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RESUMO: Evidenciou-se no Governo Lula (2003 a 2010), em relacdo ao periodo anterior Governo
FHC (1995 a 2002), o aumento de concursos para provimento de cargos e empregos piiblicos,
infelizmente, acompanhados do aumento de problemas legais envolvendo a matéria. A hipdtese
perseguida para justificar a ocorréncia dos problemas aludido é a auséncia de norma legal especifica
sobre forma e procedimento concursal. Para soluciond-lo, algumas propostas de leis foram apresentadas
no Poder Legislativo, tanto no dmbito federal quanto nos estados-membros. O objeto de estudo do
presente trabalho e uma dessas propostas de lei, o Projeto de Lei Ordindria do Senado Federal n°® 399/08
(Estatuto do Concurso Piiblico). Objetiva-se fazer uma andlise deontolégica (do dever-ser) da
adequacdo juridica do PLS 399/08 aos fatos sociais que ele visa disciplinar, tendo como referéncia os
interesses dos atores envolvidos. Para tanto, sob o ponto de vista metodologico, recorre-se,
especialmente, aos construtos tedricos dos principios da legalidade e da isonomia, a sindrome da
ineficiéncia das normas constitucionais. O tratamento do tema, sob o ponto de vista da “prdxis” efetiva,
€ importante visto que estamos a lidar com a concretiza¢do do direito fundamental ao acesso aos postos
de trabalho (cargos, empregos e funcoes) na Administracdo Piiblica, em igualdade de condicdes. Com
base nos dados pesquisados, foram encontrados indicios de que o PLS do Estatuto do Concurso Ptiblico,
se convertido em lei com a atual redagdo, estd muito aquém das aspiragdes sociais.

Palavras-chave: Concurso Publico; Estatuto; PLS 399/08; Constituicao Federal, art. 37, 11.

1. INTRODUCAO

Os dois mandatos do Presidente Lula (Periodo Lula), de 2003 a 2010, foram marcados
por um processo de crescimento paulatino no nimero de provimento de cargos publicos efetivos.
Isso decorreu, dentre outros motivos, do crescimento econdmico ocorrido no periodo, o que
demandou o reforco da mdaquina publica, notadamente nas atividades infra-estrutural, de
fiscalizacdo, arrecadacdo, controle, pesquisa e desenvolvimento tecnolégico. Do ponto de vista
social, o Estado brasileiro do Periodo Lula foi um agente promotor de fortes politicas sociais
destinadas especialmente aos desassistidos (FREITAS, 2007, p. 68-73), o que demandou
investimentos em ampliacdo e melhoria de servigos publicos diversos, tais como educacdo,
assisténcia a satude, saneamento, entre muitos outros. Essa intervencdo do Estado Social através
da prestacdo de servigos publicos, em todo o periodo analisado, demandou recursos humanos
logicamente, além de recursos materiais. Ao aumento no nimero de concursos publicos
correspondeu o assoberbamento do Poder Judicidrio com demandas judiciais envolvendo a
ocorréncia de desvios de finalidades, ilegalidades, irregularidade, abusos e fraudes em certames
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concursais como constatou (DALLARI, 2006, p. 6). Os principais problemas aos quais podemos
fazer referéncia sdo: exigéncias desarrazoadas para investidura no cargo ou emprego, prazo
exiguos para estudo ou interposicdo de recursos, auséncia ou falta de clareza nos critérios de
corre¢cdo ou apuracdo da pontuacdo das provas, auséncia de fundamentacido nos atos praticados
unilateralmente pela Banca em detrimento dos direitos dos concursandos, como a objecao
injustificada a correcdo de gabaritos ou anulacdo de questdes impugnadas pelos candidatos.
Além da ocorréncia de inimeras fraudes, tais como vazamento de cadernos de provas e/ou
gabaritos das questdes, corrupc¢do, “cola”, manipulacdo de resultados em favor de apaniguados,
colusdo ilicita entre gestores publicos e Bancas Examinadoras, v.g., a fim de obterem
enriquecimento ilicito mediante a realizagdo de concursos unicamente para cadastro de reserva
sem que haja de fato o menor indicativo de provimentos futuros, etc. Adilson Abreu Dallari
(2006, p. 7-20) apresentou um rol exemplificativo das questdes controvertidas em matéria de
discriminacdes em concurso publico para as quais a jurisprudenciais ja apresentava orientacoes
mais solidificadas. S@o elas: idade, sexo, religidao, formagdo técnica, exame psicotécnico,
investigacdo social e provas e titulos. Na solucdo de tais casos, o Superior Tribunal Federal —
STF, quando a matéria se apresentou no plano de principios, utilizou (expressamente em alguns
casos) a técnica trifdsica da ponderacdo de Robert Alexy (2006, p. 108). Portanto, € possivel
perceber a importancia do tema dada sua suscetibilidade a emersdo de problemas legais, em
muitos casos, ainda carentes de solucdo juridica uniformizada. Pelo exposto, pode-se enderecar a
questdo central do presente trabalho da seguinte forma: uma lei regulamento o processo
concursal seria capaz de contribuir para a solu¢do dos problemas? E o que se tenta responder
com o presente trabalha a partir da andlise do projeto de lei do Estatuto do Concurso Publico.

