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RESUMO

A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA PERDA DE UMA CHANCE EM
DECORRENCIA DA ANULAGAO DE CONCURSO PUBLICO

AUTORA: Julia Bohrer Antonelo
ORIENTADORA: Rosane Leal da Silva

A responsabilidade civil do Estado, no direito brasileiro vigente, segue a teoria
objetiva da responsabilidade civil, com suporte na teoria do risco administrativo. Com
base nisso, o presente trabalho busca analisar se o ente publico deve ser obrigado a
reparar o candidato lesado pela anulacdo de concurso publico eivado de vicio
insanavel, que, embora exigivel pelo principio da legalidade, elimina a sua chance
de tomar posse no cargo publico. Assim, verificou-se a aplicabilidade da teoria da
perda de uma chance aos casos de anulagcdo de concurso publico, com enfoque
sobre a oportunidade perdida, a fim de constatar em que situag¢des ela se configura
suficientemente séria para dar ensejo a indenizagao por parte do Estado. Para tanto,
foi explorado o entendimento dos Tribunais Superiores brasileiros acerca de quais
candidatos possuem direito subjetivo a nomeacgéao, e quais detém mera expectativa
de direito. Ao final, concluiu-se que o Estado pode ser responsabilizado, pois ele tem
o dever de prestar o servigo publico de forma eficiente, o que ndo ocorre quando o
certame acaba por ser invalidado. No entanto, apenas os candidatos com direito
subjetivo a nomeagao poderdo ser indenizados, pois s&0 0s unicos que perdem,
com a anulagédo, uma oportunidade séria e real de serem investidos no cargo para o

qual obtiveram éxito.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil do Estado. Perda de uma Chance.

Concurso Publico. Anulagéo.



ABSTRACT

THE CIVIL LIABILITY OF THE STATE BY THE LOSS OF A CHANCE AS A
RESULT OF THE ANNULMENT OF PUBLIC CONTEST

AUTORA: Julia Bohrer Antonelo
ORIENTADORA: Rosane Leal da Silva

The civil liability of the State, in the current Brazilian law, follows the objective theory
of civil liability, supported by the theory of administrative risk. Based on this, this
paper seeks to examine if the public entity should be required to repair the injured
candidate for the annulment of a public contest with incurable vice which, although
required by the principle of legality, eliminates his chance to induct in public post. So,
it was verified the applicability of the theory of loss of a chance in cases of public
contest annulment, with focus on the lost opportunity, in order to find out in what
situations it sets sufficiently serious to give rise to compensation by the State.
Therefore, it was explored the understanding of the Brazilian Superior Courts about
which candidates have the subjective right to be nominated and which hold mere
expectation. Finally, it was concluded that the state can be liable because he has the
duty to provide public services efficiently, which does not occur when the content
ends up being invalidated. However, only candidates with subjective right to be
nominated are entitled to compensation because they are the only ones who lose,
with the annulment, a serious and real opportunity to be invested in the post for

which were succeed.

Palavras-chave: Civil Liability of the State. Loss of a Chance. Public Contest.

Annulment.
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INTRODUCAO

No momento em que os seres humanos comegaram a se organizar em
sociedade, deu-se inicio a ideia de responsabilidade, ligada diretamente as
consequéncias da conduta perante o outro, a fim de impor a quem gerou prejuizo a
obrigacao de repara-lo.

Desde entdo, o instituto da responsabilidade civil evoluiu grandemente,
passando a ter como objetivo principal a integral reparagdo dos danos, em
sobreposi¢cao a punicdo do ato contrario ao Direito, em decorréncia da criacdo de
diversas teorias baseadas ora na culpa, ora no risco presente na conduta do agente.

Dentre as notaveis evolugdes da responsabilidade civil esta, sem duvida, a
pacificacdo de sua aplicagdo as condutas praticadas pelo ente estatal, as quais,
antigamente, ndo davam ensejo a reparagao civil, ainda que causassem danos aos
particulares.

No contexto atual, com as incontaveis atribuicbes que recaem sobre o
Estado, e considerando também a falta de confianga da populacao brasileira com as
acoes de seus membros e servidores, faz-se necessario analisar os contornos da
aplicagao do instituto ao Poder Publico, porquanto é crescente o numero de pessoas
insatisfeitas com os servigos por ele prestados.

Isso porque, justificadamente, a populacdo se exaspera ao perceber que o
fim Unico da atividade estatal, qual seja, a finalidade publica, vem sendo desatendido
em prol dos préprios interesses daqueles que detém o poder.

Sendo assim, entende-se relevante buscar meios de responsabilizar o
Estado pelas consequéncias do servico publico prestado de forma deficiente, pois os
administrados tém o direito de exigir que a atividade estatal seja executada com a
eficiéncia necessaria a obtencao da finalidade publica.

Exemplo de servigo publico prestado ineficientemente, conforme vem sendo
constantemente divulgado pela midia, sdo os concursos publicos anulados em
decorréncia de erros graves praticados pelas empresas contratadas para sua
organizacgao.

Ocorre que, a vaga em concurso publico e a consequente investidura no
cargo sao, para muitos, a conquista de um objetivo alcancado apdés um longo
periodo de esforgo, disciplina e abdicacoes.

Ademais, em virtude da forte oscilacado econdmica e da dificuldade cada vez



maior de colocag¢ao no mercado de trabalho, uma parcela consideravel da populacao
brasileira tem como meta pessoal a conquista de uma vaga em concurso publico,
que possa conduzir a estabilidade e a seguranga que os cargos publicos oferecem.

Assim, a anulagdo do certame, embora exigivel pelo principio da legalidade
em casos de desrespeito a impessoalidade e a isonomia necessarias a validade do
processo seletivo publico, inegavelmente lesiona o direito dos candidatos,
eliminando a chance de tomarem posse no cargo publico para o qual obtiveram
éxito.

Por essa razdo, neste trabalho, sera averiguada a possibilidade juridica de
se reconhecer a responsabilidade do Estado no que tange aos prejuizos suportados
pelos candidatos aprovados em processo seletivo no qual, mais tarde, foram
constatados vicios que ensejaram a sua anulagao.

E inegavel que o ato do ente publico que anula o certame obsta o inicio da
carreira publica para a qual o candidato criara fortes expectativas, impedindo a
conquista de uma vantagem extremamente provavel e desejada.

Diante disso, buscar-se-a analisar se, e em quais situagdes, essa chance
perdida preenche os requisitos exigiveis para a condenagéo do Estado a reparagéo,
com base na responsabilidade civil pela perda de uma chance, por meio do estudo
aprofundado desta teoria, em conjunto com a andlise da evolugdo da
responsabilidade civil do estado.

Além disso, sera explorado pormenorizadamente o regime juridico do
concurso publico, a sua anulagdo com base no Principio da Autotutela, e as
decisdes atuais dos Tribunais Superiores acerca do direito subjetivo a nomeacao,
com o objetivo de constatar a (im)possibilidade juridica da aplicagdo da teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance aos casos de anulagdo de
concurso publico, e também o modo como estdo sendo decididas as demandas
judiciais com essa problematica.

Como método de abordagem, optou-se por utilizar o método dedutivo, em
conjunto com os procedimentos de pesquisa bibliografica e documental. Os métodos
de procedimento, por sua vez, serdo o histérico e 0 monografico, tendo o primeiro o
objetivo de analisar a evolugdo da responsabilidade civil do estado e da teoria da
perda de uma chance até o presente momento, bem como do regime juridico do
concurso publico; enquanto o segundo método sera usado no levantamento de

decisdes dos Tribunais de Justica dos Estados-membros brasileiros acerca do tema



estudado neste trabalho.

Este aporte metodoldgico resultou na divisdo do trabalho em duas partes.
Assim, a primeira parte traz consideragdes acerca da evolugao da responsabilidade
civil, com analise aprofundada da responsabilidade civil do estado e da teoria da
perda de uma chance. Ja na segunda parte, sdo apontados os principais aspectos
do regime juridico do concurso publico no Brasil, com averiguagdo da natureza
juridica do direito dos candidatos que participam do certame, e, ao final, é
examinada a aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma
chance aos casos de anulagao de concurso publico, assim como a possibilidade de,
com isso, ser o Estado responsabilizado.

Destaca-se que o presente trabalho trata de tema atual e relevante, e
certamente contribuira para uma melhor compreensao da teoria da perda de uma
chance, a qual, vale dizer, ainda precisa ser aprofundada jurisprudencial e
doutrinariamente a fim de ser aplicada de forma uniforme no Brasil. Além disso,
constatando-se a existéncia de base legal para a condenagdo do Estado a
indenizagao, o presente estudo auxiliara os candidatos que se sentirem lesionados
pela anulagdo do certame do qual participaram a exigirem, judicialmente, a

reparacao pela oportunidade perdida, com maior probabilidade de sucesso.
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1 A RESPONSABILIDADE CIVIL

A acdo humana e suas consequéncias passam a ser objeto de estudo do
Direito tdo logo repercutem na esfera de interesses de outros individuos, e, nas
situacbes em que resultam em prejuizo, dao causa a aplicagao do instituto da
responsabilidade civil, como forma de reparagao e restauragao do status quo ante.

Assim, serdo analisadas a evolugao historica e as modificagdes do conceito
de responsabilidade no curso do tempo, com enfoque sobre a responsabilidade civil
do estado, a fim de averiguar o modo como atualmente se reconhece o dever de
reparar do Estado em relagdo aos danos causados aos seus administrados, em
comparagao as teorias anteriormente utilizadas.

Ainda, serao exploradas as caracteristicas da teoria da responsabilidade civil
pela perda de uma chance, com o intuito de se verificar as hipoteses e os requisitos
necessarios para sua aplicagado, de modo a poder-se empregar tal estudo a situagao
especifica abordada neste trabalho, qual seja, o concurso publico anulado, no

capitulo seguinte.

1.1 EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL ATE A RESPONSABILIZACAO
DO ENTE ESTATAL EM SUA CONFIGURACAO ATUAL

Quando os individuos convergiram para a vida em grupo e,
consequentemente, precisaram criar regras tacitas de convivéncia, veio a tona o
conceito de responsabilidade, baseado na ideia de que o ato prejudicial a outra
pessoa ou ao proprio grupo social € entendido como injusto e merecedor de
reprovacao.

Assim, o instituto hoje denominado responsabilidade civil, embora tenha
sofrido incontaveis modificacbes desde sua origem, em especial nas formas de
reparagao de danos e na abrangéncia dos conceitos, adveio dessa necessidade de
regulagcdo do meio social, conservando até hoje o mesmo objetivo, conforme se

depreende das palavras de Stoco (2004, p. 118):

A nocéo da responsabilidade pode ser haurida da prépria origem da palavra,
que vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a
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necessidade que existe de responsabilizar alguém por seus atos danosos.
Essa imposicao estabelecida pelo meio social regrado, através dos
integrantes da sociedade humana, de impor a todos o dever de responder
por seus atos, traduz a propria nogao de Justica existente no grupo social
estratificado. Revela-se, pois, como algo inarredavel da natureza humana.

Portanto, pode-se dizer que a responsabilidade civil se origina da nogao de
nao prejudicar, e tem como pretenséo evidenciar que a ninguém €& dado causar dano
a outrem, pois caso o faga |he sera imputada a obrigagdo de reparar o prejuizo que

sua conduta gerou.

A responsabilidade civil estd relacionada a nocdo de que somos
responséveis pelos fatos decorrentes da nossa conduta, isto é, que
devemos nos conduzir na vida sem causar prejuizo as outras pessoas, pois
se isso acontecer ficamos sujeitos a reparar os danos. E, de outra parte,
significa que as pessoas tém o direito de ndo serem injustamente invadidas
em suas esferas de interesses, por forca de nossa conduta, pois caso isso
aconteca tém elas o direito de serem indenizadas na propor¢cdo do dano
sofrido. (HIRONAKA, 2008, p. 27)

A obrigacdo de reparar decorre da instabilidade criada no bem estar e na
ordem social em razdo da conduta danosa, contraria as regras estabelecidas e, por
esse motivo, digna de repreensao, a fim de que seja restaurado o equilibrio moral e
patrimonial daquele que foi prejudicado.

Vale dizer, ainda que o0s conceitos de responsabilidade civil e
responsabilidade moral ndo coincidam, a obrigacdo de reparar o dano causado,
porquanto decorrente das regras de conduta criadas pela prépria sociedade, tem

intima ligagdo com o que esta entende por imoral e injusto.

A regra de direito careceria de fundamento, se ndo se ativesse a ordem
moral. O dominio desta &, sem duvida, mais extenso que o do direito, e isto
porque desembaracado de qualquer fim utilitario, 0 que acontece com o
direito, cuja funcéo é fazer prevalecer a ordem e assegurar a liberdade
individual e harmonia de relac6es entre os homens. Mas, restrito a essas
finalidades, nem por isso o direito, como finalmente nenhuma outra matéria,
pode deixar de ser expressdo dos principios definidos pela moral. (DIAS,
2006, p. 07)

Portanto, inegavel que a responsabilidade civil e a moral se originam da
mesma necessidade, qual seja, repreender a conduta danosa. No entanto, a
diferencga principal entre os dois conceitos € a necessidade de ser comprovada a
ocorréncia do prejuizo, para aplicagao da responsabilidade civil, eis que “a finalidade

da regra juridica se esgota com manter a paz social, e esta s6 é atingida quando a
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violagao se traduz em prejuizo” (DIAS, 2006, p. 07).

O ato ilicito nunca sera aquilo que os penalistas chamam de crime de mera
conduta; sera sempre um delito material, com resultado de dano. Sem dano
pode haver responsabilidade penal, mas ndo ha responsabilidade civil.
Indenizagdo sem dano importaria enriquecimento ilicito; enriquecimento
sem causa para quem a recebesse e pena para quem a pagasse, porquanto
o objetivo da indenizagao, sabemos todos, é reparar o prejuizo sofrido pela
vitima, reintegra-la ao estado em que se encontrava antes da pratica do ato
ilicito. E, se a vitima nido sofreu nenhum prejuizo, a toda evidéncia, ndo
havera o que ressarcir. Dai a afirmagdo, comum a praticamente todos os
autores, de que o dano é ndo somente o fato constitutivo mas, também,
determinante do dever de indenizar. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 71)

Além da prova do prejuizo, alguns requisitos sempre foram necessarios para
o reconhecimento da responsabilidade civil, enquanto outros eram exigidos
anteriormente, e hoje sdo prescindiveis em se tratando de algumas teorias, o que
torna fundamental a analise da evolugao do instituto ao longo do tempo.

No Direito Romano, primeiramente predominava a retaliacdo através da forga,
com “ponto de partida na vinganga privada, forma primitiva, selvagem talvez, mas
humana, da reacédo espontanea e natural contra o mal sofrido” (LIMA, 1999, p. 19),
época em que, ficando a punigdo a escolha do ofendido, a reagdo raramente se
dava de forma proporcional ao prejuizo sofrido.

Esse costume passa a ser positivado com a previsao da Pena de Talido na Lei
das Xll Tabuas, ocasido em que “o legislador se apropria da iniciativa particular,
intervindo para declarar quando e em que condi¢des tem a vitima o direito de
retaliacao” (DIAS, 2006, p. 26). Surge, entao, a ideia de proporgao entre a punicéo e
o dano causado, conforme se depreende da expressado caracteristica da referida
norma, “olho por olho, dente por dente”.

