TRANSCRIÇÃO AULA DIA 25/06/2004.

Eu gostaria de tratar aqui dos três momentos, das três partes da investidura em cargos e empregos, considerando isto como uma operação complexa destinada a preencher legitimamente um cargo ou emprego. Temos três momentos para esta investidura, para esta operação complexa, que envolve atos tanto da administração (atos administrativos) como atos do próprio administrado.

A nomeação é a forma por excelência do provimento originário,se dá por decreto ou (...), é o preenchimento do cargo. No entanto, a investidura não se completa apenas com a nomeação, ou seja, com o provimento originário por excelência, precedido naturalmente por concurso público. Há também a posse, que é a atribuição formal das prerrogativas, dos direitos e deveres inerentes àquele cargo ou àquele emprego. A posse se dá na cerimônia e a forma como se instrumentaliza a posse é através de um termo (art.13, caput da lei 8112/90), que pode ser ajustado pela autoridade pública e pelo aprovado no concurso público, a essa altura já nomeado, que toma a posse, e imbui então pontualmente das prerrogativas e dos direitos e deveres relacionados com aquele cargo, que ele agora ocupa. Da nomeação surge direito subjetivo à posse, conforme a súmula 16 do STF e conforme o próprio Estatuto Federal também indica. O estatuto federal tem definições, ele cuida dos servidores do momento. Súmula 16 – “o funcionário nomeado por concurso tem direito à posse”; portanto é direito subjetivo, e o estatuto federal estabelece um prazo de 30 dias (antes era de 60 dias).Vide art.13, §1º lei 8112/90.
Da posse, isto é, uma vez estando o “fulano” empossado, após a posse o prazo que o estatuto indica é de 15 dias para o exercício. O exercício é a pessoa desempenhar propriamente as atribuições inerentes àquele cargo, resumindo, começar a trabalhar, começar a funcionar como agente público. Da posse até a pessoa começar a trabalhar, ela tem 15 dias (art.15, §1º da lei 8112/90). A autoridade vai fornecer condições de possibilidade do exercício, mas a pessoa tem que entrar em exercício em 15 dias. 

Se a pessoa for nomeada, mas ao final da época própria não toma posse, a nomeação se torna sem efeito - é o que prevê o Estatuto Federal. Se a pessoa toma posse, mas não entra em exercício, segundo o Estatuto, haverá exoneração (art.15, §2º lei 8112/90.) Então se a pessoa foi nomeada por um decreto, possui direito subjetivo à posse, em até 30 dias.  A posse, inclusive, pode se dar por procuração.(art.13, §3º lei 8112/90)

Existem regras específicas para cada um desses momentos, e eu vou tratar de cada uma delas – ou pelo menos menciona-las – conforme estão estabelecidas no Estatuto. ( o prof. Comenta os dispositivos supra citados e mais alguns, citados abaixo)

Art.13, §5º da lei 8112/90 – o servidor deve apresentar a declaração de que não exerce outro cargo, emprego ou função e a declaração de bens e valores, não exatamente no momento da posse, pode ser antes.Essa declaração que exerce (ou não) de cargo, emprego ou função serve para evitar a incompatibilidade ou acumulações legitimadas inconstitucionalmente. Tem um sentido até de moralidade.

Art. 14 da lei 8112/90 – “a posse em cargo público depende de prévia inspeção médica oficial”. Depois que a pessoa é nomeada, eles abrem um prazo para ela fazer um exame médico, em regra estabelecido não no edital propriamente, o edital faz uma referência básica a tal exame.

Art.15 – define exercício. 

