em que se tem incidido as decisfes do Colendo Supremo Tribunal Federal, tal acordao
nega a Administracdo, com fulcro no art. 37, 1V, da Carta Magna de 1988, situacdo de
“arbitrariedade” quanto a feitura dos concursos publicos, devendo-se observar o
Principio da Vinculacdo ao Edital, combatendo-se, destarte, o “desvio de poder”
caracterizado pela “nomeacéo parcial de candidatos, indeferimento da prorrogacgao
do prazo do concurso sem justificativa socialmente aceitavel e publicacdo de novo
edital com idéntica finalidade™.

Como assevera DI PIETRO?, em comentario feito ao estudo de Antonio José

Brandao:

> RE 192.568-Pl - CONCURSO PUBLICO - EDITAL - PARAMETROS - OBSERVAGAO.
As clausulas constantes do edital de concurso obrigam candidatos e Administracgédo
Publica. Na feliz diccdo de Hely Lopes Meirelles, o edital é lei interna da
concorréncia. CONCURSO PUBLICO - VAGAS - NOMEACAO. 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 Administracao
Publica que impligue nomeacdo parcial de candidatos, indeferimento da prorrogacéo
do prazo do concurso sem justificativa socialmente aceitavel e publicagcdo de novo
edital com idéntica finalidade. "Como o inciso IV (do artigo 37 da Constituicao
Federal) tem o objetivo manifesto de resguardar precedéncias na sequUéncia dos
concursos, segue-se que a Administracdo ndo podera, sem burlar o dispositivo e sem
incorrer em desvio de poder, deixar escoar deliberadamente o periodo de validade de
concurso anterior para nomear 0s aprovados em certames subseqlentes. Fora isto
possivel e o inciso IV tornar-se-ia letra morta, constituindo-se na mais ruptil das
garantias" (Celso Antonio Bandeira de Mello, "Regime Constitucional dos Servidores
da Administracédo Direta e Indireta", pagina 56).

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21.ed. Sado Paulo: Atlas,
2008.
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..fol no direito civil que a regra moral primeiro se
imiscuiu na esfera juridica, por meio da doutrina do exercicio
abusivo dos direitos e, depois, pelas doutrinas do n&o-
locupletamento a custa alheia e da obrigacdo natural. Essa
mesma intromissao verificou-se no ambito do direito pablico, em
especial no Direito Administrativo, no qual penetro quando se
comecou a discutir o problema do exame jurisdicional do desvio

de poder.

Com o fito de que ndo seja cometida qualquer forma de desvio de poder, como
versa 0 famigerado Acoérddo, os atos da administragdo relativo a concurso publico
devem ser motivados por justificativa socialmente aceitavel. Tambéem:

O principio da motivacdo exige que a Administracdo Publica
indique os fundamentos de fato e de direito de suas exce¢des. Ele
esta consagrado pela doutrina e pela jurisprudéncia... A sua
obrigatoriedade se justifica em qualquer tipo de ato, porque se
trata de formalidade necessaria para permitir o controle de

legalidade dos atos administrativos. *

Nossa sociedade, em especial nas regides brasileiras mais pobres, vive uma

realidade de crescimento no numero de cargos e empregos publicos ocupados

4 Idem.
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efetivamente em despropor¢cdo com a atividade privada, apesar dos avancos na
legislacéo trabalhista, isto porque nossa Constituicdo concede diversas prerrogativas
aos individuos que ingressam no setor publico inexistente no setor privado. A
estabilidade e a irredutibilidade de remuneracdo dos servidores sdo garantias que
visam 0 melhor desempenho no exercicio de suas funcgdes, concedendo-os maior
liberdade e seguranca em seus cargos e empregos. Diante de tais garantias, que atraem
inimeros individuos de toda a sociedade flagelados pela inconstancia das relagdes de
emprego, o concurso publico figura, em nosso ordenamento, como forma de protecao
a sociedade na contratacdo de quaisquer individuos aos quadros do Estado,
apresentando situacao de imparcialidade na realizacdo da mesma.

O Concurso Publico surge como forma de processo seletivo imparcial,
revestido sob os principios da legalidade, moralidade, impessoalidade e publicidade
dos atos da Administracdo. Assim, este acorddo proferido em sede de Recurso
Extraordinario faz-se de extrema importancia, pois 0 mesmo impede que os candidatos
a cargo ou emprego publicos, sejam reféns da arbitrariedade e abuso de poder da
Administracao.

