Comarca de Itatiaia – Vara Única
Juíza: Ludmilla Vanessa Lins da Silva
Processo nº 0002504-42.2011.8.19.0081
Trata-se Ação de Obrigação de Fazer c/c Antecipação de Tutela, na qual ROSILENE PEREIRA GONÇALVES move em face do MUNICÍPIO DE ITATIAIA, relatando ter sido aprovada em 33º lugar em concurso público promovido pela administração pública, onde foram oferecidas, para o cargo de Auxiliar de Creche, 44 vagas. Alega que o concurso foi homologado em 14/07/2007, com listagem geral de aprovados, e em 21/06/2009 a validade do certame expirou-se, sem que houvesse a sua nomeação. Desta forma pugnou pela antecipação dos efeitos da tutela a fim de que fosse procedida sua convocação, e que, em definitivo fosse nomeado e empossado no cargo de Técnico em Contabilidade da Prefeitura Municipal de Itatiaia. Com a inicial vieram os documentos de fls. 08/30. Gratuidade de Justiça deferida às fls.35. Decisão onde foram indeferidos os efeitos da antecipação de tutela às fls. 35. Agravo de Instrumento às fls. 36/39 Audiência de Conciliação às fls. 49, onde não foi obtida a transação. Contestação da ré apresentada às fls. 50/65 alegando, preliminarmente, carência de ação por falta de interesse de agir, considerando que o certame já expirou, bem como prejudicial de decadência. No mérito, sustentou que o ato de nomeação é discricionário da Administração Pública, considerando que a aprovação gera a mera expectativa de direito, pugnando, assim, pela improcedência do pedido. Peça de bloqueio instruída com as fls. 66/78. Parecer do Ministério Público às fls. 79 vº, informando não ter interesse em intervir no feito. Vieram os autos conclusos. RELATADOS. PASSO A FUNDAMENTAR E DECIDIR. Preambularmente, cabe asseverar que o feito comporta o seu julgamento antecipado, a teor do disposto no artigo 333, I do Código de Processo Civil, pois em que pese as partes terem falado em provas em suas peças, as pugnaram genericamente, não justificando a sua necessidade, posto que declaro preclusa a fase. Cabe, ainda, antes de adentrar ao mérito, analisar as preliminares e prejudiciais de mérito ventiladas pelo réu. Rejeita-se, a preliminar de carência de ação por falta de interesse de agir, considerando que quando da validade do certame, irregularidade alguma havia que ensejasse propositura de demanda. No caso em tela, verifica-se que, após o prazo final do certame, com a ausência de nomeação, instaurou-se resistência à pretensão do autor, o que constitui ´conditio sine qua non´ do processo. A mesma sorte assiste à prejudicial de decadência suscitada, tendo em vista que o termo a quo para contagem do prazo decadencial é justamente quando o autor teve seu suposto direito violado, a saber, o término da validade do certame em litígio, pois, como já acima narrado, irregularidade alguma havia antes do fim da validade do certame. Neste sentido: ​-____________________________________________________________________ DES. MARCO ANTONIO IBRAHIM - Julgamento: 27/08/2013 - VIGESIMA CAMARA CIVEL Constitucional e Administrativo. Mandado de segurança. Concurso público para o Município de Macaé. Técnico de enfermagem. Número de vagas. Prazo de validade. Decadência. Ordem impetrada por candidata que afirma ter sido aprovada dentro do número de vagas, não tendo sido convocada no prazo de validade do concurso, apesar de ter ciência da contratação temporária para o mesmo cargo. Sentença que, reconhecendo a decadência do direito, extinguiu o processo. Ausência de prova nos autos de que houve prorrogação do concurso. Término de validade do certame computado como termo inicial de contagem do prazo decadencial. Precedentes do Superior Tribunal de Justiça. Impossibilidade de análise da documentação colacionada com as razões recursais, sob pena de violação aos princípios da ampla defesa, contraditório e devido processo legal. Sentença mantida. Recurso a que se nega seguimento. ________________________________________________________________________ Superada esta fase, passo à análise do mérito, onde restou incontroverso que a autora logrou êxito na etapa de qualificação de concurso público realizado conforme Edital, tendo sido aprovadaa em 33º lugar para o cargo de Auxiliar de Creche, cujo certame oferecia quarenta e quatro vagas (fls.30). Logo, no que tange a questão em tela, a jurisprudência, anteriormente, inclinava-se no sentido de que a aprovação no concurso público não gerava direito absoluto à nomeação. Entretanto, a nova orientação do STF e do