Em época posterior, a intervengao por parte do poder publico foi intensificada,
com a implantacdo da composi¢ao econdmica dos danos, em primeiro momento
voluntaria, tornando-se, depois, obrigatéria e tarifada, em virtude da completa

vedacgao a autotutela.

A esse periodo sucede o da composicao. Atenuam-se as suscetibilidades
por demais irritdveis do homem primitivo. J& agora o prejudicado percebe
gue mais conveniente do que cobrar a retaliagdo — que é razoavelmente
impossivel no dano involuntario e cujo efeito é precisamente o oposto da
reparacdo, porque resultava em duplicar o dano: onde era um, passavam a
ser dois os lesados — seria entrar em composicdo com o autor da ofensa,
gue repara o dano mediante a prestacdo da poena, espécie de resgate da
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culpa, pelo qual o ofensor adquire o direito ao perdao do ofendido.” (DIAS,
2006, p. 26)

A utilizacdo da forca e da violéncia como forma de punicdo, que atingia o
corpo da pessoa responsavel pelo dano, foi, assim, substituida pela
responsabilidade patrimonial, principio que vige atualmente, passando o provocador
da lesdo a responder com o seu patrimonio pelos prejuizos causados a terceiros.

O Estado, por sua vez, assumiu integralmente a fungéo de punir através da
Lex Aquilia, dosando a pena a ser paga pelo agente ofensor de acordo com as
diversas espécies de lesdo ou dano, dando origem a ag¢ao de indenizagao e,
consequentemente, a diferenciacdo entre a responsabilidade civii e a
responsabilidade penal. (LIMA, 1999, p. 27)

Concomitantemente ao surgimento da prépria Lex Aquilia de Damno, surgem
0s primeiros aspectos da teoria da responsabilidade subjetiva, porquanto a citada lei
exigia a comprovagao de que a causa do dano era uma agao culposa, ainda que a

culpa do agente fosse levissima, para reconhecer o dever de indenizar.

A Lex Aquilia de damno veio a cristalizar a ideia de reparagao pecuniaria do
dano, impondo que o patriménio do lesante suportasse os 6nus da
reparagao, em razao do valor da res, esbogando-se a nogéo de culpa como
fundamento da responsabilidade, de tal sorte que o agente se isentaria de
qualquer responsabilidade se tivesse procedido sem culpa. Passou-se a
arbitrar o dano a conduta culposa do agente. (DINIZ, 2011, p. 27)

Portanto, € na Lex Aquilia que “se esboga, afinal, um principio geral regulador
da reparacdo do dano” (DIAS, 2006, p. 28), pois com ela passa-se a exigir o
elemento subjetivo para caracterizagdo do dever de indenizar, associado a nogao de
responsabilidade delitual ou extracontratual, hoje denominada Responsabilidade
Aquiliana, que prescinde de uma relagao juridica precedente.

A teoria da responsabilidade civil trazida pela Lex Aquilia foi aprimorada pelos
estudiosos franceses, em especial no que se refere a culpa como pressuposto da
responsabilidade civil, e a criacdo de principios gerais, superando as antigas
disposicbes que buscavam prever todas as hipoteses de lesédo ou dano. (LIMA,
1999, p. 27-28)

E, com isso, esta teoria classica, correspondente a atual responsabilidade civil

subjetiva, influenciou a legislacdo de inUmeros paises, inclusive o Coédigo Civil



14

Brasileiro de 1916, sendo aplicada até os dias presentes, como regra. (LOPEZ,
2006, p. 119)

No entanto, mais tarde, foram também os doutrinadores franceses que
iniciaram a construcdo de uma teoria da responsabilidade civil independente da

andlise da existéncia de culpa na conduta do agente causador do dano.

O movimento iniciado na Franca por Saleilles e Josserand, julgando estreito
0 ambito da culpa para resolver o problema da responsabilidade, pregara a
reparacdo do dano decorrente, exclusivamente, do fato ou do risco criado,
com o afastamento do peché juridique. Desencadeou-se um movimento
intenso, doutrinario que veio influenciar, sem duvida, a jurisprudéncia e
encontrou, a principio, numa legislacdo especial e de excecdo, ampla
aplicag&o, assim como forgou os defensores da teoria classica a ampliar o
conceito da culpa. (LIMA, 1999, p. 40)

Isso porque a teoria subjetiva foi se tornando insuficiente para a cobertura das
novas espécies de danos, especialmente apos a Revolucdo Industrial, responséavel
por uma significativa evolucéo tecnoldgica e industrial, e pela alteracdo expressiva
dos meios de trabalho, quando frequentemente ndo se conseguia imputar a uma
pessoa a culpa pelo fato ocorrido.

Com isso, em um primeiro momento, buscaram-se técnicas de extensdo do
conceito de culpa. Nesta senda, foi desenvolvida a teoria da culpa presumida, a qual
determina a inversao do 6nus da prova, de modo que deixa de se exigir da vitima a
comprovacao da existéncia de culpa na conduta do agente causador do dano, mas
sim que ele préprio demonstre ter agido sem culpa.

A culpa presumida foi um dos estagios na longa evolucao do sistema da
responsabilidade subjetiva ao da responsabilidade objetiva. Em face da
dificuldade de se provar a culpa em determinadas situactes e da resisténcia
dos autores subjetivistas em aceitar a responsabilidade objetiva, a culpa
presumida foi 0 mecanismo encontrado para favorecer a posi¢cdo da vitima.
O fundamento da responsabilidade, entretanto, continuou o mesmo - a
culpa; a diferenca reside num aspecto meramente processual de
distribuicdo do 6nus da prova. Enquanto no sistema classico (da culpa
provada) cabe & vitima provar a culpa do causador do dano, no de inversao
do dnus probatdrio atribui-se ao demandado o énus de provar que ndo agiu
com culpa. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 42)

Segundo Stoco (2004, p. 149), foi “o reconhecimento da presungao de culpa
um dos instrumentos técnicos que se utilizaram para a extensdo dela e para

abertura de caminho para a aceitagao da doutrina objetiva”.
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Com o mesmo intuito, surgiu a teoria da culpa na guarda das coisas, a qual
“consiste em afirmar que o homem é legalmente obrigado a guarda das coisas, de
molde a ter o controle absoluto das mesmas, impedindo que escapem a este poder
absoluto e vao causar dano a outrem” (LIMA, 1999, p. 79), sob pena de a perda
desse controle ensejar a responsabilidade, porém ainda baseada na ideia de culpa.

Ocorre que as técnicas criadas para possibilitar a reparacdo de um namero
maior de danos, sem olvidar o elemento subjetivo da culpa, ndo passaram de
subterfugios utilizados para negar as novas nocdes de responsabilidade em virtude

do risco, que comegavam a surgir.

Foram os proprios defensores da teoria subjetiva, verificando a
impossibilidade de resolver o problema da reparagdo dos danos, nos
acanhados limites da culpa subjetiva, exigindo a imputabilidade moral, que
materializaram a noc¢do da culpa. Nesta objetivacdo se alongaram de tal
forma, no intuito de ndo se desligarem jamais do elemento basico — a culpa
-, que se perderam em conceitos e teorias, cujos fundamentos sdo, na
realidade, o risco. As presuncgdes juris et de jure ndo passam de casos de
responsabilidade decorrentes do proprio fato, pois, sendo em teoria, mas na
realidade, tais presungdes sdo meros artificios, “mentiras juridicas” criadas
com o intuito apenas de ndo dar as coisas os seus verdadeiros nomes.
(LIMA, 1999, p. 327)

Pouco a pouco, as criticas fervorosas a responsabilidade sem culpa foram
perdendo forca, e o0s estudiosos do tema comecaram a aceitar que a
responsabilidade objetiva com base no risco respondia de forma mais adequada e
pratica as situaces envolvendo os novos danos e a sociedade moderna.

Foi inevitavel, pois, a expansdo da teoria da responsabilidade civil objetiva,
baseada na ideia do risco inerente a certas atividades, e na responsabilizacao
daquele que delas tira proveito pelos danos causados a terceiros,

independentemente da prova da culpa.

Risco é perigo, é probabilidade de dano, importando, isso, dizer que aquele
gue exerce uma atividade perigosa deve-lhe assumir os riscos e reparar 0
dano dela decorrente. A doutrina do risco pode ser, entdo, assim resumida:
todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o
causou, independentemente de ter ou ndo agido com culpa. Resolve-se o
problema na relacdo de causalidade, dispensavel qualquer juizo de valor
sobre a culpa do responsavel, que é aquele que materialmente causou o
dano. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 152)

Para Dias (2006, p. 78), a teoria da responsabilidade objetiva se adequa mais

satisfatoriamente ao que a sociedade atual espera do Direito, porquanto permite a
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reparacao de danos antes ignorados, captando o carater cada vez mais perigoso da

vida contemporanea.

Se ndo estamos a coberto dos riscos, tenhamos pelo menos a certeza de
gue ndo sofreremos impunemente as consequéncias da atividade alheia. A
férmula viver perigosamente, replicamos com esta outra, que € a sua
sancgao: responder pelos nossos atos.

Atualmente, ambas as teorias encontram aplicacdo pratica, tal como ocorre
no Brasil, onde a regra geral é a responsabilidade subjetiva, com suporte no artigo
186, do Cadigo Civil (BRASIL, 2002), mas a legislacdo também permite
expressamente a aplicacao da teoria objetiva em determinadas situagcées, como, por
exemplo, no art. 927, paragrafo uUnico, do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), e,
principalmente por se tratar do assunto discutido neste trabalho, no art. 37, 8§ 6°, da
Constituicao Federal (BRASIL,1988).

A consulta aos mais abalizados autores mostra que a teoria do risco
conquistou valiosos créditos, inobstante a doutrina subjetiva conte com
fervorosos e antigos seguidores. Mas, sem duvida, uma visdo mais ampla e
pragmatica do tema levam a conclusdo de que ambas devem e podem
conviver para que se possa buscar solucdo para um maior nimero de
litigios. (STOCO, 2004, p. 151)

Ou seja, “o sistema da culpa, nitidamente individualista, evolui para o sistema
solidarista da reparagcao do dano” (DIAS, 2006, p. 25), abrigando também os
prejuizos causados em decorréncias de condutas cuja culpa € de dificil
demonstracao, decorre do risco da atividade ou do dever in vigilando ou in elegendo,
hip6teses que antes ndo permitiam o reconhecimento do dever de indenizar.

Deste modo, atende-se ao principio da reparacao integral dos danos, com a
compreensao de que, “onde a teoria subjetiva ndo puder explicar e basear o direito a
indenizacdo, deve-se socorrer da teoria objetiva. Isto porque, numa sociedade
realmente justa, todo dano injusto deve ser reparado” (FACCHINI NETO, 2006, p.
180-181).

Nesta senda, os dispositivos que regulam a responsabilidade civil no
ordenamento civil brasileiro demonstram a intencdo do legislador de abranger o
maior numero de espécies de dano indenizavel, demonstrando que o fim maior do
instituto passa a ser reparar o lesado, objetivo este que transcende o escopo de

punir o lesante.
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Assim, tém-se como pressupostos comuns a todo caso de responsabilidade
civil a prova do dano, seja ele material ou moral, e a relagdo de causalidade com o
fato gerador da responsabilidade, enquanto a andlise da culpa poderad ser
irrelevante, na hipétese de cabimento da responsabilidade objetiva.

Compreendidas as caracteristicas gerais das principais teorias da
responsabilidade civil, pode-se afirmar que, em se tratando de responsabilidade civil
do estado, no direito brasileiro vigente ha a aplicacdo da teoria objetiva da
responsabilidade civil, com suporte na teoria do risco administrativo, explicitada no §
6°, do artigo 37, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que impde ao Estado
reparar economicamente o prejuizo gerado por ato de seu agente, no exercicio de
suas atribuicoes.

No entanto, muito se evoluiu até se chegar a teoria que hoje vigora e permite
a condenacéo do 6rgao publico a reparacédo dos danos causados a terceiros.

Antes, “dentro da concepcao politica do Estado absoluto ndo podia caber a
ideia de reparacdo dos danos causados pelo Poder Publico, dado que nédo se
admitia a constituicdo de direitos contra o Estado soberano, que gozava de
imunidade total” (CAHALI, 2012, p. 19).

Naquela época, a irresponsabilidade se pautava na soberania do Estado, e na
impossibilidade deste ser igualado ao sudito, inclusive porque “o dirigente era quem
ditava a verdade, que dizia o certo e o errado, portanto jamais ele iria admitir uma
falha, agindo segundo a maxima americana ‘the king do not wrong’ (o rei nao erra
nunca)” (MARINELA, 2014, p. 1003).

Modernamente, aqueles que ainda defendem essa teoria entendem o Estado
como uma ficcdo legal, afirmando que o ente publico ndo tem vontade efetiva de
praticar quaisquer atos, o fazendo por intermédio de seus funcionarios.

Dessa forma, caso seus representantes legais pratiquem uma conduta ilicita,
tendo em vista que ndo estdo autorizados a agir em desacordo com a lei, estariam
agindo fora de sua qualidade e, portanto, seriam 0s Unicos responsaveis pelos
danos decorrentes de suas condutas ilegais.

Em razdo da manifesta violacdo ao principio da isonomia presente nesta
teoria, que permitia ao Estado se considerar dispensado da norma juridica, néo
foram poucas as criticas recebidas, cujos argumentos em contrario acabaram por

evidenciar a injustica que dela decorria.
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Na doutrina, pbs-se em evidéncia que a teoria da irresponsabilidade
representava clamorosa injustica, resolvendo-se na propria negacédo do
direito: se o Estado se constitui para a tutela do direito, ndo tinha sentido
gue ele proprio o violasse impunemente; o Estado, como sujeito dotado de
personalidade, é capaz de direitos e obrigacdes como os demais entes,
nada justificando a sua irresponsabilidade. (CAHALI, 2012, p. 19)

Havendo, portanto, superioridade dos argumentos em contrario a teoria da
irresponsabilidade do ente estatal em comparagdo aos que eram a ela favoraveis, o
pensamento tornou-se superado, e atualmente € pacifica a impossibilidade de sua

aplicacao.

Essa teoria ndo prevaleceu por muito tempo em Varios paises. A nogdo de
que o Estado soberano era o ente todo-poderoso confundida com a velha
teoria da intangibilidade do soberano e que o tornava insuscetivel de causar
danos e ser responsavel foi substituida pela do Estado de Direito, segundo
a qual deveriam ser a ele atribuidos os direitos e deveres comuns as
pessoas juridicas. (CARVALHO FILHO, 2015, p. 572)

Assim, a total irresponsabilidade do Estado perdeu espaco, inicialmente de
modo parcial, com a ideia de que o0 ente publico exerceria dois tipos de atos, e
diversas seriam as consequéncias de acordo com a sua classificacdo, como explica
Cahali (2012, p. 20):,

Em condicdes tais, agindo o Estado no exercicio de sua soberania, na
qualidade de poder supremo, supra-individual, os atos praticados nessa
gualidade, ato jure imperii, restariam incélumes a qualquer julgamento e,
mesmo quando danosos para os suditos, seriam insuscetiveis de gerar
direito a reparagcdo. Todavia, na pratica de atos jure gestionis, o Estado
equipara-se ao particular, podendo ter sua responsabilidade civil
reconhecida, nas mesmas condigbes de uma empresa privada, pelos atos
de seus representantes ou prepostos lesivos ao direito de terceiros;
distinguia-se, entdo, conforme tivesse havido ou n&o culpa do funcionario:
havendo culpa, a indenizacdo seria devida; sem culpa, ndo haveria
ressarcimento do dano.