Feitas estas consideracdes introdutorias acerca dos fatores sociais (elementos
extranormativos), nas proximas duas segdes serdo apresentados argumentos técnico-juridicos a
favor de uma norma sobre forma e procedimento do certame concursal no sistema legal
brasileiro. Na secdo seguinte, faz-se um estudo de caso ao analisar o projeto de lei do Estatuto do
Concurso Publico. E por dltimo, serdo apresentadas as consideragdes finais.

Antes de avancarmos é preciso, ainda, estabelecer com precisao o conceito com o qual
iremos tratar. Concurso publico aqui designa o certame concursal, o processo administrativo de
selecao de pessoal para provimento origindrio de cargo ou emprego publico (DI PIETRO, 2010,
p. 523.; MELLO, 2009, p. 277; TOURINHO, 2008, p.13) cujo fundamento juridico € o principio
da isonomia. Tomando isso como pressuposto, pode-se asseverar que o Estatuto do Concurso
Pablico objetiva regular os direitos, deveres, obrigacOes, situacdes e relacdes juridicas,
responsabilidades e san¢des aplicdveis aos atores envolvidos com esse processo administrativo,
quais sejam: as Administracdes Publicas, os concursandos e as Bancas Examinadoras
contratadas. Essa nocdo acima apresentada servird de referéncia para afericdo da adequagdo
juridica do diploma aos fatos sociais que ele visa disciplinar. E esse ¢ um ponto fulcral para o
presente estudo.

2. A NECESSIDADE DE REGULAMENTACAO

Na presente secdo, teceremos comentdrios a favor da necessidade de regulamentagdo do
certame concursal em lei especifica. Para tanto apresentaremos argumentos com base no direito
positivo; na doutrina, como também na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - STF. A
Constituicao Federal de 1988 determina em seu art. 37, inciso II, que “ a investidura em cargo ou
emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso publico [...] na forma prevista em
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lei [...]” . Essa regra se aplica a administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (art. 37, caput). No entanto, apesar
da norma vinculativa, a Constituicdo Federal ndo disciplinou a forma ou o procedimento
concursal, deixando-a a cargo da legislacdo infraconstitucional - como se verd na secdo 4 infra
com maior rigor. Legislacdo essa que ainda ndo foi promulgada. Na auséncia de norma legal
especifica, os pormenores necessarios a operacionaliza¢do dos processos seletivos sao regulados
pelo préprio edital, por portaria ou outros atos normativos da administragdo (lei em sentido
amplo). Contudo, sé a lei em sentido estrito goza de um atributo insubstituivel que € a
legitimagdao democrética, visto que, pressupostamente, € fruto do consenso politico possivel e da
vontade soberana do povo. Ademais disso, ato administrativo nao pode inovar na ordem juridica.
Ao revés, os regulamentos administrativos destinam-se tdo somente explicar, esclarecer,
explicitar e conferir fiel execucdo a direitos, deveres e situacdes juridicas previamente
consentidas em leis ou, ainda, disciplinar matéria que nio se sujeitam a iniciativa de lei ”
(CUNHA JR., 2009, p.83; MODESTO, 2010, p. 2). Nesse ponto, precisa ¢ a licdo de Rita
Tourinho (2008, p.16) a seguir:

[...] n@o se admite ato normativo editado pela Administracao Publica para
reger o concurso que traga imposicdes que nio foram estabelecidas em lei.
Em outras palavras, o edital que trouxe exigéncias que ndo estejam
consagradas na lei € ilegal. (grifo nosso)

Acerca do tema em apreco, também ja se manifestou o prof. Adilson Abreu Dallari
(2006, p. 4), dando enfoque a elaboracdo do edital do certame, com base no principio da
legalidade: “[...] as regras que disciplinam a elaboracio do edital devem ser estabelecidas por lei,
dado que a Constituigdo Federal estipula, em seu artigo 5°, II” (grifo nosso). Na mesma linha da
doutrina patria, o Supremo Tribunal Federal, em 1995, decidiu que: “a Constituicao reserva a
lei estipular requisitos e condi¢des de provimento de cargos publicos™. (Grifo nosso). Portanto,
a despeito da regra constitucional de facil inteleccao (art. 37, I e II), do posicionamento da
doutrina e da existéncia de um precedente do STF, a lei que regula o concurso publico ainda ndo
existe no sistema legal brasileiro. A inércia do Congresso Nacional em legislar a matéria
demonstra claramente a sindrome de ineficiéncia das normas constitucionais que acomete o
sistema juridico brasileiro. ‘“Patologia” essa cujos remédios constitucional foi prescrito pelo
constituinte origindrio, quais sejam: o mandado de injun¢do, previsto no art. 5°, LXXI; e a
inconstitucionalidade por omissdo, prevista no art. 103, § 2°. Com base no que foi apresentado
até aqui, ndo € preciso ir muito longe para se concluir que a auséncia de norma regulamentadora
que discipline de forma especifica a forma e o procedimento do certame concursal afronta o
principio da legalidade em sua duplice dimensdo, em face do particular (CF, art. 5°, II) e em face
da Administracao Publica (CF, art. 37, caput). Além da legalidade, existe outro argumento a
favor da necessidade de regulamentacdo do certame concursal, o principio da igualdade (ou da
isonomia), que surge como contrapeso natural do principio da eficiéncia, pois toda vez que a
Administracdao Publica decide contratar ela corre o risco de feri-lo, posto que ela, quando prove
cargos ou empregos publicos, o faz amparada no principio da eficiéncia (MEIRELLES, 2005, p.
417), previsto expressamente no caput do art. 37 da Constituicdo. O principio da eficiéncia
obrigada a Administracdo Publica a selecionar o candidato que retina a melhor capacidade
técnica para o desempenho das fungdes relativas ao cargo ou emprego publico a ser provido.
Para tanto, sdo estabelecidas a priori exigéncias, tais como idades, sexo, formacdo, nivel de

' ADI 1040 MC / DF, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Tribunal Pleno, julgado em 09/03/1994, DJ 17-03-
1995.
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escolaridade, experiéncia profissional prévia, entre outras. Essas exigéncias nada mais sdo de que
discriminacdes, que, em ultima andlise, importam na restricao ao direito fundamental de acesso
aos cargos, empregos e funcdes publicas (CF/88, art. 37, I). Tais discriminag¢des colidem
frontalmente com o principio da isonomia, que determina a realiza¢cdo de certame concursal
dispensando igualdade de condi¢des aos concursados.

