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1. Aspectos introdutérios

A funcionalidade atribuida ao Estado e o modo como os individuos podem
concorrer para a realizagao dos seus objetivos sempre foram vistos como tematicas de
indiscutivel relevancia no evolver da humanidade. Acresca-se que a interpenetracdo
que mantém entre si, longe de ser acidental, é simplesmente indispensavel. Afinal, como
o Estado nao possui atributos fisicos e mentais que caracterizem umaindividualidade
bioldgica, suas funcdes devem ser desempenhadas, direta ou indiretamente, por
pessoas naturais.

A maneira de recrutamento das pessoas naturais que irdo desempenhar as
funcbes estatais apresenta feicdes bem diversificadas, que se distinguem entre
si conforme o referencial que se pretende prestigiar, a exemplo da igualdade
de acesso, do mérito e da confianca depositada no pretendente pelos demais
integrantes do grupamento.

Nossas breves reflexées serdo direcionadas a compreensdo de algumas
vicissitudes decorrentes da exigéncia de prévia aprovacao em concurso publico como
requisito indispensdvel ao provimento da maior parte dos cargos efetivos. Além da
compreensao da paulatina construcao da hegemonia desse requisito, a anélise a ser
realizada tem o objetivo principal de avaliar os efeitos do provimento de um cargo
efetivo sem a prévia aprovagdo em concurso publico, embora a ordem juridica o exija.
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Na teoria geral do direito, a inobservancia de requisito indispensdvel a pratica
do ato tem como consequéncia a sua invalidade, que pode assumir distintas feicdes,
conforme a intensidade do vicio e os efeitos que dele advirao, incluindo a possibilidade
de convalidacdo. Um aspecto particularmente relevante diz respeito a influéncia do
tempo, cujo decurso é indissociavel da concepcdo mais ampla de seguranca juridica. A
partir dessa constatacao, questiona-se: a inobservancia de um requisito constitucional
poderia ser sanada pelo mero decurso do tempo? A resposta é influenciada pelo
comportamento do agente nomeado ou assume contornos lineares?

Nas linhas que seguem, a resposta a esses questionamentos serd apresentada
aluz da funcionalidade da sistematica constitucional e do modo como tem alcancado
a realidade.

2. Modo de provimento dos cargos e empregos publicos

Considera-se provimento o ato formal do Poder Publico por meio do qual se
nomeia pessoa natural, que preencha os requisitos legais, para ocupar cargo, emprego
ou funcdo. Da nomeacéo decorre o direito a posse’, aperfeicoando a investidura.

O modo de provimento dos cargos publicos em sentido lato tem apresentado
intensas variacoes de ordem espacial e temporal. Historicamente, tém sido utilizados
quatro critérios, de modo isolado ou em combinacao, que sdo: o sorteio, a eleicdo,
0 concurso e a nomeacao direta. Especificamente em relacdo a manifestacao de
vontade, observa Otto Mayer? que, em suas origens, o vinculo era visto como um
contrato ordindrio no sentido do direito civil, do qual se emancipou o direito do
trabalho. Com a separacao entre o direito civil e o direito publico, a ideia de um
regime de policia, segundo o qual o Estado deve ter ao seu dispor todos os meios para
alcancar os fins a que se destina, indicaria um ato unilateral de autoridade e, caso o
nomeado consentisse, ndo haveria sendo o reconhecimento de um dever preexistente,
perspectiva esta que se mostra incompativel com o Estado Constitucional, prosélito
daliberdade e do consentimento, o que nao afasta a existéncia de certos deveres de
agir, como o de defesa da patrias.

Muito popular na Grécia antiga®, o sorteio busca prestigiar ao maximo a
igualdade entre os cidadaos em seus direitos e deveres. Especificamente sob a ética
dos deveres, em diversos periodos da histdria, exercer uma fungao publica era visto
como um munus civico, sequer dando azo ao recebimento de remuneracéo. O alicerce
filosofico dessa pratica tangenciava a necessidade de evitar que certos individuos se
destacassem em demasia, o que era considerado o germe da tirania. Também deve

' Sumulan° 16 do STF. No direito italiano, o antigo ato de nomeacéo foi substituido pelo contrato individual
de trabalho, cuja subscri¢do enseja a assungao do cargo. Cf. BASSI, Franco. Lezioni di Diritto Amministrativo.
72 ed. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 2003. p. 237.

2 Le Droit Administratif Allemand. Tome 4eme. Paris: V. Giard & E. Briére, 1906. p. 44.

3 Constituicdo italiana de 1947, art. 52: “la difesa dela Patria é sacro dovere del citadino”.

4 (f. Aristoteles. Constituigdo dos Atenienses. Trad. de LEAO, Delfim Ferreira. Lisboa: Fundacéo Calouste
Gulbenkian, 2003. p. 96, 98, 101, 103, 104, 108, 109 e 117.
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ser lembrado o viés religioso, pois o sorteio seria uma forma de privilegiar a vontade
divina, ndo a vontade dos homens®.

Apesar dos fundamentos invocados para justifica-lo, as criticas ao sorteio
eram uma constante. Afinal, a plena submissdo a igualdade e ao acaso termina por
nivelar ineptos e competentes, desidiosos e laboriosos. Nao é por outra razao que
mesmo as Cidades-Estado que o empregaram, como Atenas, ndo escolhiam mediante
sorteio os responsaveis pelas areas mais relevantes da pdlis, como finangas e guerra.

O segundo critério a ser considerado é a eleicao, cujo principal objetivo é
prestigiar aigualdade. Ressalvadas as exce¢des verificadas no curso da histéria (v.g.: sob
as leis de Dracon, somente poderiam participar da eleicdo dos arcontes, que formavam
amagistratura mais elevada, os que tivessem capacidade de se equipar com “hoplitas”, a
infantaria pesada da época¢), a tendéncia é a de permitir que a maior parte dos cidadaos
se candidate a um cargo publico. A possivel existéncia de requisitos a serem atendidos
pelos candidatos, desde que comedida e conectada a um fim de interesse publico, ndo
é algo negativo. A eleicdo, ao assegurar o acesso aos cargos publicos e a possibilidade
de escolha, privilegia os interesses do detentor ultimo do poder, o povo.