Com a teoria civilista da culpa, entdo, passou-se a reconhecer a
responsabilidade civil do estado quando a atividade que causava dano ao particular
era considerada de gestdo, ou seja, semelhante aquela praticada por pessoas
juridicas de direito privados. Em relagdo aos atos de império, no entanto, “néo
haveria responsabilizacéo, pois que o fato seria regido pelas normas tradicionais de
direito publico, sempre protetivas da figura estatal” (CARVALHO FILHO, 2015, p.

573).
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Além disso, somente seria declarado o dever de indenizar nas situacées em
gue fosse verificado que o dano suportado pelo particular foi causado pela conduta
culposa de um agente estatal.

Eram, pois, duas as dificuldades que o administrado precisava superar para
ter seu prejuizo ressarcido. Primeiro, demonstrar que o fato administrativo que lhe
gerou o prejuizo se classificava como jure gestionis, o que, conforme Carvalho Filho
(2015, p. 573), “provocou grande inconformismo entre as vitimas de atos estatais,
porque na pratica nem sempre era facil distinguir se o ato era de império ou de
gestao”.

Segundo, indicar o agente estatal responsavel pela conduta profissional que
gerou o dano, e comprovar que esta foi praticada com dolo ou culpa stricto sensu.
Ocorre que, “na Administragcdo Publica nem sempre é facil indicar a autoridade
competente, e mais dificil ainda, a responsavel pela ordem, especialmente quando
se esta do lado de fora, como normalmente ocorre com a vitima” (MARINELA, 2014,
p. 1004).

Ademais, além das referidas dificuldades, ha que se mencionar a
inconsisténcia da referida classificacdo entre atos de império e atos de gestéo,
porquanto “realizando um ou outro, o Estado é sempre o Estado”, e “todo ato ou
omissao de agente administrativo, desde que lesivo e injusto, é reparavel pela
Fazenda Publica, sem se indagar se provém do jus imperii ou do jus getionis, uma
vez que ambos sao formas de atuacado administrativa” (CAHALLI, 2012, p. 21).

Assim sendo, paulatinamente foi-se abolindo a citada classificagdo, com o
predominio das regras de direito publico sobre as normas de direito privado no que
tange a responsabilidade do Estado perante seus administrados.

Neste deslinde, ganhou forca a teoria publicistica da culpa, pautada na culpa
do servico ou culpa anénima, e ndo mais na culpa do agente, como ocorria com a

teoria civilista.

A inovagdo da teoria publicistica estd em que, a diferenca da
responsabilidade solidaria do patrdo, amo ou comitente, a responsabilidade
do servigo publico se constitui numa responsabilidade primaria, vinculando o
patrimdénio da Administragcdo, imediata e diretamente, a reparacédo do dano;
desaparece a dualidade de pessoas, absorvida a pessoa fisica do
funcionério pelo ente administrativo; a falta do servigo publico ndo € mais
necessariamente ligada a ideia de falta de um agente determinado,
bastando, para a responsabilidade, um mau funcionamento geral, anénimo,
uma falha do servigo, a qual o dano possa ser imputado. (CAHALI, 2012, p.
32)
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Com isso, houve a despersonalizacdo da culpa, isto é, o administrado nao
mais precisava demonstrar quem praticou a conduta lesiva em seu desfavor, pois se
exigia tdo somente a demonstracéo da falha culposa da maquina administrativa, que
podia se dar tanto com a inexisténcia, quanto com o mau funcionamento ou o atraso
na prestacao do servigo publico.

Muito embora esta teoria seja considerada um avanco, vez que retirou a
incumbéncia do particular de demonstrar o agente causador do dano e a sua culpa,
h& que se destacar que o Poder Publico, provando ter operado com o minimo de
diligéncia, prudéncia e pericia, poderia se isentar da responsabilidade.

Em razéo disso, a doutrina procurou meios de impedir que os administrados
tivessem de arcar sozinhos com o0s prejuizos criados pelo ente estatal, ante a

dificuldade de demonstrar a sua ineficiéncia.

O Estado tem maior poder e mais sensiveis prerrogativas do que o
administrado. E realmente o sujeito juridica, politica e economicamente
mais poderoso. O individuo, ao contrario, tem posicdo de subordinagéo,
mesmo que protegido por inUmeras normas do ordenamento juridico. Sendo
assim, ndo seria justo que, diante de prejuizos oriundos da atividade estatal,
tivesse ele que se empenhar demasiadamente para conquistar o direito a
reparacdo dos danos. (CARVALHO FILHO, 2015, p. 574)

Para tanto, passou-se a aplicar também aos casos de condutas danosas
praticadas pelo Estado a teoria objetiva da responsabilidade civil, baseada no risco

criado por suas atividades.

E chamada teoria da responsabilidade objetiva, precisamente por prescindir

da apreciacdo dos elementos subjetivos (culpa ou dolo); € também
chamada teoria do risco, porque parte da ideia de que a atuagéo estatal
envolve um risco de dano, que Ihe é inerente. (PIETRO, 2011, p. 646)

Isso porque, “por ser mais poderoso, o Estado teria que arcar com um risco
natural decorrente de suas numerosas atividades: a maior quantidade de poderes
haveria de corresponder um risco maior” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 574).

A aplicacdo da teoria do risco a Administracdo Publica € corolério logico do
principio da igualdade dos 6nus e encargos sociais, porquanto o particular lesado
pelo funcionamento, irregular ou regular, de um servico publico prestado no

interesse da coletividade, merece ser ressarcido, e esse ressarcimento sera
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realizado pelo Estado, uma vez que assim o dano serd por todos suportado,

indistintamente.

O Estado, ao ser condenado a reparar os prejuizos do lesado, ndo seria o
sujeito pagador direto; os valores indenizatérios seriam resultantes da
contribuicdo feita por cada um dos demais integrantes da sociedade, a qual,
em Ultima analise, é a beneficiaria dos poderes e dar prerrogativas estatais.
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 575)

No Brasil, sustentou-se a obrigacdo do Estado de reparar os danos causados
aos particulares, independentemente da analise do elemento subjetivo, a partir da
“Constituicdo de 1946 que, pelo disposto em seu art. 194, se deu a adogao expressa
do principio da responsabilidade objetiva do Estado” (CAHALI, 2012, p. 29),
dispositivo este que foi aprimorado pela Constituicdo de 1988.

Assim, para a aplicacdo pratica da teoria objetiva baseada no risco aos atos
do Estado, foram desenvolvidas pelo direito publico outras duas teorias: a teoria do
risco integral e a teoria do risco administrativo.

Para o reconhecimento da responsabilidade civil do estado, com base nha
teoria do risco integral, basta a comprovacdo do dano suportado pelo particular, pois
existe o dever de indenizar mesmo nos casos de culpa exclusiva da vitima, fato de
terceiro, caso fortuito ou forgca maior.

Acerca do tema, Meirelles (1999, p. 586) entende que a “teoria do risco
integral é a modalidade extremada da doutrina do risco administrativo, abandonada
na pratica, por conduzir ao abuso e a iniquidade social”.

Na teoria do risco administrativo, para ser reparado, o administrado deve
comprovar a ocorréncia do dano e o nexo causal em relagdo a uma conduta
comissiva ou omissiva do Estado. No entanto, a responsabilidade do ente publico
pode ser atenuada ou afastada, caso reste demonstrada a culpa parcial ou exclusiva
da vitima, ou que o dano resultou de caso fortuito ou for¢ga maior.

Ha divergéncia doutrindria acerca da teoria escolhida pela Constituicdo
Brasileira de 1988, pois alguns autores, como Yussef Said Cahali, entendem que a
teoria do risco integral € a que mais se identifica com o dispositivo constitucional,
enguanto outros, como Hely Lopes Meirelles, afirmam que a teoria adotada foi a do
risco administrativo.

Contudo, apesar das controvérsias sobre a aplicagdo das teorias, 0s

doutrinadores tém convergido para o0 mesmo entendimento de que, em virtude da
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notéria superacdo da andlise da culpabilidade, o efeito da aplicacdo da
responsabilidade objetiva as atividades do ente publico é o0 mesmo,

independentemente da teoria.

E que, deslocada a quest&o para o plano da causalidade, qualquer que seja
a qualificacdo que se pretenda atribuir ao risco como fundamento da
responsabilidade objetiva do Estado — risco integral, risco administrativo,
risco-proveito -, aos tribunais se permite a exclusao ou atenuacao daquela
responsabilidade quando fatores outros, voluntarios ou n&o, tiverem
prevalecido na causacdo do dano, provocando o rompimento do nexo de
causalidade, ou apenas concorrendo como causa na verificagdo do dano
injusto. (CAHALLI, 2012, p. 38-39)

Com isso, ndo restam davidas de que a responsabilidade do ente publico
brasileiro é objetiva, baseada na teoria do risco e no principio da distribuicdo dos
onus e encargos sociais, podendo, no entanto, ser elidida caso se demonstre a
culpa da vitima ou a ocorréncia de caso fortuito ou forga maior.

Esclarecidas tais questdes, faz-se necessario analisar as demais
caracteristicas da responsabilidade estatal no ordenamento brasileiro,
compreendidas no § 6°, do artigo 37, da Carta Magna (BRASIL, 1988).

A citada disposicao constitucional prevé a responsabilidade das pessoas
juridicas de direito publico e das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servico publico pelos danos que seus agentes, no exercicio da funcdo, causarem a
terceiros.

As pessoas juridicas de direto privado prestadoras de servigo publico foram
incluidas pela Constituicdo Federal de 1988, pois, anteriormente a sua vigéncia,
somente poderiam ser responsabilizados com este rigor os entes politicos — Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios -, e as autarquias e fundagdes publicas.

Através dessa alteracdo, entdo, passaram a ter responsabilidade, nos
mesmos termos previstos na norma constitucional, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e as sociedades privadas concessionarias e
permissionarias de servigcos publicos.

Outro aperfeicoamento trazido pela Carta Magna de 1988 foi a substituicéo
da palavra “funcionario” pelo vocabulo “agente”, vez que este ultimo “compreende
aquelas pessoas que, de uma forma ou de outra, regular ou irregularmente, se
encontram exercendo qualquer atividade inerente ao servigo publico” (CAHALI,
2012, p. 79).
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E importante destacar que a substituicido do termo funcionario publico,
presente no texto anterior, por agente, no texto atual, implica em aumentar o
alcance dessa expressdo, de modo a compreender ndo apenas as pessoas
titulares de cargos publicos, sob regime estatutario, mas toda e qualquer
pessoa encarregada de realizar servigo publico. Assim, ndo importa que o
ato tenha sido praticado por servidor publico propriamente dito ou por
funcionario contratado, funcionario de fato ou temporario, nem que se trate
de membro de alto escaldo do Governo ou de trabalhador mais simples da
Administracdo. (HIRONAKA, 2008, p. 189)

A responsabilidade do Estado pode derivar, portanto, de atividades praticadas
indiretamente, ou seja, quando "a Administragdo Publica recorre a terceiros para a
execugao de tarefas que ela mesma pode executar” (PIETRO, 2011, p. 350), tal
como ocorre com as empresas particulares contratadas para executar um servico
publico.

Cuida-se de situacdo em que, através de contrato administrativo, precedido,
em regra, de procedimento licitatério, “o Estado, por sua conveniéncia, transfere os
encargos da prestacdo a outras pessoas, nunca abdicando, porém, do dever de
controle sobre elas” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 356).

Nesses casos, exige-se que a execugado do contrato seja “acompanhada e
fiscalizada por um representante da Administragdo, especialmente designado”
(PIETRO, 2011, p. 275), conforme o disposto no artigo 67, da Lei n° 8.666/93
(BRASIL, 1993).

Em decorréncia disso, tendo a Administracdo Publica obrigacéo de fiscalizar a
execucdo do servico contratado, justamente para assegurar a eficiéncia e a
finalidade publica a ele inerentes, o erro cometido pela empresa sera considerado
também sua responsabilidade.

O fato de a falha ter sido cometida por empresa particular ndo pode ser
entendido como justificativa para a exclusdo do dever de indenizar do 6rgao publico,
pois, “ainda que prestado o servigo por terceiro, o Estado nédo pode deixar de ter
alguma responsabilidade nesse processo. Afinal, quem teve o poder juridico de
transferir atividades ha de suportar, de algum modo, as consequéncias do fato”
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 356).

Conclui-se, deste modo, que o Estado tem, juntamente com a empresa por
ele contratada para prestar determinado servigo, responsabilidade solidaria pelos

danos causados aos particulares, sempre que deixar de cumprir a obrigagcédo que lhe
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cabe nesses casos: vigiar e fiscalizar a execugdo do servigo publico, a fim de que
seja prestado com eficiéncia e atinja sua finalidade publica.

Se a Administracdo concorreu com a pessoa responsavel para o resultado
danoso (0 que ocorre algumas vezes por negligéncia e omissao
administrativa), havera realmente solidariedade; a Administracdo tera agido
com culpa in omittendo ou in vigilando, podendo ser demandada juntamente
com o autor do dano. (CARVALHO FILHO, 2015, p. 593).

Ademais, ha que se destacar que ndo sdo apenas as condutas ilicitas que
geram o dever de indenizar do ente publico, vez que “nédo esta ele atrelado ao
aspecto da licitude ou ilicitude” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 569).

Ainda que aja em conformidade com a lei, buscando atender o interesse da
populagdo, o Estado pode ser chamado a reparar se sua acgao violar direito
individual de alguns particulares, pois estara, com isso, ferindo a isonomia entre os

administrados.

Tal teoria gera dever de indenizar tanto nos comportamentos licitos, quanto
nos ilicitos. Quando licitas, o bem juridico violado é o principio da isonomia,
tendo a indenizag&o o objetivo de recompensar o excessivo 6nus sofrido por
um administrado, enquanto a sociedade esta se beneficiando com a acéo
estatal. (MARINELA, 2014, p. 1011)

Mostra-se abrangente, portanto, o dever de reparacdo do Estado, no
ordenamento juridico vigente no Brasil, especialmente se comparado as teorias
antes utilizadas, pois a ele € imposta uma forma diferenciada de responsabilidade
civil, bastando que seja comprovado o dano e o nexo de causalidade, sendo
indiferente o fato de ser uma conduta licita, ilicita, culpavel ou néo.

Isso porque, foi-se percebendo, ao longo do tempo, que a superioridade de
atribuicbes e prerrogativas do ente publico, e 0s consequentes riscos, devem ser
respondidas com a maior responsabilizacdo pelas atividades que lesionam os
direitos dos particulares, de modo que estes ndo suportem, sozinhos, os danos

causados por quem deveria Ihes assistir e proteger.

1.2 A RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE

Estudada a evolucdo da responsabilidade civil, pode-se perceber que o

referido instituto se direciona cada vez mais no sentido de reparar integralmente a
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vitima, seja através da modificacdo dos requisitos ensejadores do dever de
indenizar, para fins de facilitar a concessao da reparacdo, seja com a abrangéncia
de novas espécies de dano, que surgem concomitantemente com o0

desenvolvimento do ser humano.

