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A nomeacido dos candidatos aprovados em concurso publico sempre foi entendida
como “mera expectativa de direito”, ato discricionario da Administracdo Publica,
que se utilizaria de critérios de conveniéncia e oportunidade para efetivar ou nio a
investidura. A auséncia de normatizacdo especifica sobre o tema, o movimento de
constitucionalizacdo dos principios no direito administrativo, assim como a grande
quantidade de acdes judiciais, sdo alguns dos fatores que levaram a uma verdadeira
revolucdo na jurisprudéncia dos tribunais superiores. Os tribunais superiores
avancaram muito nesse tema, ampliando significativamente as hipoteses nas quais
os candidatos aprovados adquirem direito liquido e certo a nomeacio, afastando-
se do entendimento de “mera expectativa de direito” 4 nomeacdo. Nesse sentido,
houve a reinterpretacdo ou ressignificaciao do poder discricionario da Administraciao
Publica no provimento de cargos ptblicos. O propésito do presente trabalho é analisar
a evolucdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica no tocante ao direito 4 nomeacao dos candidatos aprovados dentro do ntimero
de vagas do edital, buscando as respostas para as seguintes indagacoes: a Administracao
Publica esta obrigada a nomear um candidato aprovado em concurso publico? Caso a
resposta seja positiva, em quais hipoteses?

Palavras-chave: Concurso publico. Aprovacdo. Direito a2 nomeacao. Expectativa de
direito. Direito subjetivo. Pretericdo dos aprovados.

The nomination of successful candidates in public exams has always been considered
a “mere expectant right”, a discretionary act of the Public Service, who applies
convenience and opportunity criteria to effectuate or not the investiture. The lack
of specific norms about the theme, the movement of constitutionalizing the
administrative law principles, as well as the large quantity of legal lawsuits are
some of the factors that have generated a real revolution in the jurisprudence of
the Superior Courts. The Superior Courts have advanced greatly on this theme,
significantly increasing the number of situations where the successful candidate
acquire clear legal right to the nomination, distancing itself from the “mere
expectant right” to the nomination understanding. To this extent, there has been the
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re-interpretation or re-signification of the discretionary power of the Public Service
regarding the provision of public jobs.

The purpose of this document is to analyse the evolution of the jurisprudence within
the Federal Superior Court and the Justice Superior Court regarding the right of
nomination of the successful candidates in relation to the number of vacancies in the
public notice, searching for answers to the following questions: is the Public Service
obliged to nominate a candidate who passed a public exam? In case of a positive
response, what would be the circumstances?

Keywords: Public exam. Approval. Nomination right. Expectant right. Subjective
right. Disapproval of successful candidates.

INTRODUCAO

O ingresso no servico publico representa, para muitos cidadaos, a oportuni-
dade de alcancar estabilidade econémica e profissional, além de prover os recursos
necessarios para a manutenc¢io de uma vida digna. Numero expressivo de inscritos
e pessoas cada vez mais preparadas fazem do concurso publico um processo muito
concorrido e, portanto, de dificil aprovacéo. Toda dedicacao e esfor¢o dos candidatos
geram enormes expectativas dos aprovados no certame em ter sua efetiva nomeacéo
e posse no cargo ptblico tdo sonhado.

Pela optica da Administracéo Publica, o instrumento do concurso publico é
a forma de selecdo concorrencial por exceléncia, meio pelo qual os melhores candi-
datos serdo escolhidos para bem expressar a vontade do Estado.

O concurso publico constitui um marco divisor na histéria do cargo publico,
na medida em que se afasta da cultura do patrimonialismo, melhor atendendo aos
interesses da sociedade, da administracdo e do proprio cidadéo.

Nesse contexto, a nomeacao dos candidatos aprovados em concurso ptblico
sempre foi entendida pelo Poder Executivo e Judiciario como “mera expectativa de
direito”, ato discricionario da Administracdo Publica, que se utilizaria de critérios de
conveniéncia e oportunidade para efetivar ou nio a investidura.

Entretanto, a auséncia de normatizacéo especifica sobre concurso publico, o
movimento de constitucionaliza¢do dos principios no direito administrativo, assim
como a grande quantidade de a¢des judiciais foram alguns dos fatores que conduzi-
ram a uma revolucdo na jurisprudéncia dos tribunais superiores.

Os tribunais superiores avancaram muito nesse tema, ampliando significati-
vamente as hipdteses nas quais os candidatos aprovados adquirem direito liquido e
certo a nomeacéo, afastando-se, aos poucos, da maxima “mera expectativa de direito”
a nomeacao. Nesse sentido, houve a reinterpretacdo ou ressignificacio do poder dis-
cricionario da Administracéo Publica no provimento de cargos publicos.

O propésito do presente artigo é analisar a evolucao da jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justi¢a no tocante ao direito a nomeacao
dos candidatos aprovados dentro do nimero de vagas do edital, buscando respostas
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para as seguintes indagacdes: a Administracdo Publica esta obrigada a nomear um can-
didato aprovado em concurso ptblico? Caso a resposta seja positiva, quais as hipoteses?

1. CONCURSO PUBLICO - CONCEITO E PRINCIPIOS NORTEADORES

José dos Santos Carvalho Filho define concurso publico como “o procedi-
mento administrativo que tem por fim aferir as aptidoes e selecionar os melhores
candidatos ao provimento de cargos e fun¢oes publicas™:

Na afericao pessoal, o Estado verifica a capacidade intelectual, fisica e psi-
quica de interessados em ocupar fungdes publicas e no aspecto seletivo sao
escolhidos aqueles que ultrapassam as barreiras opostas no procedimento,
obedecidas sempre a ordem de classificacdo. Cuida-se, na verdade, do mais
idoneo meio de recrutamento de servidores publicos.’

E por esse instrumento que a Administracdo cumpre seus principios basila-
res, recrutando de forma transparente, igualitaria e com impessoalidade as pessoas
mais bem preparadas para o exercicio das atividades administrativas.

Assim, é possivel afirmar que a prévia aprovacdo em concurso ptblico é, em
regra geral, a condicio de ingresso no servico publico.

Para corroborar, vale mencionar o enunciado da Siumula Vinculante n® 43 do
Supremo Tribunal Federal, que reforca o entendimento no sentido de néo se permitir
qualquer outro meio para o ingresso nos cargos publicos senao por concurso publico:
“E inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-se,
sem prévia aprovacdo em concurso publico destinado ao seu provimento, em cargo
que ndo integra a carreira na qual anteriormente investido.”

Carvalho Filho ainda destaca que o instrumento do concurso publico ba-
seia-se em trés postulados fundamentais: o principio da igualdade que permite que
todos os interessados disputem a vaga em condicoes idénticas; o principio da morali-
dade administrativa, selecionando os melhores candidatos, vedando favorecimentos
e perseguicdes pessoais; e o principio da competicdo, pelo qual todos os candidatos
participam do certame em busca da classificacdo que lhes possibilite o ingresso no
servico publico.*

Frise-se que a Constituicao Federal de 1988 traz expresso em seu texto, no
inciso I do artigo 37, o principio da ampla acessibilidade aos cargos publicos, funcoes e
empregos publicos aos brasileiros e estrangeiros, na forma da lei.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, p. 675.
* Ibdem, p. 675.
* Ibdem, p. 677.
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Nesse contexto, a acessibilidade é o verdadeiro direito subjetivo de ingresso no
servico publico, (...) “é¢ o conjunto de normas e principios que regulam o ingresso
de pessoas interessadas no servico publico”.

O principio da acessibilidade visa assegurar a todos o direito de concorre-
rem em igualdade aos cargos e empregos. Nesse tema, brilhantemente observa Celso
Antonio Bandeira de Mello:

O que a Lei Magna visou com os principios da acessibilidade e do concurso
publico foi, de um lado, ensejar a todos iguais oportunidades de disputar
cargos ou empregos na Administracdo direta e indireta. De outro lado, pro-
pos-se a impedir tanto o ingresso sem concurso, ressalvadas as excecoes
previstas na Constituicdo, quanto obstar a que o servidor habilitado por
concurso para cargo ou emprego de determinada natureza viesse depois a
ser agraciado com cargo ou emprego permanente de outra natureza, pois
esta seria uma forma de fraudar a razéo de ser do concurso publico.®

A obrigatoriedade de aprovagdo prévia para selecdo de servidores ou em-
pregados publicos estende-se para todos os 6rgaos e entidades integrantes da Admi-
nistracdo Publica Direta e Indireta, incluindo, portando, as autarquias, fundacoes,
empresas publicas e sociedades de economia mista.

Além dos postulados fundamentais (principios da igualdade, da moralidade
administrativa e da competicdo) ja mencionados, regem o concurso publico os prin-
cipios da boa-fé, da seguranca juridica, da vinculacdo ao edital, da competitividade,
razoabilidade, devido processo legal, contraditorio e ampla defesa, além daqueles
aplicaveis a administracio publica de forma geral, quais sejam: principios da lega-
lidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37, caput, da CF).

Em destaque o principio da seguranca juridica (protecdo a confianca), que, se-
gundo José dos Santos Carvalho Filho, comporta dois vetores basicos quanto as pers-
pectivas do cidaddo: a perspectiva da certeza, que indica o conhecimento seguro das
normas juridicas, e a perspectiva de estabilidade, difundindo a ideia de consolidacao
das acdes administrativas. “Cuida-se de proteger expectativas dos individuos oriundas
da crenca de que as disciplinas juridico-administrativas sdo dotadas de certo grau de
estabilidade”.”

Assim, para que haja seguranca nas relacoes juridicas com o Estado, deve
ser assegurado a todos o direito de conhecer, antecipadamente, os resultados de suas
acoes e omissoes, exigindo-se, por parte do Estado, coeréncia e firmeza em seu com-
portamento, de modo a viabilizar o cumprimento de suas competéncias e atingimen-
to do interesse publico.

> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, p. 699.
® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, p. 290.
7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, p. 39 e 41.
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O principio da seguranca juridica também foi positivado no artigo 2 da
Lei federal que regulamenta o processo administrativo no ambito da Unido — Lei
n® 9.784/99. Relaciona-se com a protecdo a confianga, na vertente da vedagao de
comportamento contraditério por parte do Estado, ado¢do do postulado venire
contra factum proprium, em amparo a presuncado de legitimidade dos atos estatais.®

Em sua faceta da confianca legitima, Diogo de Figueiredo disserta que so-
mente se estiver a servico de todos e de cada um, o Estado, como instrumento da so-
ciedade, tera sua existéncia justificada. E por este motivo que se justifica “a confianca
que legitimamente os membros da sociedade nele depositam, nio se admitindo que
os agentes publicos possam desempenhar suas funcdes traindo essa confian¢a”.’

E o principio de maior relevancia no contexto do tema proposto, afetando
diretamente a relacdo entre a Administracdo Publica e os candidatos, isso porque o
sucesso na aprovagdo de um concurso publico demanda uma grande dose de sacrifi-
cios, os quais so se tornam possiveis partindo-se da premissa de que a Administracdo
honrara com seriedade os compromissos assumidos perante a coletividade.

2. AUSENCIA DE NORMATIZAGAO ESPECIFICA

Nao obstante a Constituicdo de 1988 tenha revolucionado a forma de con-
tratacio de pessoal na Administracdo Publica, certo é que o instituto do concurso
publico, ainda nos dias atuais, é carecedor de regulamentacio especifica.

Nzo se discute que o concurso publico é o Unico instrumento disposto a
Administracdo Publica para investidura em cargos ou empregos publicos, porém,
diversas questdes ainda sdo duvidosas quando se trata da figura do concurso publico.