STJ, sobretudo após o julgamento do RE 598.099, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, superou a concepção de que a simples aprovação não gera direito à nomeação, mas apenas o direito a não preterição, conforme se verifica do informativo 635 do Supremo Tribunal Federal abaixo transcrito: ________________________________________________________________________________ REPERCUSSÃO GERAL Concurso público: vagas previstas em edital e direito subjetivo à nomeação - 1 O Plenário desproveu recurso extraordinário interposto de acórdão do STJ que, ao reconhecer o direito subjetivo à nomeação de candidato aprovado em concurso público no limite do número de vagas definido no edital, determinara que ela fosse realizada. Entendeu-se, em síntese, que a Administração Pública estaria vinculada às normas do edital e que seria, inclusive, obrigada a preencher as vagas previstas para o certame dentro do prazo de validade do concurso. Acrescentou-se que essa obrigação só poderia ser afastada diante de excepcional justificativa, o que não ocorrera no caso. Após retrospecto acerca da evolução jurisprudencial do tema na Corte, destacou-se recente posicionamento no sentido de haver direito subjetivo à nomeação, caso as vagas estejam previstas em edital. Anotou-se não ser admitida a obrigatoriedade de a Administração Pública nomear candidato aprovado fora do número de vagas previstas, simplesmente pelo surgimento de nova vaga, seja por nova lei, seja decorrente de vacância. Observou-se que também haveria orientação no sentido de que, durante o prazo de validade de concurso público, não se permitiria que candidatos aprovados em novo certame ocupassem vagas surgidas ao longo do período, em detrimento daqueles classificados em evento anterior. Reputou-se que a linha de raciocínio acerca do tema levaria à conclusão de que o dever de boa-fé da Administração Pública exigiria respeito incondicional às regras do edital, inclusive quanto à previsão das vagas do concurso público. Afirmou-se que, de igual maneira, dever-se-ia garantir o respeito à segurança jurídica, sob a forma do princípio de proteção à confiança. O Min. Ricardo Lewandowski ressalvou inexistir direito líquido e certo. Ademais, enfatizou o dever de motivação por parte do Estado, se os aprovados dentro do número de vagas deixarem de ser nomeados. O Min. Ayres Britto, por sua vez, afirmou que o direito líquido e certo apenas surgiria na hipótese de candidato preterido, ou de ausência de nomeação desmotivada. RE 598099/MS, rel. Min. Gilmar Mendes, 10.8.2011. (RE-598099) Concurso público: vagas previstas em edital e direito subjetivo à nomeação - 2 Explicou-se que, quando a Administração Pública torna público um edital de concurso, ela impreterivelmente geraria uma expectativa quanto ao seu comportamento segundo as regras previstas no edital. Assim, aqueles cidadãos que decidissem se inscrever para participar do certame depositariam sua confiança no Estado, que deveria atuar de forma responsável quanto às normas editalícias e observar o princípio da segurança jurídica como guia de comportamento. Ressaltou-se que a Constituição, em seu art. 37, IV, garantiria prioridade aos candidatos aprovados em concurso. Asseverou-se que, dentro do prazo de validade do certame, a Administração poderia escolher o momento no qual realizada a nomeação, mas não dispor sobre ela própria, a qual, de acordo com o edital, passaria a constituir um direito do concursando aprovado e, dessa forma, um dever imposto ao Poder Público. Em seguida, explicitou-se que esse direito à nomeação surgiria, portanto, quando realizadas as seguintes condições fáticas e jurídicas: a) previsão em edital de número específico de vagas a serem preenchidas pelos candidatos aprovados em concurso público; b) realização de certame conforme as regras do edital; c) homologação do concurso e proclamação dos aprovados dentro do número de vagas previsto, em ordem de classificação, por ato inequívoco e público da autoridade competente. Reputou-se que esse direito seria público subjetivo em face do Estado, fundado em alguns princípios informadores da organização do Poder Público no Estado Democrático de Direito, como o democrático de participação política, o republicano e o da igualdade. Dessa maneira, observou-se que a acessibilidade aos cargos públicos constituiria direito fundamental expressivo da cidadania, e limitaria a discricionariedade do Poder Público quanto à realização e gestão dos