De acordo com os valores individualistas e patrimonialistas do século XIX,
observava-se a reparacdo exclusiva de danos patrimoniais, certos e
tangiveis. Atualmente, vive-se a era da incerteza. Ora, se 0 novo padrdo
solidarista do direito modificou o eixo da disciplina da culpa para a
reparacdo do dano, é evidente que varios danos que até entdo ndo eram
indenizados por serem incertos, intangiveis ou com efeitos puramente
emocionais passam a ser reparados. Assim, prejuizos representados por
guebras de expectativa ou confian¢a, quebra de privacidade, estresse
emocional, risco econdmico, perda de uma chance e perda de escolha ja
sdo considerados plenamente reparaveis. (SILVA, 2013, p. 73-74)

A responsabilizacdo pelas chances perdidas, pois, se configura como uma
das espécies novas de danos indenizaveis, cuja teoria é recente no Brasil,
necessitando de aprofundamento e uniformizacdo de conceitos, muito embora ja
venha sendo estudada ha mais tempo em outros paises, como, por exemplo, na
Italia e na Franca. (AMARAL; PONA; 2014, p. 101)

A teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance se originou na
Franca, e tem por objetivo reparar a pessoa que teve frustrada uma possibilidade
séria e real de auferir uma vantagem ou evitar um prejuizo, em decorréncia de ato
de terceiro.

Conforme explica Savi (2009, p. 03), “o termo chance utilizado pelos
franceses significa, em sentido juridico, a probabilidade de obter um lucro ou de
evitar uma perda”, e ele também destaca que a melhor tradug¢ao do termo para o
vernaculo seria o vocabulo oportunidade.

Assim, “o significado juridico da perda da chance traduz-se na subtracéo de
uma possibilidade, probabilidade ou esperanca, e ainda de expectativas do individuo
de auferir um lucro ou vantagem, como também de evitar a ocorréncia de um evento
danoso” (AMARAL; PONA; 2014, p. 106), em virtude da agao de um terceiro.

A chance representa uma expectativa necessariamente hipotética,
materializada naquilo que se pode chamar de ganho final ou dano final,
conforme o0 sucesso do processo aleatorio. Entretanto, quando esse
processo aleatorio é paralisado por um ato imputavel, a vitima
experimentara a perda de uma probabilidade de um evento favoravel. Esta
probabilidade pode ser estatisticamente calculada, a ponto de lhe ser
conferido um carater de certeza. (SILVA, 2013, p. 14)
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Vale dizer que, por muito tempo, “o dano decorrente da perda desta
oportunidade de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo foi ignorado pelo
Direito” (SAVI, 2009, p. 02), sob a justificativa de que nao se podia demonstrar, com
certeza, que a vantagem buscada no processo aleatorio seria alcancada e, em razdo
disso, ndo haveria que se falar em indenizacado, ja que esta pressupde um dano
certo.

Para alguns estudiosos, a teoria da perda da chance foi reconhecida pela
primeira vez, na Franca, em 17 de julho de 1889. Nesta data, a Corte de Cassagéao
francesa julgou improcedente um pleito indenizatorio envolvendo a ndo apreciacao
de um recurso em razéo da intervencdo culposa de um oficial ministerial, alegando
gue o autor objetivava a reparacdo do resultado final que poderia obter com a
andlise do recurso, e ndo pelas chances perdidas. (SILVA, 2013, p. 11)

A importancia do referido julgado esta no reconhecimento da possibilidade de
indenizacao pela chance perdida, visto que so6 foi julgada improcedente a pretensao
autoral em virtude de esta compreender a reparacdo pelo dano final, o que néo
poderia ocorrer, uma vez que jamais se poderia ter certeza do provimento do

recurso, caso fosse apreciado.

A responsabilidade pela perda de uma chance somente € utilizada porque a
vitima estd impossibilitada de provar o nexo causal entre a conduta do
agente e a perda definitiva da vantagem esperada. Por exemplo, o
empresério ndo logra provar que o seu negocio ndo se realizou pela falha
de seu contador, assim como o cliente ndo consegue provar 0 nexo causal
entre a acdo ou a omissdo do seu advogado e a improcedéncia da
demanda. Resta para a vitima, portanto, a reparacdo pela perda de uma
chance, ja que podera provar o nexo causal entre a conduta do agente e as
chances perdidas. (SILVA, 2013, p. 142-143)

Nesta senda, os doutrinadores franceses desenvolveram a teoria da
“concessao de indenizagao pela perda da possibilidade de conseguir uma vantagem
e nao pela perda da prépria vantagem que ndo pode se realizar. Isto €, fez-se uma
distincéo entre o resultado perdido e a possibilidade de consegui-lo.” (SAVI, 2009, p.
03)

Nos ordenamentos juridicos da Common Law, quem lancou as bases da
teoria da perda de uma chance foi o Professor Joseph King Jr., cujo trabalho,

inicialmente publicado no Yale Law Journal, em 1981, e posteriormente aprimorado,
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€ considerado a “mais contundente defesa da teoria da perda de uma chance como
espécie de dano”. (SILVA, 2013, p. 77)

Com o tempo, a doutrina e a jurisprudéncia italianas, em especial os autores
Adriano de Cupis e Maurizio Bocchiola, comegaram também “a admitir o valor
patrimonial da chance por si s6 considerada, desde que séria, e a tracar os
requisitos para o acolhimento da teoria”, aprofundando o trabalho dos doutrinadores
franceses, de modo a enquadrar o dano decorrente da perda da chance como um
“‘dano emergente e, assim, a superar o problema da certeza do dano para a
concessao de indenizagédo” (SAVI, 2009, p. 04).

Isso porque, 0s autores anteriores vinham analisando a teoria da perda da
chance como se esta tivesse natureza juridica de lucros cessantes, 0 que obstava a
indenizacdo em virtude da auséncia de certeza da perda da vantagem ou da
ocorréncia do prejuizo, de acordo com o objetivo final do processo aleatorio.
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 81)

A nova abordagem, que considera a perda da chance como um dano
emergente, baseada na nocédo de que, antes do evento danoso, a oportunidade ja
fazia parte do patrimbnio da vitima, exclui qualquer duvida acerca da certeza do
dano: basta comprovar que a vitima foi privada da chance que antes possuia, em
raz&o do ato de terceiro.

A chance pode ser isolada como uma propriedade anterior da vitima, que
esta incluida no seu patriménio e se encontra totalmente independente do
dano final. Aqui o fato do ofensor impossibilita totalmente a “aposta”, isto &,
retira a alea propria da vantagem esperada. O processo aleatdrio é
interrompido antes de chegar ao seu fim. Desse modo, resta absoluta a
relacdo causal entre o fato danoso e a perda das chances, caracterizando
essas chances como um dano especifico distinto do dano final. (SILVA,
2013, p. 86)

A analise da perda da chance como um dano autbnomo, em relacdo ao
resultado final, cumpre mencionar, € utilizada para os casos classicos desta teoria,
correspondentes as situagcdes em que o processo aleatério foi integralmente
interrompido, bastando a teoria tradicional da causalidade para ser declarado o
dever de reparar.

Em se tratando de casos que o processo aleatério chega ao fim, o ato do
terceiro apenas diminui as chances da vitima obter o resultado final, sem exclui-las,

como ocorre, principalmente, nos casos da seara medica, vez que, na maioria das
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vezes, 0 erro medico ndo interrompe o processo de cura, mas apenas influencia na
melhora ou piora da saude do paciente, que pode vir a ndo sofrer qualquer prejuizo,
ao final do tratamento, ou até mesmo falecer por motivos outros. (SILVA, 2013, p.
84)

Assim, tem-se entendido que nesses Ultimos casos é necessario recorrer a
causalidade parcial, alterando-se os padrdes tradicionais da causalidade para se
reconhecer o dever de indenizar em proporcdo a chance que o ato do terceiro
frustrou, em razdo de ser (ou ndo) uma das causas para a ocorréncia do resultado
final. (SILVA, 2013, p. 49)

Em raz&o dessa diferenca, Silva (2013, p. 83) propde a ruptura radical entre a
utilizacao da teoria para os casos classicos e para as situacées envolvendo a seara
médica.

Cumpre informar que, neste trabalho, serdo analisadas somente as
caracteristicas da teoria aplicavel aos casos classicos de perda da chance,
porquanto relacionada ao objeto deste estudo.

Outro importante aprimoramento da teoria efetuado por Adriano de Cupis foi a
constatacdo de que apenas algumas chances sdo passiveis de indenizacao, isto é,
aquelas consideradas sérias e reais, porquanto as meras esperancas subjetivas nao
geram dever de indenizar. (SAVI, 2009, p. 11-12)

No entender de Silva (2013, p. 220), “a doutrina € unanime em identificar na
seriedade da chance perdida um dos requisitos mais importantes para a aplicacédo
da teoria”, uma vez que é na probabilidade de obtencao do resultado final que deve
atentar o julgador no momento de verificar se a vitima merece ser indenizada e, em
caso positivo, fixar o quantum indenizatério.

Influenciado pela doutrina italiana, Savi (2009, p. 29-34) entende que, em
regra, devem ser indenizadas somente as vitimas que possuiam um percentual
minimo de 50% (cinquenta por cento) de probabilidade de auferir a vantagem ou
evitar o prejuizo, pois considera esta a caracteristica necessaria para a chance ser
suficientemente séria para dar ensejo a indenizacao.

Além disso, sobre o célculo do quantum indenizat6rio, 0 mencionado autor
afirma que o percentual encontrado em cada caso, referente a probabilidade de
obtencao do resultado final, deve ser utilizado como um coeficiente de reducéo do

valor do resultado esperado ao final do processo aleatério, de modo que apés a
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incidéncia do percentual sobre o valor total do ganho/prejuizo, encontra-se o valor
devido a titulo de indenizac&o pela chance perdida.

Silva (2013, p. 142-142) discorda do percentual minimo de probabilidade
exigido por Sérgio Savi, alegando que, uma vez reconhecida a seriedade da chance,

independente do percentual encontrado, ha o dever de repara-la, pois

existem inlmeros casos em que se pode identificar, com razoavel grau de
certeza, que a vitima tenha perdido, por exemplo, 20%, 30% ou 40% das
chances de alcancgar determinado objetivo. Nessas hipoteses, néo teriamos
nenhum argumento solido para negar o provimento destas agfes de
indenizacgéo.

Cavalieri Filho (2012, p. 82) igualmente entende que, para o reconhecimento
do dever de indenizar, o que se deve analisar € a relevancia da chance perdida para

0 mundo juridico.

N&o se deve, todavia, olhar para a chance como perda de um resultado
certo porque ndo se terd a certeza de que o evento se realizard. Deve-se
olhar a chance como a perda da possibilidade de conseguir um resultado ou
de se evitar um dano; devem-se valorar as possibilidades que o sujeito tinha
de conseguir o resultado para ver se sdo ou ndo relevantes para o
ordenamento.

O posicionamento dos dois ultimos autores vem prevalecendo, e veio a ser,
inclusive, objeto do Enunciado n° 444, da V Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal (BRASIL, 2011), o qual determina, em sua parte final, que a chance
nao fica adstrita a percentuais aprioristicos.

Outra premissa necessaria para a compreensao da teoria € a de que “a
chance de lucro terd sempre um valor menor que a vitéria futura, o que refletira no
montante da indenizagao” (SAVI, 2009, p. 113), justamente pelo fato de que “essa
teoria tem por escopo indenizar a vitima pela frustracdo em alcancar determinado
objetivo” (AMARAL; PONA; 2014, p. 106), e nao pelo valor do objetivo inalcancado.

Com base nisso, a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma
chance passou a ter ainda maior aceitagdo com a evolucdo da ciéncia estatistica,
que trouxe maior exatiddo e confianga para os calculos das probabilidades de

obtencado das chances, necessarios para 0 seu reconhecimento e quantificacao.

O principal fator de aceitacdo da teoria da perda de uma chance esta
caracterizado na nova maneira de considerar as probabilidades. Com efeito,
0 progresso tecnolégico e a ciéncia estatistica acabaram por desmistificar o
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acaso e as situagfes aleatdrias. Atualmente, uma simples chance possui
valor pecuniario, assim como a perda desta mesma chance pode acarretar
prejuizo extrapatrimonial. Nesse sentido, o avancar da tecnologia
possibilitou um refinamento crescente nos métodos de avaliacdo e
guantificacdo de evidéncias estatisticas. (SILVA, 2013, p. 238)

No Brasil, como ja mencionado, a teoria comecou a ser estudada
recentemente, datando a primeira doutrina nacional sobre o tema do inicio da
década de 90 (SAVI, 2009, p. 43), e o Superior Tribunal de Justica analisou um caso
sobre a tematica somente em 2006, o famoso caso do “Show do Milh&ao”.

O referido caso, segundo Amaral e Pona (2014, p. 109-110), tratou da
situacao vivida por uma mulher que participou do referido programa de perguntas e
respostas, que concedia o prémio de 01 (um) milhdo de reais caso todas as
perguntas fossem respondidas corretamente, e, ao chegar a “pergunta do milhao”,
ou seja, a Ultima, resolveu ndo responder, deixando o programa com o prémio de
meio milhdo de reais, com receio de errar e perder todo o valor arrecadado até o
momento.

A participante ajuizou, entdo, acao indenizatéria em face do programa
televisivo, alegando que, dentre as alternativas de resposta da “pergunta do milhao”,
nao existia uma correta, de modo que deveria ser reparada pela perda da
oportunidade de receber o prémio maximo do programa.

O dever de indenizar, nos moldes da teoria da perda da chance, somente foi
reconhecido em dUltima instancia, posto que nas instancias inferiores foi o réu
condenado ao pagamento da diferenca correspondente ao prémio maximo — 500
(quinhentos) mil reais, ou seja, a indenizar a autora no valor total do resultado final.
(SAVI, 2009, p. 75-80)

Em recurso ao Superior Tribunal de Justica, a deciséo foi modificada, ocasido
em que foram utilizados os métodos probabilisticos para se verificar a real chance
gue a participante tinha de ganhar o prémio maximo, conforme explica Silva (2013,
p. 204):

O STJ, mesmo sem fazer longa digressdo sobre a teoria da perda de uma
chance, silenciando sobre os requisitos e particularidades desta, acatou a
tese da defesa de que a vitima tinha mera possibilidade de lograr éxito na
Ultima questdo do programa. Assim, como o obstaculo final consistia em
uma questdo de mudltipla escolha, contendo quatro opgfes, poder-se-ia
dizer, estatisticamente, que a vitima possuia 25% de chances de ganhar os
R$ 500.000,00 e, portanto, sua chance valeria R$ 125.000,00.
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Apesar da modificacdo em Ultima instancia ter, inegavelmente, aprimorado a
solucdo dada ao caso nacional acima exposto, existem inimeros julgados em que a
quantificacdo do dano decorrente da perda da chance foi realizada de forma
equivocada pelos magistrados brasileiros.

Tal como ocorreu nas instancias inferiores do caso acima analisado, no
recente julgamento da Apelacao Civel n°® 70067458760 (BRASIL, 2016), do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, os Réus, procuradores da Autora em
outra demanda, na qual deixaram de interpor recurso de Apelacdo da decisdo que
reconheceu a sua ilegitimidade ativa, foram condenados ao pagamento do valor
integral a que ela teria direito, caso o recurso fosse interposto e provido
integralmente.

Neste caso, em primeira instancia, o julgador utilizou como parametro para
arbitrar o quantum indenizatoério o valor auferido pelos coautores da outra demanda,
alegando que, caso os procuradores nao tivessem falhado, ela obteria 0 mesmo
lucro.