Um aspecto negativo, sempre lembrado, é o de que a eleicdo confere
preeminéncia a popularidade do candidato, mas pouco dizem relacdo ao seu mérito,
dai o porqué de esse critério ser aplicado aqueles que tomam as decisdes fundamentais
de um Estado, ndo a todas as fungbes indistintamente. Falamos, aqui, das elei¢oes
democraticas, ndo daquelas desenvolvidas no seio de pequenas aristocracias, como
sdo os 6rgaos colegiados (v.g.: Tribunais e Casas Legislativas ao elegerem os seus
presidentes). Apesar da critica, o livre-arbitrio de um povo ndo pode ser desconsiderado,
dai a percepcdo de James Russel Lowel, no sentido de que “a democracia dé a cada
povo o direito de ser o seu proprio opressor”.

O terceiro critério, o do concurso, privilegia a igualdade ao permitir que
qualquer individuo que preencha os requisitos previstos no edital venha a se inscrever
no certame e também homenageia o mérito, ja que os aprovados terao demonstrado
uma aptidao superior aos reprovados, ao menos no que diz respeito a matéria na
qual foram avaliados. Além disso, denota a impessoalidade no agir por parte da
Administracdo Publica, que direciona a sua atuacao a realizacao do interesse publico,
nao a satisfacao de interesses menores. E o critério geral de recrutamento dos agentes
publicos em diversos sistemas’.

Por fim, a nomeacéao direta, ao menos no plano conceitual, é o mais fragil
dos critérios utilizados. Passa ao largo da igualdade, ja que somente os preferidos
pelo responsavel pela escolha serdo beneficiados, e do mérito, que é tdo somente

5 Cf. COMPARATO, Fabio Konder. Etica. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006. p. 573 e 646.

¢ (f. Aristoteles. Constituicdo... p. 25.

7 No direito francés, o concurso foi algado ao patamar de regra geral a partir da Lei de 18 de outubro de
1946 (arts. 27 e 28). Cf. CHAPUS, René. Droit Administratif Général. Tome 2. 152 ed. Paris: Montchrestien,
2001. p. 164. O autor realca que muitos situam a origem do concurso na China do século XIV, quando era
utilizado para o recrutamento de mandarins.
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presumido, pois o escolhido ndo é instado a comprovar suas aptidoes. Além disso,
sequer privilegia o ideal democratico, pois a escolha nédo é realizada diretamente
pelo povo. Confia-se, Unica e exclusivamente, no juizo valorativo do responsavel pela
nomeacao, o qual, ndo raras vezes, sequer possui legitimidade democratica (v.g.: o
Presidente de um Tribunal).

A Constituicdo brasileira de 1988 contemplava, originariamente, a eleicéo, o
concurso e anomeacao direta. Ainda merece mencao a figura do aproveitamento, que
se distingue da nomeacdo direta na medida em que os potenciais ocupantes do cargo
publico foram previamente indicados pela Constituicdo: é o caso dos ex-combatentes
que tenham efetivamente participado de operacdes bélicas durante a Segunda Guerra
Mundial, nos termos da Lei n° 5.315/1967. Esses agentes, de acordo com o art. 53, |,
do ADCT, seriam aproveitados “no servico publico, sem a exigéncia de concurso, com
estabilidade”. Com o advento da Emenda Constitucional n° 51/2006, que introduziu um
§4°no art. 198 da Constituicdo, foi admitida a contratagcao de agentes comunitarios de
saude e agentes de combate as endemias por meio de processo seletivo publico, minus
em relacdo ao concurso publico e plus em relacdo a contratacdo direta. Enquanto no
concurso publico, por imperativo constitucional, a avaliacdo deve necessariamente
conter provas, no processo seletivo publico. Apesar de serem igualmente prestigiados
os principios da impessoalidade e da moralidade, ndo ha qualquer determinacao
constitucional em relacao a esse formato, o que permite, por exemplo, que a avaliacdo
sejarealizada a partir de entrevista e analise curricular. Ainda deve ser ressaltado que,
a depender do formato que seja atribuido ao processo seletivo publico, ele terminara
por se identificar com o concurso publico. Alias, foi justamente o que ocorreu em
relacdo aos agentes comunitérios de salide e aos agentes de combate as endemias,
tendo a Lei n° 11.350/2006, em seu art. 99, disposto que a contratacao seria antecedida
de “processo seletivo publico de provas ou de provas e titulos”.

No plano infraconstitucional, merece referéncia o sistema de escolha dos
jurados, juizes leigos que integram o Tribunal do Jari (CR/1988, art. 52, XXXVIII),
tradicionalmente baseado no sorteio (CPP, art. 457).

Os cargos publicos, de um modo geral, podem ser de (1) provimento efetivo
ou de (2) provimento temporario.