O posicionamento adotado pelo STF no RE 192.568-PI difere das decisdes ora
proferidas pela Corte Suprema, as quais reduzem o Concurso Publico, data venia, a
mero instrumento de consulta quanto a capacidade dos que prestam concurso, posto
que ndo possuem garantias de terem seu dispéndio patrimonial (quanto as inscri¢oes e
investimentos em cursinhos e livros) e pessoal (quanto ao isolamento do convivio
social e da familia para se dedicarem a preparacdo de tal processo seletivo)

consubstanciados em nomeacéo e consequente posse dos cargos e empregos aos quais
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se dispuseram a concorrer. Tal posicionamento de nossa Corte Constitucional afronta,
gravemente, os principios da Legalidade, Moralidade, da Vinculacdo ao Edital e da
Méaxima Eficiéncia da Administracdo Publica, simplesmente por traduzirem em mera
expectativa de direito a efetiva nomeacéo dos aprovados.

Olvida-se, destarte, o fundamento da propria utilizacdo do Concurso Publico,
tornando-o instrumento meramente politico, desvinculado de qualquer compromisso
da Administragdo com os dispéndios dos que o prestaram e afrontando diretamente o
principio da maxima eficiéncia dos atos da Administra¢do Publica, disposto no art. 37
da CF, inserido pela Emenda Constitucional n. 19 de 1998. Qual a fundamentacéo de
haver Processo Seletivo Publico de Provas e Titulos para o provimento de cargos da
Administracdo Publica, mesmo com pré-fixacdo do nimero de vagas em edital, se ndo
h& qualquer interesse da mesma no preenchimento dos cargos vagos ou quando estes
séo de fato inexistentes?

E extremamente controversa a afirmacédo de que o Concurso Publico, para os
que lograram éxito quanto a disposicdo do numero de vagas e preencheram todos 0s
requisitos legais e estabelecidos em edital, gere apenas expectativa de direito. Por
isso, é acertada qualquer decisdo que esteja em consonancia com o presente acordao,
exigindo nomeacao ao candidato que preencheu todos os requisitos estabelecidos em
edital alem de ter se classificado dentre o numero de vagas ditas disponiveis em edital
e ndo cadastro de reserva. Ndo pode a Administracdo agir com tal arbitrariedade ao
ponto de equiparar concurso com nimeros de vagas disponiveis a situacdo de cadastro
de reserva, a qual também gera situacdo de expectativa de direito e garantia de

obediéncia a ordem de colocacdo. Sendo vejamos posicdo da Excelentissima Ministra
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Carmen Lucia em acérddo proferido recentemente pela 12 turma do STF> por trecho

retirado de noticia publicada no site do Supremo Tribunal Federal®:
A ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, contudo divergiu da
posicdo do relator, sendo acompanhada pelo ministro Marco
Aurélio. Na ocasido, o ministro lembrou de precedente da Corte
em que a ordem foi concedida, com o entendimento de que se 0
Estado anuncia no edital que o concurso é para preenchimento
de um ndmero determinado de vagas, uma vez aprovados 0S
candidatos, o Estado passa a ter obrigacdo de preencher essas

vagas.

O voto do Ministro Marco Aurélio em consonancia com o disposto pela
Ministra Carmén Lucia trata da nomeagdo necessaria de individuo que se submete a
processo seletivo em concurso publico a fim de ser admitido em cargo publico, com
base no numero de vagas previstas como disponiveis em Edital Publicado, que obriga
tanto candidatos quanto Administracdo Publica a cumprir com o que é designado no
mesmo, como é sustentado pelo RE 192.568-PI de 1996.

Como assevera Celso Antonio Bandeira de Mello’, trazido pelo acérddo em

tela:

> STF RE 227.480-RJ. 1° Turma. Ministro Relator Menezes Direito. 16/09/2008. N&o

rovido.
ENotl’cia do STF. Terca Feira, 16 de Setembro de 2008. Acesso em: 16 de Setembro
de 2008. Disponivel em:

<http://www.stf.gov.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=96151>
"STF RE 192.568-PI. 22 Turma. Ministro Relator Marco Aurélio. D.J. 13/09/1996.
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Como o inciso IV tem o objetivo manifesto de resguardar
precedéncias na sequéncia dos concursos, segue-se que a
Administracdo ndo podera, sem burlar o dispositivo e sem
incorrer em desvio de poder, deixar escoar deliberadamente o
periodo de validade de concurso anterior para nomear 0S

aprovados em certames subsequentes...