No plano constitucional, o concurso publico deve ser disciplinado por lei em
sentido estrito (“na forma prevista em lei” — artigo 37, inciso 1I, CF). As regras para
ingresso em carreiras publicas estao previstas nos incisos I, I, Il e IV, da Constituicao
Federal, in verbis:

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniao, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e efi-
ciéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n° 19, de 1998)

I - os cargos, empregos e funcoes publicas sido acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros,
na forma da lei; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagio prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza

% NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo, p. 113.
° MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do direito publico, p. 285.
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e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeacdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacao e exo-
neracio; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

I1I - o prazo de validade do concurso publico sera de até dois anos, prorro-
gavel uma vez, por igual periodo;

IV - durante o prazo improrrogavel previsto no edital de convocacédo, aquele
aprovado em concurso ptblico de provas ou de provas e titulos sera convo-
cado com prioridade sobre novos concursados para assumir cargo ou em-
prego, na carreira;

No entanto, no plano infraconstitucional, poucos diplomas normativos fo-
ram editados, e os que existem mostram-se insuficientes para garantir previsibilidade
e seguranca juridica para os participantes do processo seletivo.

Fabio Lins de Lessa expressa, em sua obra intitulada Concurso no Direito
Brasileiro, as dificuldades enfrentadas com a auséncia de legislacao especifica sobre
concurso publico:

Cabe destacar, todavia, que os problemas nao se limitam a néo ocupacéo do
espaco reservado pela Constituicao a lei, mas também a invaséo do citado es-
paco pelo administrador publico. Ademais, “a inexisténcia de uma legislacio
voltada para o disciplinamento da realizacio dos concursos publicos dificulta
a concretizacdo da impessoalidade nos referidos processos seletivos”, ja que
em cada processo seletivo, ha a possibilidade (e é o que costuma acontecer)
de que sejam previstas regras casuisticas, como as que impde requisitos dis-
criminatorios de acesso ou realizacao de métodos de selecio que nao respei-
tem as exigéncias da igualdade.'

Duvidas persistem tanto nos temas estritamente relacionados ao edital (con-
siderado como “lei do concurso”), tais como: elaboracdo ou impugnacdo dos termos
do edital; critérios de aplicacao ou correcdo de provas; julgamento de recurso; divul-
gacdo de gabaritos, como também nos temas ligados a nomeacao do candidato apro-
vado, a saber: direito do aprovado a nomeacao; vinculacido da Administracdo Publica
ao numero de vagas do edital; caso de contratacio precaria ou preteri¢do na ordem
de classificacio; cadastro de reserva; candidatos aprovados fora do nimero de vagas
e a desisténcia de outros candidatos classificados dentro do ntumeros de vagas etc.

Nesse sentido, a quem caberia a edicdo de lei sobre concurso publico?

Duas correntes se destacam nessa discussdo. A primeira delas, com fundamento
na autonomia politico-administrativa conferida aos trés niveis de governo, entende que

10 TESSA, Fabio Lins de. Concurso Publico no Direito Brasileiro, p. 24.
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a competéncia para edicdo de lei sobre concurso publico é privativa de cada ente, os
quais elaborariam leis aplicaveis somente aos concursos no seu ambito administrativo'!.

[...] alei implementadora do concurso publico podera ser federal, estadual
ou municipal dependendo da unidade federativa em que deva se realizar o
certame. As regras criadas por lei federal para um concurso dentro da esfera
de competéncia nao tém qualquer ingeréncia dentro da orbita estadual e
municipal, mesmo que ele se destine ao provimento de cargos e empregos
idénticos, pela simples conclusao de que o Brasil é uma federacio e, como
consequéncia, tem pessoas politicas com autonomia administrativa para
regrar-se desde que respeitando os principios constitucionais.'

Com base nessa ideia, destacam-se a Lei estadual da Paraiba n® 8.617/08, a
Lei estadual de Pernambuco n® 14.538/11 e a Lei n® 4.949/12, do Distrito Federal,
além do Projeto de Lei n® 6.004/2013, que visa a instituir uma “Lei Geral de Concursos
Federais™". Nesse projeto de lei, vale destacar a previsao de instrumentos interessantes
de controle, tais como: a possibilidade de qualquer cidadao impugnar o edital do con-
curso em 5 dias tteis ap6s a publicacdo, contetido minimo para elaboracio do edital,
vedacio de realizacio de concurso com oferta simbolica de vagas, assim como, a previ-
sdo expressa de recurso administrativo contra provas ou fases do certame.

Por outro lado, existe uma segunda corrente que defende a ado¢éo de uma
lei nacional para todos os entes, embasando-se na igualdade de tratamento entre os
candidatos e nas dificuldades dos entes menores em implementarem legislacdo pro-
pria sobre o assunto. Nesse sentido, ha Proposta de Emenda a Constituicdo Federal,
em tramite no Congresso Nacional, sob a rubrica PEC 75/2015, que fixa a competén-
cia legislativa concorrente da Unido, dos estados, e do Distrito Federal para legislar
sobre concurso publico. Diga-se que essa PEC tem parecer favoravel do relator da
Comissido de Constituicdo e Justica de ndo violacdo da autonomia federativa.

Vale destacar, como bem-frisado na justificacdo, que as demais pessoas
federativas continuardo a exercer sua competéncia legislativa sobre a ma-
téria, para atender a suas peculiaridades, nos termos dos arts. 24 e 30 da
Carta Magna, de modo que a presente PEC, quando aprovada, sera capaz
de conferir juridicidade e moralidade aos concursos publicos, sem prejudi-
car as iniciativas dos demais entes nesse mesmo sentido. E, caso optem por
nao editar normas suplementares a legislacdo nacional, poderdo simples-

1 ALMEIDA, Saulo André Fonseca. Direito dos Concursos Publicos — Instrumentos de controle in-
terno e externo, p. 47.

2 BARROS, Wellington Pacheco. Direito Administrativo — Concurso Publico: Teoria e Pratica, p. 16.

13 Projeto de Lei n® 6.004/2013 — Regulamenta o art. 37, inciso II, da Constituicéo Federal, estabelecendo
normas gerais para a realizacdo de concursos publicos na Administracao Publica direta e indireta do
Poderes da Unizo.
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mente aplicar as normas editadas pela Unido aos seus certames, garantindo
assim a lisura e a eficiencia de seus processos seletivos e a selecdo dos in-
dividuos mais qualificados para comporem seus quadros administrativos.'*

As duas posi¢des possuem bons argumentos e, independentemente de qual
ira prevalecer, o fundamental é a busca da superacio de total auséncia legislativa.

Certo ¢é que a auséncia de lei geral em matéria de concurso publico, por gerar
enorme inseguranca juridica aos participantes do certame e até mesmo para Adminis-
tracéo Publica recrutante, acabou gerando uma grande quantidade de meios e 6rgaos
de controle dos processos seletivos.

Em primeiro lugar, existe o controle realizado pela propria Administracio
Publica, em decorréncia do principio da autotutela, que tem o poder-dever de rever
seus atos ilegais e inoportunos, realizando um controle interno de seus atos. Apesar
disso, a inexisténcia de um arcabouco legal tende a dificultar o controle do adminis-
trador, uma vez que as normas do concurso (o edital) sdo quase todas estabelecidas
por ele, sem observancia de preceitos legais de hierarquia superior.'?

Ha, ainda, o controle externo exercido pelos Tribunais de Contas, posto que
a Constituicdo atribui a essas Cortes a competéncia de apreciar, para fins de registro,
a legalidade dos atos administrativos de pessoal, praticados a qualquer titulo, na ad-
ministracdo direta e indireta - artigo 71, III, da CF'°.

Outro agente importante para o controle externo de concursos publicos é o
Ministério Publico, enquanto defensor do patrimonio publico e dos interesses da co-
letividade. Controle este, realizado tanto no campo extrajudicial quanto no judicial.

Por fim, tem-se o controle exercido pelo Poder Judiciario, em decorréncia do
principio da inafastabilidade da jurisdicdo, com previsdo no inciso XXXV, artigo 5° da
Constituicao Federal.

O controle jurisdicional que, a principio, ficava restrito a verificacao de for-
malidades extrinsecas, assumiu papel de relevancia como agente ponderador dos
principios constitucionais.

Com brilhantismo pondera Lucia Valle Figueiredo:

"* MATOS, Valdir Raupp. Parecer da Comissdo de Constituicao e Justica e Cidadania sobre a Proposta de
Emenda a Constitui¢do n® 75 de 2015. Brasilia: Senado Federal, 2015.

15> CARVALHO, Fabio Lins de Lessa e CORDEIRO, Carla Priscilla B. Santos. Direito dos Concurso Pu-
blicos. Instrumentos de controle interno e externo, p. 42.

16 Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal
de Contas da Unizo, ao qual compete:

.)

111 - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a qualquer titulo,
na administracéo direta e indireta, incluidas as fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico,
excetuadas as nomeacdes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das concessoes de apo-
sentadorias, reformas e pensoes, ressalvadas as melhorias posteriores que nao alterem o fundamento
legal do ato concessorio;
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Especificamente, cabe-nos salientar, ainda que em breve bosquejamento,
a atividade judicial controlada pela Administracdo Publica. Até onde pode
chegar? Pode atingir a chamada ‘area discricionaria’ da Administracio? Tem
também o magistrado discricionariedade, ou sua atividade é apenas sub-
suncdo? Afigura-nos, sem sombra de duvida, que a prestacdo judicial ja de
ser implementada sempre que solicitada [...]. Nao ha atos que se preservem
ao primeiro exame judicial. O exame judicial tera em conta ndo apenas a
lei, a Constituicao, mas também valores principiologicos do texto constitu-
cional, os standards da coletividade.!”

A dificuldade esta no fato de que, nesse ambiente de inexisténcia de nor-
mas gerais em matéria de concurso publico, é dificil delimitar o que esta dentro do
poder discricionario do administrador e o que podera ser considerado arbitrario ou
ilegal, pelo magistrado.

Contudo, ¢é indiscutivel que, com a alta aplicacdo do instrumento do concurso
publico para provimento de cargos e empregos publicos, atrelada a grande procura
por esses postos em razdo das prerrogativas inerentes aos servidores publicos e da boa
remuneracao de alguns cargos, cada vez mais o Poder Judiciario foi e permanecera
sendo chamado a dirimir conflitos de interesses nessa matéria.

A partir dessa constatacio, sera dado enfoque sobre o tema de maior contro-
vérsia judicial no campo dos concursos ptblicos - o direito subjetivo a nomeagio dos
candidatos aprovados.

Os tribunais superioraes tém avancado muito nesse tema, ampliando signifi-
cativamente as hipoteses nas quais os candidatos aprovados adquirem direito liquido
e certo a nomeacao.

O propésito do presente texto é analisar a evolucao da jurisprudéncia dos tri-
bunais superiores no tocante ao direito 2 nomeacao dos candidatos aprovados dentro
do numero de vagas do edital, analisando as decisdes paradigmaticas que alteraram o
rumo da mera expectativa de direito para o direito subjetivo 4 nomeacéo.

3. EXPECTATIVA DE DIREITO VERSUS DIREITO SUBJETIVO A NOMEAGAO.
PAPEL DA JURISPRUDENCIA

Py

3.1. Interferéncias do Poder Judicidrio nos atos discriciondrios
da Administracdo Publica

A Administracdo Publica, para bem desempenhar suas fungoes, goza de prer-
rogativas que lhe asseguram posicdo de supremacia sobre o interesse particular.

Entretanto, os poderes que exerce o administrador publico sdo regrados pelo
sistema juridico vigente. Ao administrador é permitido fazer apenas o que lei autorizar.

7 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo, p. 316.
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Maria Sylvia explica que esse regramento pode atingir varios aspectos de
uma atividade determinada. Assim, o poder da Administracao é vinculado, quando a lei
ndo deixa opcoes. Diante de um poder vinculado, o particular tem o direito subjetivo
de exigir, da autoridade, a pratica de determinado ato.'®

Em outras situagdes, o regramento ndo atinge todos os aspectos da atuacao
administrativa, “[...] a lei deixa certa margem de liberdade de decisio diante do caso
concreto, de tal modo que a autoridade podera optar por uma dentre varias solucoes
possiveis, todas validas perante o direito.”'® Aqui o poder da Administracdo é discricio-
ndrio, posto que a Administracdo adotara critérios de oportunidade e conveniéncia,
com maior liberdade de atuacdo, dentro de hipéteses validas, para que nao seja con-
siderada arbitraria. A discricionaridade implica em liberdade de atuacido dentro da
moldura normativa dada pelo ordenamento juridico.