O acesso aos cargos de provimento efetivo pode ocorrer por (1.1) nomeacéo
direta, o que se verifica em relagcdo aos Ministros dos Tribunais Superiores (CR/1988, arts.
101, paragrafo Unico; 104, paragrafo Unico; 111-A; 119, 1I; e 123) e aos juizes dos Tribunais
Regionais Federais e do Trabalho (CR/1988, arts. 107, caput; e 115, caput), podendo
ser observados certos balizamentos, como ocorre em relagdo as listas formadas
pelas classes dos advogados e dos membros do Ministério Publico, ndo devendo ser
olvidado o Tribunal de Contas da Uniao (CR/1988, art. 73); (1.2) aproveitamento, para os
ex-combatentes da Segunda Guerra Mundial (ADCT, art. 53, 1); (1.3) processo seletivo
publico, em relacao aos agentes comunitarios de saude e aos agentes de combate
as endemias (CR/1988, art. 198, § 4°); e (1.4) concurso publico, que consubstancia a
regra geral (CR/1988, art. 37, I).
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O acesso aos cargos de provimento tempordrio pode ocorrer por (2.1) eleicéo,
em relacdo aos detentores de mandato eletivo, como é o caso do Chefe do Poder
Executivo (CR/1988, arts. 28, caput; 29, |; 32, §2°; e 82) e dos membros do Poder
Legislativo (CR/1988, arts. 27, §1°; 29, |; 32, §2°; 44, paragrafo Unico; e 46, §1°); e (2.2)
nomeacao direta, o que ocorre em relacdo aos ocupantes de cargos em comissao
(CR/1988, art. 37, V) ou aos cargos isolados de estatura constitucional, como os de
membro do Conselho Nacional de Justica (CR/1988, art. 103-B), do Conselho Nacional
do Ministério Publico (CR/1988, art. 130-A) e dos tribunais eleitorais (CR/1988, art. 121,
§29), ainda que devam ser observadas indicagdes emanadas de 6rgaos especificos.

Os cargos de provimento efetivo, a que se tem acesso mediante prévia
aprovacao em concurso publico, sdo organizados em carreira, o que permite a
progressao funcional do agente, ou isolados, inexistindo classes superiores a serem
alcancadas. Nesse caso, é possivel a aquisicdo de estabilidade (ou vitaliciedade, a
depender do cargo). Em relagdo aos cargos de provimento temporério, em alguns
deles, como é o caso dos cargos em comissao, o ocupante é demissivel ad libitum do
responsavel pela nomeacao.

Por fim, observa-se que os empregos publicos sdo caracteristicos da
Administracdo Publica indireta, apresentando regime juridico em muito semelhante
aquele adotado nainiciativa privada. Ressalvadas as exce¢des constitucionais, tanto
os cargos de provimento efetivo como os empregos publicos somente podem ser
ocupados por aqueles que tenham sido previamente aprovados “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” (CR/1988, art. 37, 11). Ndo nos parece adequado
interpretar o art. 173, §19, Il, da Constituicao de 1988 de modo a permitir que a lei
dispense, da regra do concurso publico, as empresas publicas e as sociedades de
economia mista que explorem atividade econémica de producao ou comercializacao
de bens ou de prestacdo de servicos. Afinal, ainda que a lei possa estabelecer um
“regime juridico préprio quanto as obrigagdes trabalhistas”, isso ndo significa dizer que
o0 antecedente légico ao surgimento dessas obrigacdes, consubstanciado na prévia
aprovacgdo no concurso publico e posterior posse do agente, possa ser dispensado.
O acesso ao cargo antecede o surgimento da obrigacao. A esse respeito, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu que a Administracdo Publica indireta estd sujeita a regra
do concurso publico, somente sendo alcancada pelas excecdes constitucionaise. Por
outro lado, reconheceu a validade de vinculo trabalhista com sociedade de economia
mista, sem prévia aprovacdo em concurso publico, sob a égide da Carta de 1969°.
Ressaltou, ainda, que devera ser preservada a contratacdo, por empresa publica,
mediante processo seletivo e sem concurso publico, por ser matéria controversa a
época, pois o principio da seguranca juridica exigia a preservacao dos seus efeitos,
ja que decorridos dez anos da concessao de liminar em mandado de seguranca®™.

8 STF, Pleno, MS n° 21.322/DF, Rel. Min. Paulo Brossard, j. em 03/12/1992, DJ de 23/04/1993.
2 STF, 12 Turma, Al-AgR n° 262.063/PR, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. em 15/02/2005, DJ de 11/03/2005.
1 STF, Pleno, MS n° 22.357/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 27/05/2004, DJ de 05/11/2004.
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Ainda merece referéncia a contratacdo por prazo determinado, que prescinde
da prévia realizacdo de concurso publico, sendo normalmente antecedida por processo
seletivo publico (CR/1988, art. 37, IX). Nesse caso, ndo ha propriamente o provimento
de um cargo, mas, sim, a s6 designacgao para o exercicio de uma funcdo administrativa.

Também é possivel falar em provimento originario, quando vincula o servidor
ao cargo, emprego ou fungdo, como se verifica com a nomeacao e a contratagao, ou
derivado, que pressupde o vinculo anterior do servidor com a Administracdo (v.g.:
promocao na carreira e nomeacdo para funcdo de confianca, somente ao alcance
dos ocupantes de cargos de provimento efetivo - CR/1988, art. 37, V). Nao subsistem,
em razdo da exigéncia constitucional do concurso publico, as formas de provimento
derivado que permitiam o acesso origindrio a cargo publico ndo integrante da mesma
carreira (v.g.: readmissdo, transposicao, ascensao e reversao, salvo a ex officio).

