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Estabelece a obrigatoriedade de nomeacao pela
administracao Publica Estadual dos candidatos
aprovados em concurso publico, respeitado o
numero de vagas estabelecido no edital do
certame.

A ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE MATO GROSSO, tendo em vista o que dispde o Art. 42
da Constituicdo Estadual, aprova e o Governador do Estado sanciona a seguinte lei:

Art.1° E obrigat6ria a nomeac&o, nos concursos publicos para provimento de cargos ou empregos
publicos do Estado, de todos os candidatos aprovados e classificados até o nimero de vagas indicado no
edital do certame, dentro do prazo de validade do concurso.

§ 1° O namero de vagas indicado nos editais dos concursos publicos deve refletir a efetiva necessidade do
servigo, vedando-se a realizagcdo de concursos publicos exclusivamente para a formacao de cadastro de
reserva.

§ 2° Apenas em situagdes excepcionais, imprevisiveis e comprovadas a homeacao podera ndo ocorrer.

Art. 2° Fica proibido a contratacdo por tempo determinado para preenchimento de cargos ou empregos
publicos enquanto todos os concursados aprovados e classificados para os respectivos cargos ou empregos
publicos nao forem nomeados, dentro do prazo de validade do concurso.

?Art. 3° Esta lei entra em vigor 90 (noventa) dias apds a data de sua publicagéo.

Plenario das Deliberagdes “Deputado René Barbour” em 19 de Maio de 2015

Janaina Riva



Deputada Estadual



JUSTIFICATIVA

Ha no pais milhdes de brasileiros dedicando tempo, esforco e dinheiro com o intuito de se tornar servidor
publico, pela via idénea do concurso publico. Em determinados casos, superado o arduo caminho, muitas
vezes combinado com vertiginosa concorréncia, o candidato ndo apenas aprovado, mas que também foi
classificado dentro do nimero de vagas estabelecido no edital, deixa de ser nomeado, por deciséo
discricionaria da Administracéo Publica.

O principio da moralidade, insculpido no artigo 37 da Constituicdo Federal, impde ao Poder Publico a
obrigacéo de corresponder & expectativa criada nos cidadaos pela oferta de vagas. Nao é moral, razoavel ou
justo que o Poder Publico publique edital de concurso publico, provocando a mobilizacao de dezenas ou
mesmo centenas de milhares de candidatos que, ap6s pagarem inscrigdo, adquirirem livros, matricularem-se
em cursos preparatorios, submeterem-se a rigorosa selecao, e, uma vez aprovados e classificados dentro do
numero de vagas expressamente estabelecido no edital, veem seus esfor¢os frustrados pela omisséo do
Poder Publico em nomea-los para o cargo para o qual tanto lutaram.

O projeto que apresentamos busca corrigir essa distor¢cao, concedendo aos candidatos aprovados dentro do
numero de vagas oferecido ndo apenas a expectativa de direito, mas o direito efetivo a nomeacéo. Para
evitar possivel burla a esse direito, vedamos a realizacao de concursos publicos exclusivamente para
formacgédo de cadastro de reserva, nos quais ndo haveria previsdo do niimero de vagas colocadas em disputa.

Introduzimos, também, a determinacao de que o niumero de vagas colocadas em disputa reflita as efetivas
necessidades do servico, medida que promove a racionalidade na gestdo de pessoal da Administracéo e
resguarda o interesse publico.

Introduzimos, ainda, a proibigdo da contratacdo por tempo determinado para preenchimento de cargos ou
empregos publicos enquanto todos os concursados aprovados e classificados para 0s respectivos cargos ou
empregos publicos nao forem nomeados.

Normalmente a alegacéo para a ndo nomeacao dos concursados € a falta de recursos financeiros do Estado,
ora, se 0 mesmo nao tem recursos para nomeacao, também nao deve ter para contratacdo temporaria no
mesmo cargo ou emprego publico.

Para que o Estado tenha condicdes de se adaptar as novas obrigagdes, firmamos o prazo de 90 dias para o
inicio da vigéncia da lei.

A seguir reproduziremos o artigo Nomeacédo a cargo/emprego publico: direito subjetivo ou mera expectativa
de direito? de autoria de Vinicius Nunes Dantas, disponivel no site:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8822.

Resumo: Trata-se acerca da existéncia ou nao de direito subjetivo a nomeacao a cargo/emprego publico,
guando da aprovacgéo dos candidatos nos certames de sele¢éo, a luz da doutrina e jurisprudéncia patrias.
Nesta perspectiva, delineia-se, inicialmente, a postura classica perfilhada pelo Supremo Tribunal Federal, a
doutrina favoravel a referida e os reflexos daquela na jurisprudéncia nacional. Noutro ponto, analisa-se o
novel postulado acolhido pelo Superior Tribunal de Justica e a adocao deste pela doutrina e jurisprudéncia
brasileiras. Por fim, busca-se, cotejando as duas correntes que se ocupam do tratamento da matéria,
analisar qual vertente se mostra mais coerente no atual Estado Democratico de Direito, tecendo-se,
inicialmente, breves comentarios acerca da evolugdo histéria do Estado, para, entendido o papel e as feicdes
do referido ente no ordenamento juridico patrio, compreenda-se a coesdo ou hdo de cada postulado. Para
persecucdo da proposta aqui aventada, utilizou-se precipuamente da pesquisa bibliografica e da analise
jurisprudencial, elencando-se os principais referenciais tedricos nas searas administrativa e constitucional.[1]

Palavras chave: Certames Publicos. Investidura. Direito. Existéncia.
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INTRODUCAO

E crescente o nimero de pessoas que se voltam & busca de melhores condi¢des de vida, proporcionadas,
em parte, pela realizagao profissional proporcionada pelo trabalho exercido por cada qual.

Nesta perspectiva, a sistematica do servico publico, acessivel, via de regra, através de concurso publico,
mostra-se cada vez mais atrativa, haja vista as diversas vantagens que oferece aos servidores estatais. Em
decorréncia disso, o interesse pelos certames publicos aumenta consideravelmente entre os individuos,
fazendo nascer toda uma estrutura voltada aqueles que desejam se preparar para a ardua concorréncia.

Ponto intrigante e ainda controvertido no ordenamento juridico é a questdo referente a situacao daqueles que
logram éxito nos procedimentos seletivos publicos: haveria direito subjetivo dos aprovados a nomeacao ou
ter-se-ia tdo-somente uma expectativa de direito?

Diversos sédo os questionamentos que decorrem do quadro retro, sendo que néo raras vezes os candidatos
urgem de pronunciamento jurisdicional para a resolu¢do do impasse criado.

Num primeiro momento a problematica sera encarada segundo a hermenéutica do Supremo Tribunal Federal,
sendo, em momento oportuno, cotejada com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

A tematica ora discutida vem sendo enfrentada ha tempo consideravel pelo judiciario brasileiro, que possuiu
como parametro inicial, conforme se delineara na parte inicial desta pesquisa, o posicionamento classico da
inexisténcia de direito subjetivo de nomeacéo, adotado reiteradamente pelo Supremo Tribunal Federal e
materializado na siumula nimero 15 dessa Corte, amplamente utilizada pelos demais 6érgaos jurisdicionais
patrios ao emitirem pronunciamentos sobre a matéria.

Entretanto, tal entendimento constantemente vem sendo questionando judicialmente, haja vista a
necessidade de mudanca na abordagem da problematica, que deve passar a observar as nocbes
constitucionalistas contemporaneas que tratam das novas fei¢cdes do dito Estado Democratico de Direito.

Nesta perspectiva, a discussado ganha novo félego a partir da proposta defendida pelo Superior Tribunal de
Justica, que, desde 2008, imprime vigor a tese de que os candidatos aprovados em concurso publico
possuem direito subjetivo a nomeacédo dos cargos/empregos publicos aos quais concorreram desde que
estejam aprovados entre o nimero de vagas estabelecidas no edital regulamentador do certame.

Voltando-se a este novo parametro, tratar-se-4 no posteriormente sobre a nova sisteméatica proposta pelo
Superior Tribunal de Justica através da abordagem do tema quanto a existéncia ou nao de direito subjetivo
dos concursados a nomeacao aos cargos/empregos publicos pleiteados, apresentando os apontamentos da
doutrina favoravel bem como a adeséo da jurisprudéncia a nova otica.

Desta maneira, abordadas de forma exaustiva as duas correntes existentes no ordenamento juridico
brasileiro acerca do status juridico dos aprovados em concursos publicos, resta, através da analise dos dois
posicionamentos, ponderar qual entendimento mostra-se mais coerente na atual sisteméatica juridica
brasileira, que se embasa nos ditames do Estado Democratico de Direito e nos principios que dele decorrem.

Ao fim, serd promovido um confronto analitico entre as duas correntes que se ocupam da matéria,
examinando qual destas melhor se adequa aos preceitos juridicos contemporaneos. Para tanto, serdo feitas
observacdes acerca da evolucao histérica do papel do Estado e seu atual perfil, para que, entendidas quais
as feicbes do dito Estado Democrético de Direito no qual se insere a realidade sécio-politica brasileira, possa
ser defendida qual postura se mostra mais coerente, abordando-se ainda os efeitos praticos decorrentes da
adocdo de cada vertente e o papel dos operadores do direito na defesa da postura que se apresenta mais
justa.



Ficam claros, portanto, os objetivos perseguidos no presente: numa Otica geral, busca-se analisar as
hipoteses que, conforme doutrina e jurisprudéncia patrias, configurardo a aprovagédo em concurso publico de
provas e/ou titulos em direito subjetivo & nomeacao ou em mera expectativa de direito, delineando, portanto,
as duas perspectivas presentes na dindmica juridica brasileira, e, destrinchando as nuances da matéria,
almeja-se especificamente verificar o tratamento dado pela jurisprudéncia a discussao central deste artigo,
entender a sistematica atual proposta pela doutrina brasileira e conhecer as implicagfes juridicas resultantes
da adocao de um ou outro posicionamento quanto a existéncia ou ndo de direito subjetivo a nomeacao a
cargo/emprego publico.