Com eu já havia falado, a pessoa não possui, como servidor público, direito adquirido a uma certa imutabilidade de regime jurídico. Mas eu quero qualificar um pouco essa afirmação. Por quê? O servidor seguramente não possui direito adquirido a uma determinada normatividade. Mas uma vez que aquele benefício estiver sendo um benefício estabelecido pela norma, pelo estatuto daquele servidor daquela unidade da federação – vamos ao exemplo: Pensemos em um benefício que até hoje existe no estado do RJ para o MPE – “triênio” - a cada três anos, o salário/remuneração aumenta 5%, considerando que a primeira é 10%. Então, no primeiro triênio é 10%, e depois 5%, 5% ... até o máximo de 60% ( é o máximo que a remuneração pode aumentar) – o que é estabelecido pelo Estatuto Estadual. Pode vir uma lei que revogue esse triênio? Pode. O servidor não tem direito adquirido a um regime jurídico, à obtenção do triênio abstratamente no seu estatuto funcional, porém, e aqui é a qualificação, se a pessoa já cumpriu o fato gerador do triênio, ou seja, já trabalhou três anos, aquele triênio já incorporou seu patrimônio jurídico, e portanto a pessoa terá naturalmente direito adquirido. Agora vamos supor que a pessoa trabalhou 5 anos, ela terá direito adquirido ao primeiro triênio, mas não ao segundo, porque o fato gerador não se completou (direito adquirido- direito ingressado validamente no patrimônio do titular decorrente de um fato gerador).

Mais uma questão interessante: pode uma Emenda à Constituição extinguir um direito funcional que ingressou no patrimônio do titular? Não existe direito adquirido em face da Constituição. Mas a EC tem que respeitar direito adquirido, porque é direito fundamental. Entretanto se for outra Constituição, não existe tal direito (constituinte originário). Mas o Constituinte derivado se submete a determinados limites formais, materiais e substanciais. Um dos limites materiais é o respeito aos direitos e garantias individuais, e um dos direitos individuais é o direito adquirido, o qual pode incluir uma garantia ou direito constitucional (ex: triênio). Se não há direito adquirido face à Constituição, seguramente tal direito tem que ser respeitado pela EC (art.60, §4º CF).
CONCURSO PÚBLICO: 

A idéia de concurso público surge na França napoleônica, a despeito de inicialmente com algumas críticas. Eu posso suscitar a Declaração de Direitos do Cidadão francesa de 1946, art. 21; o art. 6º da Declaração de Direitos Fundamentais do Terror (?) de 1789.

Em nosso histórico constitucional sempre houve essa referência de acesso a cargos públicos de forma igualitária, isonômica. A Constituição de 1967, art. 97, § 1º falava que deveria haver concurso público para a primeira investidura; daí aquela série de provimentos derivados que não importam concurso público, que permitiam subir na carreira, eram admitidos pela Constituição de 67. Mas hoje em dia isso foi considerado inconstitucional pelo STF, havendo inclusive súmula para isso.  

Definição de concurso público – procedimento administrativo destinado a aferir aptidões- sejam físicas, intelectuais, psicológicas- com o fim de selecionar o melhor candidato para o provimento de um cargo ou emprego. 

O concurso público, conforme o art.37, II CF, é composto por prova ou por prova+título. Não há concurso público apenas de títulos. O que é título?  A rigor, título é definido pelo edital de cada concurso, e pode-se considerar título coisas como diplomas de mestrado, doutorado, anos de efetivo exercício de emprego público ou função ( que pode ser pública ou privada), anos de advocacia também contam como título; enfim, o que define o que é título para cada concurso é o edital. Tem edital bastante liberal e tem outros bastante restritivos, com relação também à pontuação: tem concursos em que o título vale muito e outros não. Exemplo de concurso público bastante liberal nesse sentido: MPE.

Uma regra geral é de que o concurso público nunca deve pesar muito, deve funcionar como um elemento acessório à adaptação, muito embora título possa reprovar. O título não é, assim, necessariamente classificatório, embora o edital possa prever tal caráter apenas classificatório ao título. 

Com relação à prova oral, tem concursos em que ela é classificatória, o que é incomum. E tem outros, o que é mais comum, em que ela é eliminatória mas no fundo é classificatória (ex: Defensoria, Procuradoria do Estado). Nesses concursos, em tese é possível reprovar na prova oral, o que ocorre em casos extremos (ex: xingar o fiscal). 