Em segunda instancia, o valor da condenacédo foi reduzido, porém ndao em
atencao aos preceitos da teoria da perda da chance, segundo os quais o valor da
indenizacao corresponde a chance perdida e, portanto, é sempre inferior ao valor do
resultado final. O que ocorreu foi a constatacdo de que a pretensdo da Autora na
outra demanda nao era idéntica a dos demais autores, motivo pelo qual, se provido
0 recurso, receberia valor menor, devendo receber a mesma monta a titulo de
indenizacao pela perda da oportunidade de ver seu recurso novamente analisado.

Observa-se, assim, que, em razao das dificuldades que envolvem o correto
arbitramento do dano, através dos calculos estatisticos, “acaba-se por conceder o
ressarcimento abrangendo a vantagem final, ao invés de realizar-se calculo
probabilistico intrinseco a propria natureza do dano pela perda da chance’
(AMARAL; PONA; 2014, p. 119).

Segundo Silva (2013, p. 252), “a maneira ‘original’ como foi efetuada a
quantificacdo das chances perdidas em diversos tribunais brasileiros demonstra uma
forte propensao a escolher o método de aplicagdo mais “facil’, mesmo que menos
preciso”, o que demonstra o quao necessario € o estudo e o aprofundamento da
teoria pelos julgadores brasileiros.

Por fim, ha que se mencionar também a auséncia de uniformidade dos

julgados em relacdo a motivacdo da condenacédo a reparacdo da chance perdida,
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que ora € baseada no dano moral suportado, ora ho dano material, sendo este por
vezes inserido na categoria de lucros cessantes, e em outras entendido como dano
emergente. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 84-85)

Existe divergéncia doutrinaria acerca do tipo de dano que a perda da chance
acarreta. Savi (2009, p. 57), por exemplo, entende que a perda da chance gera dano
material, podendo, concomitantemente, servir como “agregador de dano moral’,
porém ndo admite o dano como exclusivamente moral.

Os estudiosos que discordam deste entendimento argumentam que, se 0
processo aleatério buscar uma vantagem exclusivamente moral, h& plena
possibilidade de ser o causador do dano condenado a indenizar somente o dano
extrapatrimonial suportado pela vitima, “independente do dano material, que pode
até mesmo inexistir em determinado caso concreto” (CASTRO, 2015, p. 52)

Esta questdo foi também incluida no ja mencionado Enunciado n°® 444, da V
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal (BRASIL, 2011), onde
restou firmado o entendimento de que “a responsabilidade civil pela perda de chance
ndo se limita a categoria de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as
circunstancias do caso concreto, a chance perdida pode apresentar também a
natureza juridica de dano patrimonial”.

Conclui-se, assim, que as chances perdidas, desde que sérias e reais — com
consideravel probabilidade de auferir vantagem ou evitar prejuizo, auferida atraves
de métodos estatisticos -, podem dar ensejo a indenizacédo da vitima, cujo quantum
sera sempre inferior ao valor do resultado final esperado. Ademais, a indenizacao
podera estar baseada tanto em danos extrapatrimoniais decorrentes da privacéo,
guanto em danos materiais, 0s quais, segundo a melhor doutrina, devem ser
entendidos como danos emergentes, consubstanciados na chance que ja fazia parte
do patriménio da vitima no momento do ato lesivo.

Além disso, a clausula geral de responsabilidade civil presente no Codigo Civil
Brasileiro demonstra a possibilidade de aplicacdo da doutrina em ambito nacional,
bem como que sua utilizagdo atende o principio constitucional da integral reparagéo

dos danos.

Nao se encontra, pois, Obice a responsabilizagdo pela perda da chance,
frente ao desenvolvimento doutrindrio do instituto da responsabilidade civil e
pela intencional inexisténcia no codigo civil de enumeracao taxativa dos
danos indenizaveis, levando a decorréncia légica daquele, a intencdo de
gue todo dano deve ser reparado. (AMARAL; PONA; 2014, p. 104)
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Em razéo disso, no Brasil, apesar das aplicacdes equivocadas de algumas
caracteristicas da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance, que
demonstram a necessidade de aprofundamento do estudo, esta vem sendo aceita e
utilizada nos casos em que ndo se pode exigir a totalidade do dano final, em razao
da inexisténcia do nexo causal e da certeza do dano, mas também nao se pode

admitir que a vitima que teve sua oportunidade obstada reste sem reparacao.

2 A REPARACAO CIVIL DECORRENTE DA ANULACAO DE CONCURSO
PUBLICO

Ultrapassada a analise das questdes relacionadas a responsabilidade civil do
estado, e verificadas as caracteristicas da teoria da perda de uma chance, no
capitulo anterior, passar-se-a a direcionar o presente trabalho para o ambito do
Direito Administrativo, mais especificamente do concurso publico.

Assim, neste segundo capitulo, primeiramente se discorrera acerca do regime
juridico do concurso publico, pormenorizando seus principais aspectos e preceitos,
com enfoque para as consequéncias juridicas da anulagdo do certame,
principalmente para os candidatos prejudicados.

Por fim, agregando todos os conhecimentos adquiridos com este estudo, se
passara a averiguar a possibilidade de responsabilizacdo do Estado, com base na
teoria da perda de uma chance, pelos danos causados aos concursandos em virtude
da anulagdo do certame, utilizando-se, para tanto, da interpretagdo de julgados

brasileiros sobre a tematica.

2.1 REGIME JURIDICO DO CONCURSO PUBLICO E AS CONSEQUENCIAS DE
SUA ANULACAO

O concurso publico é exigido pela Carta Magna brasileira, em seu artigo
37, inciso |l (BRASIL, 1988), como requisito prévio imprescindivel para a
investidura em cargos ou empregos publicos, com exceg¢do apenas das
nomeacdes a cargos em Ccomissao.

Trata-se de um processo seletivo diferenciado, baseado em provas ou

provas e titulos, que visa assegurar a possibilidade de todos os cidadaos



34

brasileiros concorrerem em igualdade de condicbes aos cargos e empregos
publicos, materializando, assim, o direito de amplo acesso previsto no inciso |,
do dispositivo constitucional supracitado.

Segundo Rocha (2006, p. 53), além de atender o principio da igualdade de
oportunidades de acesso aos cargos publicos, o concurso publico tem uma segunda
finalidade, qual seja, “garantir que apenas serdo contratados candidatos que
preencham as necessidades da Administracdo, selecionando-se entre estes 0s que
melhor poderdo exercer as fungbes relativas ao cargo”, de modo a atender o

interesse publico.
Tendo em vista a permanente necessidade de contratacdo de pessoal,
justamente para que as atividades administrativas sejam continuas,
regulares, eficientes e atendam as expectativas do povo, verdadeiro titular
do poder e que depositou a confianca no Governo para que faca uma
gestdo honesta, € que surge o concurso publico como meio impessoal,
moral, isondmico e eficiente para a contratacdo de pessoal para trabalhar
em carater permanente no Poder Publico e desempenhar as
imprescindiveis competéncias administrativas voltadas a satisfacdo do

interesse publico, que, como visto, é indisponivel. (DANTAS; FONTENELE;
2014, p. 222)

Esta condicdo para a investidura em cargos publicos foi estabelecida,
portanto, como forma de equilibrar os interesses dos cidaddos, os quais,
considerados particularmente, detém o direito politico de acesso aos cargos publicos
e, em uma visao coletiva, sdo beneficiarios dos servi¢cos publicos e tém o direito de
vé-los prestados com eficiéncia e atrelados ao interesse publico; e os interesses da
Administracdo Publica, que necessita de servidores capacitados a agir em seu
nome, de modo a cumprir eficientemente suas inimeras atribuicdes.

Vale dizer, desde a Constituicdo de 1934 j4 existia expressa previsao
acerca da realizacdo de concurso publico, no entanto, exigia-se a prévia
aprovacao apenas para a primeira investidura no cargo ou emprego publico.
(REIS, 2012, p. 22)

A Constituicdo de 1967 manteve o mesmo entendimento, especificando
que a primeira investidura dependia de concurso de provas ou titulos, o que veio
a ser alterado pela Constituicido de 1967, segundo a qual o concurso deveria ser
de provas ou provas e titulos, e ndo apenas de titulos. (ROCHA, 2006, p. 50-51)

Embora a exigéncia constitucional de concurso publico esteja presente ha
mais de 80 (oitenta) anos no ordenamento juridico brasileiro, foi a Constituicao

vigente que ampliou a sua abrangéncia para todos os niveis, de todos os
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poderes e 6rgdos da Administragdo Direta e Indireta.

A partir da Constituicido de 1988, a situagao foi se modificando pelo fato de
a regra constitucional nova ter passado a exigir a prévia aprovagao em
concursos publicos de provas ou de provas e titulos para a admissdo no
servico publico civil da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, em qualquer nivel e ndo apenas no primeiro, ressalvadas as
nomeagdes para 0s cargos comissionados de livre nomeagdo e
exoneragao, e as contratacbes temporarias, quando os candidatos sao
submetidos a um processo seletivo simplificado” (REIS, 2012, p. 24)

Afora as disposi¢gdes constitucionais que determinam os principios gerais
do processo seletivo publico, ndo existe lei ordinaria regulamentando o seu
procedimento de forma geral e em ambito nacional, mas apenas normas
especificas para provimento em cargos federais, estaduais e municipais,
separadamente.

Cabera ao 6rgdo que necessita realizar um concurso publico, portanto,
verificar a legislacao aplicavel, buscando atender os requisitos de validade do
certame, porquanto “o concurso publico € um procedimento administrativo,
subordinado a um ato administrativo prévio, o edital — que por sua vez subordina-se
a todo o ordenamento juridico preexistente” (ROCHA, 2006, p. 54).

O edital serve para dar “ciéncia a coletividade da existéncia de cargos vagos a
serem preenchidos pela Administracdo Publica e fixa o procedimento e os critérios
que serdo obedecidos em seu provimento” (ROCHA, 2006, p. 56), no entanto, o
procedimento e os critérios nele previstos somente terdo validade se estiverem em
consonancia com a lei regulamentadora.

O instrumento convocatério deve respeitar 0s principios da isonomia e
impessoalidade, sem propiciar vantagem a alguns candidatos em detrimento de
outros, devendo-se eliminar qualquer requisito que discrimine ou prejudique
candidatos, desde que néo sejam relevantes para o cargo objeto do concurso, bem
como fiscalizar se os responsaveis ou envolvidos na organizacdo do certame nao
estédo agindo de forma fraudulenta em favor de determinado candidato.

No que tange aos requisitos impostos aos candidatos, cumpre ressaltar que é
absolutamente vedada qualquer discriminagcdo entre candidatos, entretanto,
excepcionalmente, de acordo com a vaga que se objetiva preencher, a lei pode

estabelecer critérios relacionados ao sexo e a idade, como, por exemplo, em um
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concurso que pretende preencher vagas de agente penitencidria de presidio

feminino.

A regra geral em matéria de concursos publicos € a de proibicdo de
diferencas de critérios de admissdo por motivos de sexo, idade, cor e
estado civil (art. 39, paragrafo 3°, c/c o art. 7°, XXX). Todavia, a lei pode
estabelecer critérios diferenciados quando a natureza do cargo exigir (art.
39, paragrafo 39, in fine). Tal ressalva, no entanto, so é aplicavel a requisitos
de sexo e idade, ja que a cor e o estado civil jamais seréo relevantes para o
exercicio do cargo. (ROCHA, 2006, p. 76)

Em relagdo aos candidatos portadores de deficiéncia, “o constituinte
reconheceu a impossibilidade de tais candidatos concorrerem em condi¢cdes de
igualdade com os demais e instituiu tratamento diferenciado para garantir-lhes
igualdade de oportunidades” (ROCHA, 2006, p. 33), o que deve ser obedecido pela
organizacdo do concurso, sob pena de violagédo do principio da igualdade material e
consequente anulacéao do certame.

Além disso, tendo em vista que “os milhares de candidatos que participam de
um concurso publico precisam estar corretamente informados sobre as regras do
jogo e as matérias que serdo cobradas” (DANTAS; FONTENELE; 2014, p. 25), é
imprescindivel que o edital seja redigido de forma clara e objetiva, e que nele sejam
inseridas todas as informacdes necessarias para que o candidato decida se ira ou

nao concorrer a(s) vaga(s) oferecida(s), e de que forma ira se preparar.

Para que os candidatos possam definir se tém interesse em concorrer as
vagas oferecidas, o edital deve conter o(s) cargo(s) ou emprego(s)
oferecido(s), o nimero total de vagas ja existentes bem como o ndmero de
vagas reservadas aos deficientes fisicos, a remunerac¢&o inicial, o local ou
os locais em que o servigo deverd ser prestado, as atribuicbes do cargo ou
emprego, e outros dados que possam ser relevantes para a decisdo do
candidato. (ROCHA, 2006, p. 56)

E uma vez publicado o edital, passando ao conhecimento de todos o
procedimento que seguird o concurso publico, ficam candidato e Administracéo
Publica vinculados ao disposto no instrumento convocatoério — a lei do concurso -, de
modo que as regras divulgadas somente podem ser alteradas de forma motivada e
com antecedéncia razoavel em relagéo aos atos modificados. (ROCHA, 2006, p. 57)

Depois de transcorridas todas as etapas do certame, € publicada a lista de
candidatos aprovados, a qual, apés o término do prazo para recursos e suas

analises, € homologada definitivamente. Neste momento, inicia-se a contagem
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do prazo de validade do concurso publico, obrigatoriamente previsto no edital,
de no maximo 02 (dois) anos, prorrogavel por igual periodo, conforme dispde o
art. 37, inciso lll, da Carta Magna (BRASIL, 1988).

Com a classificagdo final dos aprovados, publica-se o ato nomeatério,
para dar-se inicio a investidura no cargo para o qual foram aprovados, mediante
apresentacdo de documentos, realizacdo de exames e comprovagao dos
requisitos exigidos no edital, inclusive com a demonstracdo de que nao ocupam
outro cargo ou emprego publico, porquanto vedada a cumulacao (REIS, 2012, p.
41)

Uma vez aprovados para as vagas previstas no edital, os candidatos serao
chamados, em ordem de classificacdo (REIS, 2012, p. 103), a qual deve ser
obedecida rigorosamente, porquanto a sua inobservancia gera, para o candidato
preterido, direito subjetivo a nomeacao, com fulcro na Simula n® 15, do Supremo
Tribunal Federal (BRASIL, 1963).

Regularizada a documentacgao, o candidato nomeado devera tomar posse
do cargo no prazo maximo de 30 (trinta) dias a contar do ato de nomeacéo,
momento em que formalizara a aceitacao das atribuicdes, direitos e deveres
para com a Administragéo. (REIS, 2012, p. 108-110)

Denota-se, assim, que a exigéncia constitucional de prévia aprovagéo em
concurso publico cria para o Estado a responsabilidade de organizar um
processo seletivo especial e burocratico, cuja validade dependera da obediéncia
aos principios norteadores da atividade publica, quais sejam, a legalidade, a
impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a eficiéncia, expressos no artigo
37, caput, da Carta Maior (BRASIL, 1988).

Em razdo das incontaveis atribuicbes outorgadas ao ente publico,
comumente a organizagdo de concursos publicos € realizada por empresa
privada especializada no ramo, contratada pela Administracao Publica para
executar o servigo.

A regularidade dessa contratagédo € de extrema importancia, pois a
escolha da empresa depende do prévio procedimento licitatério, exigido, como
regra, para os contratos administrativos, de modo a proporcionar a justa
concorréncia entre todos os interessados na contratagéo.