Neste mister, serdo trazidas a baila as principais referéncias doutrinarias presentes nas searas constitucional
e administrativa, cotejando-as de forma constante face aos principais pronunciamentos jurisprudenciais de
Nnosso pais, para que, dissecado o cerne da questéo, seja possivel formar um arcabouco teérico que possa
demonstrar possibilidades coerentes para resolucéo da problematica em tela.

1 - APROVACAO EM CONCURSO PUBLICO COMO MERA EXPECTATIVA DE DIREITO
1.1 POSICAO ADOTADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No ordenamento juridico brasileiro existem duas vertentes que abordam a situacdo dos candidatos
aprovados nos concursos publicos destinados ao ingresso nos quadros funcionais do Estado: a primeira
entende que a aprovacao em concurso publico, via de regra, gera ao aprovado Unica e exclusivamente a
mera expectativa de direito a nomeacéo, ao passo que a segunda defende a existéncia de direito subjetivo
em prol daqueles que lograram éxito nos certames publicos em que ha niumero de vagas pré-fixadas no
edital regulamentador.

Posicionando-se quanto a matéria supramencionada, o Supremo Tribunal Federal, pela maioria de seus
membros, filia-se a corrente de que os candidatos aprovados terdo, prima facie, apenas a mera expectativa
de nomeacéao.

Tal entendimento néo € recente, nem mesmo isolado. Ao contrario, é asseverado naquela Alta Corte desde
13 de dezembro de 1963 através da sumula n. 15, redigida nos seguintes termos: “Dentro do prazo de
validade do concurso, o candidato aprovado tem o direito a nomeacéo, quando o cargo for preenchido sem
observancia da classifica¢éo.”

Ao longo do tempo, cristalizou-se no ambito do Pretério Excelso o teor do texto sumulado, consoante se
verifica nos precedentes abaixo colacionados:

“CONCURSO PUBLICO: DIREITO A NOMEACAOQO: SUMULA 15 — STF. Firmou-se o entendimento do STF
no sentido de que o candidato aprovado em concurso publico torna-se detentor de mera expectativa de
direito, ndo de direito a nomeacao: precedentes. O termo dos periodos de suspensao das homeagdes na
esfera da Administracdo Federal, ainda quando determinado por decretos editados no prazo de validade do
concurso, ndo implica, por si s6, na prorrogacao desse mesmo prazo de validade pelo tempo correspondente
a suspensdo.” (Supremo Tribunal Federal in Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 501.573-1
Distrito Federal, Primeira Turma. Relator Ministro Sepulveda Pertence, data de julgamento 12/04/2005, DJ
em 26/08/2005)

“RECURSO. EXTRAORDINARIO. INADMISSIBILIDADE. CONCURSO PUBLICO. NOMEACAO. ORDEM DE
CLASSIFICAGAO. OBSERVANCIA. PRETERIGAO. INEXISTENCIA. APLICAGAO DA SUMULA 15.A
aprovacdo em concurso publico ndo gera, em principio, direito a nomeacao, constituindo mera expectativa de
direito. Esse direito surgira se houver o preenchimento de vaga sem observancia de ordem classificatéria.”

“RECURSO EXTRAORDINARIO. INADMISSIBILIDADE. SERVIDOR PUBLICO. PROVIMENTO DERIVADO.
APROVEITAMENTO DE SERVIDORES DE OUTOR ORGAO A DISPOSICAO DOS TRF NOS TERMOS DA
LEI N. 7227/89. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. A jurisprudéncia fixada a partir da ADI n. 231, DJ de
13.11.92, de que o ingresso nas carreiras publicas se da mediante prévio concurso publico, ndo alcanca
situacOes faticas ocorridas anteriormente ao seu julgamento, mormente em periodo cujo entendimento sobre
0 tema nao era pacifico nesta Corte.”



“RECURSO. AGRAVO. REGIMENTAL. JURISPRUDENCIA ASSENTADA SOBRE A MATERIA. CARATER
MERAMENTE ABUSIVO. LITIGANCIA DE MA-FE. IMPOSICAO DE MULTA. APLICACAO DO ART. 557, §2°,
CC. ARTS. 14, Il E lll, E 17, VII, DO CPC. Quando abusiva a interposicao do agravo, manifestamente
inadmissivel ou infundado, deve o Tribunal condenar o agravante a pagar multa ao agravado.” (Supremo
Tribunal Federal in Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 306.938-1 Rio Grande do Sul, Segunda
Turma. Relator Ministro Cezar Peluso, data de julgamento 18/09/2007, DJ em 11/10/2007)

“EMENTA: RECLAMACAO. MEDIDA LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANCA. NOMEACAO DE
CANDIDATA APROVADA EM CONCURSO PUBLICO. PRETERICAO NA ORDEM CLASSIFICATORIA.
NAO CONFIGURACAO DO DESCUMPRIMENTO DA DECISAO PROFERIDA NA MEDIDA CAUTELAR NA
ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE N. 4/DF. RECLAMACAO IMPROCEDENTE. 1. O
pedido de nomeacao e posse em cargo publico, decorrente de pretericdo na ordem de classificacdo dos
aprovados em concurso publico, ndo se confunde com o pagamento de vencimentos, que € mera
consequéncia logica da investidura no cargo para o qual concorreu. 2. Aplicacdo da simula 15 deste
Supremo Tribunal Federal: "dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem o direito a
nomeacado, quando o cargo for preenchido sem observancia da classificacdo". 3. As consequéncias
decorrentes do ato de nomeacao da Interessada ndo evidenciam desrespeito a decisao proferida nos autos
da Acao Declaratdria de Constitucionalidade n. 4/DF. Precedentes. 4. Reclamagdao julgada improcedente.”
(Supremo Tribunal Federal in Reclamacédo n. 4879 Ceara, Tribunal Pleno. Relatora Ministra Carmen LUcia,
data de julgamento 20/05/2009, DJ em 01/10/2009)

Apesar de majoritario, o ideério de total inexisténcia de direito de concursados & nomeac¢éo ndo é unissono
entre os membros do Supremo Tribunal Federal. De forma constante o ministro Marco Aurélio tem
demonstrado apreco a modificacdo do posicionamento esposado pela Corte, sendo acompanhado
recentemente pela ministra Carmen LUcia, esta que relatou acérdao inédito pelo qual a Suprema Corte
entendeu pela existéncia de direito subjetivo a nomeacdo dos aprovados em concurso publico quando
classificados dentro do niumero de vagas, conforme se constata do excerto a seguir transcrito:

“DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. NOMEACAO DE APROVADOS EM CONCURSO
PUBLICO. EXISTENCIA DE VAGAS PARA CARGO PUBLICO COM LISTA DE APROVADOS EM
CONCURSO VIGENTE: DIREITO ADQUIRIDO E EXPECTATIVA DE DIREITO. DIREITO SUBJETIVO A
NOMEACAO. RECUSA DA ADMINISTRACAO EM PROVER CARGOS VAGOS: NECESSIDADE DE
MOTIVACAO. ARTIGOS 37, INCISOS Il E IV, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. RECURSO
EXTRAORDINARIO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. Os candidatos aprovados em concurso publico
tém direito subjetivo a nomeacao para a posse que vier a ser dada nos cargos vagos existentes ou nos que
vierem a vagar no prazo de validade do concurso. 2. A recusa da Administracao Publica em prover cargos
vagos quando existentes candidatos aprovados em concurso publico deve ser motivada, e esta motivacao é
suscetivel de apreciacdo pelo Poder Judiciario. 3. Recurso extraordinario ao qual se nega provimento.”
(Supremo Tribunal Federal in Recurso Extraordinario n. 227.480-7 Rio de Janeiro, Primeira Turma. Relator
Originario Ministro Menezes Direito, Relatora para o acordao Ministra Carmén Lucia, data de julgamento
10/06/2008, DJ em 21/08/2009)

Conclui-se, portanto, da singela leitura dos votos ja apresentados, que a reflexdo a respeito da existéncia ou
nao de direito a nomeacao a cargo/emprego publico, apesar de majoritaria, ndo € matéria pacifica entre os
membros do STF. A discussao acerca da divergéncia de posicionamento no referido tribunal, dada sua
constante discusséo junto aquele 6rgéo, talvez resulte no decorrer dos anos na modificagdo do pensamento
preponderante na Excelsa Corte até 0 momento.

1.2 POSSIVEL CONFLITO ENTRE A SUMULA N. 15 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E OS
PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Na licdo de Carvalho Filho (2008, p. 16):

“os principios administrativos sdo os postulados fundamentais que inspiram todo o modo de agir da
Administracdo Publica. Representam canones pré-normativos, norteando a conduta do Estado quando no
exercicio de atividades administrativas”.



De igual forma, Freire (2009, p. 21), menciona que “(...) principios administrativos sao os postulados
fundamentais que inspiram todo o modo de agir da Administracao Publica.”

Os principios administrativistas podem ser divididos em dois grupos: expressos e reconhecidos. Os primeiros
sdo aqueles que se encontram insculpidos nas disposi¢cdes da Carta Magna ao tratar da Administracao
Publica (art. 37), enquanto os segundos, apesar de nao constarem expressamente no corpo do texto
constitucional, sdo aqueles aceitos pela doutrina e jurisprudéncia patrias, pois, de certa forma, decorrem dos
postulados constitucionais que regem a Administracdo (Carvalho Filho, 2008, p.17).