De acordo com o art. 37, II CF, que prevê: “... concurso público... de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego”, isso significa uma possibilidade de invalidação do concurso público, isso porque tem que haver uma proximidade entre a dificuldade do concurso e a natureza dada as funções daquela função, cargo ou emprego.É muito difícil conseguir a invalidação do concurso porque os concursos são muito difíceis, ainda que para cargos não tão sofisticados, como é o caso de muitos concursos de nível 2º grau.Em tese até seria possível invalidar, com base na natureza do cargo, concursos de 2º grau que exigem conhecimento específico de 3º grau.

A abrangência da dicção constitucional do art.37, II CF: cargo e emprego. Então aqui fica superada a suposição de que o emprego, por ser regime da CLT, não demandaria uma prévia aprovação em concurso público. 

Ocorre que tal dispositivo não fala em função. Isso porque a função ou está embutida no cargo ou emprego – e a gente sabe, a função é o conteúdo ocupacional, são as atribuições de interesse público daquele cargo ou daquele emprego-, ou essa função é de confiança, e portanto não demanda a aprovação em concurso, ou é função temporária, e aqui pela dicção da lei federal para contratação temporária, é exigido processo seletivo simplificado, e não concurso (ex: professor substituto da UERJ, é função temporária, naturalmente pela lei estadual).

A súmula 685 STF tem a seguinte dicção: “é inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovação em concurso público destinado ao seu provimento, em cargo que não integra a carreira na qual anteriormente investido”. É com base nessa súmula que a gente mata toda aquela tese de provimento derivado, tipo a ascensão, como vimos. A ascensão é vedada; já a promoção ou progressão, que possibilita um crescimento dentro de classes ou de categorias dentro de uma mesma carreira, essa não é vedada.

O art.19 ADCT tem uma dicção curiosa. Ele cria uma hipótese de um servidor estável, mas que não ocupa um cargo cujo provimento é efetivo. O cargo desse servidor estável não é efetivo; a gente sabe que o tipo de provimento efetivo gera a estabilidade (direito de permanecer). Mas no art.19 ADCT a gente vê uma exceção a essa regra. Se da promulgação da Constituição até 5 anos para trás (ou mais, naturalmente) o servidor veio desempenhando sua função de forma ininterrupta, e entrou sem respeitar a regra do art.37, II CF, isto é, sem realizar o concurso público, ele é estável, ainda que não efetivo. E por que não efetivo? Porque o cargo efetivo é por concurso. O §1º permite que eles ainda façam concurso público, e aí portanto o seu provimento originário vai ser efetivo, mas já tendo possuído estabilidade. 

Como parece evidente numa matéria jurídica, toda regra possui exceções. Assim, há casos de expressa inexigibilidade de concurso público. Bom, 1º caso bastante evidente: STF, STJ, Tribunal de Contas, TST, Superior Tribunal Militar e por aí vai... A 2ª hipótese é o quinto constitucional, aplicável aos Tribunais de Justiça e aos TRF’s, por exemplo. Uma 3ª exceção bastante interessante é a dos ex-combatentes da 2ª GM, por expressa previsão do art.53, I ADCT. Essa é portanto uma exceção constitucional- ele vai ser aproveitado no serviço público sem fazer concurso e terá sua estabilidade garantida. Eles também têm outras garantias, como por exemplo, não pagam IPTU. 4º - O servidor temporário, (...), ele não faz concurso, embora a lei federal fale em processo seletivo simplificado, mas concurso não é. E é natural que seja assim, porque é um excepcional interesse público, e é um relevante motivo, um motivo urgente; e se é um motivo urgente, não há como fazer concurso público, que é longo, tem fases. 5º - Cargos em comissão -  não é necessário fazer concurso público para ser ministro, por exemplo.