No entanto, vale mencionar que a supervisdo sobre a empresa

contratada, por parte do 6rgéo publico contratante, deve persistir no periodo da
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execucdo do contrato, porquanto o objeto deste, muito embora esteja sendo
efetivado por terceiro, permanece com a qualidade de servigo publico, sendo
dever do Estado zelar pelo atendimento da finalidade publica que Ihe ¢é inerente,
pois “é sempre o interesse publico que a Administragdo tem que ter em vista, sob
pena de desvio de poder” (PIETRO, 2011, p. 265).

Tal fiscalizagéo se torna relevante especialmente no que tange aos contratos
para organizagao de concurso publico, visto que “tém sido significativas a descrenca
e a revolta, inteiramente justificaveis, alias, de pessoas interessadas em ingressar
no servigo publico em relagdo a idoneidade e a verdadeira fungéo seletiva de certos
concursos” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 670).

Talvez pela imprecisdo da Administracdo Publica na escolha da empresa
responsavel, ou quem sabe pela auséncia de fiscalizagado durante a consumacao do
servigo, fato € que muitos certames publicos tém sido anulados integralmente em
virtude da constatacao de falhas graves e insanaveis existentes em alguma de suas
etapas.

Contra essa invalidagcdo, nem mesmo os candidatos aprovados podem se
insurgir, dado que a Administracdo Publica é garantido o poder de rever seus
proprios atos, consubstanciado no Principio da Autotutela.

Segundo Carvalho Filho (2015, p. 670), “se a ilegalidade ocorre no curso do
certame, a Administragdo pode invalidar o procedimento sem que esteja assegurado
qualquer direito de defesa aos participantes contra a anulacao”.

O interesse juridico dos candidatos classificados na manutencao do certame,
ainda que merecedor de atencdo, nao é suficiente para impedir a anulagdo do
processo seletivo publico eivado de vicio insanavel, eis que esta se caracteriza

como um dever do Estado em obediéncia ao principio da legalidade.

N&o se trata apenas de uma faculdade, mas também de um dever, pois que
ndo se pode admitir que, diante de situacdes irregulares, permaneca inerte
e desinteressada. Na verdade, sé restaurando a situacédo de regularidade é
gue a Administracdo observa o principio da legalidade, do qual a autotutela
€ um dos mais importantes corolarios. (CARVALHO FILHO, 2015, p. 35)

A violagdo ao direito dos concursandos corresponderia, entdo, a “danos
causados em razao do sacrificio de direitos particulares, mas por forgca do exercicio
de uma faculdade concedida em lei ao Poder Publico” (CAHALI, 2012, p. 11).
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Nesta senda, entende-se relevante destacar o teor do artigo 59, da Lei 8.666,
de 1993 (BRASIL, 1993), que trata da nulidade de contratos administrativos, o qual
pode ser aplicado por analogia aos casos de anulacdo de concurso publico. O
referido dispositivo determina que a nulidade tem efeitos retroativos, no entanto,
“‘ndo exonera a Administracdo do dever de indenizar o contratado pelo que este
houver executado até a data em que ela for declarada e por outros prejuizos
regularmente comprovados”.

Depreende-se, portanto, que embora o ente publico esteja agindo de modo a
obstar a continuidade de uma ilegalidade — o que ocorre tanto na declaracado de
nulidade de contrato administrativo quanto na anulacdo de certame eivado de vicio
insanavel —, os terceiros que comprovarem prejuizo decorrente desta conduta tém o
direito de receber indenizacao.

Assim, sendo inquestiondvel a existéncia do prejuizo ocasionado aos
candidatos melhores classificados, pela posterior anulagdo do concurso para o qual
se prepararam, as vezes por um longo periodo e com despesas consideraveis, faz-
se necessario demonstrar que estao preenchidos os requisitos da responsabilidade
civil, em especial aqueles exigidos pela teoria da perda da chance.

Isso porque, apesar de ndo ser viavel demandar a convalidacdo do certame
para fins de nomeagao no cargo, o dano suportado pelos candidatos ndo pode ser
ignorado, em atencdo ao principio da integral reparacdo dos danos. Contudo, para
gue se possa falar em direito a indenizacdo do concursando, ha que se distinguir,
dentre os prejudicados pela anulacdo, quais detém uma mera expectativa, e quais
possuem, de fato, o direito subjetivo a nomeag¢do no cargo para o qual foram
aprovados e, consequentemente, perdem uma oportunidade real com a anulacdo do
certame.

Durante muito tempo, os Tribunais Superiores brasileiros entendiam que

ndo estava a Administracdo obrigada a nomear todos os candidatos
aprovados, nem mesmo a preencher todas as vagas existentes. Esta
poderia ser uma decisao discricionaria do dirigente administrativo, néo
cabendo ao candidato, como se disse, direito a esta nomeagéo, salvo se a
ordem de classificagéo fosse vulnerada. (REIS, 2012, p. 243-244)

No entanto, iniciando pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, foi-

se alterando o entendimento sobre a questdo, no sentido de reconhecer que o0s
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candidatos aprovados dentro do nimero de vagas previsto no edital possuiam direito
a nomeacao, e ndo mera expectativa de direito. (REIS, 2012, 244-247)

Tendo em vista que o novo entendimento do Superior Tribunal de Justica
vinha sendo aplicado reiteradamente nos julgamentos de sua competéncia, 0
Supremo Tribunal Federal foi obrigado a reanalisar a matéria, a fim de pacifica-la e
tornar sua aplicacao uniforme em todo o pais.

Assim, através do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 598.099 (BRASIL,
2011), no qual foi reconhecida a existéncia de repercussao geral, pela relevancia
juridica da matéria, o Supremo Tribunal Federal firmou compreensédo no sentido de
que os candidatos classificados em concurso publico, dentro do nimero de vagas
previsto no edital, tém direito subjetivo a nomeacdo, enquanto aqueles que se
classificaram em posicdo superior a0 numero de vagas previsto tém mera
expectativa de direito.

Segue trecho do voto do Ministro Relator Gilmar Mendes, no supracitado

julgamento:

[...] esse entendimento, na medida em que atesta a existéncia de um direito
subjetivo a nomeagdo, reconhece e preserva da melhor forma a forca
normativa do principio do concurso publico, que vincula diretamente a
Administracdo. E preciso reconhecer que a efetividade da exigéncia
constitucional do concurso publico, como uma incomensuravel conquista da
cidadania no Brasil, permanece condicionada a observancia, pelo Poder
Publico, de norma de organizacdo e procedimento e, principalmente, de
garantias fundamentais que possibilitem o seu pleno exercicio pelos
cidaddos. O reconhecimento de um direito subjetivo & nomeacdo deve
passar a impor limites & atuacdo da Administracdo Publica e dela exigir o
estrito cumprimento das normas que regem 0s certames, com especial
observancia dos deveres de boa-fé e incondicional respeito a confianca dos
cidadaos.

Com a pacificagdo do tema na mais alta Corte brasileira, em julgamento de
repercussao geral, a posicdo manifestada “tera de ser aplicada posteriormente pelas
instancias inferiores, em casos idénticos” (REIS, 2012, p. 251). Por conseguinte, o
direito & nomeacdo do candidato aprovado dentro do nimero de vagas deve ser
reconhecido desde logo, e ndo apenas em Uultima instancia, como ocorria nos
processos que chegavam ao Superior Tribunal de Justica.

Concordando com o teor da citada decisdo, manifestaram-se Dantas e
Fontenele (2014, p. 222):
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O candidato aprovado dentro do nimero de vagas ofertadas possui o direito
a nomeagdo, pois hd uma promessa a ser cumprida e parte-se do
pressuposto de que, se houve a abertura de um concurso para o provimento
de certa quantidade de vagas, significa que a Administracdo possui
necessidade de contratar o referido pessoal para que possa desempenhar
com éxito sua nobre misséo.

Carvalho Filho (2015, p. 660) complementa que, “se o edital ndo menciona o
namero de vagas, pelo menos o candidato classificado em primeiro lugar tem direito
a nomeacgao’.

Da mesma forma, Pietro (2011, p. 544-545) demonstra comungar com a
posicdo dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, ao relacionar o gasto publico
decorrente da realizacdo do certame com o dever do Estado de nomear os
candidatos aprovados dentro do numero de vagas para cujo preenchimento se

destinava o processo:

Se o Poder Publico realiza o concurso, que é um procedimento oneroso, é
porque necessita de pessoal para preenchimento dos cargos vagos. Nao
tem sentido e contraria o principio da razoabilidade o Poder Publico deixar
de nomear os candidatos aprovados em consonancia com o edital.

Em contraponto, Dantas e Fontenele (2014, p. 36) entendem que a realizacao
do certame, sem que ao seu término sejam nomeados os aprovados para fins de
preenchimento de cargos vagos, pode estar sendo usada como forma de

arrecadacéao pelo Poder Publico:

Como os concursos em geral atraem milhares de candidatos, a arrecadacao
com a taxa de inscricdo acaba sendo consideravel, mas nenhum aprovado
€ chamado para ocupar postos, que podem estar sendo supridos pela
Administracdo de ma-fé por meio de abjetas contratacbes temporarias,
terceirizacdes, de servidores em desvio de funcéo, etc.

De qualquer modo, para evitar gasto publico desnecessario, ou impedir que
os candidatos sejam iludidos e utilizados com intuito arrecadatorio pela
Administragdo Publica, a decisdo do Supremo Tribunal Federal reconhece o dever
de nomeacado dos candidatos aprovados, pois o 0rgéo esta vinculado a informacgéo
por ele proprio concedida, no edital, acerca do numero de vagas existentes.

Desta forma, segundo Reis (2012, p. 162):

Mesmo se a Administracdo ndo achar conveniente o0 momento, tera de
chamar os aprovados para a nomeagdo até o nimero de vagas previsto no
edital, e dentro do prazo de validade do certame, em decorréncia da nova
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orientacdo estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal, em decisdo de
repercusséao geral.

No entanto, muito embora tenha sido reconhecido o direito subjetivo a
nomeacao dos candidatos aprovados dentro do numero de vagas previsto no edital,
na decisdo do Supremo Tribunal de Federal acima referida ressalvou ao 6rgao
publico a possibilidade de ndo nomeacéo, em casos excepcionais, desde que por
meio de decisdo motivada, conforme excerto do voto do Ministro Relator Gilmar
Mendes (BRASIL, 2011), que segue:

Nao obstante, quando se diz que a Administracao Publica tem a obrigacao
de nomear os aprovados dentro do niumero de vagas previsto no edital,
deve-se levar em consideracdo a possibilidade de situagbes
excepcionalissimas que justifiguem solugbes diferenciadas, devidamente
motivadas de acordo com o interesse publico.

Sobre este ponto da decisdo, Reis (2012, p. 248) se manifesta de forma
favoravel, demonstrando que O&bices orcamentarios podem ser uma justificativa

plausivel para a ndo nomeacédo do candidato aprovado, conforme segue:

O Estado pode deixar de chamar os aprovados, desde que o faca
justificadamente, como, por exemplo, quando ocorrerem 6bices financeiros
e orcamentéarios na entidade ou 6rgéo, conforme a Lei de Responsabilidade
Fiscal, impedindo-o de fazer as nomeagoes.

No entanto, tais impossibilidades financeiras devem ser devidamente
demonstradas, vez que, antes de ser publicado o edital do certame, o 6rgdo precisa
prever e programar as despesas decorrentes do futuro preenchimento dos cargos
vagos, motivo pelo qual somente se deve aceitar a ndo nomeacao quando os Obices
orcamentarios se originarem de situacfes nado previstas anteriormente. (DANTAS;
FONTENELE; 2014, p. 223)

Portanto, o concurso publico € um procedimento burocrético, que, para ter
validade, precisa preencher incontaveis requisitos previstos em lei, e,
principalmente, ndo violar os principios constitucionais que regem a Administracéo
Publica. Em razéo disso, a sua organizagdo precisa ser planejada e realizada com
prudéncia e responsabilidade, vez que a ocorréncia de vicios insanaveis podera
acarretar na anulacdo do certame, em prejuizo aos candidatos e ao préprio Poder

Publico.
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Como, na prética, os certames raramente sdo organizados pelo préprio érgao
publico, passa a ter grande relevancia a escolha da empresa responséavel por fazé-
lo, assim como a fiscalizacdo do servi¢o por ela executado. A contratacdo deve se
dar mediante processo licitatério, de forma imparcial e em total obediéncia a lei, pois
guanto mais expertise e experiéncia pratica a instituicdo contratada possuir, maiores
serdo as chances de o processo seletivo ser concluido com sucesso, dando ensejo
a nomeacao de individuos realmente capacitados para o cargo em questao.

Contudo, caso sejam constatados vicios insanaveis no certame, e a
Administracdo decida por anula-lo, para restaurar a legalidade violada, ndo se
podera olvidar os danos causados aqueles que criaram grandes expectativas com a
sua realizacdo. Ademais, no que tange aos candidatos detentores do direito
subjetivo a nomeacdo, o prejuizo suportado alcanca grandes propor¢cdes, pois nao
fosse a falha ou a fraude ocorrida, estaria garantida a sua investidura no cargo
publico desejado, salvo pela ocorréncia de situacbes extraordinarias, que sem

duvida poderiam ser levadas ao controle do Poder Judiciario.

2.2 A APLICABILIDADE DA TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELA
PERDA DE UMA CHANCE AOS CASOS DE ANULACAO DE CONCURSO
PUBLICO

Percorridas, particularmente, todas as matérias relevantes para o
desenvolvimento do presente trabalho, passa-se, entdo, a relaciona-las, de forma a
averiguar a possibilidade de aplicagéo da teoria da responsabilidade civil pela perda
de uma chance aos casos de anulacdo de concurso publico, assim como de
reconhecimento do dever de indenizar do ente publico.

Para tanto, recorrer-se-a a decisfes judiciais sobre a tematica, a fim de
constatar se a jurisprudéncia vem reconhecendo a perda da chance decorrente de
anulagdo de concurso publico como um dano indenizavel, bem como se a
responsabilidade da reparacdo pode recair sobre o ente publico, quando este é
chamado a compor o polo passivo da acdo indenizatoria.

Serdo analisadas duas decisbes provenientes do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul - TJRS, e uma decisdo proveniente do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro - TJRJ.
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Informa-se que, para a escolha dos julgados, realizou-se pesquisa pelas
palavras chaves “perda de uma chance” e “concurso publico”, nos sites dos
Tribunais de Justica de todos os estados-membros brasileiros. Na maioria dos
estados pesquisados, embora por vezes se obtivesse um grande numero de
resultados — como, por exemplo, nos estados de Sdo Paulo e Sergipe, os quais
indicaram 138 e 62 resultados, respectivamente -, nenhum julgado abordava
especificamente a matéria objeto deste trabalho.

A maior parte das decisGes tratavam de acfes indenizatérias, com base na
perda da chance, decorrentes de falhas no servico de transporte até o local da
prova, que impediram o candidato de prestar concurso publico; questbes de prova,
exames médicos ou psicoldgicos e limite etario, que acabaram por desclassificar o
candidato; e decisbes reconhecendo o direito a nomeacdo, em virtude da
classificacdo dentro do numero de vagas ou da inobservancia da ordem de
classificacdo na ocasidao da nomeacao.

Somente nas pesquisas realizadas nos sites dos Estados do Rio de Janeiro e
do Rio Grande do Sul - as quais apresentaram 17 e 06 resultados, respectivamente -
, foi possivel encontrar decisdes que tratavam da questdo especifica deste estudo,
sendo duas decisdes do primeiro tribunal citado, e uma decisdo do segundo.