Segundo Celso Antonio, a discricionariedade acompanha a finitude da men-
te humana que nio consegue identificar de forma objetiva todas as medidas nor-
mativas idoneas para solucionar com clareza as multiplas situacoes vivenciadas no
cotidiano administrativo.*

Dessa feita, o controle dos atos administrativos por parte do Poder Judiciario
deve ser visto com muita cautela, especialmente no tocante aos atos discricionarios,
sob pena de haver viola¢do da harmonia e independéncia entre os Poderes.

Logo, o que nao pode ¢ o Poder Judiciario invadir o espaco reservado, pela
lei, a0 administrador, interferindo em seus critérios de escolha — opcao legitima, pos-
to que ninguém melhor que a autoridade competente, com base em razoes de opor-
tunidade e conveniéncia, pode decidir diante de cada caso concreto.*

Verdade que, em um passado recente, o Judiciario se recusava a exercer o
controle de mérito, diante dos aspectos discricionarios do ato, sem se preocupar se a
Administracdo havia respeitado os limites impostos por lei, levando o juiz a acolher
como correta a opcio escolhida pelo Poder Publico.

Hodiernamente, o Judiciario nao pode se escusar de analisar o mérito de ato
administrativo, alegando tratar-se de matéria insuscetivel de controle, ja que o Juiz
é obrigado a interpretar a norma diante do caso concreto a ele submetido e, s6 apos
isso, é que podera concluir se a norma outorgou ou nao diferentes opcdes para o
Poder Publico.*

Algumas teorias foram elaboradas para fixar limites ao exercicio do poder dis-
criciondrio, consequentemente, ampliando o campo de apreciacdo do Poder Judiciario.

'8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, p. 252.
19 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, p. 253.
20 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, p. 949.
2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, p. 261.
22 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, p. 259.
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Séo elas: a teoria relativa ao desvio do poder, teoria dos motivos determinantes, teoria
dos conceitos legais indeterminados, assim como a denominada constitucionalizacdo
dos principios.

Ressalte-se que essa evolucdo do controle judicial também foi observada no
ambito dos concursos publicos, como ndo poderia ser diferente.

3.2. Mera expectativa de direito — Posicionamento sedimentado
dos tribunais superiores

Durante décadas, vigorou o entendimento do Supremo Tribunal Federal de
mera expectativa de direito 4 nomeacdo no cargo ou admissio no emprego publico
para os candidatos aprovados em concurso publico, em face a discricionaridade da
Administracdo Publica em prover tais cargos (ou empregos), segundo critérios de sua
conveniéncia e oportunidade.

A orientacdo jurisprudencial estava assentada na discricionaridade do admi-
nistrador para realizar as nomeacoes, ainda que o candidato aprovado estivesse den-
tro do numero de vagas previstas no edital. Assim, o candidato aprovado tinha mera
expectativa de direito.

Ha precedentes da Corte Suprema que remontam a 1954%, no sentido de
nao garantir ao concursado o direito 2 nomeacao. E o que se encontra no julgamento
do RMS n° 8.724 e RMS n2 8.578, in verbis:

RMS Ne¢ 8.724/SP

EMENTA: O CONCURSO NAO DA POR SI SO DIREITO A CARGO. PRAZO
DE VALIDADE. INEXISTENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO.*

RMS Ne 8.578/SP

EMENTA: CONCURSO PARA PROVIMENTO DE CARGO PUBLICO. A
HABILITACAO DE CANDIDATO APROVADO E REQUISITADO PARA
A INVESTIDURA, MAS NAO OBRIGA O ESTADO A PROVER TODAS
AS VAGAS. SEGURANCA DENEGADA. DECISAO CONFIRMADA, PELO
NAO PROVIMENTO DO RECURSO.%

Posteriormente, esses dois julgados serviram de base para a edi¢do, em 1964,
da Sumula 15 do STF, ainda vigente na jurisprudéncia desse Tribunal, nos seguintes

# O ministro Gilmar Mendes, em seu voto no RE n® 598.099, faz mencéo a existéncia de precedentes
sobre essa matéria desde 1954.

2 Supremo Tribunal Federal. RMS n° 8724/SP. Relator: ministro Candido Motta. Orgao Julgador: Tribunal
Pleno. Data de julgamento: 9/8/1961. Publicacdo: 8/9/1961.

5 Supremo Tribunal Federal. RMS 8.578/SP. Relator: ministro Pedro Chaves. Orgao Julgador: Tribunal
Pleno. Data de Julgamento: 27/9/1961. Publicacdo: 12/4/1962.

RESPGE -SP  SaoPaulo v.11 n.1 jan/dez. 2020 209 a 243



220 Amanda Cristina Viselli

termos: “Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem o direito a
nomeacgdo, quando o cargo for preenchido sem observdncia da classificacdo.”

Dessa feita, a questéo foi pacificada no sentido de ser mera expectativa de di-
reito 2 nomeacdo do candidato aprovado dentro do ntiimero de vagas, reconhecendo
a discricionaridade da Administracéo Publica para prover cargos, desde que houvesse
o respeito a ordem de classificacio.?

A ressalva da inobservancia da classificacio era a tinica hipotese limitadora
do poder discricionario da Administracdo, sendo licito entdo, por esse entendimento,
a ndo nomeacio de candidatos aprovados no concurso, assim como a abertura de
novos concursos dentro do prazo de validade do concurso anterior, ou até mesmo, a
realizacdo de contratacdes precarias para suprir vagas ndao providas.

Esse entendimento era tdo consolidado no Supremo Tribunal Federal que, no
ano de 2005, em sede de controle concentrado de constitucionalidade (ADI 2.931/
RJ), o Tribunal Pleno ratificou tal orientacdo, conforme se verifica na ementa abaixo:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO
77, INCISO VII, DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO DE JANEI-
RO. TEXTO NORMATIVO QUE ASSEGURA O DIREITO DE NOMEA-
CAO, DENTRO DO PRAZO DE CENTO E OITENTA DIAS, PARA TODO
CANDIDATO QUE LOGRAR APROVACAO EM CONCURSO PUBLICO
DE PROVAS, OU DE PROVAS E TITULOS, DENTRO DO NUMERO DE
VAGAS OFERTADAS PELA ADMINISTRACAO PUBLICA ESTADUAL E
MUNICIPAL.

O direito do candidato aprovado em concurso publico de provas, ou de
provas e titulos ostenta duas dimensoes:

1) o implicito direito de ser recrutado segundo a ordem descendente de
classificacdo de todos os aprovados (concurso é sistema de mérito pessoal)
e durante o prazo de validade do respectivo edital de convocacido (que é de
2 anos, prorrogavel, apenas uma vez, por igual periodo); 2) o explicito direi-
to de precedéncia que os candidatos aprovados em concurso anterior tém sobre
os candidatos aprovados em concurso imediatamente posterior; contanto que
ndo-escoado o prazo daquele primeiro certame; ou seja, desde que ainda
vigente o prazo inicial ou o prazo de prorrogacdo da primeira competicéo
publica de provas, ou de provas e titulos. Mas ambos os direitos, acrescente-
-se, de existencia condicionada ao querer discriciondrio da administracdo esta-
tal quanto a conveniéncia e oportunidade do chamamento daqueles candidatos
tidos por aprovados. O dispositivo estadual adversado, embora resultante
de indiscutivel atributo moralizador dos concursos publicos, vulnera os

artigos 29, 37, inciso IV, e 61, § 19, inciso II, “c”, da Constituicao Federal

26 CARVALHO, Fabio Lins de Lessa ¢ CORDEIRO, Carla Priscilla B. Santos. Direito dos Concurso Pu-
blicos. Instrumentos de controle interno e externo, p. 278.
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de 1988. precedente: RE 229.450, rel. min. Mauricio Corréa. Acdo direta
julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade do inciso VII do artigo
77 da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro.*” (grifo nosso)

Por esse julgamento, em sede de controle concentrado de constitucionali-
dade, fica claro o entendimento do Supremo Tribunal Federal de que a nomeacio
dos aprovados em concurso publico é ato discricionario do Poder Publico. O direito
subjetivo apenas surgiria na hipotese de quebra da ordem classificatoria.

Vale destacar que o Superior Tribunal de Justica, a época, compartilhava do
mesmo entendimento do STE a saber:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO.
CANDIDATO APROVADO. EXPECTATIVA DE DIREITO A NOMEACAO.

E incontroverso na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que os
candidatos aprovados em concurso puiblico sdo detentores de mera expectativa de
direito a nomeacdo pela Administracdo, a qual ndo tem a obrigacdo de nomed-los
dentro do prazo de validade do certame.

O direito a nomeacéo somente nasce havendo pretericio dos habilitados
em beneficio de outros servidores para ocupar as vagas existentes dentro do
prazo de validade do certame, inexistindo na hipotese em que a Adminis-
tracéo, por falta de disponibilidade financeiras, ndo nomeia qualquer dos
aprovados. Recurso ordinario desprovido.” (grifo nosso)

Assim, o entendimento preconizado em meados de 1961, consubstanciado
no direito de mera expectativa de direito 2 nomeacao, balizou a jurisprudéncia patria
até meados de 2007.

3.3. Evolucdio jurisprudencial e quebra de paradigmas

A quebra de paradigmas deu-se por obra dos julgados do Superior Tribunal
de Justica — STJ, no ano de 2007.

Consoante 0 novo posicionamento do STJ, o candidato aprovado dentro do
numero de vagas previsto no edital passou a possuir direito liquido e certo 2 nomeacao.

Em acordao historico, proferido no julgamento do RMS n2 20.718, o novo
posicionamento do Superior Tribunal de Justica passou a vigorar:

ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PUBLICO - CONCURSO - APROVACAO
DE CANDIDATO DENTRO DO NUMERO DE VAGAS PREVISTAS EM
EDITAL - DIREITO LIQUIDO E CERTO A NOMEACAO E A POSSE NO
CARGO - RECURSO PROVIDO.

%7 Supremo Tribunal Federal. ADI 2.931/R]. Relator: ministro Carlos Britto. Orgao Julgador: Tribunal
Pleno. Data de julgamento: 24/2/2005. Publicacao: 29/9/2006.

28 Superior Tribunal de Justica. RMS no 10.188/MS. Relator: ministro Vicente Leal. Orgdo Julgador: Sexta
Turma. Data de julgamento: 4/6/1999. Publicacdo: 24/6/1999.
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1. Em conformidade com jurisprudéncia pacifica desta Corte, o candidato
aprovado em concurso publico, dentro do niimero de vagas previstas em edital,
possui direito liquido e certo a nomeacdo e & posse.

2. A partir da veiculacao, pelo instrumento convocatério, da necessidade
de a Administracao prover determinado ntimero de vagas, a nomeacao e
posse, que seriam, a principio, atos discricionarios, de acordo com a neces-
sidade do servico publico, tornam-se vinculados, gerando, em contraparti-
da, direito subjetivo para o candidato aprovado dentro do ntimero de vagas
previstas em edital. Precedentes.

3. Recurso ordindrio provido.?’ (grifo nosso)

Por esse entendimento, a partir do instrumento convocatério, com a delimi-
tacdo das vagas pela Administracdo Publica, o ato de nomeacéo torna-se vinculado,
ensejando, em contrapartida, direito subjetivo 4 nomeacéo e a posse dos candidatos
aprovados dentro do nimero de vagas previstas no edital. E a concretizacao da apli-
cacdo do principio da vincula¢do ao instrumento convocatério, juntamente com o
dever de boa-fé da Administracdo e a protecéo da confian¢a do administrado.