Nesta perspectiva, considerando-se que a Administracdo Publica deve manter observancia a principiologia
gue a circunda, é possivel chegar-se a conclusado de que a Sumula n. 15 da Excelsa Corte, ainda vigente em
nosso ordenamento, apresenta certa desconformidade com os principios da moralidade administrativa, da
razoabilidade e da proporcionalidade.

Analisada em conjunto com os pronunciamentos jurisprudenciais anteriormente colacionados, infere-se que
para o Supremo Tribunal Federal prevalece a tese de que os candidatos aprovados em certames publicos,
sem distin¢cbes, tém mera expectativa de direito a nomeacao, expectativa esta que se s6 se convalidard em
direito subjetivo quando, nos termos do pronunciamento sumulado, o cargo for preenchido sem observancia
a ordem classificatoria.

Evidencia-se assim que a Suprema Corte brasileira, ao pronunciar-se face aos casos concretos, tem
desconsiderado, por vezes, se 0 concurso publico realizado pela Administracdo possuia ou ndo nimero certo
de vagas previsto no edital requlamentador do certame.

Segundo Carvalho Filho (2008, p. 19):

“O principio da moralidade imp&e que o administrador publico nao dispense os preceitos éticos que devem
estar presentes em sua conduta. Deve nao s6 averiguar os critérios da conveniéncia, oportunidade e justica
em suas acdes, mas também em distinguir o que é honesto do que é desonesto”.

A seu turno, Valle (2006, p. 57) consigna que:

“(...) o principio da moralidade vai corresponder ao conjunto de regras de conduta da Administracdo que, em
determinado ordenamento juridico, sdo consideradas os Standards comportamentais que a sociedade deseja
e espera”.

Por fim, Moraes (2005, p. 101) assevera que:

“Pelo principio da moralidade administrativa, de dificil conceituacao doutrinaria, ndo bastara ao administrador
0 estrito cumprimento da estrita legalidade; devera ele, no exercicio de sua funcéo publica, respeitar os
principios éticos de razoabilidade e justica, pois a moralidade constitui, a partir da Constituicdo de 1988,
pressuposto de validade de todo ato da Administragédo Publica”.

Desta maneira, seria ético impor ao administrado diversas exigéncias sem que seja dada ao mesmo
qualquer contrapartida? E justamente neste posto que reside a possivel afronta ao principio constitucional da
moralidade administrativa, haja vista que ainda nos casos em que hé cargos vagos delimitados no edital de
selecdo a Administracdo estaria autorizada, por razdes de conveniéncia e oportunidade, a ndo promover
quaisquer nomeacgoes.

E tal postura estatal poder-se-a se mostrar temeraria, pois o administrador teria em suas maos a total
prerrogativa de “desconsiderar” a existéncia de aprovados em determinado certame.

Ademais, recordando-se que, segundo a doutrina, o edital, de certa forma, estabelece “lei entre as partes”, é
deveras melindroso defender que o Estado possa simplesmente permanecer inerte, sem que seja
demonstrada a existéncia de convincentes motivos que, em detrimento dos concursados, o impegam de
prover os cargos objeto do certame, pois, por via reflexa, o préprio poder publico fica prejudicado por néo
possuir o implemento eficaz de todas suas fungdes ante o desfalque de seu quadro funcional.



Noutro ponto, a razoabilidade, principio que o administrador deve observar no uso de suas atribuicdes,
também resta prejudicada com a adogao do ideario da mera expectativa, ja que a Administracao poderia, sob
o resguardo do entendimento sumulado, agir de forma insensata e imprudente em face dos aprovados no
concurso publico, mesmo que existam cargos vagos, 0 que resultaria na auséncia de qualquer
responsabilidade do administrador publico.

Mello (apud GASPARINI, 2008, p.24), exemplifica como ofensivas a razoabilidade administrativa:

“as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com desconsideracdo as situacdes e
circunstancias que seriam atendidas por quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e disposicao
de acatamento as finalidades da lei atributiva da discricdo manejada”.

Dentro desta ordem de ideias, podendo o Estado deixar de nomear os concursados sem a inequivoca
existéncia de motivos justificadores, além de ndo realizar o ato para o qual se langou certame, qual seja, a
implementacao do quadro funcional publico, deixar-se-ia o interessado a mercé da prépria sorte, mesmo
apos este ter cumprido todos os requisitos exigidos pela administracdo e logrado éxito entre os aprovados
dentro do namero de vagas estipuladas, o que demonstraria a inobservancia a sensatez e coeréncia
indispensaveis a atuacédo estatal. Compartilha deste entendimento Di Pietro (2009, p. 527), aduzindo que:

“(...). Se o poder publico realiza o concurso, que € um procedimento oneroso, é porgue necessita de pessoal
para preenchimento dos cargos vagos. Ndo tem sentido e contraria o principio da razoabilidade o Poder
Publico deixar de nomear os candidatos aprovados em consonancia com o edital. Menos justificavel ainda é
a hipotese cogitada no inciso 1V do art. 37 da Constituicdo, em que a Administracao Publica inicia outro
concurso publico quando existem candidatos habilitados em concurso anterior”.

Por fim, a defesa irrestrita da inexisténcia de direito dos concursados mitiga por sua vez o principio da
proporcionalidade, posto que tal conduta podera estar corroborando ato estatal que, em sua esséncia,
revele-se um verdadeiro abuso de poder.

Ao dissertar acerca da funcao do principio da proporcionalidade, Carvalho Filho (2008, p. 34), leciona que:

“O principio da proporcionalidade, que esta ainda em evolucéo e tem sido acatado em alguns ordenamentos
juridicos, guarda alguns pontos que o assemelham ao principio da razoabilidade e entre eles avulta o de que
€ objetivo de ambos a outorga ao Judiciario do poder de exercer controle sobre os atos dos demais
poderes.(...)

O grande fundamento do principio da proporcionalidade é o excesso de poder, e o fim a que se destina é
exatamente o de conter atos, decisdes e condutas de agentes publicos que ultrapassem os limites
adequados, com vistas ao objetivo colimado pela Administracdo, ou até mesmo pelos Poderes
representativos do Estado. Significa que o Poder Publico, quando intervém nas atividades sob seu controle,
deve atuar porque a situagéo reclama realmente a intervencéao, e esta deve processar-se com equilibrio, sem
excessos e proporcionalmente ao fim a ser atingido”.

Mukai (2008, p.106) afirma que “Este principio impde que a Administracao evite, sob pena de ilegalidade do
ato, utilizar medida mais enérgica do que a necessaria a obtencédo do resultado pretendido pela lei”.

Por sua vez, Meirelles (2008, p. 112-113) ao tratar do abuso de poder pontua que:

“O abuso do poder ocorre quando a autoridade, embora competente para praticar o ato, ultrapassa os limites
de suas atribuicdes ou se desvia das finalidades administrativas.(...)

O ato administrativo — vinculado ou discricionério — ha que ser praticado com observancia formal e ideol6gica
da lei. Exato na forma e inexato no contetddo, nos motivos ou nos fins, € sempre invalido. O discricionarismo
da Administracao néo vai ao ponto de encobrir arbitrariedade, capricho, ma-fé ou imoralidade administrativa.
Dai a justa adverténcia de Hauriou de que “a Administracdo deve agir sempre de boa-fé, porque isto faz
parte da sua moralidade”.

Ora, se inexistirem motivos que justifiguem o ndo reconhecimento do concursado ao cargo/emprego publico



objeto estabelecido no certame a inércia do administrador ensejara ato abusivo, conquanto despido de
motivacdo, ganhando contornos de arbitrariedade ou reles capricho.

Ainda, caso o préprio poder judiciario lance méo do entendimento sumulado aqui discutido sem ponderar as
peculiaridades do caso concreto (existéncia ou ndo de vagas/motivacéo do agir estatal) estara o Estado-Juiz
também contribuindo para a mitiga¢éo do principio da proporcionalidade administrativa, posto que ratificara,
em patamar jurisdicional, a suposta legalidade de ato da administragéo que, conforme a analise até entéo
proposta, fere a principiologia da seara juridica administrativa.

1.3 A DOUTRINA FAVORAVEL

Na sistematica doutrinaria brasileira, percebe-se que a deferéncia pelos preceitos constantes na simula n.
15 do STF dé&-se com maior for¢a na doutrina classica.

Comungando da exegese preceituada pela Excelsa Corte, Meirelles (2008, p. 442) assevera que:

“(...) Ainda mesmo a aprovagdo no concurso nao gera direito absoluto a nomeacao ou a admisséo, pois que
continua o aprovado com simples expectativa de direito a investidura no cargo ou emprego disputado; mas a
Administracdo deve demonstrar, de forma consistente, o motivo da conveniéncia administrativa da
nao-nomeacao daquele que esta dentro do nimero de vagas previsto no concurso”.

De igual forma sdo os apontamentos de Gasparini (2008, p. 178), defendendo que o concursando “Nenhum
direito subjetivo tem a nomeacéo, conforme entendimento doutrinario e jurisprudencial”.

Também compartilha do entendimento referendado acima Zimmer Janior (2007, p. 255), ao afirmar que:

“A nomeacdo é forma de provimento originario, mera expectativa de direito, ato administrativo discricionario,
salvo nas hip6teses de pretericdo da ordem de classificacdo ou provando-se a existéncia das vagas e a
necessidade de pessoal — é, pois, uma expectativa de direito”.

Perfilhando a mesma inteligéncia, Miguel Filho assevera:
“(...) impende tecer algumas consideracdes de ordem pratica para perfeito delineamento da vexata quaestio.
Aprovacao e classificagdo em concurso publico ndo se confundem.

A primeira é conferida aos que obtiverem logrado o grau minimo. Entretanto, estes ndo se podem dizer
classificados, eis que se encontram na dependéncia da existéncia de vagas, que é fator meramente
circunstancial.