Na sequéncia, efetuou-se nova pesquisa, somente nos dois tribunais acima
citados, vez que foram os unicos a apresentar resultados satisfatérios em pesquisa
mais abrangente, através das palavras chaves “perda de uma chance” e “anulagao”,
a fim de localizar outros julgados sobre o tema. Com isso, foram encontrados outros
dois julgados, ambos do TJRS, além dos outros trés anteriormente localizados.

Assim, dentre as cinco decisdes encontradas, foram escolhidas trés em que o
tema foi abordado de forma mais extensa e aprofundada, possibilitando uma melhor
compreensao acerca dos fundamentos que embasaram a escolha dos julgadores.

O primeiro julgado a ser estudado trata-se da Apelagdo Civel n°
70048400766, da 102 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul (RIO GRANDE DO SUL, 2013). A autora da agdo em questdo prestou
concurso publico para o cargo de “oficial de justica PJ-H”, no entanto, o certame foi
posteriormente anulado em virtude de denuncias sobre irregularidades ocorridas no
seu curso. A candidata, entdo, ajuizou acdo em face da empresa responsavel pela
organizacdo do concurso, postulando indenizacdo pela perda da chance e

restituicdo do valor pago a titulo de inscrigéo.
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Em sua defesa, a empresa ré alegou, preliminarmente, ser parte ilegitima
para responder a agédo e auséncia de interesse de agir por parte da autora e, no
mérito, arguiu a inexisténcia do dano alegado, porquanto fora agendada nova data
para realizagéo do concurso.

Em sentenga, o julgador afastou a preliminar de ilegitimidade passiva,
reconhecendo que a anulagdo do certame se deu em razdo das irregularidades
constatadas durante a realizacdo das provas objetivas, para cuja aplicagao fora a
empresa ré contratada, sendo, portanto, de sua responsabilidade os danos
ocasionados.

A segunda preliminar foi analisada juntamente com o mérito, ocasido em que
foram julgados improcedentes os pedidos da autora. No que tange a devolugao do
valor da inscrigdo, justificou-se a improcedéncia com o fato de que houve nova
prova, sendo utilizado o mesmo valor de inscricdo da prova anterior. O pedido de
indenizagao pela perda de uma chance foi, igualmente, julgado improcedente com
fundamento na realizacdo de nova prova, e por se ter entendido que a autora
detinha mera expectativa de direito.

Insatisfeita com a decisdo de primeira instancia, a autora interpds recurso de
apelagéo, alegando que, com a correcédo da primeira prova aplicada, a qual foi
posteriormente anulada, obteve classificacado suficiente para preencher uma das 122
vagas oferecidas, motivo pelo qual deveria ser modificada a sentenga. Ainda, em
relacdo a devolugao do valor da inscrigao, arguiu que a mudancga de data, de forma
unilateral pela parte ré, dava ensejo ao direito de restituigéo.

Em 23 de maio de 2013, o referido recurso foi desprovido pelos
desembargadores da 102 Camara Civel do TJRS, que mantiveram integralmente a
decisado de primeiro grau. Quanto a devolugao do valor, entenderam que a autora
nao demonstrou a impossibilidade de se fazer presente na nova data designada
para a prova e, no que concerne a perda da chance, ndo concederam a indenizacao

pela fundamentagao abaixo:

Embora o nome da autora tivesse constado na lista preliminar entre o
ndmero de vagas previsto no edital, entendo que isso ndo desconfigura a
mera expectativa.

Explico: antes da publicacdo definitiva, que ndo ocorreu em face da
anulacdo da prova objetiva, tinha a fase de recursos, quando poderia
ocorrer a alteracdo da ordem de classificados.

Na espécie, ndo € possivel avaliar a probabilidade de a demandante
permanecer classificada dentro do nimero de vagas previstas no edital,
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pois nas etapas seguintes a classificacdo poderia alterar-se, fato comum
nos processos seletivos.

Assim, diante da probabilidade de incerteza quanto a uma real aprovacdo
nas etapas seguintes do certame, entendo inaplicavel a teoria da perda de
uma chance, porque no momento em que anulada a prova do concurso ndo
havia a possibilidade de a candidata buscar posi¢cdo mais vantajosa que
muito provavelmente se alcancaria, ndo fosse o ato ilicito praticado, pois
sequer transcorrida a fase de recursos do certame havia. Ou seja, na lista
definitiva a autora sequer poderia constar dentro do nimero de vagas. (RIO
GRANDE DO SUL, 2013, p. 05)

A autora op6s embargos de declaracdo com o intuito de sanar contradicdo
entre a fundamentacao do julgado e a propria teoria da perda da chance, arguindo
gue para a correta aplicacdo da teoria ndo se exige certeza; bem como embargos de
declaracdo para fins de prequestionamento. Ambos o0s declaratorios foram
desacolhidos.

Na sequéncia, interpds recurso especial, ao qual foi negado seguimento em
sede de juizo de admissibilidade, em razdo de auséncia de prequestionamento,
impossibilidade de reanalise de provas e equivoco no meio recursal cabivel para
recorrer de violagao a dispositivo constitucional. Por fim, objetivando ver apreciado o
recurso especial interposto, interpés agravo em recurso especial, o qual se encontra
aguardando julgamento desde 26 de setembro de 2014.

Apesar de o caso acima relatado ainda aguardar decisédo final, é relevante
analisar os fundamentos da deciséo proferida em sede de recurso de apelacdo. O
Relator do julgado entendeu que, mesmo que a autora estivesse classificada dentro
do numero de vagas, na ordem classificatéria final, quando faltava apenas a
apreciacdo de eventuais recursos, nao era aplicavel a teoria da perda da chance.

Referiu que ainda poderia ocorrer alteragdo capaz de colocar a autora em
posicdo superior ao nimero de vagas previsto no edital e, portanto, ndo era possivel
avaliar a probabilidade da chance de ser investida no cargo.

Ocorre que, justamente por inexistir certeza sobre a investidura no cargo é
que o candidato se socorre a teoria da perda da chance. Sendo assim, o fato de
ainda existir possibilidade de alteracdo na ordem classificatéria ndo deveria ser
capaz de afastar a aplicacdo da teoria, assim como a dificuldade em avaliar a
probabilidade da chance da autora ndo pode ser usada como justificativa para negar
que existe uma probabilidade, e no caso em questdo, tratava-se de uma

probabilidade consideravel.
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Nesse sentido, Silva (2013, p. 14) elucida que “nem sempre € tao facil de se
determinar o valor da chance perdida, mas isso ndo pode ser motivo para se negar a
indenizagao de um dano existente”.

Se apoOs todas as etapas do concurso a autora conseguira se classificar
dentro do nimero de vagas previsto no edital, acredita-se que a indenizagéo deveria
ter sido concedida, pois 0 que interessa para a teoria da responsabilidade civil pela
perda da chance é a existéncia de uma possibilidade séria e real de auferir
vantagem ou evitar prejuizo, visto que “aquilo que ainda ndo aconteceu jamais
podera ser objeto de certeza absoluta” (SAVI, 2009, p. 02).

Quanto ao segundo caso escolhido, trata-se da Apelacdo Civel n°® 0422656-
24.2013.8.19.0001, da 112 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro (RIO DE JANEIRO, 2016). Neste caso, a autora prestou concurso publico
para a vaga de Psicélogo — Nivel Superior Il, a ser preenchida na Secretaria
Estadual de Assisténcia Social e Direitos Humanos, durante o periodo de 36 meses,
prorrogavel por mais 24 meses.

A candidata teve sucesso em todas as fases do processo seletivo, sendo
inclusive chamada pelos organizadores do concurso para apresentar os documentos
e exames necessarios para sua admisséo. E como logo tomaria posse, rejeitou outro
cargo para o qual também havia obtido éxito em concurso publico.

No entanto, antes de sua nomeacdo e posse, o concurso foi anulado em
decorréncia da constatacdo de falhas graves, quais sejam, auséncia de licitacdo e
falta de publicidade. Por conta disso, a autora ajuizou acdo indenizatéria em face do
Estado do Rio de Janeiro e da Universidade Estadual do Rio de Janeiro — UERJ,
responsavel pela realizacdo do certame, requerendo indenizacdo pela perda da
chance e pelo dano moral suportado, bem como ressarcimento pelas despesas
advindas da realizacéo da prova e dos exames.

Em primeira instancia, o julgador afastou a preliminar de ilegitimidade passiva
arguida pela UERJ, e julgou improcedente a pretensao autoral, sob a justificativa de
que a anulacéo era respaldada pelo principio da autotutela, ndo havendo ato ilicito
para motivar o dever de indenizar.

Buscando a modificagdo da decisdo, a autora apresentou recurso de
apelagdo, o qual foi parcialmente provido pelos desembargadores da 112 Camara
Civel do TJRJ, em 22 de junho de 2016.
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A decisdo de segunda instancia reconheceu que “a administragcdo publica
goza do poder da autotutela para rever seus atos, entretanto isso ndo a exime de
responder por eventuais danos causados a terceiros” (RIO DE JANEIRO, 2016, p.
638), abordando, também, o dever de fiscalizacdo do ente publico, conforme trecho

do voto do Relator:

No caso em apreco, em se tratando de concurso publico, data venia, nao &
crivel que um vicio de natureza grave, como soi a falta de publicidade, eis
gue insanavel, tenha ocorrido logo na origem, sem que tenha sido notado
pelo agente publico responséavel, porquanto tem este o dever de saber (e de
zelar) que a publicacé@o do Edital do concurso, contendo suas regras, datas
e locais, é indispenséavel para sua realizacdo e, mais ainda, causa espécie
gue se tenha prosseguido com tamanha irregularidade, prosseguindo até a
homologacédo do resultado do certame, inclusive com exame admissional
realizado pela candidata aprovada.

N&o se discute que o concurso foi corretamente anulado, com amparo no
poder da autotutela, todavia, ndo se pode deixar de considerar que a
publicidade é principio basilar que a Administracdo Publica deve observar, e
sua inobservancia se deu logo na origem, na publicacdo do edital, e tal
irregularidade somente foi constatada apds todo o transcorrer do concurso.
[...] Ndo resta duavida que o fato de perdurar por demasiado o vicio
insanavel, que, conforme dito, se estendeu até momento posterior a
homologacéo, gerou muito mais que expectativa na Apelante, gerou nela a
certeza de que iria ser contratada, até porque j4 havia realizado o exame
médico admissional(!!!), porém, o atuar moroso da Administragdo Publica
Ihe causou prejuizo, com a perda da oportunidade de ser contratada
naquele outro emprego.

Em outras palavras, a ilicitude ndo é gerada pelo poder de autotutela, mas
pela tardia anulacdo do certame, violando o principio da eficiéncia da
Administrac@o Publica, ensejando o dever juridico de indenizar [...] (RIO DE
JANEIRO, 2016, p. 639)

Embora o Relator tenha buscado demonstrar a existéncia de um ato ilicito -
“tardia anulacdo do certame” - para ensejar a indenizacdo, sabe-se que a
responsabilidade civil do Estado pode decorrer também de atos licitos. O ato
anulatorio, por si sO, gera o direito de reparacdo do particular prejudicado, pois
mesmo coberto pelo poder-dever de autotutela, o ente publico ndo se exime de
indenizar os danos que a invalidagdo de um ato que, em principio, gozava de
presuncéo de legalidade, causou aos administrados.

Acerca do tema, dispde Mello (2012, p. 489-490):

Seria iniguo que o agente violador do Direito, confessando-se tal, se
livrasse de quaisquer dnus que decorreriam do ato e lancasse sobre as
costas alheias todas as consequéncias patrimoniais gravosas que dai
decorreriam, locupletando-se, ainda, a custa de quem, ndo tendo concorrido
para o vicio, haja procedido de boa-fé.
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Ademais, na analise do pedido de indenizacdo pela perda da chance, o
desembargador Relator explicou os principais preceitos da teoria, expressando seu
conhecimento sobre a mesma, para fins de reconhecer o direito subjetivo a
nomeacdo da autora. Além disso, levou em consideracdo que ela perdeu nao
apenas a chance de tomar posse no cargo relacionado ao concurso anulado, mas
também no outro cargo que rejeitou, pela certeza da nomeacao no certame objeto
da demanda.

No entanto, apesar de reconhecer o direito da autora a indenizacdo pela
perda da chance e despesas realizadas em virtude do concurso, a obrigacdo de
pagé-la foi imputada unicamente ao réu Estado do Rio de Janeiro, mantendo-se a
improcedéncia em relacdo a corré UERJ. Isso porque, entendeu-se que 0 Vvicio
ensejador da anulacéo foi a auséncia de publicidade, o que seria responsabilidade
exclusiva do 6rgéo publico.

Ainda, no caso em tela, a quantificacdo da indenizacao pela chance perdida

foi realizada da seguinte forma:

Ultrapassada a definicdo do responsavel, passa-se a fixagdo do valor da
indenizac@o pela chance perdida, para o qual é necessario se levar em
conta a chance que a vitima possuia, tendo por base para o célculo o grau
de probabilidade da satisfacdo do objetivo pretendido, buscando-se como
reparacao o valor pecuniario aproximado da chance que a Apelante perdeu.
Contudo, embora pretenda a Apelante que o quantum seja estipulado com
base no que deixou de receber no concurso anulado, a indenizagdo, como a
prépria teoria € denominada deve espelhar a chance que foi perdida, ou
seja, a contratacdo pelo SISTEMA FIRJAN, limitada ao prazo inicial de
vigéncia daquele contrato, descartada a prorrogacéo prevista, porquanto €
mera expectativa de direito. Saliente-se que, apesar de ter dito os termos
deste contrato, ndo ha prova documental do valor do saléario que lhe seria
pago, devendo ser objeto de apuracdo em liquidacdo de sentenca. (RIO DE
JANEIRO, 2016, p. 642)

Entende-se que nao foi corretamente quantificado o valor da indenizag&o, em
especial porque baseado inteiramente no cargo que a autora recusou, por acreditar
gue seria em pouco tempo homeada no concurso posteriormente anulado, sem que
se tenha observado a perda da chance de ser investida no cargo para cujo
preenchimento se destinava o certame invalidado.

Tendo em vista que foram duas oportunidades perdidas com a anulagédo do
certame, uma diretamente e outra de forma indireta, ambas deveriam ter sido
levadas em consideracdo pelo julgador, na ocasido do arbitramento do quantum

indenizatorio.
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Afora isso, o Estado réu foi condenado ao pagamento de todos os
provimentos que a autora receberia, no prazo de vigéncia do contrato, caso tivesse
aceitado a nomeacao no outro cargo. Com isso, obrigou-se 0 réu a reparar a autora
nao pela chance perdida, mas pelo dano final, em desatencdo a concepcéo de que
“a reparacdo da chance perdida sempre deverd ser inferior ao valor da vantagem
esperada e definitivamente perdida pela vitima” (SILVA, 2013, p. 143).

Por fim, o dltimo caso pertinente para este estudo é o Recurso Inominado n°
71003642964, da 32 Turma Recursal Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul (RIO GRANDE DO SUL, 2012). O autor da demanda prestou
concurso publico para o cargo de técnico judiciario do Tribunal Regional Eleitoral do
Estado de Santa Catarina, o qual foi anulado pelo Conselho Nacional de Justica, em
virtude da constatacao de irregularidades e indicios de fraude.