3. 0 concurso publico no direito brasileiro

Arealizacdo de processo seletivo para o ingresso nos quadros da Administracao
Publica, de modo a prestigiar os referenciais de moralidade e impessoalidade, é pratica
que, conquanto antiga no direito brasileiro, sofreu continuos aperfeicoamentos. As
modificagdes verificadas no decorrer da histéria estdo centradas em dois planos.
O primeiro diz respeito a ampliacdo do processo seletivo, de modo a garantir a
igualdade entre todos e a admissdo dos mais qualificados. O segundo, por sua vez,
estd relacionado a restricao dos cargos que nao dependem da prévia realizacao de
processo seletivo para o seu preenchimento. No ambito constitucional, a determinacdo
de que fosse realizado um “concurso de provas” foi inicialmente prevista no art. 169,
caput, da Constituicdo de 1934. Em face da auséncia de qualquer exigéncia de que
esse concurso fosse “publico”, sedimentou-se a pratica, no ambito da Administracao
Publica brasileira, de serem realizados “concursos internos”, coexistindo, ou ndo, com
0s “concursos publicos”, sendo de acesso restrito aqueles ja integrados aos quadros
publicos, estaveis ou ndo. Essa sistematica foi preservada nas duas Constituicdes
posteriores (vide as de 1937, art. 156, b e ¢; e de 1946, art. 186), sendo modificada pela
Constituicdo de 1967 (art. 95, §1°), que exigia, para a nomeagdo para cargo publico, “a
aprovacao préviaem concurso publico de provas ou de provas e titulos”. A moralizagao,
no entanto, teve vida curta, j&d que a Emenda Constitucional n° 1/1969 (art. 97, §1°)
passou a exigir a prévia aprovacao em concurso publico, apenas, para “a primeira
investidura em cargo publico”. Essa norma revigorou os concursos internos, tendo
afastado, apenas, a participacao dos servidores nao aprovados previamente em um
concurso publico, como os ocupantes de cargos em comissdo.

Por fim, a Constituicao de 1988 restabeleceu, em seu art. 37, ll, a exigéncia
de prévia aprovacao em concurso publico, de provas ou de provas e titulos, para
a investidura em qualquer cargo ou emprego publico, o que tornou injuridicas as
figuras da transposicado entre cargos e da ascensao funcional. Ndo, obviamente,
sem que alguns obstaculos tivessem que ser superados. A ascensao funcional como
forma de acesso aos cargos publicos foi praticada de 1987 a 1992, periodo no qual o
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entendimento a respeito do tema nao era pacifico. Apenas em 17 de fevereiro de 1993,
o Supremo Tribunal Federal suspendeu, com efeito ex nunc, a eficacia dos arts. 8, IlI;
10, paragrafo Unico; 13, 84°; 17 e 33, 1V, da Lei n° 8.112/1990, que veiculou o Estatuto
dos Servidores Publicos Civis da Unido, dispositivos declarados inconstitucionais em
27 de agosto de 1998™".

Tratando-se de praticas ja arraigadas no pensamento coletivo, era natural que
houvesse grande resisténcia a sua extingdo. Nao é por outra razdo que o Supremo
Tribunal Federal, mesmo com o passar dos anos, foi instado a se pronunciar, em
diversas ocasides, sobre a tentativa de reintroducao desses institutos espurios nos
diversos quadrantes da Federacdo. Em todas elas, ndo tergiversou com a patente
inconstitucionalidade. Assim ocorreu em relagao (a) ao art. 23 do Ato das Disposi¢des
Transitorias da Constituicdo do Estado de Minas Gerais, com a redacao dada pela
Emenda Constitucional 45/2000, que determinou a incorporagdo, sem concurso
publico, em situagdes especificas, de policiais civis a carreira de Delegado de Policia™;
e (b) ao §1° do entao art. 185 da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, sequndo
o qual a carreira de Delegado de Policia fazia parte da carreira Unica da policia civil e
determinava que a metade das vagas deveria ser reservada ao acesso por ascensao
funcional. Afinal, no entender do Tribunal:

[o] ingresso em cargo isolado ou cargo inicial de certa carreira
deve dar-se obrigatoriamente por concurso publico a vista do
que dispde o artigo 37, Il, da Constituicdo Federal, com a ressalva
dos cargos em comissdo declarados em lei de livre nomeacéo e
exoneracdo. O Supremo ja proclamou, em mais de um juizo plenario,
a inconstitucionalidade da ascensédo funcional enquanto forma
de ingresso em carreira diversa daquela que o servidor publico
Comegou por concurso.™

Ainvestidura em cargo de provimento efetivo ou emprego publico depende de
prévia aprovacdo em concurso publico de provas ou de provas e titulos (CRFB/1988, art.
37,11). A lei deve reservar percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas
com deficiéncia e definir os critérios de admissao (CRFB/1988, art. 37, VIII). A Lei n°®
8.112/1990, por exemplo, reservou 20% das vagas para 0s cargos cujas atribui¢oes
sejam compativeis com a deficiéncia da pessoa (art. 59, §2°), além de ser previsto
hordrio especial por necessidade médica (art. 98, §2°).

" STF, Pleno, ADI-MC n° 837/DF, Rel. Min. Moreira Alves, j.em 11/02/1993, DJ de 23/04/1993; Pleno, ADI n°
837/DF, Rel. Min. Moreira Alves, j. em 27/08/1998, DJ de 25/06/1999.e STF, 22 Turma, RE n° 442.683/RS, Rel.
Min. Carlos Velloso, j. em 13/12/2005, DJ de 24/03/2006. No mesmo sentido: STF, Pleno, MS n° 22.148/DF,
Rel. Min. Carlos Velloso, j. em 19/12/1998, DJ de 08/03/1996.

2. STF, Pleno, ADI n° 2.939/MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. em 19/02/2004, DJ de 26/03/2004.

3 STF, Pleno, ADI n° 245/RJ, Rel. Min. Moreira Alves, j. em 05/08/1992, DJ de 13/11/1992.

' STF, Pleno, ADI n° 362/AL, Rel. Min. Francisco Rezek, j. em 21/11/1996, DJ de 04/04/1997.
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Ainvestidura em cargo em comissao, destinado as funcdes de direcao, chefia
e assessoramento, em que prevalece a fiducia entre a autoridade responsavel pela
nomeacao e o nomeado, e para a qual ndo se exige aprovacao em concurso publico,
deve ter percentual reservado aos servidores de carreira, vale dizer, aos ocupantes
de cargos de provimento efetivo, nos casos, condicdes e percentuais previstos em lei
(CRFB/1988, art. 37, V). As func¢des de confianca, por sua vez, que devem ter amesma
destinacdo, a partir da Emenda Constitucional n° 19/1998, passaram a ser exercidas
exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo. Universalizou-se o acesso
ao processo seletivo e restringiu-se a criacao de cargos que podem dispensa-lo.