Tanto aos aprovados classificados quanto aos aprovados ndo classificados reconhece-se direito subjetivo
tdo-somente a estrita observancia da ordem classificatéria para que se proceda a nomeacao, porque a este
direito corresponde o dever juridico da Administracdo Publica em manter imaculado o Principio
Constitucional da Impessoalidade e Moralidade, insculpidos no caput do artigo 37 da Carta Magna.

Possuem mera expectativa de direito a homeacao, segundo a andlise meritéria da conveniéncia e
oportunidade da préatica do ato. Lesao apta a ensejar tutela jurisdicional sé surgira se e quando for
inobservada a ordem de classificacao.

Dai porgue compelir a Administracdo Publica a nomear o candidato para o cargo almejado esbarra em
guebra do Principio da Separacédo dos Poderes, insculpido no artigo 20 da Constituicdo da Republica,
consubstanciando-se em ingeréncia exacerbada e indevida de um Poder (rectius Orgdo) em misteres
exclusivos atinentes a outro”.

Destarte, mesmo para a doutrina mais benéfica, a Unica “garantia” a que faria jus o concursado seria a
exigéncia de explicitacdo pela Administracdo dos motivos que fundamentem a ndo investidura nos cargos
publicos, sem, mesmo assim, ser deferido aquele qualquer direito de acesso ao cargo pleiteado.



Percebe-se pois que a corrente doutrinaria favoravel a conduta reiterada pela Alta Corte se arrima no
seguinte fato: a administracdo pode, no exercicio de suas atribuicGes, se valer de certa conveniéncia e
oportunidade, sendo tal prerrogativa aplicavel também as questfes relativas aos concursos publicos
promovidos pela Administracéo.

Neste sentido, afirma Santana:

“E certo que, no que tange as medidas a serem adotadas no gerenciamento da dinAmica da maquina publica,
em ndo havendo diretriz impositiva, incumbe ao Estado eleger com maior discricionariedade as acdes a
serem adotadas.

Neste sentido, certamente a decisdo quanto a prover ou ndo um cargo publico vago é tema que pertence a
conveniéncia e oportunidade do administrador.

Com efeito, ter-se-a ndo s6 que aferir a existéncia orcamentaria para fazer frente a despesa, como também a
sua adequacédo aos limites legais (CF/88 art. 169 e LC 101, art. 19).

Impde-se que o administrador avalie os recursos humanos disponiveis em seus mais variados 6rgéos,
implementando-se previamente os remanejamentos possiveis.

Mister outrossim que, considerando conjuntamente as areas em que |lhe incumba atuar, estabeleca dentre
elas as que possuam prioridade de atendimento ou exijam intervencao imediata.

Por certo que tais andlises sdo inerentes a funcdo administrativa, sendo portanto absolutamente necessaria
a conferéncia de discricionariedade para a pratica destes atos de gestéo.

A nomeacdo para um cargo publico que se encontre vago € matéria inserida nesta seara, pois depende da
conclusédo da atividade cognitiva do administrador na dificil tarefa de eleger a conduta mais adequada ao
gerenciamento da estrutura estatal”.

Assim, ndo se pretende aqui negar o carater discricionario da nomeacao, contudo, € preciso avaliar em que
momento se da a opc¢ao discricionaria e os efeitos juridicos decorrentes desta opcao”.

Deste modo, temos novamente a “discricionariedade administrativa” a justificar o atuar estatal. Nao se
guestiona aqui a importancia da mesma para o Estado na persecucédo dos interesses publicos, ja que ela
permite ao administrador, apés debrucar-se sobre o caso concreto, decidir qual a melhor forma de agir.
Entretanto, a cautela de seu uso permite que o particular ndo se torne vitima do excesso de poder estatal,
excesso que remonta a época do Estado Monarquico em que a “voz do principe”, por vezes, era mais
soberana que o préprio Direito.

Assim, num Estado Democratico de Direito, o Estado, apesar de soberano, também deve se submeter as
regras juridicas para cumprir o papel de gestor da sociedade e implementador do bem-estar social apontado
por tedricos como Rosseau em Do Contrato Social. Como pontuou a Ministra Carmén Lucia: “Eu me
submeto a lei, e o Estado de Direito, nao? Estado de Direito é isto: governantes e governados submetem-se
igualmente ao Direito”.

1.4 REFLEXOS NA JURISPRUDENCIA

Apesar das discussdes acerca da coeréncia ou ndo do entendimento, surgidas principalmente em razao da
nova 6tica defendida pelo Superior Tribunal de Justica, a jurisprudéncia patria ainda € repleta de decisdes
que acolhem o parédmetro aplicado em matéria de direito a nomeagao proposto pelo Supremo Tribunal
Federal. Demonstrando tais reflexos, confiram-se os seguintes julgados:

“APELACAO CIVEL - ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL - ACAO ORDINARIA - CONCURSO
PUBLICO - PEDIDO DE NOMEACAO E POSSE NO CARGO ALMEJADO - ATO DISCRICIONARIO DA
ADMINISTRACAO - EXPIRACAO DO PRAZO DE VALIDADE DO CERTAME - AUSENCIA DE
PRETERICAO. MANUTENCAO DA SENTENCA. 1. A aprovagdo em concurso publico ndo assegura a
investidura do candidato, que possui apenas expectativa de direito a nomeagéo, pois a administracao é dado



prover os cargos de acordo com sua conveniéncia e oportunidade. 2. A abertura de novo concurso ndo gera
direito a nomeacao para os candidatos classificados no certame anterior, e a pretericdo s6 ocorre quando,
durante sua validade, forem nomeados candidatos aprovados em colocacéo inferior. Recurso Improvido.
Unénime.” (Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios in Apelacdo Civel n. 386525, 62 Turma.
Relator Des. Otavio Augusto, DJ-e em 04/11/2009)

“MANDADO DE SEGURANCA — CONCURSO PUBLICO — ASSISTENTE SOCIAL — PRORROGACAO DO
CONCURSO POR MAIS DOIS ANOS. Aprovacdo em concurso que nao gera, em principio, direito a
nomeacao, constituindo mera expectativa de direito - Interesse publico é que deve prevalecer e 0
administrador publico tem os limites estabelecidos pela Lei de Responsabilidade Fiscal para gastos com
funcionérios - Ordem denegada. (Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo in Mandado de Seguranga n.
02650562, Orgédo Especial. Relator Des. Mauricio Vidigal, Dj-e em 05/11/2009).

“APELACAO. CONCURSO PUBLICO. ORDEM DE CLASSIFICACAO. DESRESPEITO. CANDIDATO
PRETERIDO. DIREITO A NOMEACAO. Nos termos da Stimula n° 15, do Supremo Tribunal Federal, durante
do prazo de validade do concurso tera o candidato aprovado direito & nomeacédo, quando houver
preenchimento do cargo em desrespeito a ordem classificatdria.” (Tribunal de Justica de Minas Gerais in
Apelagéo Civel n. 1.0346.05.010068-1/001, 62 Camara Civel. Relator Desembargador Mauricio Barros, Dj-e
em 05/06/2008).

“APELACAO CIVEL. DECLARATORIA. CONCURSO PUBLICO. OFICIAL DE PROMOTORIA. MERA
EXPECTATIVA DE DIREITO. MINISTERIO PUBLICO. DISCRICIONARIEDADE. CONVENIENCIA. | - O
candidato aprovado e classificado em concurso publico, goza apenas de mera expectativa de direito a sua
nomeacao, tendo em vista que o Poder Publico podera ainda verificar a conveniéncia e oportunidade do
provimento, o que é um ato discriciondrio seu. Il - Para que o candidato tenha direito de pleitear judicialmente
sua nomeacgéao é necessaria a comprovacao da aprovagdo no concurso e que dentro do prazo de validade
sejam preenchidas estas vagas por terceiros, concursados ou néo, a titulo de contratacdo precaria. Assim,
nao figurada esta hipétese, a ndo nomeacao dos candidatos aprovados no concurso, dentro do prazo legal
de validade, ndo se traduz em ilegalidade do Poder Publico, ante a discricionariedade que lhe imputada, de
averiguar a conveniéncia e oportunidade do ato. APELACOES CONHECIDAS E IMPROVIDAS.” (Tribunal de
Justica do Estado de Goias in Apelacdo Civel n. 127522-0/188, Primeira Camara Civel. Relator
Desembargador Abrdo Rodrigues Faria, Publicacdo no DJ em 25/03/2009).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER - OBRIGATORIEDADE DE
NOMEACAO DE CANDIDATO HABILITADO EM CONCURSO PUBLICO - MERA EXPECTATIVA DE
DIREITO - RECURSO PROVIDO. A aprovagdo em concurso publico ndo assegura, via de regra, a
investidura do individuo em cargo publico. Confere ao candidato, mesmo aprovado dentre o nimero de
vagas previstas, tdo-somente a expectativa de direito de ser convocado no prazo de validade do certame.”
(Tribunal de Justica do Estado da Bahia in Agravo de Instrumento n. 45964-8/2007, Primeira Camara Civel.
Relatora Desembargadora llza Maria da Anunciacdo, Publicacdo no DPJ em 12/02/2008).

2 — O DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO A CARGO/EMPREGO PUBLICO
2.1 O NOVO PARAMETRO DEFENDIDO PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Em matéria de existéncia ou ndo de direito subjetivo de nomeacdo dos candidatos aprovados em concurso
publico, o ordenamento juridico brasileiro reconhecia Unica e exclusivamente o entendimento de que o0s
concursados possuiam apenas mera expectativa de direito a nomeacao, s6 convertida em direito subjetivo
nos casos de inobservancia da ordem classificatoria, conforme preceitua a conhecida sumula n. 15 do
Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, apesar da reiterada adogéo do posicionamento sumulado da Alta Corte pelos demais 6rgéos do
Poder Judiciario, a solucdo dada aos casos concretos ndo parecia satisfatoria aos jurisdicionados, posto que
esses continuaram a questionar a total irresponsabilidade estatal ratificada judicialmente.