Uma questão interessante são os concursos internos. O concurso interno é aquele realizado entre os integrantes, os membros daquela carreira. Tal concurso não é para provimento originário, porque restringe o acesso - só aqueles integrantes daquela carreira fazem esse tipo de concurso, ninguém ingressa no serviço público por ele. Ele é admissível, no entanto, para promoção (progressão). O art.19, §1º do ADCT prevê: “o tempo de serviço dos servidores referidos nesse artigo ( que são aqueles não efetivos mas estáveis) será contado como título quando se submeterem a concurso para fins de efetivação, na forma da lei.” E as pessoas se questionavam: será que esse concurso é interno ou é externo? Ao que se responde: é concurso público, e não concurso interno. Por quê? Porque a pessoa não pode por concurso interno ingressar originariamente no serviço público.(súmula 685 do STF).

Dois momentos muito importantes do concurso público: inscrição e aprovação.

A inscrição gera direito à prova, isto é, à realização do concurso? Não. Se a pessoa se inscreve, o concurso pode não ser realizado, e aí o dinheiro pago volta para ela. Não só a não-realização, como a alteração substancial nas normas do edital devem significar a devolução do valor. Nessa última hipótese, ao ocorrer tal alteração, abre-se um prazo para a pessoa ou continuar inscrita ou pedir o dinheiro de volta. Uma simples alteração na nomenclatura não pode ser considerada alteração substancial, mas já a diminuição do nº de vagas ou o aumento da nota para corte pode. 

O valor cobrado para a inscrição no concurso deve ser módico. Conforme consta num texto que eu indiquei para vocês, havia lei ou edital em que constava: para a pessoa se inscrever deve pagar o valor de 10% da remuneração inicial do cargo. Não é razoável que seja assim, não justo, é inconstitucional. Esse valor tem que ser para a realização do concurso, para a contratação de empresas, para pagar os fiscais, para pagar o papel...Tanto essa lei que previa 10% quanto outra que previa 2,5% foram declaradas inconstitucionais. O problema é que o valor tem que corresponder efetivamente ao valor de custo de realização da prova. É comum que seja dispensado o pagamento desse valor às pessoas de baixa renda, população pobre, desde que comprovado.

A aprovação não gera direito subjetivo à nomeação. Isso é absolutamente tranqüilo no STF, STJ, Tribunais Regionais, TJ’s. Ou seja, a pessoa passa por um concurso público, é aprovada, e não tem direito subjetivo à nomeação. O que há é o direito subjetivo, uma vez nomeado, à posse. O art,77, VII da Constituição estadual do RJ previa tal direito subjetivo à nomeação, e foi declarado inconstitucional pelo STF.

Esse é um assunto polêmico: você cria uma expectativa, de certa forma legítima, e depois não nomeia. O argumento técnico é o art.61, §1º, II, “c” CF, que prevê que a iniciativa cabe ao chefe do Executivo. Mas se o governador do Estado resolvesse criar uma lei que o vinculasse a essa nomeação, essa lei seria válida, deveria ser, segundo argumento político, até de certa forma jurídico, com base na expectativa que se criou, na boa-fé do administrado.

A despeito dessa regra, há casos especiais, em que o STF e os tribunais têm entendido que há direito subjetivo a essa nomeação. Ex: concurso público, com vários aprovados em que houve nomeação parcial, isto é, nem todos os aprovados foram chamados. Enquanto corria o prazo de validade do concurso, houve um pedido para que o prazo de validade do concurso fosse prorrogado, ao que a administração respondeu que não tinha interesse, pois não havia necessidade. E aí, pouco tempo após encerrado o prazo de validade do concurso, a administração lança novo concurso, com novo edital. O que vai ocorrer aqui é desvio de poder, má-fé, pois a administração negou a prorrogação do concurso e tinha necessidade das vagas. Nesse caso o STF reconheceu os direitos dos aprovados no concurso inicial, de serem nomeados. Ex2: a administração deixa escoar o prazo de validade do concurso e contrata temporariamente. 

O art..37, IV CF prevê o direito à ordem de classificação. Ou seja, se a Administração nomear, ela terá que respeitar a ordem de classificação. Como se vê, há o direito subjetivo ao respeito à ordem de classificação, e não a ser nomeado. Essa ordem de classificação é tanto do primeiro colocado em relação ao segundo, quanto do primeiro concurso em relação ao posterior (quando esse segundo concurso for realizado durante o prazo de validade do primeiro - o último colocado do concurso 1 tem prioridade em relação ao primeiro colocado do concurso 2).