4. Nao atendimento a exigéncia do concurso publico: consequéncias

Sensivel a importancia do concurso publico na instrumentalizacdo dos
principios da impessoalidade e da eficiéncia administrativa, a Constituicdo de 1988
exigiu, como regra geral, a prévia aprovacdo em processo seletivo dessa natureza
como requisito necessario a investidura em cargo ou emprego publico. Os seus
contornos essenciais sdo estabelecidos em lei e detalhados no respectivo edital, ndo
se exigindo o preenchimento desse requisito na nomeacao para cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeacéo e exoneracdo. Uma vez homologado o resultado
do concurso publico pela autoridade competente, principia o seu prazo de validade,
que pode ser fixado em até dois anos, observando-se que prazos exiguos, de um ou
dois meses, embora compativeis com a literalidade da Constituicdo, dificilmente se
ajustardo aos referenciais de razoabilidade e economicidade, considerando os custos
envolvidos na realizacdo de certames dessa natureza. O prazo de validade inicialmente
fixado no edital ainda pode ser prorrogado uma Unica vez por igual periodo: prazo
inicial de um ano, por exemplo, somente pode ser ampliado para dois anos; e o de
dois, para quatro. E o que dispdem os incisos Il e Il do art. 37.

Os comandos dos incisos Il e Il do art. 37 estao umbilicalmente imbricados.
O requisito do concurso publico deve ser cumprido sempre de modo valido. Apesar
de o inciso Il somente fazer mencao a validade sob o prisma temporal, é evidente
que tal ha de serigualmente aferido sob as 6ticas formal e material, considerando-se,
sempre, a possibilidade de convalidacao de possiveis vicios detectados no curso do
certame, desde que sua presenca ndo tenha comprometido os fins almejados com a
sua realizacdo. Reconhecida a invalidade do concurso publico, tal desfigura a esséncia
do processo seletivo realizado e indica a inobservancia do requisito constitucional.

Os estudos desenvolvidos no ambito da teoria da norma evidenciam
a necessidade de o comando hipotético ou categdrico estatuido pelo Estado ser
acompanhado de uma consequéncia juridica desfavoravel para quem o descumpre. Essa
é aratio essendi do art. 37, §29, da Constituicdo de 1988, segundo o qual a inobservancia
do disposto nos incisos Il e lll do art. 37 acarretara duas consequéncias distintas, uma
direcionada ao ato de nomeacao, outra, ao responsavel pela referida inobservancia.
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O ato de nomeacgao, nos termos do §2° do art. 37, serd considerado nulo, o que
pressupde a observancia das garantias do contraditério e da ampla defesa em relacéo
ao respectivo beneficiario, que nao pode ser exonerado ad libitum da autoridade
nomeante, sem que lhe seja oferecida a possibilidade de defender a validade do ato.

A referéncia constitucional a nulidade do ato de nomeagéo aponta para a
impossibilidade de ser convalidado, o que significa dizer que a auséncia de regular
aprovagao em concurso publico valido é insuscetivel de convalidacgao, inclusive pelo
decurso do tempo. Essa situacao, é importante frisar, é substancialmente distinta da
possibilidade de convalidacao de eventuais vicios detectados no decorrer do concurso
publico, o que permitird o reconhecimento de sua higidez juridica.

A nulidade decorre de imposicdo constitucional, ndo carecendo de cominacéo
pela legislacao infraconstitucional. A referéncia aos termos da lei, constante do §2°
do art. 37, é direcionada a necessidade de a lei estabelecer a tipologia e cominar as
respectivas sancoes para os autores do ato de nomeacao ndo antecedido de prévia
aprovacao em concurso publico vélido. E o que dispde, por exemplo, o art. 11,V, da Lei
n°8.429/1992, que considera ato de improbidade administrativa, violador dos principios
regentes da atividade estatal, a conduta de “frustrar a licitude de concurso publico”.

A estatuicdo e a consequéncia para a sua inobservancia decorrem da sistematica
constitucional, ndo podendo ser aceitos subterfugios cujo fim Ultimo seja contorna-los.
A esse respeito, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu que (a) o cargo em comissao
de oficial de justica viola a exigéncia de prévia aprovacdo em concurso publico®; (b) o
cargo de provimento efetivo de controlador do TCE esta sujeito a exigéncia incontornavel
do concurso publicos; (c) é inconstitucional disposi¢do de Constituicdo Estadual que
integra ao servico publico professores pertencentes a institui¢des particulares de
ensino™; (d) é inconstitucional a integracdo de servidor publico cedido®; (e) afronta
a regra do concurso publico a extensdo, aos detentores de mandato eletivo que
tiveram os direitos politicos suspensos por atos institucionais, dos beneficios que a
Constituicao da Republica assegura aos ex-combatentes™; (f) a reinclusao de militar
licenciado do servico ativo viola a exigéncia de concurso publico®; (g) a nomeacgédo
para cargo diverso afronta a regra do concurso publico?; (h) o cargo de Delegado de
Policia ndo pode ser provido em comissao?; (i) a exigéncia do concurso publico (art.
37,11), mesmo apds a Emenda Constitucional n° 19/1998, nao pode ser afastada pela
lei*; (j) a estabilidade dos servidores admitidos, sem concurso publico, em periodo
anterior a promulgac¢édo da Constituicao, foi assegurada pelo art. 19 do ADCT, ja a

5 STF, Pleno, ADI n° 1.141/GO, Rel. Min. Ellen Gracie, j. em 29/08/2002, DJ de 29/08/2003.

6 STF, Pleno, ADI-MC n° 2.208/DF, Rel. Min. Néri da Silveira, j. em 13/12/2001, DJ de 08/03/2002.

7" STF, Pleno, ADI n° 249/RJ, Rel. Min. Néri da Silveira, j. em 18/04/1996, DJ de 17/12/1999.