Enfrentando o “impasse” € que o Superior Tribunal de Justica (STJ), na decisdo histérica do Recurso em
Mandado de Seguranca (RMS) n. 20.718, passou a entender, em detrimento do entes publicos até entao



beneficiados com o postulado anterior, pelo direito liquido e certo dos candidatos aprovados em concurso
publico a nomeacao, sendo tal precedente ementado nos seguintes termos:

“ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PUBLICO - CONCURSO - APROVACAO DE CANDIDATO DENTRO DO
NUMERO DE VAGAS PREVISTAS EM EDITAL - DIREITO LIQUIDO E CERTO A NOMEAGAO E A POSSE
NO CARGO - RECURSO PROVIDO. 1. Em conformidade com jurisprudéncia pacifica desta Corte, o
candidato aprovado em concurso publico, dentro do numero de vagas previstas em edital, possui direito
liquido e certo a nomeacao e a posse. 2. A partir da veiculagcdo, pelo instrumento convocatério, da
necessidade de a Administracdo prover determinado nimero de vagas, a nomeacao e posse, que seriam, a
principio, atos discricionarios, de acordo com a necessidade do servi¢co publico, tornam-se vinculados,
gerando, em contrapartida, direito subjetivo para o candidato aprovado dentro do nimero de vagas previstas
em edital. Precedentes. 3. Recurso ordinario provido.” (Superior Tribunal de Justica in Recurso em Mandado
de Seguranca n. 20.718 — Sdo Paulo, Sexta Turma. Relator Ministro Paulo Medina, data de julgamento
04/12/2007, DJ em 03/03/2008)

No julgamento supradito, o STJ, deixando de acolher parecer ministerial, se posicionou no sentido de que o
lancamento de certame pela administracdo publica é ato indubitavelmente discricionario. Entretanto,
divulgado o edital regularmente, a discriminagédo de vagas no mesmo vincula o administrador a nomeacgéo

dos aprovados dentre os cargos estabelecidos.

Ademais, conforme pontuou o Relator, a justificativa da administracdo em ndo promover a homeacao por
suposta deficiéncia orcamentaria ndo se mostra aceitavel, posto que ao lancar o certame o ente publico deve
demonstrar a existéncia de recursos para implementacéo de seu quadro funcional, pois, conforme asseverou,
a administracdo deve pautar sua atuacdo com responsabilidade e probidade.

Apesar de ja demonstrar-se bastante avangado, o entendimento proposto pelo Superior Tribunal de Justica
evoluiu consideravelmente na defesa da existéncia de direito subjetivo a nomeacao a cargo/emprego publico.
Em recente julgado, o referido tribunal, ampliando a esfera de incidéncia de seu posicionamento, ponderou
gue os candidatos aprovados em concurso publico, mesmo que ja expirado o prazo de validade, néo
perderiam o direito & nomeacao, posto que classificados dentre as vagas previstas no edital. Eis a integra do
mencionado precedente:

“ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. APROVACAO EM CONCURSO PUBLICO.
NOMEACAO. DIREITO SUBJETIVO. 1. A classificacéo de candidato dentro do nimero de vagas ofertadas
pela Administracdo gera, ndo a mera expectativa, mas o direito subjetivo & nomeacao. 2. A administracao
pratica ato vinculado ao tornar publica a existéncia de cargos vagos e o interesse em prové-los. Portanto, até
expirar o lapso de eficacia juridica do certame, tem o poder-dever de convocar os candidatos aprovados no
limite das vagas que veiculou no edital, respeitada a ordem classificatéria. Precedentes. 3. A manutenc¢éo da
postura de deixar transcorrer 0 prazo sem proceder ao provimento dos cargos efetivos existentes por
aqueles legalmente habilitados em concurso publico importaria em lesdo aos principios da boa-fé
administrativa, da razoabilidade, da lealdade, da isonomia e da seguranca juridica, 0s quais cumpre ao
Poder Publico observar. 4. Afasta-se a alegada conveniéncia da Administracdo como fator limitador da
nomeacao dos candidatos aprovados, tendo em vista a exigéncia constitucional de previsao orgamentaria
antes da divulgacao do edital (art. 169, § 1°, 1 e Il, CF). 5. Recurso ordinario provido para conceder a
seguranca.” (Superior Tribunal de Justica in Recurso em Mandado de Seguranca n. 27.311 — Amazonas,
Quinta Turma. Relator Ministro Jorge Mussi, data de julgamento 04/08/2009, DJ-e em 08/09/2009)

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem influenciado também a producéo legislativa brasileira.
Com base no entendimento do tribunal de que o candidato aprovado em concurso publico dentre 0 nimero
de vagas previstas no edital possui direito subjetivo a nomeacéo, esta em andamento no Senado Federal o
Projeto de Lei n. 122/08, que se prop0e a alterar a Lei n. 8.112/90 no intuito de determinar o estabelecimento
de cronogramas de nomeacdao nos editais de concursos publicos. O projeto busca ainda regulamentar a
nomeacédo dos aprovados em concurso publico, adotando o mesmo o entendimento do STJ. Até a concluséo
do presente o referido projeto de lei se encontrava em apreciacao na Camara dos Deputados, apos
aprovacgdo na Comisséo de Constituigdo, Justica e Cidadania do Senado Federal.

2.2 A CORRENTE DOUTRINARIA FAVORAVEL



Apesar de o entendimento acerca da existéncia de direito subjetivo a nomeacao apds a aprovagao em
concurso publico ser ainda recente no ordenamento juridico brasileiro, a doutrina patria ja questionava ha
certo tempo acerca do tratamento dado a questao, entendida pelo foco da mera expectativa de nomeacao.

Esquadrinhando a questéo, Carvalho Filho (2008, p. 594) defende que:

“Em nosso entendimento, contudo, os tempos atuais estdo a reclamar a inversdo desse postulado. Se o
edital do concurso previu determinado nimero de vagas, a Administracéo fica vinculada a seu provimento,
em virtude da presumida necessidade para o desempenho das respectivas funcdes. Assim, deve
assegurar-se a todos os aprovados dentro do referido nimero de vagas direito subjetivo a nomeacéo. Sendo
assim, a falta de nomeacéao € que deve constituir excecdo, cabendo ao 6érgéo publico comprovar, de forma
fundamentada, a sua omissdo. Somente com tal orientagdo pode impedir-se o arbitrio da Administracdo, ao
mesmo tempo em que com ela podera respeitar-se, com impessoalidade, a ordem classificatéria advinda do
concurso publico, obstando-se a que os aprovados figuem a mercé dos caprichos e humores dos dirigentes
administrativos”.

Destarte, percebe-se que a doutrina contemporénea, se afastando dos apontamentos da doutrina classica,
enfrentou a questdo da existéncia ou nao de direito subjetivo & nomeacéao considerando a nova sistematica
gue deve ser observada pela Administragcdo Publica no atual Estado Democrético de Direito.

Confrontando a postura doutrinaria e jurisprudencial classica em face da novel vertente que se erige,
Robaldo aponta:

“Nessa linha, sempre foi o entendimento dos expoentes do direito administrativo, tais como do saudoso Hely
Lopes Meirelles, Didgenes Gasparini, e da macica jurisprudéncia dos nossos tribunais, por se tratar de um
ato discricionario da administragdo publica quanto a conveniéncia e oportunidade do ato, salvo no que tange
a obediéncia a ordem de classificagdo, em que o direito subjetivo prevalece, pois o candidato melhor
classificado tem o direito de ser nomeado com primazia.

Por 6bvio que esse novo posicionamento interpretativo reflete no prazo estabelecido para a nomeacao (CF,
37, 1ll, edital) que, de regra, € de dois anos com a possibilidade de prorrogacéo por uma vez, por igual prazo.
Isso significa que a partir dessa nova interpretacdo o candidato aprovado e classificado dentro das vagas
constantes do edital tera direito a nomeacéo, ainda que fora do prazo tradicionalmente estipulado. Isso trara
mais seguranca ao candidato e, consequiientemente, mais motivacdo para se preparar, ja que sua nomeagao,
desde que classificado, é certa e, de outra parte, que é o mais importante, dificulta falcatruas.

Disso também se conclui que o ato discricionario do administrador publico, tido até entdo como um dogma
em determinadas circunstancias, sobretudo em face do contexto axiolégico constitucional, esta perdendo a
sua forga, especialmente em decorréncia dos principios reitores da administracao publica, da impessoalidade
e da moralidade. Aquilo que era discricionario passa a ser vinculado”.

De igual modo, Tourinho (2009, p. 94) discorre que:

“Por muito tempo a doutrina e a jurisprudéncia dos tribunais superiores, alheias a evolucdo do Estado de
Direito, vém repetindo que os candidatos aprovados em concurso publico detém apenas mera expectativa de
direito & nomeacado. Assim sendo, realizado o concurso publico, ndo estaria a Administragdo Publica
obrigada a convocar os aprovados, cabendo-lhe uma analise quanto a conveniéncia e oportunidade de tal
convocagao.(...)".

A seu turno, prelecionam Gomes; Donati:

“Depois de estudar durante alguns anos e conseguir a tdo sonhada aprovacao, o ndo ser nomeado, em
razdo da abertura de um novo concurso, constitui patente viola¢é@o a direito individual. A questdo central € a
seguinte: ha direito liquido e certo a nomeacéo dos candidatos aprovados?

Sem duvida que sim.

