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	TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO PARANÁ





ACÓRDÃO Nº 542/07 - Tribunal Pleno
PROCESSO N º : 
12780/07
ENTIDADE : 

MUNICÍPIO DE SÃO MANOEL DO PARANÁ
INTERESSADO:
NORBERTO MARTINS QUENTAL
ASSUNTO : 

CONSULTA
RELATOR : 

Conselheiro HEINZ GEORG HERWIG
Consulta. Realização de concurso para cargos inexistentes no quadro geral de servidores municipais. 

RELATÓRIO

Trata o presente protocolado acerca de consulta formulada pelo Município de São Manoel do Paraná, por intermédio de seu prefeito, o qual indaga acerca da “nulidade de concurso realizado para cargos não existentes no quadro geral do Município, conforme parecer em anexo” (fls. 2). 

O parecer jurídico da procuradoria municipal, que instrui os autos (fls. 3 e 4), aponta que o município, por meio de concurso público, abriu vagas para os cargos de Professor de Inglês e de Educação Física, “dentro do quadro geral do magistério, utilizando as vagas do cargo de Professor”. Argumenta também que “está claro que as atividades desenvolvidas por estes cargos são diferenciadas, e são específicas, sendo, portanto, impossível mais uma vez enquadrar esses profissionais como professor”.  Ao final, conclui pela nulidade do certame obrado. 

A Coordenadoria de Jurisprudência e Biblioteca, na forma regimental, colaciona julgados em fls. 8/10. 

A Diretoria Jurídica, mediante parecer nº. 1588/07, de fls. 12, preliminarmente denota que a Administração Pública, direta e indireta, nas esferas federal, estadual, distrital e municipal, encontra-se visceralmente jungida ao princípio da legalidade insculpido no caput do artigo 37 da Constituição Federal, aos mandamentos da lei e todo ato administrativo praticado em desacordo com o ordenamento jurídico é inválido.

Destarte, a criação ou a transformação do cargo tão-só pode ser veiculada por meio de lei, conforme depreende-se do disposto no art. 54, VII, da Constituição Estadual, repetindo mandamento entabulado no art. 48, X, da Constituição Federal.

Nesse passo, antes do provimento no cargo através de concurso público, faz-se necessária a criação destes cargos por lei, esta de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo (art. 61, §1º, da CF), em atenção a simetria constitucional que deve ser observada pelas constituições estaduais e leis orgânicas municipais. 

Cumpre ressaltar que não é necessária somente a aprovação prévia em concurso público para o provimento de cargos necessários à Administração, mas antes a criação destes. Obviamente que não se pode prover cargos inexistentes. 

Ressalta-se que a legislação municipal consagra vagas do cargo de Professor, como referido no parecer jurídico em fls. 3, no entanto, deve se atentar para o preceituado na citada norma quanto às qualificações e atribuições exigidas pelo cargo. Não consta dos autos a referida legislação, de modo que fica prejudicada, nesse ponto, uma análise mais detida. Em não havendo restrição quanto a tais atribuições e exigências, nada há a obstar o preenchimento de tais vagas por Professores de Inglês e de Educação Física. 

Não obstante, não havendo a possibilidade acima aventada, há que se impor a irregularidade do concurso. Desse modo, ressoa da jurisprudência que a nomeação de servidor público sem a aprovação em concurso público importa em nulidade do ato. Nesse passo, “sendo ilegal a respectiva nomeação, seu ato é nulo, não carecendo de qualquer motivação sua desconstituição (Súmulas 473 e 376/STF)” (RMS 9524 / MA, Min. José Arnaldo da Fonseca, DJ 03.11.1998 p. 184). Na hipótese, o ato é nulo, dele decorrendo a nulidade de todos os atos ulteriores. Se a contratação de servidor público sem o anterior concurso importa em nulidade, melhor sorte não socorre a realização de certame sem a necessária e prévia existência de vaga. 