'8 STF, Pleno, ADI-MC ne 1.251/MG, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 30/06/1995, DJ de 22/09/1995.

' STF, Pleno, ADI n° 229/RJ, Rel. Min. Nelson Jobim, j. em 03/04/2003, DJ de 13/06/2003.

20 STF, Pleno, ADI-MC n° 2.620/AL, Rel. Min. Nelson Jobim, j. em 22/05/2002, DJ de 13/06/2003.

21 STF, 12 Turma, RE n° 224.283/SP, Rel. Min. Ellen Gracie, j. em 11/09/2001, DJ de 11/10/2001.

22 STF, Pleno, ADI-MC n° 1.854/RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. em 25/05/1994, DJ de 23/10/1998.
2 STF, Pleno, ADI n° 1.854/PI, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. em 14/06/2000, DJ de 04/05/2001.
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efetividade pressupde a aprovagao em concurso publico?; (k) a excecado a regra do
art. 37,11, contemplada no art. 19 do ADCT, ndo pode ser ampliada pela Constituicdo
Estadual®; (I) o concurso publico a posteriori (acesso ou aproveitamento condicionado
a posterior aprovacao) é incompativel com o sistema constitucional®; (m) o cargo de
Defensor Publico deve ser provido por concurso publico, sendo inadmissivel qualquer
excecdo a regra constitucional (v.g.: com a transposicao dos cargos de Assistente
Juridico de Penitenciaria e Analista de Justica); e (n) a reserva de cargos e empregos
publicos para as pessoas com deficiéncia ndo afasta a exigéncia do concurso publico?.

5. A fraude praticada pelo candidato no concurso publico e o decurso
do tempo

E factivel a possibilidade de o ndo cumprimento do requisito a que se refere
o inciso Il do art. 37 ser aferido em relacdo a cada candidato. Em outras palavras, o
concurso publico, ndo obstante vélido, preenchendo os requisitos formais, materiais
e temporais exigidos, pode néo ter sido regularmente superado por algum candidato
em particular, que se utilizou de meios ilicitos para a aprovacao.

Na hipétese analisada, o concurso foi efetivamente realizado e superado,
mas foram detectados vicios que comprometeram a sua higidez em relagéo a algum
candidato em particular. A questao que se pde é saber se o reconhecimento desses
vicios estd sujeito a limitador temporal ou se a nulidade a que se refere o art. 37, 8§29,
para a nomeacao desacompanhada da prévia aprovacdo em concurso publico, se
estende a hipdtese em tela. De modo mais objetivo: concurso fraudado equivale a
auséncia de concurso? A nosso ver, a resposta deve ser positiva.

Afraude evidencia a adocdo de manobras escusas, por parte dos envolvidos, para
a superagao do processo seletivo. Em seus elementos estruturais, indica-se a presenca
de um elemento subjetivo prosélito da ilicitude, o que é substancialmente distinto da
identificacao de vicios, imputdveis a prépria Administracao Publica ou a terceiros, que
comprometam a funcionalidade do certame. A participacdo, ou nédo, do servidor, no
surgimento do vicio, terd influéncia direta nos efeitos que dai advirdo em sua esfera juridica.

A nulidade da nomeacao e, consequentemente, da investidura, enquanto
consequéncia indissociavel da auséncia de prévia aprovacdo em concurso publico, é
fruto do ilicito, do qual ndo se exime o nomeado. Afinal, a ninguém socorre a escusa
de desconhecer a exigéncia constitucional (LINDB, art. 3°). Por outro lado, a nulidade
decorrente da frustracdo do propdsito do concurso publico ha de ser compreendida
conforme a intensidade do vicio. Vicios que retirem, em sua integralidade, as
funcionalidades do certame, a exemplo do vazamento publico, em grandes propor¢des,
do teor das provas a serem aplicadas, equivalem a auséncia do préprio certame. Concurso,

24 STF, 22 Turma, RE n° 181.883/CE, Rel. Min. Sydney Sanches, j. em 25/11/1997, DJ de 01/03/1996.
25 STF, Pleno, ADI n° 498/AM, Rel. Min. Carlos Velloso, j. em 18/04/1996, DJ de 09/08/1996.

26 STF, Pleno, ADI-MC n° 1.203/PI, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 16/02/1995, DJ de 19/02/1995.
27 STF, Pleno, ADI n° 3.819/MG, Rel. Min. Eros Grau, j. em 24/10/2007, DJ de 28/03/2008.

28 STF, Pleno, MI-AgR n° 153/DF, Rel. Min. Paulo Brossard, j. em 14/03/1990, DJ de 30/03/1990.
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em verdade, ndo houve. Por outro lado, ndo sendo esse o caso, existindo duvidas sobre
o alcance do vicio, que ndo chegou ao extremo de macular a integralidade do certame,
nao se deve permitir que a Administracdo Publica possa declarar, ad eternum, a sua
presenca, o que denota a existéncia de um ato anuldvel, ndo propriamente nulo.

A ordem juridica somente se mostra apta a cumprir os seus objetivos caso se
projete na realidade com equilibrio e sensatez. A nulidade de contornos puramente
desconstitutivos, decorrente da auséncia do ato em si ou da presenca de vicio que
equivalha a sua auséncia, a exemplo do vazamento em grandes propor¢des, pode
ser declarada a qualquer tempo, de modo a preservar a deferéncia que foi atribuida
ao ato pela ordem constitucional®. Fora dessa hipotese, ao carater desconstitutivo da
nulidade deve ser agregado um implicito objetivo de natureza punitiva. Serd imperativo
demonstrar que, além da presenca de um vicio qualquer, o nomeado efetivamente
tenha se utilizado de expedientes fraudulentos para obter éxito no certame. O vicio,
nesse caso, é imputado ao obrar do préprio nomeado, ndo se exaurindo em um
comportamento unilateral da Administracao. Ao reconhecermos a existéncia de
uma nulidade desconstitutiva e de outra desconstitutivo-punitiva, compreendemos
com facilidade o porqué de certas situagoes ilicitas serem saneadas pelo decurso do
tempo, enquanto outras se mantém perenemente gangrenadas pelo vicio.