Um dos fundamentos apresentados contra a existéncia desse direito € a discricionariedade da Administracao



Publica em aferir a necessidade de nomeacao.
Trata-se de entendimento incorreto e injusto, mas prevalecia até pouco tempo nos tribunais.

Da leitura sistemética do artigo 37 da CF extrai-se a regra de que o candidato aprovado em concurso publico
tem, sim, direito subjetivo de ser nomeado, de acordo com a ordem de classificagdo. Assim, uma vez
estabelecido o nimero de vagas no edital, o ato que, antes era discricionario, passa a ser vinculado”.

Apesar de poder langar méo da discricionariedade administrativa, em observancia a Lei de Responsabilidade
Fiscal (Lei Complementar 101/2000), o Estado devera se pautar com responsabilidade diante dos
interessados, pois, inegavelmente, a promocao de certame pressupde a necessidade administrativa de
servidores e a disponibilidade orcamentéria, possuindo os aprovados ndo mera expectativa de direito, mas
sim verdadeiro direito subjetivo & nomeacéo (Tourinho, 2009, p. 95).

Ademais, a defesa da existéncia de direito subjetivo a nomeag¢éo mostra-se coesa nao sé por assegurar a
efetivacao dos principios que norteiam a administracdo publica, mas por também dar respaldo a principios
como o da dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, defendendo a coeréncia do novel paradigma consignado pelo STJ, é que Tourinho (2009, p.
95) conclui que:

“Outro nao pode ser o entendimento, considerando que vivemos em um Estado Democratico de Direito que,
ao menos no campo abstrato, privilegia o principio da dignidade da pessoa humana. N&o se pode admitir que
se instaure um concurso publico, crie-se uma expectativa de emprego em uma pais de milhdes de
desempregados, e ao final decida-se ndo convocar os regularmente aprovados, que investiram nao so
financeiramente como emocionalmente na promessa documentada de um meio de subsisténcia. Faz-se
imperioso que a Administracéo Publica tenha um minimo de responsabilidade para com os atos que praticam,
principalmente quando afeta de maneira direta a esfera juridica dos cidad&os”.

2.3 REFLEXOS NA JURISPRUDENCIA

A tese esculpida no ambito do Superior Tribunal de Justica encontra-se hodiernamente consideravel acolhida.
Apesar do postulado de que os concursados possuem apenas mera expectativa de direito a nomeacao aos
cargos/empregos publicos a que concorreram ainda ser observado pelo Judiciario, a mudanca de
entendimento tem se mostrado progressiva, conforme se vislumbra nos seguintes julgados:

“EMENTA: DUPLO GRAU DE JURISDICAO E APELACAO CIVEL EM MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. APROVACAO DENTRO DO NUMERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL.
DIREITO LIQUIDO E CERTO. I- Consoante posicionamento dominante o candidato aprovado em concurso
publico, dentro do nimero de vagas constantes do edital tem, durante o prazo de validade do certame, direito
subjetivo & nomeacéo, respeitada a ordem classificatoria dos candidatos. Il — A existéncia de vagas
anunciadas em recrutamento vincula o Poder Publico, de sorte que a omissao deste em nao preenché-las
importa em ofensa aos principios da boa-fé administrativa, da razoabilidade, da lealdade, da isonomia e da
seguranca juridica, os quais cumpre ao Poder Publico observar. llI- Afasta-se a alegada conveniéncia da
Administracdo como fator limitador da nomeacao dos candidatos aprovados, tendo em vista a exigéncia
constitucional de previsdo orcamentéria antes da divulgacao do edital (art. 169, § 1°, 1 e Il, da CF). IV - A
imposicao de multa diaria ndo constitui a providéncia adequada para fazer a pessoa juridica de direito
publico cumprir ordem mandamental. RECURSOS CONHECIDOS E PARCIALMENTE PROVIDOS".
(Tribunal de Justica do Estado de Goias in Apelacao Civel n. 19756-2/195 — Padre Bernardo, Terceira Turma.
Relator Juiz José Carlos de Oliveira, Julgado em 13/10/2009, DJ de 04/11/2009).

“Apelacdo civel. concurso publico. EDITAL N° 01/2005-SE. MAGISTERIO ESTADUAL. CARGO DE
PROFESSOR. DIREITO A NOMEACAO. APROVACAO DENTRO DO NUMERO DE VAGAS PREVISTO NO
EDITAL. PRETERICAO EM FACE DE CONTRATACAO TEMPORARIA. - A aprovagéo em concurso publico
gera direito subjetivo a nomeacao do candidato aprovado dentro do niumero de vagas previsto no edital e
comprovadamente preterido mediante contratacdo temporaria ocorrida dentro do prazo de validade do
certame. - Hipétese em que o autor logrou aprovagdo em primeiro lugar para a disciplina de Educacao Fisica



na 528 CRE em localidade onde ha servidor atuando de forma precéria, bem como a existéncia de abertura de
cadastro de reserva para contratacao temporaria, durante o prazo de validade do concurso, o que denota a
necessidade da Administracdo em prover o cargo pretendido. - Custas processuais pelo Estado: em virtude
da nova realidade legislativa estadual (LE n° 12.613/07) e constitucional, com a consagracado na CF de 1988,
mediante a EC n°. 45/04, da efetiva autonomia do Poder Judiciario, direcionando-se, atualmente, as receitas
oriundas do pagamento das taxas, custas e emolumentos para o custeio dos servi¢os judiciais, e em face da
efetiva distincdo entre referidas espécies tributarias inaplicavel o paragrafo Gnico do artigo 11 da Lei n°
8.121/85. Custas processuais recolhidas pelo Estado nos termos do Provimento n° 35/06-CGJ. Quebra do
Principio da Unicidade de Tesouraria introduzido pela EC n° 45/2004 e legisla¢do estadual indicada.
NEGARAM PROVIMENTO A APELACAO, VENCIDO EM PARTE O VOGAL.” (Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul in Apelacgdo Civel n. 70030739775, Terceira Camara Civel. Relatora Desembargadora Matilde
Chabar Maia, Julgamento em 29/10/2009, DJ de 17/11/2009)

“Apelacao civel. Apelantes aprovados em concurso publico e classificados dentro do nimero de vagas
ofertadas. Auséncia de convocacdo. Direito subjetivo a nomeacdo e posse, em aten¢do aos principios da
boa-fé administrativa, razoabilidade, lealdade, isonomia e seguranca juridica. Precedentes do Superior
Tribunal de Justica. Pleito de recebimento de vencimentos pretéritos improcedente, porque ndo houve
contraprestacdo pelos recorrentes. Recurso provido em parte.” (Tribunal de Justica do Rio de Janeiro in
Apelacao Civel n. 2009.001.54362 — Sao Gongalo, Vigésima Camara Civel. Relator Desembargador
Agostinho Teixeira, Julgamento em 21/10/2009, DJ de 16/11/2009)

“APELACAO CIVEL EM MANDADO DE SEGURANCA - CONCURSO PUBLICO - CANDIDATO APROVADO
EM PRIMEIRO LUGAR NO PROCESSO SELETIVO PARA O PREENCHIMENTO DE DUAS VAGAS DE
ENGENHEIRO AGRONOMO - DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO - RECURSO DESPROVIDO. 1. A
classificacdo de candidato dentro do niumero de vagas ofertadas pela Administracao gera, ndo a mera
expectativa, mas o direito subjetivo a nomeacédo. 2. A administracdo pratica ato vinculado ao tornar publica a
existéncia de cargos vagos e o interesse em prové-los. Portanto, até expirar o lapso de eficicia juridica do
certame, tem o poder-dever de convocar os candidatos aprovados no limite das vagas que veiculou no edital,
respeitada a ordem classificatdria. Precedentes. 3. A manutencao da postura de deixar transcorrer 0 prazo
sem proceder ao provimento dos cargos efetivos existentes por aqueles legalmente habilitados em concurso
publico importaria em lesdo aos principios da boa-fé administrativa, da razoabilidade, da lealdade, da
isonomia e da seguranca juridica, os quais cumpre ao Poder Publico observar. 4. Afasta-se a alegada
conveniéncia da Administracdo como fator limitador da nomeacéao dos candidatos aprovados, tendo em vista
a exigéncia constitucional de previsdo orcamentdria antes da divulgacao do edital (art. 169, § 1°, 1 e Il, CF)."
(STJ, RMS 27311/AM, rel. Min. Jorge Mussi, j. 4-8-2009)" (Tribunal de Justica de Santa Catarina in Apelagéo
Civel em Mandado de Seguranca n. 2008.076234-8 — Tangara, Segunda Camara. Relator Desembargador
Newton Janke, Julgamento em 29/09/2009, DJ de 05/11/2009)

3 — DIREITO SUBJETIVO X MERA EXPECTATIVA
3.1 A EVOLUGCAO HISTORICA DO ESTADO E SUAS ATUAIS FEICOES

O Estado surge na realidade das sociedades humanas em raz&o da necessidade dos individuos possuirem
um poder central que promova a organizacao social, colaborando na preservacao da espécie humana. Neste
sentido, traz-se a baila os questionamentos elencados pela corrente contratualista, que através de Rousseau
(2000, p. 23), um dos seus principais expoentes, defendia que:

"Encontrar uma forma de associac¢@o que defenda e proteja de toda a forca comum a pessoa e os bens de
cada associado, e pela qual, cada um, unindo-se a todos, s6 obedeca, contudo, a si mesmo e permaneca tao
livre quanto antes.” Este é o problema fundamental cuja solugéo é fornecida pelo contrato social.(...)

Se, pois, retirarmos do pacto social o que ndo é de sua esséncia, veremos que ele se reduz aos seguintes
termos: Cada um de nds pde em comum sua pessoa e todo seu poder sob a suprema direcdo da vontade
geral; e recebemos, coletivamente, cada membro como parte indivisivel do todo”.