No caso em questão, é patente a inobservância das condições legais para a validade do ato, onde a nulidade já é a própria sanção. Desta feita, o mencionado concurso é nulo e não produz qualquer efeito. Assim, constatada a nulidade, tornou-se o certame completamente ineficaz desde o seu nascimento (efeito retrooperante), como se nunca tivesse existido, dele não decorrendo qualquer direito a ser amparado. Assim, os atos com base nele praticados são absolutamente nulos, cumprindo à autoridade competente invalidá-los. Não é desnecessário repisar que a validade do ato – concurso público - ressente-se de requisito essencial (existência de vaga), sendo nulo, dele não decorrendo, então, qualquer direito. Quanto mais, como no caso em tela, em que a aprovação em concurso não gera direito à nomeação, mas mera expectativa. 

O Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, através do parecer nº. 5265/07 manifesta-se pugnando que os cargos, empregos e funções públicas são acessíveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei (art. 37, II da CRFB/88). Portanto, cabe à lei fixar os cargos e prescrever os requisitos necessários ao seu exercício.

Prossegue indicando que salvo os cargos de provimento em comissão, a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei (art. 37, II da CRFB/88), sendo no magistério público assegurado o ingresso exclusivamente por concurso público de provas e títulos (art. 67, I da Lei n° 9394/96).

Durante o prazo de validade do concurso, o candidato aprovado será convocado com prioridade sobre os novos concursados (art. 37, III e IV da CRFB/88).

É lícito ao Administrador Público promover concurso público sem a existência de vaga, uma vez que, em princípio, o concurso não assegura direito à nomeação mas apenas à expectativa do direito à nomeação.



Daí resulta que, inexistindo a vaga ela poderá ocorrer por variadas hipóteses (aposentadoria, criação ou transformação de cargos, etc.), caso em que o concurso público formará o que se tem denominado cadastro de reserva. 

Por fim opina que considerando a ausência da legislação local, é impossível conjecturar sobre o Quadro do Pessoal de Magistério, se há ou não discrimen  das disciplinas a que estão afetas os profissionais da educação e os requisitos para o preenchimento do cargo. Em todo o caso, incabível a anulação do concurso pois a inexistência temporária de vaga não induz à nulidade do concurso público. A guisa de orientação, primacialmente se deveria transformar ou criar os cargos, dentro das necessidades do município, pois é isto o que o levou a realização do concurso público.

VOTO

Diante do acima exposto, acompanhando a manifestação do Ministério Público junto a esta Corte, VOTO em responder a consulta nos termos do Parecer nº 5265/07, sendo incabível a anulação do concurso pois a inexistência temporária de vaga não induz à nulidade do concurso público. O que ensejaria a nulidade do ato é a admissão de pessoal para cargo inexistente ou quando existe o cargo, mas não há a devida aprovação no concurso respectivo, o que não me parece o caso da presente consulta.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de CONSULTA, 

ACORDAM

OS MEMBROS DO TRIBUNAL PLENO, nos termos do voto do Relator, Conselheiro HEINZ GEORG HERWIG, por maioria absoluta em:

Responder a presente Consulta nos termos do Parecer nº 5265/07 do Ministério Público junto a este Tribunal, sendo incabível a anulação do concurso, pois a inexistência temporária de vaga não induz à nulidade do concurso público. O que ensejaria a nulidade do ato é a admissão de pessoal para cargo inexistente ou quando existe o cargo, mas não há a devida aprovação no concurso respectivo.
Votaram, nos termos acima, os Conselheiros HENRIQUE NAIGEBOREN, ARTAGÃO DE MATTOS LEÃO, HEINZ GEORG HERWIG e FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES e o Auditor SÉRGIO RICARDO VALADARES FONSECA. O Auditor EDUARDO DE SOUSA LEMOS votou pela impossibilidade da realização de concurso para cargo inexistente no quadro do município (voto vencido).

Presente a Procuradora Geral do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, ANGELA CASSIA COSTALDELLO.

Sala das Sessões,  3 de maio de 2007 – Sessão nº 16.

HEINZ GEORG HERWIG  



NESTOR BAPTISTA 

      Conselheiro Relator  




Presidente
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