No momento da anulagdo, j& havia sido publicada a ordem classificatoria, na
gual constava o nome do autor na 262 posicao, entre mais de 30 mil inscritos. Assim,
0 autor ajuizou acdo indenizatéria em face da empresa responsavel pela
organizacdo do concurso, postulando danos materiais, consubstanciados no gasto
que teve com deslocamento até o local da prova, e danos morais.

Em sua defesa, a empresa ré arguiu em sede preliminar ndo possuir
legitimidade para figurar no polo passivo da demanda, e, no mérito, alegou que a
anulacado foi ato privativo da Administracao Publica, ndo havendo motivo para ser
responsabilizada, assim como informou que seria realizado novo concurso.

Na sentenca, proferida na acdo de origem de n° 001/3.11.0030597-7 (RIO
GRANDE DO SUL, 2011), o julgador de primeiro grau afastou a preliminar, em razéo
de que o concurso apenas foi anulado pelas falhas cometidas pela empresa ré, e
condenou esta ao ressarcimento do valor gasto com a passagem aérea e ao
pagamento de indenizagao a titulo de danos morais, porém com base na teoria da
perda de uma chance.

Quanto a indenizagdo pela perda da chance, o julgador resgatou as
caracteristicas da teoria, demonstrando conhecimento sobre o tema, e concluiu que
o autor era merecedor da reparacdo em virtude de sua classificacdo, dentro do
namero de vagas, configurar grande probabilidade de nomeacédo, ndo fosse a

anula(;éo do concurso, consoante excerto qgue segue:
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Da mesma forma, procede o pedido de indenizag&do por danos morais. I1sso
porque, conforme referido no excerto da decisédo proferida pelo Conselho
Nacional de Justiga, o processo seletivo em comento “contou com mais de
trinta mil candidatos inscritos” (fl. 27), tendo o autor ndo s6 sido aprovado,
mas também obtido excelente colocacao (vigésimo sexto lugar, fl. 33).

No edital do aludido concurso consta que o certame destinava-se “ao
preenchimento de cargos vagos entre a expiracao do prazo de validade do
Concurso Publico n. 1/2005 e a publicagdo do edital de homologacgao” (fl.
34) do processo seletivo que restou anulado. Além disso, objetivava a
“formacéao de cadastro reserva para os cargos efetivos” (fl. 34), que viessem
a vagar ou a ser criados.

[...]

Diante disso, em que pese ndo haver indicacdo do numero de vagas no
edital, mostra-se provavel que, entre a expiracdo do prazo de validade do
Concurso Publico n. 1/2005 e a publicacdo do edital de homologacdo do
certame que foi anulado pelas falhas imputaveis a ré, existissem mais de
vinte e seis cargos vagos.

[...]

No caso, como dito, dos trinta mil candidatos inscritos, o autor foi aprovado
em vigésimo sexto lugar, tendo obtido média nove e meio (fl. 33).
Considerando, entéo, a classificacdo do autor e o prazo de dois anos de
validade do concurso (clausula 13.6 do Edital, fl. 49), tem-se que havia
grande probabilidade de nomeacédo. (RIO GRANDE DO SUL, 2011, p. 05-
06)

Cumpre referir que, apesar de ndo ter mencionado que o autor possuia direito
subjetivo a nomeacao, foi com base na sua classificacdo, e na grande probabilidade
de existir vagas suficientes para ele ser chamado ao cargo, que o julgador
reconheceu o direito a indenizagéo pela chance perdida.

Além disso, a frustracdo do autor, por ter se classificado em um concurso
publico de grande concorréncia e posteriormente ter aniquilada a sua chance de
tomar posse no cargo, em especial pelas abdicacbes e tempo de estudo e
preparacdo que precedem tal conquista, também foi elencada pelo julgador como
um dos fundamentos para sua deciséo.

Para a quantificacdo da indenizagcdo, contudo, houve confusdo entre os
conceitos de perda da chance e dano moral, porquanto o valor da condenacédo nao
foi fixado em atencé@o aos preceitos da teoria, isto €, considerando a probabilidade
da chance perdida, mas em guantia que o julgador entendeu por satisfatoria — 12
salarios minimos, na época equivalentes a R$ 6.540,00 (seis mil quinhentos e
guarenta reais).

Depreende-se da decisdo que a perda da chance foi utilizada como um
“agregador de dano moral”, nos moldes da interpretacao de Sérgio Savi, ja estudada

no capitulo anterior. Com isso, a quantificacao foi indevidamente realizada na forma
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como normalmente é arbitrado o valor do dano moral indenizavel, sem o emprego da
ciéncia estatistica e do percentual de chance sobre o valor do resultado final.

A empresa ré recorreu da decisdo, alegando que a sentenca foi extra petita,
pois em nenhum momento o autor requereu indenizacdo por perda da chance, e
postulando a exclusdo ou minoracdo do dano moral e a modificagdo do marco inicial
dos juros moratorios.

Em 28 de setembro de 2012, a 32 Turma Recursal deu parcial provimento ao
recurso inominado, apenas para fins de alterar o termo inicial dos juros, mantendo a
decisédo ad quo, por nédo ter ultrapassado os pedidos contidos na exordial, vez que
havia requerimento de dano imaterial, e a perda da chance seria uma espécie
daquele.

Tal decisdo ndo deixa duvidas acerca da divergéncia existente sobre a
natureza juridica da perda da chance, que ora se considera dano material,
preferencialmente como dano emergente, mas havendo doutrinadores que
acreditam se tratar de lucros cessantes; ora como dano extrapatrimonial, como
reconhecido pelo Relator do julgado analisado. Porém, como ja exposto
anteriormente, a melhor doutrina e jurisprudéncia entende que a perda da chance
pode ter natureza hibrida, tanto de dano material como de dano moral, ndo havendo
motivos para discordar-se do voto do Relator, nesse aspecto.

Quanto a alegacdo de que a sentenca foi extra petita, vale destacar as

palavras de Dinamarco (2009, p. 132):

A invocagédo dos fundamentos juridicos na peticao inicial ndo passa de mera
proposta ou sugestdo enderecada ao Juiz, ao qual compete fazer depois os
enquadramentos adequados para 0 que levara em conta a narrativa de
fatos contida na petigdo inicial, a prova realizada e sua propria cultura
juridica, podendo inclusive dar aos fatos narrados e provados uma
qualificagédo juridica diferente daquela que o demandante sustentara.

Portanto, entende-se correta a decisdo ad quem que determinou a
manuten¢do da sentenca, pois a teoria da perda da chance foi utilizada como
fundamentacéo para a condenacéo pelos danos extrapatrimoniais — tanto € que o
arbitramento do valor se deu como comumente ocorre nas condenacdes por dano
moral -, a qual constou expressamente nos pedidos da peticdo inicial. Contudo,
entende-se que a melhor técnica é postular, expressamente, indenizagédo pela perda
de uma chance, fundamentada em argumentos faticos e juridicos consonantes com

0S preceitos e requisitos da teoria.
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7

Um Jdltimo ponto que merece atengdo € o0 reconhecimento da
responsabilidade do Estado e/ou da empresa organizadora do concurso. Em todos
os julgados analisados, as empresas organizadoras arguiram sua ilegitimidade para
responder a demanda, alegando que o ato anulatorio € privativo do ente publico,
sendo este o0 Unico responsavel.

Entretanto, em nenhum dos casos a preliminar foi acolhida. Nos casos
provenientes do TJRS, entendeu-se que a anulagcdo ocorreu unicamente pelas
falhas das empresas responsaveis pela organizacédo, ndo havendo que se falar em
ilegitimidade. Ja no julgado do TJRJ, apesar de ter sido afastada a preliminar, foi
mantida a improcedéncia da acdo em relacdo a empresa, condenando-se apenas 0
Estado ao pagamento da indenizacdo, porquanto a irregularidade teria ocorrido por
culpa exclusiva do ente publico.

Destaca-se que somente neste Ultimo caso citado, do TJRJ, a acdo foi
ajuizada em face do ente publico, pois nas outras duas o polo passivo era composto
unicamente pela empresa organizadora. Contudo, a condenac¢édo do Estado do Rio
de Janeiro, no caso analisado, demonstra a viabilidade da responsabilizacao do ente
publico pela perda da chance do candidato, em decorréncia de anulacdo de
concurso publico, caso este tenha concorrido para a invalidacdo do certame, seja
diretamente, quando responséavel pela ocorréncia do vicio, ou indiretamente, quando
nao cumpre o seu dever de fiscalizagao.

Vale ressaltar que, no referido caso, o Estado foi o Unico condenado,
porquanto se entendeu que a auséncia de publicidade era falha exclusivamente sua.
Outrossim, acredita-se que, se a falha grave ensejadora da anulagédo do certame
fosse responsabilidade da empresa organizadora, esta deveria ser condenada,
porém juntamente com o Estado, de forma solidaria, em virtude do descumprimento
do dever de fiscalizacao por parte do ultimo, que permitiu que as irregularidades se
concretizassem, possuindo, portanto, culpa in vigilando e in omittendo.

Conclui-se, assim, que as agdes sdo comumente ajuizadas apenas contra a
empresa, mas caso seja 0 Estado incluido no polo passivo, possivelmente este sera
também condenado ao pagamento da indenizagao, desde que a chance seja séria e
real. Isso porque, trata-se de uma ma prestacao de servigo publico, o qual s6 é
realizado por terceiro por ser mais conveniente para a Administragdo Publica, nao
tendo essa transferéncia de encargos, no entanto, o condao de elidir a obrigagédo do

Estado de prestar um servigo publico eficiente.
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Ademais, a despeito de o ato anulatério da Administracido Publica estar
amparado pelo Principio da Autotutela, verificou-se que ndo estara ela dispensada
de reparar os danos ocasionados aos candidatos que possuiam uma chance séria e
real de tomar posse no cargo, vez que era seu dever fiscalizar a prestagado do
servigo publico, a fim de garantir a preservacéo de seus efeitos, em beneficio de

todos os envolvidos.
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CONCLUSAO

Apés passar por uma notavel evolucdo ao longo do tempo, o instituto da
responsabilidade civii do Estado, no ordenamento juridico brasileiro, €
consubstanciado na responsabilidade civil objetiva do ente publico, com fundamento
na teoria do risco administrativo, como consequéncia direta do maior nUmero de
atribuicdes e poderes que lhe cabe.

Dentre as atribuicbes do Estado, esta a de realizar processo seletivo publico,
dentro dos preceitos legais e obedecendo aos principios da impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, em razéo da exigéncia constitucional de prévia
aprovacdo em concurso publico, para preenchimento das vagas de cargos e
empregos publicos. No entanto, na maioria das vezes, a Administracdo Publica
entende por conveniente transferir este encargo para empresas privadas
especializadas no ramo, permanecendo apenas com o dever de fiscalizar o servigco
prestado, a fim de assegurar que seja alcancada a finalidade publica.

Ao serem constatados vicios insanaveis durante a realizacdo do concurso
publico, a Administracdo Publica tem ndo apenas a op¢do, mas o dever de anula-lo.
No entanto, com a invalidagcdo, os participantes do certame sao prejudicados,
especialmente pelo fato de que ndo podem se insurgir contra a anulacéo, ja que esta
busca restaurar a legalidade, em obediéncia aos preceitos constitucionais.

Portanto, o dano € provocado pela ma prestacédo do servico publico, a qual é
corrigida pela utilizagdo do Principio da Autotutela, ou seja, pelo poder do Estado de
revogar seus proprios atos, mas ndo deixa, por conta disso, de violar as esferas de
interesse daqueles que se candidataram as vagas oferecidas.

Assim, a utilizacdo da teoria da perda de uma chance, como forma de buscar
uma reparacao pelo Estado, em favor do concursando, se apresenta como a unica
alternativa para evitar que os prejuizos decorrentes das falhas na elaboracdo e
organizacdo do certame, que jamais podem ser imputadas aos candidatos, sejam
somente por estes suportados.

Isso porque, considerando que somente o dano certo e comprovado justifica
uma indenizacao, o candidato, ainda que detentor do direito subjetivo & nomeacao,
jamais seria agraciado com o recebimento, a titulo de lucros cessantes, da totalidade

dos proventos que auferiria caso tivesse sido empossado.
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Portanto, nem mesmo o reconhecimento do direito de ser nomeado, pelo
Supremo Tribunal Federal, em relacdo aqueles que se classificaram dentro do
namero de vagas, possibilitaria a reparacao do dano nos moldes tradicionais. Diz-se
iISSO pois, a0 mesmo tempo que reconheceu o direito subjetivo a nomeacao, a mais
alta Corte brasileira resguardou ao ente publico a hipétese de ndo nomeacao em
decorréncia de situacdo excepcionalissima, que, embora remota, impediria a
demonstracdo da certeza da nomeacdo e, consequentemente, do prejuizo
indenizavel.

Contudo, também néo se pode afirmar que o dano suportado pelo candidato
nao é certo, uma vez que a violacdo ao direito a nomeacao é notoéria nos casos de
posterior anulacédo do concurso.

N&o é certa a investidura no cargo, porém, a perda da provavel chance de
obté-la é concreta, e constitui um dano indenizavel, ja que o ato do ente publico
obsta o inicio da carreira publica para a qual o candidato criara fortes expectativas,
impedindo a conquista de uma vantagem extremamente provavel e desejada.

Nesse contexto, ao candidato lesionado pela invalidacdo do certame restaria
buscar indenizacdo com base na inequivoca interrupcdo do processo seletivo por
acdo do 6rgéao publico.

O pedido ndo poderia conter relagdo com o fato de néo ter sido investido no
cargo, ja que nao se pode afirmar com absoluta certeza que isso ocorreria caso 0
procedimento se encontrasse valido. No entanto, entende-se que ndo ha oObice a
condenacdo do Estado no que tange a reparacdo da oportunidade frustrada,
bastando que o candidato demonstre a consideravel probabilidade que possuia,
antes do evento danoso, ou seja, da anulacéo do certame, de ser investido no cargo
em questao.

Averiguando-se, entdo, que a chance do candidato era séria e real, 0 que
guarda essencial relagdo com o fato de possuir direito subjetivo a nomeacgéo e néo
mera expectativa de direito, e foi obstada pela invalidacdo do certame decorrente da
falha administrativa, deve-se conceder indenizacao pela chance perdida.

No que concerne ao responsavel pela indenizagdo, se o Estado e/ou a
empresa contratada para realizar o certame, tem-se que levar em conta o dever de
fiscalizacdo do poder publico sobre o servigo publico prestado por terceiros, com a
sua autorizagdo. O Estado tem o dever de acompanhar a execugao do servigo a fim

de assegurar a sua prestacdo de forma eficiente, em atengdo aos interesses dos
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administrados.

Em virtude desse dever, uma vez apurada falha grave que impeca o certame
de subsistir, a responsabilidade recaira, solidariamente, sobre a empresa privada
responsavel pelo certame e o Estado, porquanto dificilmente este ndo noticiaria a
irregularidade a tempo de evita-la, caso estivesse exercendo devidamente o seu
dever de supervisao.

Assim sendo, conclui-se que é plenamente aplicavel a teoria da perda de uma
chance as hipoteses de anulacdo do concurso publico, desde que em favor de
candidatos que possuiam direito subjetivo & nomeacédo, porquanto estes detinham
uma chance séria e real de ocuparem a vaga oferecida e, em face da anulacdo do
certame, passam a ser merecedores de indenizacdo, por parte do Estado e da
empresa organizadora, solidariamente, a titulo de reparacdo pela oportunidade

perdida.
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