Assim, o Estado nasce como gestor da vontade coletiva, a partir do instante em que a sociedade Ihe outorga
poderes, primando sua atuacdo pela defesa dos interesses publicos. Com a constante evolucao das



sociedades, o Estado acompanha tal processo, progredindo desde suas formas primitivas até alcancar o dito
Estado Democratico de Direito, no qual, conforme leciona CARVALHO (2009, P. 88):

“(...). O poder politico passa a ser titularizado na na¢éo ou no povo, surgindo a ideia de soberania nacional
ou popular. Aparecem as Constituicdes escritas, como instrumentos de racionalizacdo do poder e de
renovacao do pacto social dos contratualistas”.

Destarte, o Estado Democrético de Direito tem papel fundamental na divulgagdo dos diversos principios que
circundam o ordenamento juridico patrio, pois se pressupfe que o referido, além de dar amparo as
necessidades coletivas, resguarda os particulares das diversas violagcdes que possam vir a sofrer em seus
direitos.

Seguindo esta exegese, Dallari (2007, p.108) assevera que:

“(...) verifica-se que o Estado, como sociedade politica, tem um fim geral, constituindo-se em meio para que
os individuos e as demais sociedades possam atingir seus respectivos fins particulares. Assim, pois, pode-se
concluir que o fim do Estado é o bem comum, entendido este como o conceituou o Papa Jodo XXIII, ou seja,
0 conjunto de todas as condi¢des de vida social que consistam e favorecam o desenvolvimento integral da
personalidade humana. (...)"

Consequentemente, a fungéo precipua do Estado Democratico de Direito € promover o bem comum e
garantir que os individuos possam fruir das prerrogativas que o Direito lhes assegura, estando tanto estes
como aquele obrigados a observancia da lei e do Direito.

Deste modo o Estado ndo pode agir em detrimento dos individuos sem que militem consistentes
fundamentos juridicos em seu favor, pois, conforme aponta a doutrina anteriormente consignada, seu
surgimento se deu em fungéo da necessidade de geréncia dos interesses coletivos. Portanto, se aquele usa
arbitrariamente do poder que Ihe foi conferido, havera inegavelmente inobservancia a promogao do bem
comum objeto da atuagdo estatal.

3.2 QUAL ENTENDIMENTO MAIS COERENTE?

Analisando-se as questdes até entdo elencadas nesta pesquisa, apés terem sido delineadas
satisfatoriamente as duas correntes que tratam da existéncia ou ndo de responsabilidade estatal na
nomeacao dos candidatos aprovados em concursos publicos, surge o seguinte questionamento: qual dos
posicionamentos se apresenta mais coerente?

Considerando os apontamentos de cada corrente, aparenta maior coeréncia no atual estagio juridico
brasileiro, que prima pela observancia de postulados constitucionais como a dignidade da pessoa humana, o
entendimento de que os aprovados em concurso publico possuem, quando aprovados dentre de niamero
certo de vagas constantes no edital, ndo mera expectativa de direito mas sim verdadeiro direito subjetivo a
nomeacao.

Deve-se levar em conta que as perspectivas sociais evoluiram desde a edicdo da siimula n. 15 do Supremo
Tribunal Federal, esta que foi proposta num cenario politico de certa instabilidade institucional, em que houve
alternancia do sistema de governo (parlamentarismo/presidencialismo) e, ainda, foi marcado pela
insatisfacdo de setores conservadores e do Exército com o governo da época, caminhando o pais no ano de
1963, apo6s a confirmacao do presidencialismo, para a crise de 1964 (Carvalho, 2009, p. 417).

Deste modo, forcoso obtemperar, importante gizar que a simula n. 15 do STF teve sua génese em plena era
de instabilidade politica nacional, agravada, posteriormente, pelo triste episddio do golpe militar com suas
nefastas e conhecidas consequéncias a sociedade brasileira.

Com o advento da Constituicao Federal de 1988 foram renovadas as perspectivas dos direitos individuais, da
atuacao estatal etc., reiniciando-se ai a vivéncia da democracia politica e das liberdades individuais
drasticamente mitigadas pelo regime militar.

Nesta Otica, ndo pode a Administracdo Publica, agindo de forma retrégrada, pautar sua atuacdo em



postulados que merecem novas analises. Desta maneira, entender que os candidatos aprovados em
concursos publicos, em quaisquer casos, ndo possuiriam qualquer direito a nomeacéo, agindo o Estado sob
0 Vvéu da irresponsabilidade mascarada pela dita discricionariedade administrativa, fere a moderna
principiologia constitucional a que a administracdo publica deve estar submissa, conforme ja se discutiu
inicialmente.

Ainda, considerando as premissas técnicas que norteiam a seara juridica administrativa, é preciso atentar
guanto a natureza dos certames de selecao, qual seja, ato administrativo, que, na licdo de Justen Filho (2009,
p. 273): “(...) € uma manifestacao de vontade funcional apta a gerar efeitos juridicos, produzida no exercicio
de funcdo administrativa.”

Isto posto, os editais de selecdo enquanto atos incontestavelmente administrativos devem conter para sua
vélida constituicao os requisitos expostos pela doutrina administrativa, quais sejam, competéncia, finalidade,
forma, motivo e objeto, pois:

“Como todo ato juridico, o ato administrativo forma-se pela conjugacdo de alguns elementos, os quais, por
sua vez, devem atender a preceitos legais para a producao de efeitos juridicos validos (MEDAUAR, 2007, p.
134)".

E por isto que Gasparini (2008, p. 62), ao abordar tais requisitos, afirma que estes “S&0 os componentes que
0 ato deve reunir para ser perfeito e valido”.

Além disso, ao dissertar acerca do requisito da finalidade, ainda Gasparini (2008, p. 64) aduz que:

“E 0 requisito que impde seja o ato administrativo praticado unicamente para um fim de interesse publico, isto
€, no interesse da coletividade. Nao ha ato administrativo se um fim publico a sustenta-lo. (...) Desse modo,
nota-se que a finalidade responde a pergunta: para qué?”

Neste diapaséo, qual seria a finalidade de lancar-se certame publico em que inexistiria qualquer
responsabilidade estatal no deferimento do objeto da selecdo aos candidatos aprovados? Certamente, tal
problemética ndo surgird caso a concorréncia se volte apenas a formacéo de cadastro de reserva. Entretanto,
havendo estipulacdo de vagas e estas ndo sendo preenchidas restaria prejudicada a finalidade do ato
administrativo que, em verdade, ndo promoveu qualquer mudanca no universo administrativo, fato que
poderia ensejar o questionando do respectivo ato seletivo junto ao judiciario, j& que o referido contera vicio
em requisito essencial de sua formacao, qual seja, a finalidade.

Ademais, conforme ja consignado, o dito Estado Democratico de Direito é fruto da evolucéo do ente estatal,
gue, acompanhando a dindmica social, adaptou-se as novas exigéncias coletivas, ndo sendo razoavel que o
referido, ao promover a geréncia do bem comum, se funde em postulados obsoletos, em notdria
desconsideracao das contemporéneas acepgoes juridicas que circundam tanto a sociedade quanto o proprio
Estado.

E preciso ressaltar, ainda, conforme ilustre licdo de Zimmer Junior (2007, p. 250):

“O edital é a lei do concurso, quando néo contrariar a Constituicdo Federal nem a lei instituidora do cargo
publico em disputa. Mas ¢é a lei em sentido formal que determina as atribuicdes, o nimero de vagas, a
carreira e suas classes, as responsabilidades, o vencimento, as suas perspectivas de melhor remuneracéo e
a sua denominacao — é a propria lei, jamais contrato livremente pactuado entre as partes”.

Destarte, é possivel fazer a seguinte consideracdo: os concursados possuem, desde que aprovados dentre o
numero de vagas estabelecidas no edital regulamentador do certame, inequivoco direito subjetivo a
nomeacado aos cargos/empregos publicos a que concorreram, posto que ao ofertar vagas certas, conforme a
moderna jurisprudéncia e doutrinas anteriormente colacionadas, realizou o Estado ato vinculado que deve
ser respeitado apds todo desenrolar da selecao.

Entretanto, ainda com base nos ensinamentos doutrinarios ja apresentados, ndo deve ser interpretado o

posicionamento da existéncia de direito subjetivo a nomeacdo de forma absoluta, pois, caso seja
estabelecido no edital regulamentador do concurso que o mesmo se destina apenas ao estabelecimento de



cadastro de reserva, ndo tera sido criada qualquer vinculagdo com os interessados que participardo do
certame, posto que terdo inequivoca ciéncia da inexisténcia efetiva de cargos vagos, havendo no caso em
tela, portanto, a mera expectativa de direito a nomeacéo.

Desta forma, a determinacdo de qual corrente a ser adotada dependera da analise do caso concreto,
determinando-se a partir do enfrentamento das caracteristicas de cada situacao a melhor postura a ser
tomada, evitando-se, portanto, a prejudicial utilizagéo irrestrita de qualquer dos entendimentos.

3.3 EFEITOS PRATICOS DA ADOGCAO DE CADA POSICIONAMENTO

Em termos processuais, a ado¢cao de cada corrente, regra geral, gerara efeitos praticos distintos.
Resguardando-se o entendimento de que a aprovacdo em concurso publico dentre o numero de vagas
previstas no edital seletivo gera direito subjetivo & nomeacéo, poderiam os candidatos, caso a administragédo
publica deixe escoar o prazo de validade do certame sem promover as devidas nomeacgdes, impetrar
mandado de seguranca visando corrigir o possivel abuso de poder perpetrado pelo ente publico, pois, nos
termos do artigo §1° da Lei 12.016/09, que regula o writ, tem-se que:

“Art. 10 Conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por
habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou
juridica sofrer violacéo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e
sejam quais forem as fungfes que exerca.”