Dessa forma, se no edital do concurso constar determinado numero de va-
gas, os aprovados (classificados dentro desse nimero) deterdo o direito subjetivo a
nomeacio, durante o prazo de validade do concurso, partindo-se da premissa de que
se determinado numero de vagas foi ofertado, é porque a Administracdo tem interes-
se, necessidade e possibilidade de prové-las.

A discricionaridade da Administracdo deixa de prevalecer em todas as fases ex-
ternas do certame, mas persiste até a delimitacio das vagas que serdo dispostas no edital.

Por esse novo posicionamento, a Administracdo vincula-se ao nimero de
vagas ofertadas, porém, permanece desvinculada com relacdo ao numero de cargos
vagos, quantidade de contratacdes temporarias, entre outras.

Agora, uma vez delimitada as vagas em edital e ocorrido o certame com a
aprovacdo e classificacido dos candidatos, esses passam a ter o direito subjetivo a no-
meacdo dentro do numero originalmente previsto e ofertado.

A ideia preconizada pelo Superior Tribunal de Justica nesse novo paradigma é a
de que o instrumento convocatério, em consonancia com o principio da vinculacdo ao
edital, é ato vinculante tanto para a Administracao Publica quanto para os administrados.
Assim, se o edital estipular determinada quantidade de vagas, a Administracéo tera o de-
ver de preenché-las com os candidatos aprovados no processo seletivo, conforme a ordem
de classificacio e, portanto, a nomeacao dos aprovados classificados dentro desse ntimero
é ato vinculado do edital, ressalvando situacdes excepcionais ou emergenciais.

2% Superior Tribunal de Justica. RMS 20.718/SP. Relator: ministro Paulo Medina. Orgdo Julgador: SEXTA
TURMA. Data de julgamento: 4/12/2007. Publicacéo: 3/3/2008.

RESPGE -SP  SaoPaulo v.11 n.1 jan/dez. 2020 209 a 243



Direito a nomeacdo do candidato aprovado em concurso ptiblico:
evolucdo jurisprudencial no STF e ST) 223

Certo é que o direito subjetivo a nomeacio, apos essa decisdo paradigmatica,
foi consolidando-se no Superior Tribunal de Justica e, aos poucos, influenciando o
entendimento do Supremo Tribunal Federal, até entdao imutavel.

A partir de 2017, intimeros acordaos foram editados sobre esse tema, pelo
Superior Tribunal de Justica, como por exemplo: RMS n® 19.478, RMS n® 22.597,
RMS n® 26.507, MS n® 10.381, no ano de 2008, e AGRG no RMS n® 22.568, RMS
n®27.508- RMS n® 27.575, RMS n® 27.311, no ano de 2009.

3.4. Consolidacdo da jurisprudéncia - Direito subjetivo a nomeacdo

Uma vez sedimentando no STJ, o direito subjetivo a2 nomeacéo foi, por fim,
incorporado ao entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Dois sdo os precedentes emblematicos que marcam a quebra de paradigma
dentro da Corte Suprema, norteando seu atual entendimento, ao considerar o di-
reito subjetivo a nomeacéo aos aprovados dentro do ntimero de vagas previstas em
edital. Sdo eles: RE n® 598.099/MG, de relatoria do ministro Gilmar Mendes, e RE
n® 837.311/PI, de relatoria do ministro Luiz Fux. Ambos os precedentes sao julga-
dos em sede de repercussao geral, gerando os temas 161 e 784, respectivamente.

Tema n® 161 STF - Nomeacao de candidato classificado entre as vagas pre-
vistas no edital de concurso publico.

TESE - O candidato aprovado em concurso publico dentro do niimero de vagas
previstas no edital possui direito subjetivo a nomeagdo.

Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. CON-
CURSO PUBLICO. PREVISAO DE VAGAS EM EDITAL. DIREITO A NO-
MEACAO DOS CANDIDATOS APROVADOS. 1. DIREITO A NOMEA-
CAO. CANDIDATO APROVADO DENTRO DO NUMERO DE VAGAS
PREVISTAS NO EDITAL.

1. Dentro do prazo de validade do concurso, a Administracdo podera escolher
o momento no qual se realizara a nomeacéo, mas ndo poderd dispor sobre a
propria nomeacdo, a qual, de acordo com o edital, passa a constituir um direito
do concursando aprovado e, dessa forma, um dever imposto ao poder publico.
Uma vez publicado o edital do concurso com ntimero especifico de vagas,
o ato da Administracdo que declara os candidatos aprovados no certame
cria um dever de nomeacdo para a propria Administracio e, portanto, um
direito a nomeacao titularizado pelo candidato aprovado dentro desse nu-
mero de vagas.

1I. ADMINISTRACAO PUBLICA. PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDI-
CA. BOA-FE. PROTECAO A CONFIANCA. O dever de boa-fé da Adminis-
tracao Publica exige o respeito incondicional as regras do edital, inclusive quanto
a previsdo das vagas do concurso ptblico. Isso igualmente decorre de um ne-
cessario e incondicional respeito a seguranca juridica como principio do
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Estado de Direito. Tem-se, aqui, o principio da seguranca juridica como
principio de protecdo a confianca. Quando a Administracdo torna publico
um edital de concurso, convocando todos os cidaddos a participarem de
selecao para o preenchimento de determinadas vagas no servico publico,
ela impreterivelmente gera uma expectativa quanto ao seu comportamento
segundo as regras previstas nesse edital. Aqueles cidaddos que decidem se
inscrever e participar do certame publico depositam sua confianca no Estado
administrador, que deve atuar de forma responsdvel quanto as normas do edital
e observar o principio da seguranca juridica como guia de comportamento. Isso
quer dizer, em outros termos, que o comportamento da Administracao Pu-
blica no decorrer do concurso publico deve se pautar pela boa-fé, tanto no
sentido objetivo quanto no aspecto subjetivo de respeito a confianca nela
depositada por todos os cidadaos.

III. SITUACOES EXCEPCIONAIS. NECESSIDADE DE MOTIVACAO.
CONTROLE PELO PODER JUDICIARIO. Quando se afirma que a Adminis-
tracdo Publica tem a obrigacdo de nomear os aprovados dentro do niimero de va-
gas previsto no edital, deve-se levar em consideracdo a possibilidade de situa-
coes excepcionalissimas que justifiquem solucoes diferenciadas, devidamente
motivadas de acordo com o interesse publico. Nao se pode ignorar que de-
terminadas situacoes excepcionais podem exigir a recusa da Administracao
Publica de nomear novos servidores. Para justificar o excepcionalissimo nao
cumprimento do dever de nomeacdo por parte da Administracao Publica,
¢ necessario que a situaco justificadora seja dotada das seguintes caracte-
risticas: a) Superveniéncia: os eventuais fatos ensejadores de uma situacao
excepcional devem ser necessariamente posteriores a publicacio do edital do
certame publico; b) Imprevisibilidade: a situacdo deve ser determinada por
circunstancias extraordinarias, imprevisiveis a época da publicacio do edi-
tal, ¢) Gravidade: os acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis devem
ser extremamente graves, implicando onerosidade excessiva, dificuldade ou
mesmo impossibilidade de cumprimento efetivo das regras do edital; d) Ne-
cessidade: a solucao drastica e excepcional de ndo cumprimento do dever de
nomeacao deve ser extremamente necessaria, de forma que a Administracéo
somente pode adotar tal medida quando absolutamente nao existirem outros
meios menos gravosos para lidar com a situacio excepcional e imprevisivel.
De toda forma, a recusa de nomear candidato aprovado dentro do numero
de vagas deve ser devidamente motivada e, dessa forma, passivel de controle
pelo Poder Judiciario.

IV. FORCA NORMATIVA DO PRINCIPIO DO CONCURSO PUBLICO. Esse
entendimento, na medida em que atesta a existéncia de um direito subjetivo
a nomeacao, reconhece e preserva da melhor forma a forca normativa do
principio do concurso publico, que vincula diretamente a Administraczo.
E preciso reconhecer que a efetividade da exigéncia constitucional do con-
curso publico, como uma incomensuravel conquista da cidadania no Brasil,
permanece condicionada a observancia, pelo Poder Publico, de normas de
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organizacdo e procedimento e, principalmente, de garantias fundamentais
que possibilitem o seu pleno exercicio pelos cidadaos. O reconhecimento
de um direito subjetivo a nomeacdo deve passar a impor limites a atuacéo
da Administracao Publica e dela exigir o estrito cumprimento das normas
que regem os certames, com especial observancia dos deveres de boa-fé e in-
condicional respeito a confianca dos cidaddos. O principio constitucional do
concurso publico é fortalecido quando o Poder Publico assegura e observa as
garantias fundamentais que viabilizam a efetividade desse principio. Ao lado
das garantias de publicidade, isonomia, transparéncia, impessoalidade, entre
outras, o direito 4 nomeacao representa também uma garantia fundamental
da plena efetividade do principio do concurso publico.

V. Negado provimento ao Recurso Extraordinario.* (grifo nosso)

No voto condutor, o ministro relator Gilmar Mendes apresenta vasta argu-
mentacao juridica principiologica para diferenciar situacdes de mera expectativa de
direito de outras situagoes que consubstanciam direitos subjetivos, vinculando-se a
discricionaridade.

Toda construgio argumentativa parte do dever de boa-fé da Administracao
Publica que, no sentir do ministro relator, exige “o respeito incondicional as regras do
edital, inclusive quanto a previsdo das vagas do concurso publico.™!

No entanto, é com fundamento no principio da seguranca juridica, consubs-
tanciado no principio da protecdo a confianca que a tese de mera expectativa de direito
a nomeacdo, por anos defendida pela Corte Suprema, é superada para dar lugar ao
direito subjetivo a nomeacio.

Ao julgar a repercussio geral em referéncia, o ministro pondera o principio
da protecdo a confianca em face do principio da soberania do interesse publico:

Quando a Administracio Publica torna publico um edital de concurso, con-
vocando todos os cidaddos a participarem de selecéo para o preenchimento
de determinadas vagas no servico publico, ela impreterivelmente gera uma ex-
pectativa quanto ao seu comportamento segundo regras previstas nesse edital.
Aqueles cidadaos que decidem se inscrever e participar do certame publico
depositam sua confianca no Estado administrador, que deve atuar de forma
responsavel quanto as normas do edital e observar o principio da seguranca
juridica como guia de comportamento. Isso quer dizer, em outros termos, que
o comportamento da Administracio Publica no decorrer do concurso publico
deve-se pautar pela boa-fé, tanto no sentido objetivo quanto no aspecto subje-
tivo de respeito a confianca nela depositada por todos os cidaddos. ™

*® Supremo Tribunal Federal. RE 598.099/MS. Repercussio Geral de Mérito. Relator: ministro Gilmar
Mendes. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Data de julgamento: 10/8/2011. Publicacéo: 3/10/2011.

31 Trecho do voto do ministro Gilmar Mendes no RE n® 598.099.

32 Trecho do voto do ministro Gilmar Mendes no RE n2 598.099.
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Ou seja, a discricionaridade da Administracio Publica persiste, mas se res-
tringe as etapas iniciais do concurso, até o momento escolhido para nomeacao (den-
tro do prazo de validade do certame), tornando a nomeacdo um ato vinculado, um
direito a nomeacdo titularizado pelo candidato aprovado dentro desse nimero de vagas.

No voto condutor, o ministro relator também consigna que o direito sub-
jetivo a nomeacdo ¢ a melhor forma de reconhecer e preservar a forca normativa do
principio do concurso publico:

O reconhecimento de um direito subjetivo a nomeacéo deve passar a impor
limites a atuacdo da Administracdo Publica e dela exigir o estrito cumpri-
mento das normas que regem os certames, com especial observancia dos
deveres de boa-fé e incondicional respeito a confian¢a dos cidadaos.