A disposicdo do numero de vagas existentes demonstra-se um fator de extrema
importancia quanto aos seus efeitos socio-juridicos, isto, pois em muitos casos serve
como forma de se trapacear a moralidade juridica, desviando a finalidade do ato
Administrativo quando busca estabelecer nimero de vagas, ndo em situacdo de
cadastro de reserva, em dissonancia com a realidade da necessidade da Administracao.

Tal situacdo também fere o principio da Veracidade dos Fatos da
Administracdo Pablica, pois se a propria torna publica informacéo de haver vacancia
de cargos, e em numero pré-determinado, segundo os préprios principios da
Veracidade e da Legalidade, os mesmos vinculam a Administracdo a tal declaracéo,
ndo restando a mesma agir sendo em conformidade ao Edital, estando impedida de agir
arbitrariamente, ndo nomeando os aprovados, dentre 0 nimero de vagas disponiveis,
como é disposto no Acorddo em tela. Igualmente, tem, o Concurso Publico, sua
finalidade desviada quando a Administracao retarda tal nomeacao.

O concurso publico ndo pode ser instrumento de prejuizo aos cidadaos que o
prestam pagando, muitas vezes, taxas astronémicas. Essa situacdo juridica contribui

para o uso indevido desta garantia constitucional como forma de obtencéo de Receita e

OBSERVATORIO DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, ano 2, outubro 2008. ISSN 1982-4564.



20 Anos de Constituicéo e o Papel do Concurso Publico: Desvio de poder e finalidade. — Natan Pinheiro de §

Araujo Filho.

Publicidade, pois ao se indicar um numero relevante de vagas, a tendéncia € a de haver
maior namero de inscritos e que um valor maior de receita seja gerada, ndo resultando
em prejuizo algum a Administracdo. A mesma ainda pode se utilizar do concurso,
destarte, como instrumento politico, resultando em uma propaganda pessoal
legitimada, na qual determinado administrador torna-se bem quisto por sua gestdo em
decorréncia da suposta geracdo de cargos publicos e crescimento da maquina
administrativa durante sua administragdo, mesmo que a criacao seja meramente formal
e ndo féatica.

Destarte, 0 RE 192.568-PI elenca o Principio da Razoabilidade como solugéo
da situacdo vergastada, aduzindo ser necessario o preenchimento do nimero de vagas
existentes dispostas em Edital, revestido sob o principio da Vinculagdo ao Edital, o
qual torna o torna obrigatério tanto a Administracdo quanto ao candidato e ainda
reputa como desvio de poder a nomeagdo parcial de candidatos. O desrespeito ao
Edital pode ser entendido, outrossim, como forma de parcialidade, pois limita 0 acesso
ao cargo até a nomeacdo de determinado candidato, ndo possibilitando ao subsequente
0 mesmo “privilégio”. Destarte, demonstra-se mais razoavel e em consonéancia com o
art. 37, 1V, da Constituicdo Federal de 1988, a designacdo de cadastros de reservas,
caso nado haja, fidedignamente, vagas disponiveis.

Pode-se abstrair que o concurso publico de provase titulos é garantia
constitucional de extrema relevéancia aos atos de provimento de cargos e empregos
publicos na Administracdo Publica, possibilitando maior seguranca aos candidatos e a

propria sociedade. Todavia, 0 mesmo tem sido instrumento de atos arbitrarios da
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Administracdo, por ndo respeitar o principio da vinculacdo ao edital, moralidade,
legalidade e da veracidade dos atos da Administragéo Publica.

O principio da Motivacdo deve acompanhar a designacdo de qualquer ato da
Administracdo Pudblica, inclusive o ato de ndo nomeacdo de individuo que foi
aprovado dentre o numero de vagas disponibilizadas por Edital e que preenche todos
0S requisitos previstos no mesmo.

Assim, este acorddo demonstra-se de enorme relevancia a atuacdo da
Administracdo Publica, pois resgata a situacdo do candidato diante a condicdo de
superioridade daquela, reforgcando que o principio da vinculacdo ao edital e da
moralidade ndo se aplica unicamente ao individuo, posto que ndo basta apenas a

situacdo confirmada na Sumula 15 do STF, de mera expectativa de direito.
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