concursos públicos. A Min. Cármen Lúcia repisou que o princípio da confiança seria ligado ao da moralidade administrativa e que, nesse sentido, a Administração não possuiria poder discricionário absoluto. RE 598099/MS, rel. Min. Gilmar Mendes, 10.8.2011. (RE-598099) __________________________________________________________________ Atualmente, se a Administração Pública homologar resultado de concurso público, somente poderá deixar de contratar mediante a existência de um motivo extremo, que deverá ser devidamente fundamentado. Em outras palavras, segundo o Pretório Excelso , a Administração Pública poderá escolher o momento no qual se realizará a nomeação, mas não poderá dispor do exercício discricionário de não nomear. Assim, passa-se a constituir o direito subjetivo do aprovado dentro do número de vagas, qual seja, a devida nomeação, pois o ato da Administração que declara os candidatos aprovados no certame engendra um dever de nomeação para a própria Administração e, por conseguinte, um direito à nomeação pelo candidato aprovado dentre do número de vagas do concurso público, à luz da súmula 115 do Supremo Tribunal Federal, a saber: _____________________________________________________________________________ DENTRO DO PRAZO DE VALIDADE DO CONCURSO, O CANDIDATO APROVADO TEM O DIREITO À NOMEAÇÃO, QUANDO O CARGO FOR PREENCHIDO SEM OBSERVÂNCIA DA CLASSIFICAÇÃO. ______________________________________________________________________ Nesta toada, dirimida foi toda e qualquer questão a este respeito, sendo que a jurisprudência majoritária da Suprema Corte apresenta a seguinte posição: ​_______________________________________________________________________ PLENÁRIO RECURSO EXTRAORDINÁRIO 598.099 MATO GROSSO DO SUL RELATOR :MIN. GILMAR MENDES RECTE.(S) :ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO MATO GROSSO DO SUL RECDO.(A/S) :RÔMULO AUGUSTO DUARTE ADV.(A/S) :ANA KARINA DE OLIVEIRA E SILVA E OUTRO(A/S) INTDO.(A/S) :UNIÃO ADV.(A/S) :ADVOGADO-GERAL DA UNIÃO INTDO.(A/S) :MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO MUNICÍPIO DO RIO DE JANEIRO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL. CONCURSO PÚBLICO. PREVISÃO DE VAGAS EM EDITAL. DIREITO À NOMEAÇÃO DOS CANDIDATOS APROVADOS. ________________________________________________________________________ EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinário com agravo. Prequestionamento. Ausência. Candidata aprovada dentro do número de vagas previstas no edital. Direito à nomeação. Análise de cláusulas de edital. Reexame de fatos e provas. Impossibilidade. Precedentes. Ofensa reflexa. Precedentes. 1. Não se admite o recurso extraordinário quando os dispositivos constitucionais que nele se alega violados não estão devidamente prequestionados. Incidência das Súmulas nºs 282 e 356/STF. 2. O Plenário da Corte, ao apreciar o mérito do RE nº 598.099/MS-RG, Relator o Ministro Gilmar Mendes, concluiu que o candidato aprovado em concurso público dentro do número de vagas previstas no edital tem direito subjetivo à nomeação. 3. Inadmissível, em recurso extraordinário, a análise do conjunto fático-probatório dos autos, bem como das cláusulas do edital do concurso público. Incidência das Súmulas nºs 279 e 454/STF. ____________________________________________________________________ Sendo assim, verifica-se o irrefutável direito da autora a ser nomeada no cargo em que foi aprovada. Isto posto e por tudo mais que se verifica, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO para que a Prefeitura Municipal de Itatiaia nomeie a Autora, aprovada em Concurso Público, já devidamente homologado, no cargo de Auxiliar de Creche, no prazo de 10 (dez) dias, sob pena de pagamento de multa diária de R$ 500,00 (quinhentos reais), bem como determinar que a Prefeitura Municipal de Itatiaia, nos dez dias subsequentes à nomeação, promova a investidura do autor no aludido cargo, também sob pena de pagamento de multa diária de R$ 500,00 (quinhentos reais). Via de consequencia, julgo extinto o feito com análise de mérito na forma do artigo 269,I do CPC. Deixo de condenar o Réu no pagamento das custas processuais, diante da isenção legal que o beneficia, e o condeno ao pagamento de honorários sucumbenciais, que ora arbitro em R$ 1.000,00 (mil reais). Ultrapassado o prazo para recurso voluntário, remetam-se os autos ao E. Tribunal de Justiça, em reexame obrigatório (CPC, art. 475, II). P.I.
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