O principio constitucional do concurso publico é fortalecido quando o Poder
Publico assegura e observa as garantias fundamentais que viabilizam a efetivida-
de desse principio. Ao lado das garantias de publicidade, isonomia, transparén-
cia, impessoalidade, entre outras, o direito a nomeacéo representa também uma
garantia fundamental da plena efetividade do principio do concurso publico.”

Por outro lado, os ministros pontuaram que situagdes excepcionais podem
suplantar o dever de a Administracdo Publica nomear novos servidores, desde que
devidamente motivadas, de acordo com o interesse publico.

Ocorre que a excepcionalidade deve estar dotada das seguintes caracteristicas,
em seus dizeres: superveniéncia; imprevisibilidade; gravidade e necessidade. Vejamos:

Para justificar o excepcionalissimo nao cumprimento do dever de nomeacio
por parte da Administracao Publica, uma vez ja preenchidas as condicoes aci-
ma delineadas, é necessario que a situacéo justificadora seja dotada das seguin-
tes caracteristica:

a) Superveniéncia: os eventuais fatos ensejadores de uma situacio excep-
cional devem ser necessariamente posteriores a publicacio do edital do
certame publico. Pressupde-se com isso que, ao tempo da publicacio do
edital, a Administracdo Publica conhece suficientemente a realidade fatica
e juridica que lhe permite oferecer publicamente as vagas para preenchi-
mento via Concurso.

b) Imprevisibilidade: a situacdo deve ser determinada por circunstancias
extraordinarias, imprevisiveis a época da publicaciao do edital. Situacdes
corriqueiras ou mudancas normais das circunstancias sociais, econémicas
e politicas ndo podem servir de justificativa para que a administracdo Pu-
blica descumpra o dever de nomeacdo dos aprovados no concurso publico
conforme as regras do edital.

) Gravidade: os acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis devem ser ex-
tremamente graves, implicando onerosidade excessiva, dificuldade ou mesmo

3 Trecho do voto do ministro Gilmar Mendes no RE n® 598.099.
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impossibilidade de cumprimento efetivo das regras do edital. Crises economi-
cas de grandes proporcdes, guerras, fendmenos naturais que causem calami-
dade publica ou comocio interna podem justificar a atuagio excepcional por
parte da Administracao Pablica.

d) Necessidade: a solucao drastica e excepcional de ndo cumprimento do
dever de nomeacdo deve ser extremamente necessaria, de forma que a Ad-
ministracio somente pode adotar tal medida quando absolutamente nao
existirem outros meios menos gravosos para lidar com a situacao excepcio-
nal e imprevisivel. Em outros termos, pode-se dizer que essa medida deve
ser sempre a ultima ratio da Administracao Publica.**

Veja-se que os vetores hermenéuticos conferidos ao administrador para o ndo
cumprimento do dever de nomeacio configuram-se com alto grau de excepcionalida-
de e, ainda assim, passivel de controle do Poder Judiciario.

Dignas de nota, entretanto, as abordagens trazidas nos votos da ministra Carmen
Lucia e do ministro Cezar Peluso. A ministra, ndo obstante concorde com a existéncia
do direito subjetivo do candidato, justificou-a por meio do direito subjetivo do cidaddo
de ver valorizado o principio da moralidade administrativa. Em seu voto, propos tese
ampliada, de modo a reconhecer aos candidatos aprovados nao apenas as vagas previstas
no edital, mas também aquelas que viessem a vagar no prazo de validade do certame.

Trecho do voto da min. Carmen Lucia proferido no julgamento do RE 598.099/MS:

[...] e, por se tratar de recurso com repercussio geral reconhecida, firmo tese
no sentido de que os candidatos aprovados em concurso publico tém direito
subjetivo 2 nomeacio para a posse Nos cargos vagos existentes ou nos que
vierem a vagar no prazo de validade do concurso, podendo a Administracao
Puablica recusar cumprimento a esse direito, mediante motivacio suscetivel
de apreciacido pelo Poder Judiciario por provocagio dos interessados.
Posicionamento similar foi adotado pelo ministro Cezar Peluso:

[...] Se ela propria abre um concurso publico, a presuncéo é de que haja
absoluta necessidade de pessoas habilitadas para exercicio de funcoes publi-
cas, e cuja habilitacao precisa ser reconhecida em concurso publico, para o
eficaz e correto desempenho de atividades de servico publico. [...] de certo
modo, esse direito publico subjetivo do aprovado reflete o interesse geral da
sociedade em relacdo ao preenchimento das vagas necessarias ao exercicio
dos servicos e atividades publicos. Em outras palavras, a questdo envolve
ainda esse aspecto relevante para a cidadania, o qual se liga a situacao juridica
individual dos aprovados e lhes reforca a pretensio de fazer valer os direitos
subjetivados, que nao sdo apenas seus, dos aprovados, mas, de modo mais
genérico, sdo também de toda a sociedade como destinataria dos servigos
publicos em sentido amplo.

3 Voto do ministro Gilmar Mendes no RE n® 598.099.
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A partir desse precedente, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
igualou-se ao posicionamento anteriormente defendido pelo Superior Tribunal de
Justica, agora com efeito vinculante e de observacio obrigatoria, uma vez que profe-
rido em sede de repercussao geral.

No Tema 784 do STE resultante do julgamento do RE n®837.311, em sede de reper-
cussdo geral, o Supremo Tribunal Federal enfrentou a discussao sobre o direito subjetivo
anomeacio de candidatos aprovados fora do niimero de vagas previstas em edital, na hipétese
de surgimento de novas vagas dentro do prazo de validade do concurso.

Esse julgamento respondeu a seguinte situacdo: uma vez reconhecido o direito
subjetivo a nomeacio aos candidatos aprovados dentro do ntimero de vagas previstas
no edital, o surgimento de novas vagas, dentro do prazo de validade do certame, daria
o direito a nomeacio dos candidatos classificados além do numero de vagas?

A questao restou dirimida com a proposicdo da seguinte tese juridica:

Tema 784 STF- Direito a nomeacio de candidatos aprovados fora do nume-
ro de vagas previstas no edital de concurso publico no caso de surgimento
de novas vagas durante o prazo de validade do certame.

TESE - O surgimento de novas vagas ou a abertura de novo concurso para
0 mesmo cargo, durante o prazo de validade do certame anterior, ndo gera
automaticamente o direito a nomeagdo dos candidatos aprovados fora das vagas
previstas no edital, ressalvadas as hipoteses de pretericéo arbitraria e imoti-
vada por parte da administracao, caracterizada por comportamento tacito
ou expresso do Poder Publico capaz de revelar a inequivoca necessidade
de nomeacdo do aprovado durante o periodo de validade do certame, a
ser demonstrada de forma cabal pelo candidato. Assim, o direito subjetivo
a nomeacao do candidato aprovado em concurso publico exsurge nas se-
guintes hipéteses: 1 - Quando a aprovacao ocorrer dentro do ntumero de
vagas dentro do edital; 2 - Quando houver pretericdo na nomeacao por néo
observancia da ordem de classificacio; 3 - Quando surgirem novas vagas,
ou for aberto novo concurso durante a validade do certame anterior, e ocor-
rer a pretericdo de candidatos de forma arbitraria e imotivada por parte da
administracéo nos termos acima. (grifo nosso)

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMI-
NISTRATIVO. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. TEMA 784 DO
PLENARIO VIRTUAL. CONTROVERSIA SOBRE O DIREITO SUBJETIVO
A NOMFACAO DE CANDIDATOS APROVADOS ALEM DO NUMERO DE
VAGAS PREVISTAS NO EDITAL DE CONCURSO PUBLICO NO CASO DE
SURGIMENTO DE NOVAS VAGAS DURANTE O PRAZO DE VALIDADE DO
CERTAME. MERA EXPECTATIVA DE DIREITO A NOMEACAO. ADMINIS-
TRACAO PUBLICA. SITUACOES EXCEPCIONAIS. IN CASU, A ABERTURA
DE NOVO CONCURSO PUBLICO FOI ACOMPANHADA DA DEMONS-
TRACAO INEQUIVOCA DA NECESSIDADE PREMENTE E INADIAVEL
DE PROVIMENTO DOS CARGOS. INTERPRETACAO DO ART. 37, IV, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988. ARBITRIO. PRETERICAO.
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CONVOLACAO EXCEPCIONAL DA MERA EXPECTATIVA EM DIREITO
SUBJETIVO A NOMEACAOQ. PRINCIPIOS DA EFICIENCIA, BOA-FE, MO-
RALIDADE, IMPESSOALIDADE E DA PROTECAO DA CONFIANCA. FOR-
CA NORMATIVA DO CONCURSO PUBLICO. INTERESSE DA SOCIEDADE.
RESPEITO A ORDEM DE APROVACAO. ACORDAO RECORRIDO EM SIN-
TONIA COM A TESE ORA DELIMITADA. RECURSO EXTRAORDINARIO A
QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. O postulado do concurso publico traduz-se na necessidade essencial de o
Estado conferir efetividade a diversos principios constitucionais, corolarios
do merit system, entre eles o de que todos sao iguais perante a lei, sem dis-
tincao de qualquer natureza (CRFB/88, art. 5°, caput).

2. O edital do concurso com nimeto especifico de vagas, uma vez publicado, faz
exsurgir um dever de nomeagdo para a propria Administracdo e um direito a
nomeacdo titularizado pelo candidato aprovado dentro desse nimetro de vagas.
Precedente do Plendrio: RE 598.099 - RG, Relator Min. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, DJe 3/10/2011.

3. O Estado Democratico de Direito republicano impoe a Administracao
Publica que exerca sua discricionariedade entrincheirada néo apenas pela
sua avaliacdo unilateral a respeito da conveniéncia e oportunidade de um
ato, mas, sobretudo, pelos direitos fundamentais e demais normas consti-
tucionais em um ambiente de perene didlogo com a sociedade.

4. O Poder Judicidrio ndo deve atuar como “Administrador Positivo”, de modo a
aniquilar o espaco deciscrio de titularidade do administrador para decidir sobre
o que ¢ melhor para a Administracdo: se a convocac¢do dos ultimos colocados
de concurso publico na validade ou a dos primeiros aprovados em um
novo concurso. Essa escolha é legitima e, ressalvadas as hipoteses de abuso,
ndo encontra obstaculo em qualquer preceito constitucional.

5. Consectariamente, é cedico que a Administracdo Publica possui discriciona-
riedade para, observadas as normas constitucionais, prover as vagas da maneira
que melhor convier para o interesse da coletividade, como verbi gratia, ocorre
quando, em funcdo de razdes orcamentarias, 0s cargos vagos s6 possam ser
providos em um futuro distante, ou, até mesmo, que sejam extintos, na hipo-
tese de restar caracterizado que ndo mais serdo necessarios.

6. A publicacao de novo edital de concurso puiblico ou o surgimento de novas
vagas durante a validade de outro anteriormente realizado nao caracteriza, por
si s0, a necessidade de provimento imediato dos cargos. E que, a despeito da
vacancia dos cargos e da publicacdo do novo edital durante a validade do
concurso, podem surgir circunstancias e legitimas razdes de interesse pu-
blico que justifiquem a inocorréncia da nomeacao no curto prazo, de modo
a obstaculizar eventual pretensao de reconhecimento do direito subjetivo
a nomeacédo dos aprovados em colocacdo além do numero de vagas. Nesse
contexto, a Administracdo Publica detém a prerrogativa de realizar a esco-
lha entre a prorrogacao de um concurso publico que esteja na validade ou
a realizacdo de novo certame.
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7. A tese objetiva assentada em sede desta repercussao geral é a de que o surgi-
mento de novas vagas ou a abertura de novo concurso para o mesmo cargo, durante
o prazo de validade do certame anterior, ndo gera automaticamente o direito a
nomeacdo dos candidatos aprovados fora das vagas previstas no edital, ressalvadas
as hipoteses de pretericao arbitraria e imotivada por parte da administracao,
caracterizadas por comportamento tacito ou expresso do Poder Publico capaz
de revelar a inequivoca necessidade de nomeacéo do aprovado durante o pe-
riodo de validade do certame, a ser demonstrada de forma cabal pelo candi-
dato. Assim, a discricionariedade da Administracdo quanto a convocacao de
aprovados em concurso publico fica reduzida ao patamar zero (Ermessensre-
duzierung auf Null), fazendo exsurgir o direito subjetivo a nomeacao, verbi gratia,
nas seguintes hipoteses excepcionais: i) Quando a aprovacdo ocorrer dentro do
numero de vagas dentro do edital (RE 598.099); ii) Quando houver pretericio
na nomeacdo por nao observancia da ordem de classificacdo (Sumula 15 do
STF); iii) Quando surgirem novas vagas, ou for aberto novo concurso durante
a validade do certame anterior, e ocorrer a preteri¢do de candidatos aprovados
fora das vagas de forma arbitraria e imotivada por parte da administracio nos
termos acima.