A Lei n® 9.784/1999, que regulou o processo administrativo no ambito da
Administracao Publica Federal, tratou da anulacao, da revogacao e da convalidacao
em seus artigos 53 a 55. A anulacdo, nos termos do art. 53, decorre de vicio de
legalidade, enquanto a revogacdo deve estar embasada em razdes de conveniéncia
e oportunidade, distincdo ha muito consagrada na Simula n° 473 do Supremo Tribunal
Federal. A Administracao, de acordo com o art. 54, decai em cinco anos do direito
de anular os atos administrativos dos quais decorram efeitos favoraveis para os
destinatarios, salvo comprovada md-fé.* Como se percebe, a incidéncia, ou nao, do
limitador temporal de cinco anos esta associada a comprovacao, ou ndo, da ma-fé. A
possibilidade de convalidagao pelo decurso do tempo indica estarmos perante um ato
anuldvel; quando essa convalidagdo ndo se mostra possivel, a hipotese é de nulidade.

Devemos distinguir, portanto, a nulidade desconstitutiva da nulidade
desconstitutivo-punitiva: na primeira, ndo é perquirido o elemento subjetivo do
agir dos beneficiarios do ato, ndo sendo incomum que até mesmo desconhecam
a existéncia dos vicios verificados no concurso publico, atribuidos exclusivamente
a Administracdo ou a terceiros, o mesmo entendimento devendo ser aplicado caso
0 concurso sequer tenha sido realizado?’; na segunda, é imprescindivel que tal

29 O STFjadecidiu que aanulagdo de concurso publico em momento anterior a posse exige a observancia
do contraditdrio e da ampla defesa: 22 Turma, RE n° 351.489/PR, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 07/02/2006,
DJ de 17/03/2006.

30 Vide Simula n° 633 do STJ: “A Lei n© 9.784/1999, especialmente no que diz respeito ao prazo decadencial
para arevisdo de atos administrativos no ambito da Administracao Publica federal, pode ser aplicada, de
forma subsididria, aos estados e municipios, se inexistente norma local e especifica que regule a matéria”.
31 N&o é poroutrarazdo que o Supremo Tribunal Federal decidiu que “o exame da investidura na titularidade
de cartério sem concurso publico ndo esta sujeito ao prazo previsto no art. 54 da Lei n° 9.784/1999 por se
tratar de ato manifestamente inconstitucional” (Pleno, MS n° 28.273 AgR/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
j.em 13/12/2012, DJ de 21/02/2013).
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demonstracao seja realizada, indicativo de que a nulidade consubstancia um efeito
desfavordvel da conduta do agente.

A “comprovada ma-fé” a que se refere a Lei do Processo Administrativo Federal
ainda deve ser objeto de considera¢des complementares.

Embora esteja associada ao elemento subjetivo do agir, a ma-fé ndo é absorvida
pelo dolo: enquanto este Ultimo reflete a voluntariedade da a¢ao, associada a um fim
naturalistico qualquer, a ma-fé é indicativa de que esta acao foi direcionada a um
fim flagrantemente dissonante da ordem juridica, almejando contornar ou afrontar
0s objetivos amparados pelo padrdo normativo. Dolo e ma-fé podem integrar-se
na composicdo do agir ilicito. A distingdo entre essas figuras torna-se bem nitida
ao observarmos ser plenamente possivel um atuar doloso e de boa-fé, a exemplo
do Prefeito Municipal que conscientemente descumpre os requisitos formais da Lei
n° 8.666/1993 (Lei de Licitagdes) para realizar, de modo mais célere, um objetivo de
interesse coletivo. O mesmo Prefeito atuaria de ma-fé caso a inobservancia da Lei n°
8.666/1993 tivesse por objetivo beneficiar um amigo ou familiar.

A exigéncia de que a ma-fé seja comprovada evidencia a necessidade de ser
demonstrada, no curso do processo administrativo, com elementos probatdrios idoneos.
Hartmut Maurer, ao discorrer sobre a nulidade (Nichtigkeit) dos atos administrativos
(Verwaltungsakten) na sistematica do §44, |, da Lei do Procedimento Administrativo
alemao (VwVfG), afirma que o vicio ndo convalidavel é aquele particularmente grave e
que todos sdo capazes de identificar. Nessa perspectiva, observa que a lei encampou
adenominada “teoria da evidéncia” (Evidenztheorie), enunciado linguistico que ndo é
digno de encoOmios em razéo da exigéncia da gravidade do vicio. Com isso, o principio
da seguranca juridica (Prinzip der Rechtssicherheit), que justificaria, apds o decurso do
prazo legal, a preservacdo da eficacia do ato administrativo viciado, deve ceder ao
principio da justica material (Prinzip der materiellen Gerechtigkeit).

Casodesejemos transporalicdo de Maurer para a realidade brasileira, observaremos
que a teoria da evidéncia é encampada com a exigéncia de comprovada ma-fé, sendo
a seguranca juridica preterida pelo principio de justica segundo o qual ninguém deve
beneficiar-se com sua prépria torpeza. Este, alids, foi um dos fundamentos jurisprudenciais
invocados por Dworkin3* para estruturar a sua célebre teoria dos principios e combater
a hegemonia do positivismo de Hart, lastreado na regra de reconhecimento.

32 Para maior desenvolvimento do tema, vide: GARCIA, Emerson. Improbidade Administrativa. 12 parte. 92
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.p. 176 e ss.