Portanto, decorre da colisdo entre os principios da isonomia (em favor do concusando) e
o da eficiéncia (em favor da Administracdo Publica) a necessidade de se estabelecer em lei (a
priori) quais as discriminacgdes juridicamente tolerdveis em matéria de concurso. Parte-se, para
tanto, do imperito 16gico de que € funcdo prépria da lei estabelecer discriminacgdes, posto que a
igualdade garantida na Constituicio Federal ndo significa que todos os cidaddos devem ser
tratados de maneira idéntica. Deve-se ter cuidado, outrossim, para que: a) as desequiparagdes
nao sejam fontes de privilégios ou perseguicdes, esse € o conteido politico-ideoldgico da
isonomia(MELLO, 2010, p. 10); b) nem tampouco que o principio da efici€éncia prevaleca em
absoluto, afastando por completo o principio da isonomia. A solu¢@o a controvérsia foi teorizada
por Celso Anténio Bandeira de Mello em sua obra O Contetido Juridico Do Principio da
Igualdade. Nesse cldssico, o autor objetivou determinar as discriminacdes juridicamente
tolerdveis a fim de orientar a pratica juridica (MELLO, 2010, p. 11) - E isso € o mais importante.
Para tanto, partindo do pressuposto de que as leis nada mais fazem sendo discriminar, formulou a
seguinte questdo: “quais os limites que adversam este exercicio normal, inerente a funcdo de
discriminar?” (MELLO, 2010, p. 13). Ao responder a essa questdo, desenvolveu o que aqui
denominamos ‘“regra trifasica de afericdo do discrimen juridicamente tolerdveis” (MELLO,
2010, p. 21-22).

Feitas tais consideracdes acerca da necessidade de regulamentacao especifica do certame
concursal como forma de solucionar o problema de pesquisa, tendo como fundamento os
principios juridicos da legalidade e da isonomia, podemos enfrentar a questao central do presente
trabalho na préxima segao.

3.0 ESTATUTO DO CONCURSO PUBLICO

Na presente se¢do analisaremos o Projeto de Lei Ordinaria n° 399, denominado Estatuto
do Concurso Publico, que visa dispor sobre normas gerais relativas a concurso publico,
apresentado pelo Senador Gerson Camata ao Senado Federal, em 28 de outubro de 2008.
Inicialmente, é importante anotar que hd outros projetos de lei com o mesmo intuito, tanto no
Congresso Nacional quanto em estados-membros, como a denominada Lei dos Concursos do
Distrito Federal em processo de redagdo com a participacio da ANPAC e o Estatuto do
Concurso Publico do Rio Grande do Sul, o PL 234 /2010 de autoria do deputado Luis Augusto
Lara. A escolha do PLS 399/08> em detrimento dos demais se deveu ao seu adiantamento no
tramite do processo legislativo em relacdo aos outros. Dito isso, podemos agora enfrentar a
questdo central do presente trabalho, a andlise da adequacgao juridica do Estatuto do concurso
Puablico (PLS 399/08) aos fatos sociais que ele objetiva disciplinar. Para tanto, € preciso ter em
conta um referencial, in casu, os interesses (nem sempre alinhados) dos atores envolvidos, quais

? Até o encerramento do presente trabalho, o PLS 399/08 nio havia sido desarquivado. Seu arquivamento se deu no
final do ano de 201, em decorréncia do encerramento da legislatura, nos termos do Regimento Interno do Senado
Federal, art. 332. “Ao final da legislatura serdo arquivadas todas as proposicdes em tramita¢do no Senado [...]”.
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sejam: a sociedade, a administracdo publica, os concursandos e as bancas examinadoras
contratadas.

Com base nos estudos realizados, pode-se concluir que o PL introduzindo regras que
apontam para um avanco. Infelizmente, os avancos sdo poucos, além disso, ele € omisso em
muitos pontos, comete retrocessos abomindveis e € controverso em muitas passagens. A primeira
observacdo a ser feia € sobre a concep¢cdao do PL. Em nosso entender, o legislador ignorou trés
verdades inolvidaveis, quais sejam:

Primeiro, atualmente, com excec¢do da realizacdo das provas, todas as demais fazes do
concurso niao sao presenciais, ao revés sao feitas através da internet, ou seja, via processo
eletronico: a divulgacdo e publicacdo do edital, a interacdo dos candidatos com a banca via
email, a realizacdo e confirmacdo de inscri¢do, o pagamento do valor da inscricdo via internet
banking, a divulgacdo dos resultados preliminares e definitivo, a interposicdo de recurso, o
acesso a todo tipo de documentos e certiddoes com validagdo eletronica, tais como cépia dos
cadernos de provas, comprovante de pagamento, certidio de classificacdo, entre outros. A
despeito disso, o PL s6 se refere em um tinico momento ao processo eletronico, em seu art. 11,
paragrafo unico, quando aduz “A inscricao por via informatizada impde a adocao de processos
de controle, de seguranca do procedimento e de protecdo contra fraude” (grifo nosso). Em
resumo, ele ndo regulamenta o processo concursal eletronico.