8. In casu, reconhece-se, excepcionalmente, o direito subjetivo a nomeacao
aos candidatos devidamente aprovados no concurso publico, pois houve,
dentro da validade do processo seletivo e, também, logo apos expirado
o referido prazo, manifestacdes inequivocas da Administracdo piauiense
acerca da existéncia de vagas e, sobretudo, da necessidade de chamamento
de novos Defensores Publicos para o Estado.

9. Recurso Extraordinario a que se nega provimento.* (grifo nosso)

Na construcdo do seu convencimento, o ministro Relator Luiz Fux inicialmente
analisa a criacdo do cadastro de reserva, entendendo por “legitimo instrumento de pla-
nejamento da Administracio que atende o melhor interesse publico e que privilegia,
sobretudo, a gestdo eficiente, afastando, ‘a priori’, a denominada protecdo da confianca
legitima”.

Sob essa 6tica, os aprovados além do ntimero de vagas previstas em edital
passam a integrar o denominado cadastro de reserva. Esses somente serdao nomeados
segundo a avaliacdo de conveniéncia e oportunidade da Administracio em prover tais
cargos. Restringiu-se, assim, o direito subjetivo 2 nomeacao aos candidatos aprovados
dentro do nimero de vagas previstas no edital.

O ministro explica em seu voto que:

(...) E que, a despeito da vacancia dos cargos e da publicacao do novo edital
durante a validade do concurso, podem surgir circunstancias e legitimas
razdes de interesse publico que justifiquem a inocorréncia da nomeacio no

* Supremo Tribunal Federal. RE 837.311/P1. Repercussdo Geral de Mérito. Relator: ministro Luiz Fux.
Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Data de julgamento: 9/12/2015. Publicacio: 18/4/2016.
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curto prazo, de modo a obstaculizar eventual pretensido de reconhecimento
do direito subjetivo a nomeacdo dos aprovados em colocacio além do nu-
mero de vagas.

Nesse contexto, o mandamento constitucional do concurso publico, rele-
vante instrumento voltado para a construcdo da cidadania na democracia
brasileira, nao pode ser dilargado, de modo a aniquilar a discricionaridade
do Administrador Publico quanto a qual aprovado deve ser escolhido: se
o ultimo colocado do concurso em vigor ou se o primeiro do certame se-
guinte. O Poder Judiciario nao pode atuar como “Administrador Positivo”
impondo sua escolha a Administracio Publica acerca de qual profissional
deve ser convocado, mormente se considerarmos que todos os envolvidos
foram aprovados em arduos processos seletivos.*

Nesse sentido, a publicacao de novo edital de concurso publico ou o sur-
gimento de novas vagas durante a validade do certame néo caracteriza, por si s, a
necessidade de provimento imediato dos cargos, ficando a critério discricionario da
Administracdo Publica, ressalvadas as hipoteses de pretericdo arbitraria e imotivada
por parte da administraczo.

A convocacdo, para o ministro, dependera sempre da demonstracdo clara
de pretericdo arbitraria e imotivada por parte de Administracao, caracterizadas por
comportamento tacito ou expresso do Poder Publico capaz de revelar a inequivoca
necessidade de nomeacao do candidato aprovado.

Em resumo, nesse julgamento, o STF deixa claro que a mera expectativa de direi-
to de aprovados além das vagas inicialmente oferecidas também se convolara em direito
subjetivo 2 nomeacdo quando presentes os seguintes requisitos: i) existéncia de cargos va-
gos com prévia dotacdo orcamentaria para preenchimento dos cargos vagos; e ii) abertura
de novo concurso como forma de pretericio do cadastro de reserva de certame anterior.

Em resumo, o STF reafirmou que apenas existe o direito subjetivo 4 nomeagio
dos candidatos aprovados dentro do ntmero de vagas. Contudo, enumera outras situa-
coes especiais em que o direto subjetivo estard presente: havendo pretericio na nomeacéo
por ndo observancia da ordem de classificacio (Stmula 15 do STF); e havendo novas
vagas, ou abertura de novo concurso durante a validade do certame anterior, com prete-
ricdo de candidatos aprovados fora das vagas, de forma arbitraria e imotivada, por parte
da administracio.

Esses precedentes alteraram nao s6 o entendimento ha muito tempo enrai-
zado no STE como também alteraram o rumo do Direito Administrativo no tocante a
matéria de concurso publico. Rumo muito bem recebido pela doutrina patria e assim
sintetizado nas palavras de Florivaldo Dutra de Aratjo:

Ha que se afastar, portanto, as duas posicdes extremadas que se apresentam
nesse tema. Nao se pode dar a administracdo publica a discricionariedade

% Voto do ministro Luiz Fux no RE 837.311/P1.
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de, apos realizado concurso valido, simplesmente deixar transcorrer in albis
o seu prazo de validade, sem nomear os aprovados para as vagas disputadas.
No outro extremo, supor que, de todo concurso homologado decorra direi-
to inafastavel de nomeacido aos aprovados, ou aos classificados as vagas em
disputa, desconhecendo a possibilidade de superveniéncia de circunstancias
inexistentes ou ndo sopesadas no momento da realizacio do concurso, se-
ria colocar o interesse ptblico em plano secundario, para atentar apenas ao
interesse individual dos candidatos. Entre esses dois equivocados extremos,
tende a consolidar-se a correta posico intermediaria, que aponta para a obri-
gatoriedade, em principio, de nomeacio dos aprovados, que deixara de exis-
tir caso a administracéo publica venha a demonstrar fundamento adequado
e suficiente para justificar a decisdo de ndo nomear.’”

Ainda que louvavel a evolucao da jurisprudéncia patria nesse particular, tem-
-se que melhor solucdo seria a edicdo de lei, seja de alcance nacional ou reservada
a competéncia privativa de cada ente, a fim de regulamentar o tema, devido ao seu
alto grau de complexidade, retirando, assim, a elevada carga de responsabilidade dos
Tribunais na estipulagio das diretrizes para a nomeacio de candidatos aprovados em
concursos publicos.

Portanto, salienta-se que a devida regulamentacdo dos concursos publicos
faria com que os candidatos nao ficassem tdo expostos a eventuais mudancas de en-
tendimentos jurisprudenciais, o que geraria uma maior seguranca juridica para todos
os envolvidos no procedimento administrativo do concurso publico.

Uma legislacao especifica sobre o tema serviria para dirimir nao s6 questoes
de grande magnitude, como as aqui tratadas, mas também situacoes menores, que
provocam problemas pontuais, mas acabam por prejudicar o candidato e por vezes
todo o certame.

Padronizacido sobre previsio de impugnacdo prévia do edital, de recursos,
com prazo razodveis, para impugnacdo das varias fases do certame, previsibilidade
do direito de vista das provas, seriam de grande valia, esvaziando um pouco o Poder
Judiciario e melhor orientando a conduta do administrador.

Por fim, importante ressaltar que a alteracdo jurisprudencial ndo resultou
na extin¢do do poder discricionario da Administracdo Publica nas questdes relacio-
nadas ao concurso publico. Permanece 2 Administracdo Publica a discricionariedade
para decidir sobre a abertura ou nao do certame, sobre a quantidade de vagas que
sera ofertada, decidir o prazo de validade do concurso e se havera prorrogacéo, bem
como, durante o prazo de validade do concurso, tem a prerrogativa de escolher o
momento mais conveniente para convocacao.

3 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Concurso Publico e direito 2 nomeacdo: nem tanto ao mar nem
tanto a terra, p. 96.
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4. NOVAS DISCUSSOES POSTAS AO PODER JUDICIARIO

Os precedentes do STF, nos RE n? 598.099/MS e n® 837.311/P1, revelam um
caminho sem volta na defesa dos interesses do candidato.

A mera expectativa de direito a nomeacio deu lugar ao direito subjetivo a
nomeagcdo do candidato aprovado dentro do niimero de vagas, mas esse é apenas um
ponto no mundo de situacoes discutidas todos os dias nos Tribunais em matéria de
concurso publico.

A maioria das questdes estdo longe de chegar a um denominador comum,
com grandes polémicas a serem enfrentadas pelos tribunais superiores.

Partindo dos proprios precedentes, ja é possivel identificar a questao do al-
cance da expressao: pretericdo arbitraria e imotivada por parte da administracao, carac-
terizada por comportamento tacito ou expresso do Poder Publico capaz de revelar a
inequivoca necessidade de nomeacido do aprovado a ser demonstrada de forma cabal
pelo candidato.

Segundo o ministro Marco Aurélio, a pretericéo ja se configuraria com a sim-
ples convocacdo de novo certame.

O ministro Toffoli*® entende que a preteri¢cao ocorrera quando, na vigéncia
de dois concursos, a Administracao discricionariamente convoca candidatos além
do numero limite do edital do primeiro concurso e, apds, sem qualquer explicacio,
existindo aprovados no concurso anterior, inicia novo certame.

Para os ministros Roberto Barroso® e Teori Zavaski*, a pretericdo configura-
-se com a nomeacdo dos aprovados do segundo concurso antes dos aprovados no
primeiro, na vigéncia do primeiro.

Ainda sobre os precedentes subsiste discussdo sobre a questdo de dbice orca-
mentdrio a nomeagdo dos candidatos. Com efeito, a comprovacdo de auséncia de recursos
disponiveis para efetivar as nomeacoes exclui a vinculacdo do ato de nomeacio, na

3 Trecho do voto do ministro Toffoli no RE 837.311/PI: “[...] se houve um novo concurso, havendo con-
curso aberto, dentro do prazo de validade, e se houve a discricionariedade de se convocar um nimero
de candidatos além do nimero limite do edital e se chegou até determinado nimero de aprovados e se
parou essa convocagao para se abrir um novo concurso, isso feriu, inclusive, a ideia da impessoalidade.
[...] Entdo, neste caso concreto, fica claro — e agora mais uma vez reiterado pelo Relator — que houve
uma pretericdo. Houve pretericdo porque houve discricionariedade na escolha de até onde se chamaria
com base no concurso ‘a’ para se abrir um concurso ‘b’, havendo aprovados no concurso anterior”.

3

©

Trecho do voto do ministro Roberto Barroso no RE 837.311/P1: “Eles apenas abriram o concurso. Nin-
guém foi nomeado dentro do prazo de validade do concurso, porque, ai sim, eu acho que incidiria o
artigo 37. Entende, Vossa Exceléncia? Houve uma abertura de concurso publico, mas nao houve uma
nomeaco de alguém para vaga durante o prazo de validade do certame anterior. Portanto, eu acho que
nio incide, neste caso especifico, o artigo 37.”

4

S

Trecho do voto do min. Teori Zavaski no RE 837.311/PI: “O que é preteri¢do? Nos podemos considerar
pretericdo a inobservancia da ordem de classificacao, que € o caso classico. Mas nos podemos conside-
rar pretericao também a ofensa ao inciso IV do artigo 37.”
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medida em que ndo ¢ permitido a Administracdo Publica realizar despesas sem a cor-
respondente receita orcamentaria.