Validade do concurso. A primeira observação em relação ao termo validade. O prof. Francisco Mauro Lopes, no texto que eu indiquei a vocês, fala que a questão não é tanto de validade e sim mais de eficácia. O concurso se torna ineficaz a partir do escoamento do seu prazo. Tal prazo está previsto no art. 37, III CF, que é de até 2 anos, prorrogável uma vez por igual período. Tanto a fixação pelo prazo de validade, quanto a opção pela sua prorrogação são decisões discricionárias, insindicáveis judicialmente. Portanto não se pode exigir que a Administração fixe um prazo de validade maior, e tampouco que ela prorrogue o concurso. 

Direito à vista de prova e direito à revisão. Naturalmente, esses são direitos aplicáveis à prova escrita. Existe o direito à vista de prova, não necessariamente pata impugnação, como somente para saber o que errou. Isso às vezes é violado. Há concursos em que as pessoas não têm acesso à vista. 

Quanto ao direito à revisão. Aqui farei uma dissociação analítica. A revisão implica na análise por outra pessoa dos critérios que foram adotados. A revisão judicial é exceção e é restrita. Isso porque tradicionalmente e por jurisprudência, o critério de correção do concurso público é a discricionariedade. Então, salvo situações excepcionais, em regra provas de múltipla escolha. A revisão judicial de questão dissertativa tende a zero. Já a revisão administrativa, que é a possibilidade de haver uma recorreção da prova, tem que ser possibilitada. 

A invalidação, tanto administrativa quanto judicial. Ela tem fundamento na legalidade. Se, por exemplo, for constatada uma inconstitucionalidade ou ilegalidade muito grave no edital, a invalidação antes da investidura não gera maiores problemas. Porém a invalidação após a investidura pode significar prejuízo para quem já foi empossado, portanto administrativamente, é necessário facultar ou oferecer um contraditório para essas pessoas prejudicadas. Os efeitos da invalidação são ex tunc.

O acesso aos cargos ou empregos. Art. 37, I CF – a brasileiros e a estrangeiros (na forma da lei). Havia uma discussão em relação a estrangeiros, a qual está de certa forma pacificada, especialmente com a lei da Contratação Temporária fala na possibilidade da contratação de estrangeiros para serem professores. Os brasileiros de que trata o citado dispositivo são brasileiros natos e naturalizados, com a exceção do art. 12, §3º CF, que são cargos privativos de brasileiros natos.

Existem dois tipos de requisitos de um concurso público. Os requisitos para inscrição, como por exemplo apresentar CPF, carteira de ID, eventualmente uma procuração válida. Há também os requisitos para o cargo, que não estão previstos no edital. Quer dizer, embora possam estar previstos no edital, eles devem estar previstos em lei. Especialmente para os cargos, há certos requisitos que são “suspeitos” (importados da jurisprudência norte-americana), como por exemplo sexo e idade, se colocados na lei e no edital, justificando-se tendo em vista a natureza da atividade. Deve-se analisar a constitucionalidade em cada caso. Ex: concurso para preencher corpo de policiais femininas é válido; concurso para bombeiros que não admite idosos.

Quanto ao psicotécnico e à entrevista. São dois “buracos” de subjetivismo, de discricionariedade. A súmula 686 do STF fala que só se pode exigir psicotécnico por lei, ou seja, não se cria psicotécnico por ato administrativo ou no edital. O psicotécnico tem que se basear em critérios científicos. Quanto à entrevista, alguns concursos públicos fazem uma fase de entrevista, que é de duvidosa constitucionalidade, pois é antiisonômico, representa um amplo espaço de subjetivismo, o que não é comum. Isso deve ser evitado, já que não está de acordo com os valores de isonomia, de livre acesso aos cargos públicos. Entrevista acaba sendo exame de perfil. 
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