3 Allgemeines Verwaltungsrecht. 172 ed. Miinchen: Verlag C. H. Beck, 2009. p. 264-265.

34 No Caso Riggs vs. Palmer (115 N.Y. 506, 1889), foi comprovado que o herdeiro testamentario tinha
envenenado o seu avd com o objetivo de evitar qualquer alteragdo no testamento, tendo o Supremo
Tribunal de Nova lorque conferido primazia ao principio de que ninguém pode beneficiar-se com a sua
propria torpeza e afastado a aplicacdo das regras regentes da sucessao testamentaria, que asseguravam
a transmissdo da herancga e nao continham nenhuma excecéo explicita que pudesse ser invocada nesse
caso. Cf. DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. 112 imp. Massachussets: Harvard University Press, 2000. p. 15-20;
e GARCIA, Emerson. Interpretacéao Constitucional. A Resolucao das Conflitualidades Intrinsecas da Norma
Constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 93-94.
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No direito inglés, observa Paul Craig3s que, apesar dos limites temporais para a
impugnacado dos atos administrativos, é possivel que a invalidade (void) do ato possa
ser identificada ab initio, assumindo contornos absolutos e impedindo a convalidagao
pelo decurso do tempo. E o que ocorreria, em nossa sistematica, com a prética de
um ato administrativo nao antecedido de outro exigido pela ordem constitucional.
Tratar-se-ia de uma completa nulidade (complete nullity).

No direito espanhol, Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Ferndndez?¢ ressaltam
que a nulidade absoluta ndo pode ser sanada por confirmacéo, podendo ser apreciada
ex officio, a qualquer tempo. A exemplo de Craig, também ressaltam a preeminéncia da
declaracado do vicio ab initio sobre o fluir do tempo ao recorrerem ao brocardo latino
quod ab initio vitiosum est tractu tempore convalescere non potest. Afinal, esta fora do
comércio entre os homens e da esfera da autonomia da vontade. Sua transcendéncia
acarreta a nulidade dos atos posteriores, derivados do ato nulo, “sin otra limitacién
quelarelativa a los terceiros de buena fe que hayan podido confiar en la validez del acto.”
Este, alids, € o mesmo norte seguido pelo art. 54 da Lei n® 9.784/199, que somente
penaliza, sem limitadores temporais, 0 agente que agiu de ma-fé, o qual contribuiu
para o enfraquecimento da for¢a normativa da Constituicdo ao ndo preencher de
modo valido o requisito da prévia aprovacdo em concurso publico.

O mesmo entendimento é adotado, no direito portugués, por Marcelo Rebelo
de Sousa e André Salgado de Matos®. Apds registrarem a assinaldvel liberdade do
legislador na definicdo do vicio de ilegalidade que pode acarretar a nulidade do ato
administrativo, observam a sua insuscetibilidade a producao de efeitos validos, com
abstracdo do tempo decorrido, o que decorre de sua improdutividade juridica ab initio.

Deve ser declarada a nulidade do ato de investidura, caso identificada a auséncia
do seu pressuposto constitucional de validade, a prévia aprovagdo em concurso
publico, independentemente do prazo decorrido, considerando o disposto no art. 54
da Lein®9.784/1999, em sendo comprovada a ma-fé do beneficidrios. Essa declaracdo
de nulidade é substancialmente distinta da demiss&o. Afinal, decorre da auséncia ou de
vicio do pressuposto constitucional do ato de investidura, antecedendo o surgimento
da relacdo funcional. A demissao, por sua vez, decorre da préatica de infracdo disciplinar
ap6s o surgimento da relagdo funcional, estando sujeita aos prazos prescricionais
previstos no regime juridico da categoria.

Epilogo

A reconstrucdo democratica exigiu a alteracao de diversos paradigmas ha
muito sedimentados em nossa realidade. Esse processo, ndo se pode negar, é lento
e estd associado, acima de tudo, a sedimentacdo, no ambiente social, da correcdo

35 Administrative Law. 52 ed. London: Thomson, Sweet & Maxwell, 2003. p. 692-693.

36 Curso de Derecho Administrativo. 122 ed. Madrid: Civitas, 2004. p. 618. vol. I.

37 Direito Administrativo Geral, Tomo Ill - Actividade Administrativa. Lisboa: Dom Quixote, 2007. p. 46-47.
38 Nesse sentido: STJ, RMS n° 46.861/RJ, rel. Min. Napoleao Nunes Maia Filho, DJ de 24/08/2018; e RMS n°
5.054/RJ, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJ de 28/11/2016.
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das alteracoes propostas. Apesar das tentativas de tergiversar a exigéncia de prévia
aprovacdo em concurso publico para a investidura nos cargos de provimento efetivo,
tanto a doutrina como a jurisprudéncia reconhecem a necessidade de impedir o
avanco de iniciativas dessa natureza.

O sistema brasileiro estabelece um nitido escalonamento entre os referenciais
de inexisténcia, nulidade e anulabilidade em se tratando de concursos publicos. A
inexisténcia do certame ou a existéncia meramente simbdlica, caracterizada quando o
ato nao se ajusta, por completo, as exigéncias normativas, causa macula indelével na
investidura realizada, insuscetivel de ser saneada pela acao do tempo. A nulidade da
investidura, também insuscetivel de ser saneada, estara presente quando o certame for
higido, mas a sua funcionalidade for comprometida em relacdo a certos beneficiarios,
que agiram de ma-fé, a exemplo do que se verifica com os candidatos que lograram
fraudar o concurso. Por fim, a anulabilidade, alcancada pelo prazo decadencial previsto
na legislacdo de regéncia, pressupde que os vicios do concurso ndo sejam suficientes
para descaracteriza-lo por completo e que o beneficiario ndo tenha agido de ma-fé,
0 que exige a sua ndo participacdo na fraude praticada.
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