Nesse sentido, mesmo que a criacdo de vagas pressuponha existéncia de pre-
visdo or¢amentdria e autorizacdo especifica na lei de diretrizes or¢camentarias — LDO
(art. 169, § 1°, CF), podem ocorrer situacdes excepcionais que deflagrem obice finan-
ceiro ao ente publico, em geral decorrentes dos limites impostos na Lei de Responsa-
bilidade Fiscal — LRF (Lei Complementar n® 101/2000).

Frise-se que a Lei de Responsabilidade prescreve percentuais maximos da
receita corrente liquida que cada ente publico pode gastar com pessoal.

Por outro lado, o precedente do RE 598.099, quando incorporou a tese do
direito subjetivo a nomeacdo do candidato aprovado dentro do ntimero de vagas,
pontuou ressalvas a vincula¢do para as hipoteses de excepcionalidade.

Dessa forma, a jurisprudéncia vem exigindo que a excepcionalidade, além
de devidamente comprovada, deve ser dotada de superveniéncia, imprevisibilidade,
gravidade e real necessidade de nido cumprimento do dever de nomeacdo. Ou seja,
a mera alegacdo de problemas orcamentarios, ainda que devidamente comprovada
pelo ente publico, nio serd suficiente para impedir a nomeacao dos aprovados, sem a
devida demonstracao de imprevisibilidade e superveniéncia.

ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
CONCURSO PUBLICO. CANDIDATO APROVADO DENTRO DAS VA-
GAS PREVISTAS NO EDITAL. DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO. IN-
CIDENCIA DA SUMULA 83/STJ. LIMITES ORCAMENTARIOS DA LEI DE
RESPONSABILIDADE FISCAL. ARGUMENTO QUE NAO PODE SERVIR
DE OBSTACULO PARA NAO NOMEAR CANDIDATO APROVADO DEN-
TRO DO NUMERO DE VAGAS. PRECEDENTE. REVISAO DO ACORDAO.
DOTACAO ORCAMENTARIA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/ST]J.

1. A jurisprudeéncia desta Corte é firme no sentido de que candidato apro-
vado dentro do nimero de vagas em concurso publico tem direito subjeti-
vo & nomeacao nas hipoteses de nao convocacio durante o prazo de valida-
de do concurso. Incidéncia da Stumula 83/ST]. Precedentes: AgInt no RMS
51.934/MG, rel. ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe
13/3/2017; AgInt no RMS 48.056/R]J, Rel. ministro Sérgio Kukina, Primeira
Turma, DJe 2/2/2017.

2. Esta Corte tem entendimento de que os limites orcamentdrios previstos na Lei de
Responsabilidade Fiscal, no que se refere as despesas com pessoal do ente puiblico, ndo
podem servir de fundamento para o ndo cumprimento de direitos subjetivos do ser-
vidor; sobretudo na hipotese de despesas decorrentes de decisao judicial. Precedente:
AgRg no REsp 1.407.015/R], rel. min. Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira
Turma, DJe 19/11/2015.

3. Na hipotese, para se chegar a entendimento diverso do contido na de-

cisdo hostilizada, a respeito da dotacdo orcamentdria para a contratacio
de novos funcionarios, necessario o revolvimento das provas apresentadas,
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finalidade que escapa ao ambito do apelo manejado, nos termos do Enun-
ciado n® 7 da sumula do STJ*.

Esse posicionamento, embora moralizador, pode gerar grandes entraves a
Administracao Publica que podera se ver obrigada, por decisao judicial, a contratar
servidores acima do limite prudencial de gastos com pessoal, infringindo a Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Outro ponto de reflexido e de grande polémica é o cadastro de reserva, embora
compreendido pelo ministro Luiz Fux, no julgamento do Tema 784 como “legitimo
instrumento de planejamento da Administracio que atende o melhor interesse publi-
co e que privilegia sobretudo, a gestdo eficiente, afastando, ‘a priori, a denominada
protecao da confianca legitima”, é uma matéria que gera muitas discussoes judiciais.

Fato é que o cadastro de reserva néo é visto com bons olhos pela jurispru-
déncia patria, principalmente pela sua utilizacio excessiva e de forma incorreta por
parte de maus administradores. Ndo se pode ignorar que alguns editais nao especi-
ficam o numero de vagas a serem preenchidos e limitam-se a criar o denominado
cadastro de reserva, situacdo em que os candidatos sofrem com a inseguranca juridica,
eis que prestam o concurso sem saber se havera vagas a serem preenchidas durante
todo o prazo de validade do certame.

Vale mencionar que a ministra Carmen Lucia* chegou a advertir para a ado-
¢do irregular do cadastro de reserva com o tnico intuito de esvaziar o sentido da
orientacao jurisprudencial acerca do tema (o direito subjetivo a nomeacao dentro do
numero de vagas previstas no edital).

As reiteradas tentativas de esvaziar a orientacio jurisprudencial por meio da
utilizacdo do cadastro de reserva fez com que os Tribunais passassem a reconhecer o
direito a nomeacéo aos candidatos classificados além do numero de vagas previstas,

! Superior Tribunal de Justica. Aglnt no Resp n® 1678.736/RO. Relator: ministro Benedito Gongalves.
Orgao Julgador: Primeira Turma. Data de julgamento: 5/12/2017. Publicacao: 13/12/2017.

# Trecho do voto da min. Carmen Lucia no RE 837.311/PI: “Deve-se anotar que a mudanca de compreen-
séo sobre o direito a nomeacao de candidatos aprovados em concursos publicos repercutiu na conduta
dos administradores publicos. A reacdo mais visivel a mitigacdo do conceito de discricionariedade
administrativa foi, no entanto, a de omitir o namero de cargos vagos a serem ofertados em editais de
concursos publicos posteriores, os apregoados ‘concursos para formacéo de cadastro reserva’. Optou,
pois, a Administracao Publica por recusar-se a declinar o nimero de cargos vagos existentes, aos quais
destinado o certame, evitando, com isso, externar decisivamente seu interesse no preenchimento des-
ses postos e frustrar o controle judicial sobre seus atos. Numerosos sao exemplos de 6rgaos da Admi-
nistracdo Publica que, desfalcados de significativo contingente de servidores ou prevendo a ampliacao
substancial de seu quadro, lancam editais de concurso prevendo apenas a criacao de cadastro de reser-
va e, em seguida a2 homologacido do concurso, nomeiam dezenas de novos servidores. A despeito da
aparente legitimidade da medida, tanto parece retratar tentativa a burla a orientacdo jurisprudencial
que vem se consolidando sobre a matéria, notadamente sobre a boa-fé de que devem estar imbuidos
os atos da Administracao Publica e a seguranca juridica deles esperada, a saber a previsibilidade e
protecdo da confianca que devem pautar sua relacio com os administrados. Ndo se pode, a meu ver,
restabelecer o arbitrio e a abusividade que permeavam a atuacao administrativa aparentemente legiti-
mada pelo atributo da discricionariedade, ja ha muito superado.”
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todas tendo em comum a constatacdo de existéncia de vagas ndo preenchidas para o
cargo versus a notaria demonstracdo de interesse por parte da Administracdo em prover
essas vagas.

Os tribunais superiores ja reconheceram como hipéteses de demonstracao
de interesse da Administracao em prover vagas as situacoes seguintes: i) a contratacao
de temporarios sem o preenchimento dos requisitos do art. 37, IX, da CF; ii) o desvio
de funcdo dos ocupantes de cargos de comisséo e funcoes de confianca em exercicio
de atividades proprias de cargo efetivo; e iii) a contratacdo de terceirizados para rea-
lizar atividades fim da entidade publica contratante.

Essas s@o hipoteses, em ultima analise, de pretericao de candidatos aprovados
fora das vagas de forma arbitraria, por ofensa ao principio da confianca e da boa-fé
administrativa, ou seja, de mera aplicacdo dos precedentes analisados no outro capitulo.

Contudo, sdo conlflitos de dificil homogeneizacéo jurisprudencial, eis que
dependem da analise do caso concreto para a comprovacido do desvio na postura
escolhida pelo administrador. Isto porque, deve-se lembrar também que, por outro
lado, as contratacdes tempordrias regulares sdo de extrema necessidade para Admi-
nistracdo (substituicdo em licencas saude, licenca gestante), a contratacio de terceiri-
zada para atividade meio melhora a eficiéncia da Administracdo, mostra-se, em geral,
menos custosa, além de permitir a dedicacéo exclusiva da Administracdo a sua ativi-
dade fim. Por fim, a importancia dos cargos e funcio de confianca ja foi reconhecida
como de grande valia pelos tribunais superiores, desde que ndo desvirtuada.

Logo, a preteri¢do s6 ocorrera com a comprovacao de abuso de poder, irre-
gularidade ou desvirtuamento.

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGU-
RANCA. CONCURSO PUBLICO. APROVACAO DOS RECORRENTES
FORA DO NUMERO DE VAGAS VEICULADO NO EDITAL. DIREITO DE
NOMEACAO. MERA EXPECTATIVA. PRETERICAO NAO CARACTERI-
ZADA. RECURSO NAO PROVIDO.

1. Trata-se, na origem, de Mandado de Seguranca impetrado por Alcides José
Assuncio Tostes, Silvana da Silva Sampaio, Juliano Dias e Pablo Esperandio
Santos Muniz contra ato do Presidente do Tribunal de Contas de Mato Gros-
so do Sul, por meio do qual almejam suas nomeacdes para o cargo publico
de Auditor Estadual de Controle Externo, por terem sido aprovados em 1129,
130°, 190° e 231¢ lugar no respectivo Concurso Publico de Provas e Titulos.

2. Hipotese em que, como bem apontado pelo Ministério Publico Federal,
néo ficaram comprovadas a certeza e a liquidez do direito a nomeacao dos
recorrentes. Apesar do amplo acervo probatdrio trazido por eles, nao houve
demonstracdo cabal da pretericio do seu direito.

3. O STJ possui o entendimento de que “os candidatos aprovados fora do
numero de vagas previstas no edital ou em concurso para cadastro de re-
serva ndo possuem direito liquido e certo a nomeagio, mesmo que novas
vagas surjam no periodo de validade do concurso — mediante de lei ou por
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forca de vacancia —, cujo preenchimento esté sujeito a juizo de convenién-
cia e oportunidade da Administracao” (RMS 47.861/MG, minha relatoria,
Segunda Turma, DJe de 5/8/2015).

4. Consigne-se que a paralela contratacdo de servidores tempordrios, ou ainda,
€OMo No €dso, 0 emprego de servidores comissionados, terceirizados ou estagiarios,
S0 por si, ndo caracterizam pretericdo na convocacdo e homeagdo dos impetrantes
ou autorizam a conclusdo de que tenham automaticamente surgido vagas correla-
tas no quadro efetivo, a ensejar o chamamento de candidatos aprovados em cadas-
tro de reserva ou fora do nimero de vagas previstas no edital condutor do certame.

5. Recurso Ordinario ndo provido.* (grifo nosso)

Recente ponto de conflito nos tribunais figura-se em decorréncia da desis-
téncia de candidatos classificados dentro do nimero de vagas do edital. A duvida co-
locada em debate € se a desisténcia dos convocados ensejaria o direito subjetivo a nomea-
cdo do proximo da lista de aprovados.

E dizer, o direito subjetivo a nomeacio dos candidatos aprovados nasce com
a lista de classificacao? Caso o edital oferte 20 vagas, aos 20 primeiros classificados no
concurso surgiria o direito 2 nomeacio. O que a Segunda Turma do Superior Tribunal
de Justica denominou direito subjetivo a nomeacdo dos candidatos aprovados em
“posicao classificatoria compativel com as vagas estabelecidas em edital”:

Ementa; ADMINISTRATIVO. RECURSO EM MANDADO DE SEGURAN-
CA. CONCURSO PUBLICO. GUARDA DE SEGURANCA. CANDIDATO
CLASSIFICADO FORA DO NUMERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDI-
TAL. APROVACAO EM CADASTRO DE RESERVA. MERA EXPECTATIVA
DE DIREITO A NOMEACAO. AUSENCIA DE PROVA PRE-CONSTITUI-
DA DE PRETERICAO ARBITRARIA E IMOTIVADA POR PARTE DA ADMI-
NISTRACAO. DIREITO LIQUIDO E CERTO NAO CONFIGURADO.