Segundo, em regra, a realizagdo do certame concursal é feita de forma indireta. Isto &,
através de uma empresa privada contratada para este fim mediante um processo licitatorio. A
despeito disso, o PL s¢6 se refere a Execuc¢ao Indireta do concurso em um tinico momento, em
seu art. 79, § 2° quando aduz “A banca contratada responderd objetivamente perante a
administracao publica e perante os candidatos prejudicados, civil e criminalmente, pelos atos que
seus agentes, nessa qualidade, cometam contra esta Lei” (grifo nosso).

Terceiro, o principal objetivo de uma norma especifica sobre concurso publico é o
combate a ilegalidades, irregularidade, abuso de poder, fraudes e corrup¢ao, como alude o
proprio autor do PL em sua exposi¢do de motivos. A despeito disso: a) o PL ndo comina uma
sancdo sequer para o descumprimento de suas normas. Em seu artigo 77, apenas veda a agentes
publicos a pratica de algumas condutas qualificadas como “ato abusivo contra o concurso
publico” e “ilicito administrativo grave”, sem definir o que venha a ser tais categorias juridicas
e/ou cominar sacOes em funcdo do descumprimento; b) e s6 se refere a regras de seguranca em
dois momentos, nos arts. 19 e 21, quando atribui a banca examinadora a responsabilidade pelo
sigilo das provas (subjetiva) e pela lisura e regularidade do certame (objetiva).

A omiss@o do PL no que concerne a disciplina do processo eletronico, da execugdo
indireta do concurso e das regras de seguranca € suficiente para qualifici-lo como inadequado
aos fatos sociais que visa regulamentar. Apesar disso, como dito alhures, ele possui normas que
representariam um avanco, dentre as quais sao dignas de nota:

Fixa de prazo de 10 dias (art. 3°) para o do direito constitucional de peti¢cao (CF/88, art.
5°, XXXIV, “a”) e determinacdo de lapso temporal de 60 dias entre a publicacdo do edital do
certame e a realizag¢do da primeira prova (art. 8°).

Cria regras de suspei¢cdo e impedimento que incompatibiliza a atuacdo, direta ou
indiretamente, nas provas (art. 4°) ou na banca (art. 55) de cOnjuge, companheiro ou
5
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companheira, e parentes consangiiineos ou afins de concursandos. Infelizmente € omisso sobre a
forma de controle desse dispositivo pelos interessados.

Visa por fim a algumas polémicas: a) ao acolhe a teria da sindicabilidade do mérito do
ato administrativo em face de todos os atos do concurso (art. 5° e 24), inclusive, em face dos
critérios de correcao das provas; b) ao assegurar a devolucao do valor relativo a inscri¢do nas
hipdteses previstas no art. 12, § 2°% c) e ao garantir aos candidatos aprovados o direito liquido e
certo a nomeacgao, se aprovados até o numero de vagas oferecido pelo edital, no prazo de
validade deste (art. 68, capute § 1°)

Apesar dos acertos supracitados, O PL, infelizmente, comete alguns equivocos que
merecem atencdo, pois sdo capazes de legitimar condutas lesivas ao instituto do concurso
publico. As principais sdo as seguinte:

Em seu artigo art. 6°, § 2°, determina que o ambito minimo da publicidade do edital é
para cargos municipais, a area do respectivo Municipio (inc. IV) e para cargos estaduais ou
distritais, a drea do respectivo Estado ou do Distrito Federal (inc. II e III). Essa norma legitima
os pejorativamente denominados ‘“‘concursos de curral”’, concursos de publicidade restrita,
realizados com violagdo a competitividade a fim de favorecer apaniguados. Hoje ja se € possivel,
com a internet, dar publicidade nacional a um concurso em pouco tempo € sem Onus ou a
baixissimo custo financeiro. O PL nesse ponto, inclusive, € controvertido porque, no pardgrafo 3°
do mesmo artigo supra, aduz que “E nula de pleno direito, sem prejuizo da responsabilidade
administrativa, civil e penal dos responsdveis, a publicidade dirigida, restrita [...]”.Concursos de
publicidade restrita sdo inconstitucionais em nosso ordenamento juridico porque a Constitui¢ao
Federal determina que ‘“os cargos, empregos e funcdes publicas sdo acessiveis aos
brasileiros[todos] que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos
estrangeiros, na forma da lei”(art. 37,I). O proprio PL expressamente reconhece esse
entendimento quando determina, em seu art. 6°, § 14, que “¢ vedada a exigéncia, como requisito
de inscricdo, de determinada naturalidade ou de residéncia em determinado local ou drea”.

Em relacdo ao Edital do certame, se o PL for aprovado com a atual reda¢do, manter-se-a
as coisas como estdo porque deixa a critério das administracdes publicas, mediante atos
administrativos, a fixa¢do da forma e procedimento de intimeros aspectos do certame concursal (
art. 6° e ss), da aplicacdo da prova de conhecimento (art. 22 e 24) e da prova discursiva (art. 33).
Ou seja, ndo resolve a demanda social por uniformidade e instituicdo de garantias em favor dos
candidatos. O legislador olvidou que € justamente o edital do concurso e a aplica¢do das provas
os dois momentos mais suscetivel a emersao de problemas leais.

Como se ndo bastasse, legitima o enriquecimento ilicito ao permitir que  “O
estabelecimento do valor da taxa de inscri¢do levara em conta o nivel remuneratério do cargo em
disputa, a escolaridade exigida e o nimero de fases e de provas do certame” (art. 12.).
Entendemos que o unico critério admissivel na fixacdo do valor de inscri¢do € o custo efetivo
com a realizacdo do certame. Esse custo, naturalmente, ird variar de acordo com a complexidade
e natureza do cargo em disputa. Deve-se considerando uma margem de lucro compativel com a
atividade econdmica exploradora de um servico publico, quando o certame for objeto de
execugdo indireta. Ao revés, quando for execucdo direta, deve-se vedar o lucro ja que nao €
proprio da Administracdo Publica visar ao lucro, salvo empresas publicas e sociedades de
economia mista. O superfaturamento em concurso publico ja estd sendo alvo de questionamento
ha tempos. Segundo Lobato (2010, p.4) “Os concursos para empregos publicos tornaram-se fonte
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de receita para a Unido, Estados e municipios. De janeiro a maio deste ano [2010], o Tesouro
Nacional recebeu R$ 75,6 milhoes provenientes de taxas de inscri¢ao” (grifo nosso)

4. CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicao Federal prevé a edicdo de uma lei especifica sobre o certame concursal
em seu artigo 37, II, parte final. Contudo, até o momento, o Congresso Nacional ndo legislou a
matéria. A auséncia de norma regulamentadora € apontada como uma das causas para a
multiplicidade de problemas legais relacionados com a realizagdo de concurso publicos,
especialmente no Periodo Lula no qual se evidenciou um grande aumento do nimero de
certames concursais. Nesse contexto, o PLS 399/08 (Estatuto do Concurso Puiblico) surge como
uma iniciativa parlamentar que objetiva disciplinar a matéria. Contudo, se aprovado com sua
atual redagdo, o PL estard muito aquém das aspiracdes sociais, pois ele € omisso em varios
aspectos relacionados aos direitos, deveres, obrigacdes, responsabilidades, situacdes e relacoes
juridicas dos diversos atores envolvimentos com esse processo administrativo, quais sejam: a
sociedade, a Administracdo Publica, os concursandos e as Bancas Examinadoras contratadas.
Além disso, o PL peca por ndo cominar sangdes pelo descumprimento de suas normas € por nao
instituir normas de seguranga aplicaveis ao concurso publico a fim de garantir sua lisura.
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