[...]

2. O impetrante alega, em sintese, que prestou cONCurso para o provimento
de 47 (quarenta e sete) vagas de Guarda de Seguranca - Classe “H”, mais
0s cargos que vagarem no prazo de validade do concurso, limitadas a 100
(cem) vagas. Afirma que foi classificado no 114° lugar e foram nomeados
65 (sessenta e cinco) candidatos dentro do prazo de validade, havendo
mais 43 (quarenta e trés) cargos vagos, além de 6 (seis) candidatos em po-
sicdo anterior que formalizaram desisténcia. Logo, a Administracao estaria
obrigada a nomea-lo.

3. Com efeito, o Superior Tribunal de Justica adota o entendimento de que os

candidatos aprovados em posicao classificatéria compativel com as vagas estabe-
lecidas em edital, in casu, 47 (quarenta e sete) vagas de Guarda de Seguranca

# Superior Tribunal de Justica. RMS 52.667/MS. Relator: ministro Herman Benjamin. Orgao Julgador:
Segunda Turma. Data de julgamento: 19/9/2017. Publicacio: 9/10/2017.
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- Classe “H”, possuem direito subjetivo a nomeagao e posse dentro do periodo de
validade do concurso, nao havendo mera expectativa de direito.

4. Ja em relacdo aos candidatos aprovados fora do numero de vagas deter-
minado originariamente no edital, caso do recorrente, os quais integram o
cadastro de reserva, o STJ entende que nao possuem direito liquido e certo
a nomeacdo, mas mera expectativa de direito para o cargo a que concorre-
ram. [...]*

Ou, em outro extremo, a Administracéo estaria obrigada a nomear e dar posse
aos 20 candidatos aprovados, ainda que com classificacio superior a 20. Nessa hipote-
se, a desisténcia de um aprovado dentro do numero de vagas faria surgir para o proximo
da lista o direito subjetivo a2 nomeacio. Vale transcrever entendimento recente da Pri-
meira Turma do Superior Tribunal de Justica — Aglnt no RMS n® 59.115/RS:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO EM MANDADO
DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. CANDIDATO CLASSIFICA-
DO FORA DO NUMERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL. MERA
EXPECTATIVA DE DIREITO A NOMEACAO. PRETERICAO NAO DE-
MONSTRADA. DESISTENCIA DE CANDIDATO MELHOR CLASSIFICA-
DO APOS O TRANSCURSO DO PRAZO DE VALIDADE DO CERTAME.

1. A jurisprudéncia deste Tribunal é assente no sentido de que os candi-
datos aprovados fora do ntimero de vagas previstas no edital ndo possuem
direito liquido e certo a nomeacao, salvo nas hipoteses de pretericdo arbi-
traria e imotivada por parte da Administracao.

2. E também pacifico o entendimento que a expectativa de direito se trans-
forma em direito subjetivo a nomeacao nas situacdes em que o candidato,
aprovado fora do ntmero de vagas, passe a figurar, devido a desisténcia
de aprovados classificados em colocacdo superior, dentro do quantitativo
ofertado no edital do concurso.

3. Ocorre que, no caso dos autos, a desisténcia do candidato aprovado den-
tro da tinica vaga prevista no edital se deu ap6s o prazo de validade do cer-
tame, 0 que nao garante a recorrente, segunda colocada, a vaga disputada.*

Novas reflexdes sido postas ao Poder Publico diariamente a fim de dirimir
controvérsias na relacdo juridica entre Administracio Publica e concursandos.

# Superior Tribunal de Justica. AgInt no RMS n2 56144/RS. Relator: ministro Herman Benjamin. Orgao
Julgador: Segunda Turma. Data de julgamento: 20/11/2018.

# Superior Tribunal de Justica. AgInt no RMS n2 59115/RS. Relator: ministro Benedito Gongalves. Orgao
Julgador: Primeira Turma. Data de julgamento: 6/2/2020. Publicacao: 11/2/2020.
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CONCLUSAO

A partir da solidificacdo do Estado de Direito, o instituto do concurso ptblico
passou a ser o meio utilizado para ingresso nos cargos putblicos, privilegiando uma
forma de ingresso que contempla os principios basilares da Administracao Publica.

E a partir da Constituicao de 1988 que o concurso publico se destaca como
instrumento juridico por exceléncia para selecdo de agentes publicos, possibilitando
que todo e qualquer cidaddo tenha acesso isondmico as carreiras publicas e sejam
escolhidos aqueles que apresentem as aptidoes profissionais mais adequadas e perti-
nentes para o exercicio de cargo ou emprego publico especificos.

O instrumento do concurso publico baseia-se, como ensina Carvalho Filho,
em trés postulados fundamentais: principio da igualdade, principio da moralidade
administrativa e principio da competicdo, ja imbuido no novo contexto de reconhe-
cimento da normatividade dos principios, trazido pelo novo texto constitucional.
Rege-se, também, por outros principios, além daqueles aplicaveis a administracéo
publica de forma geral — artigo 37, caput, CE

Contudo, o principio de maior relevancia no contexto do tema proposto é o
principio da protecio a confianca, decorrente de principio mais amplo — da seguranca
juridica, que afeta diretamente a relacéo entre a Administracio Publica e os candidatos.
Por esse principio, deve ser assegurado a todos o direito de conhecer, antecipadamen-
te, os resultados de suas acdes e omissoes, exigindo, por parte do Estado, coeréncia e
firmeza de comportamento, ou seja, partindo-se da premissa de que a Administracio
Publica honrara com seriedade os compromissos assumidos perante a coletividade.

A despeito da regra da obrigatoriedade do concurso publico com assento cons-
titucional, a realidade é que, ainda hoje, o Brasil ndo dispde de norma disciplinadora
desse importante instituto, gerando grandes conflitos na relacio juridica entre autorida-
de competente e os interessados na investidura do cargo ou emprego publico.

Assim, a partir da percepcdo de assuncdo do papel de protagonista do Poder
Judiciario nas questdes que orbitam o concurso publico, o presente trabalho propoe-
-se a destacar e a se aprofundar sobre o tema de maior controvérsia judicial no campo
dos concursos publicos: o direito subjetivo a nomeacao dos candidatos aprovados.

Nesse cendrio de vacuo legal e de inseguranca juridica para administrado-
res e administrados, mostrou-se oportuno o estudo dos precedentes do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, para identificar e compreender a
mudanca radical de posicionamento desses Tribunais.

De inicio, pontuamos qual o grau de interferéncia possivel do Poder Judi-
ciario nos atos discricionarios da Administracio, isso porque também é maxima do
direito administrativo que o Poder Judiciario nao pode invadir o espaco reservado,
pela lei, a0 administrador, interferindo em seus critérios de escolha — op¢ao legitima.

Adentrando ao estudo dos precedentes propriamente ditos, constatou-se que
a mera expectativa de direito a2 nomeacdo permeou o entendimento do Supremo
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Tribunal Federal durante décadas, com caracteristicas de imutabilidade, em face a
indiscutivel discricionaridade da Administracdo Publica em prover tais cargos (ou
empregos), segundo seus critérios de conveniéncia e oportunidade.

A orientacao jurisprudencial estava assentada na discricionaridade do admi-
nistrador para realizar as nomeacoes, ainda que o candidato aprovado estivesse den-
tro do nuamero de vagas previstas no edital. De forma que, o candidato aprovado tinha
mera expectativa de direito.

Posteriormente, ja na década de 1960, passou-se a entender a obediéncia
da ordem classificatéria como implicita ao conceito de concurso, o que resultou no
Enunciado 15 da simula comum do STE

A quebra de paradigma ocorreu por obra dos julgados do Superior Tribu-
nal de Justica, postulando um novo entendimento pelo qual o candidato aprovado
dentro do numero de vagas previstas no edital passou a possuir direito liquido e
certo a sua nomeacao.

Por esse novo posicionamento, a Administracdo vincula-se ao namero de va-
gas ofertadas no edital. A ideia preconizada pelo Superior Tribunal de Justica, a partir
desse momento, é que o instrumento convocatorio, em consonancia com o principio
da vinculacao ao edital, é ato vinculante tanto para a Administracdo Publica quanto
para os administrados. Assim, se o edital estipular vagas, a Administracio tera o dever
de preenché-las com os candidatos aprovados no processo seletivo. Logo, a nomeacao
dos aprovados classificados dentro do ntumero previsto em edital de vagas é ato vin-
culado, apenas ressalvando as situagdes excepcionais ou emergenciais.

Certo é que o direito subjetivo a nomeacdo apos essa decisdo paradigmatica
foi consolidando-se no Superior Tribunal de Justica e aos poucos influenciando o
entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Ato continuo, o Supremo Tribunal Federal passou a endossar o direito subjetivo a
nomeacao aos aprovados dentro do ntimero de vagas previstas no edital, com efeito vincu-
lante, a partir de dois precedentes emblematicos: RE n® 598.099/MG e RE n° 837.311/P1,
gerando os Temas 161 e 784 de repercussdo geral no STF, respectivamente.

Os precedentes apresentaram vasta argumentacao juridico-principiologica, a
fim de diferenciar situacdes de mera expectativa de direito, de outras situacdes que
consubstanciam direitos subjetivos, vinculando-se a discricionaridade.

Em resumo, nesses precedentes, o STF deixa claro que hé direito subjetivo
a nomeacdo para os candidatos aprovados dentro do numero de vagas previstas em
edital, reafirmando, para os demais aprovados, classificados além daquele namero,
a mera expectativa de direito. Contudo, amplia as situacdes que a mera expectativa
dos aprovados podera ser convolada em direito subjetivo a nomeacio quando con-
figurado um dos seguintes requisitos: i) néo observacdo da ordem classificatoria; ii)
existéncia de cargos vagos com prévia dotacdo orcamentdria para preenchimento dos
cargos vagos; e iii) abertura de novo concurso como forma de pretericao do cadastro
de reserva de certame anterior.
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Esses precedentes alteraram nao s6 o entendimento ha muito tempo enrai-
zado no STE como também alteraram o rumo do direito administrativo no tocante a
matéria de concurso publico.

Ainda que louvavel a evoluc¢io da jurisprudéncia patria nesse particular, na
busca de maior efetivacio dos principios constitucionais da boa-fé, da moralidade
administrativa e da seguranca juridica, a melhor solucio ainda seria a edicdo de lei com
alcance nacional, a fim de regulamentar o tema, devido ao seu alto grau de complexida-
de, retirando, assim, a elevada carga de responsabilidade dos tribunais na determinacéo
de diretrizes para a nomeacio de candidatos aprovados em concursos publicos.

Ademais, importante pontuar que a alteracéo jurisprudencial néo resultou
na extincao do poder discricionario do Administracao Publica nas questoes relacio-
nadas ao concurso publico. Permanece reservada a Administracio Publica a discri-
cionariedade para decidir sobre a abertura ou nao do certame, sobre a quantidade
de vagas que sera ofertada, sobre o prazo de validade do concurso e possibilidade
de prorrogacdo, bem como, durante o prazo de validade do concurso, resta pre-
servada a prerrogativa de escolher o momento mais conveniente para convocagao.

Por fim, viu-se que novas questoes sobre direito a nomeacdo em concurso
publico surgem nos tribunais todos os dias e estdo longe de chegar a uma pacificacio,
tais como: cadastro de reserva; preteri¢do na contratacdo de temporarios e de tercei-
rizados; o efeito da desisténcia na lista de aprovados, entre outros.
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