Meirelles (2008, p. 41) leciona que “o objeto do mandado de seguranca serd sempre a correcao de ato ou
omissdo de autoridade, desde que ilegal e ofensivo de direito individual ou coletivo, liquido e certo, do
impetrante”.

Quanto a conceituagdo de direito liquido e certo, Greco Filho (2010, p. 19) assevera que:

“A doutrina moderna do mandado de seguranca, acolhendo essas premissas, definiu o direito liquido e certo
como a certeza quanto a situagdo de fato, porque o direito, por mais complexa que seja sua interpretagao,
tem, na prépria sentenca, o meio habil para sua afirmacéao”.

Destarte, encarado como direito subjetivo, a ndo nomeacdo do candidato estara prejudicando direito liquido e
certo deste, 0 que ensejara o remédio constitucional.

Tal possibilidade ja se encontra presente na jurisprudéncia nacional, havendo juizes que, acolhendo o novo
parametro proposto pelo Superior Tribunal de Justica, resguardam o direito liquido e certo dos concursados
em razao da inércia estatal, conforme se vislumbra no seguinte julgado:

“APELACAO CIVEL. CONCURSO PUBLICO. PORTAO. CONFIGURADA OMISSAO DA ADMINISTRACAO
EM PROCEDER A NOMEACAO DE CANDIDATO APROVADO DENTRO DO NUMERO DE VAGAS
PREVISTO NO EDITAL. DIREITO LIQUIDO E CERTO A NOMEACAO.

A mera expectativa de direito decorrente de aprovagao em concurso publico convola-se em direito liquido e
certo no momento em que o candidato é aprovado dentro do nimero de vagas previstas no instrumento
convocatorio, uma vez caracterizada a omissdo da Administracdo Publica em efetuar a nomeacéo do
candidato. Precedentes desta Corte e do Superior Tribunal de Justica. Na espécie a impetrante logrou
aprovagdo em primeiro lugar para a vaga de Farmacéutico sem nomeac¢do, mesmo apds prazo razoavel
decorrido desde a homologacéo do concurso. A alegacéo de que a vaga vem sendo ocupada por servidor
com vinculo precario junto a Administracdo néo restou esclarecida nos autos, 6nus que sequer se pode
imputar & parte impetrante, por se tratar de informacao obtenivel junto ao banco de dados da municipalidade.
Presuncdo de veracidade da alegagdo que milita em favor da parte impetrante. DERAM PROVIMENTO A
APELACAO.” (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul in Apelagdo Civel n. N° 70027166131 — Port3o,
Terceira Camara Civel. Relatora Desembargadora Matilde Chabar Maia, Data de Julgamento 09/04/2009, DJ
em 29/04/2009)

A seu turno, o entendimento de que a aprovacdo em concurso publico gera mera expectativa de direito ndo
confere, via de regra, a possibilidade de manejamento de instrumentos processuais tendentes a questionar a



situagcdo do aprovado. Entretanto, caso seja demonstrado, por exemplo, que a administragdo contratou
servidores em regime temporario para suprir necessidade do servi¢o publico durante o prazo de validade de
concurso em que ha cadastro de reserva para as funcdes deficitarias no respectivo ente publico, ha a
possibilidade da impetracdo do mandamus, conforme se infere no precedente a seguir:

“EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. AGANP. AUSENCIA DE PROVA PRE-
CONSTITUIDA. NAO VERIFICACAO. CANDIDATOS CLASSIFICADOS NA RESERVA TECNICA. MERA
EXPECTATIVA DE DIREITO A NOMEACAO. CONTRATACAO PRECARIA DE COMISSIONADOS E
TEMPORARIOS EM DETRIMENTO DOS CANDIDATOS APROVADOS NO CONCURSO. ILEGALIDADE.
DIREITO LIQUIDO E CERTO A NOMEAGAO E POSSE NO CONCURSO. I- Manifestamente insubsistente a
alegacdo de auséncia de prova pré-constituida, quando a peti¢cdo inicial foi instruida com os documentos
necessarios a comprovacao da pretensa violagdo a direito liquido e certo. II- Como regra, institui-se a
sistematica de que a aprovacdo em concurso publico fora do nUmero de vagas originariamente previstas,
integrando os classificados o chamado 'cadastro de reserva técnica', também gera mera expectativa de
direito a nomeacéao, competindo a Administracéo Publica decidir acerca da oportunidade e conveniéncia em
prover os cargos que porventura figuem disponiveis durante o prazo de validade do certame. IlI- Contudo,
essa expectativa se convola em direito subjetivo, impondo-se a Administragdo o dever de nomear, caso
tenha havido pretericdo na ordem classificatdria ou contratacdo a titulo precario, de servidores
comissionados e temporarios, para o preenchimento de vagas existentes, em detrimento da nomeacéo de
candidatos aprovados na reserva técnica em certame ainda valido. Nestes casos, a nomeacgdo e a posse,
gue seriam, a principio discricionarias, tornam-se verdadeiros atos vinculados, gerando em contrapartida,
direito subjetivo para o candidato aprovado dentro de tal previsdo. IV- Restando comprovado nos autos, a
classificacdo dos impetrantes no concurso publico, e estando incontroverso que houve a contratagcao, em
carater precario, de comissionados, para suprir a caréncia de pessoal, haja vista a existéncia de cargos
vagos, no prazo de validade do certame, nasce, assim, o direito liquido e certo de exigir da autoridade
competente a nomeacao, pois demonstrada, inequivocamente, a necessidade de servidores para integrar o
guadro de pessoal da Administracdo. V- Constatada a ilegalidade da conduta da Administracao, revela-se
inquestionavel o direito liquido e certo dos impetrantes & nomeacao e posse nos cargos para o0s quais foram
classificados no cadastro de reserva técnica, desde que seja observada a ordem de classificacao.
SEGURANCA CONCEDIDA.” (Tribunal de Justica do Estado de Goias in Mandado de Seguranca n.
17373-0/101 — Goiania, Primeira Camara Civel. Relator Desembargador Luis Eduardo de Sousa, Data de
julgamento 26/05/2009, DJ em 17/06/2009)

3.4 O PAPEL DOS OPERADORES DO DIREITO NA DEFESA DA POSTURA MAIS JUSTA

Os operadores do direito possuem papel fundamental para resolucdo das diversas problematicas que
surgem diariamente na dinamica juridica patria, e, em especial, tem grande importancia para resolucdo dos
impasses que podem advir da aplicacdo dos entendimentos relativos a existéncia de responsabilidade estatal
na nomeacao de candidatos aprovados em concurso publico.

Cada qual deve promover a defesa do equilibrio da ordem juridica: enquanto toca a doutrina fornecer os
apontamentos aplicaveis a matéria, promovendo a discussdo sobre como a mesma é resolvida, cabe aos
advogados, indispensaveis a administracao da justica segundo inteligéncia da norma constitucional, levarem
ao judiciario os conflitos surgidos de suposto abuso de poder estatal que esteja impedindo o pleno exercicio
de direito dos interessados, restando, por fim, ao Estado-Juiz, enquanto ultima “trincheira” da ordem juridica
e democratica, sanar eventuais arbitrariedades estatais que supostamente estejam mitigando o pleno
exercicio dos direitos de cada individuo.

4- CONSIDERACOES FINAIS

Ao tratar da discussao que circunda a existéncia ou ndo de direito subjetivo a nomeacao a cargos/empregos
publicos, vislumbrou-se que no ordenamento juridico brasileiro ha duas correntes que despontam na matéria:
a primeira, arrimada principalmente no enunciado de simula n. 15 do Supremo Tribunal Federal, defende
gue ao ato de nomeagéo, enquanto discricionario, ndo possuem qualquer direito os candidatos que lograram
éxitos nos certames publicos de sele¢do, enquanto a segunda, orientada pelo inovador parametro oriundo do
Superior Tribunal de Justica, entende que, entre outros casos, a existéncia de vagas preestabelecidas no
edital regulamentador é garantia de direito subjetivo & nomeacao dos aprovados.



Ante a referida celeuma, a doutrina patria se divide: o segmento classico, perfilhado, por exemplo, por
Meirelles, assevera que a administracdo é dado decidir pela conveniéncia dos atos de nomeacéo, 0 que
somente se excetua quando inobservada a ordem de classificacdo, ao passo que a segunda vertente,
seguida, por exemplo, por Carvalho Filho, preleciona que a questdo deve ser observada numa 6tica mais
minuciosa, que, diante das nuances do caso concreto, permita alcancar uma solucdo verdadeiramente justa.

Para que fosse possivel alcancar-se o objetivo fulcral da pesquisa, qual seja, o encontro da postura que se
mostra mais escorreita, foi necessario trazer a baila a evolugédo do préprio papel do Estado. Neste intuito,
verificou-se que tal ente, evoluindo durante os séculos, tornou-se inequivocamente, na contemporaneidade,
um gestor da vontade coletiva, defensor dos interesses sociais, devendo assim submeter-se ao ordenamento
juridico para que, verdadeiramente, possa ser denominado Estado Democratico de Direito.

Nesta 6tica, constatou-se que cabe ao Estado utilizar de certas prerrogativas e vantagens quando da
administracdo dos interesses coletivos, em razdo das garantias a ele outorgadas na Carta Magna. Entretanto,
notou-se que 0 mesmo texto constitucional e o sistema dele decorrente impde ao referido ente diversas
regras que ndo podem ser suprimidas pelo mero capricho do administrador, visto que resguardam os direitos
individuais de cada integrante da na¢éo ante ao poderio estatal.

Destarte, ao Estado Democrético de Direito, no que toca a situagéo dos candidatos aprovados em concursos
publicos, ndo é facultado negar o direito ao cargo pleiteado de forma irrestrita, haja vista que, conforme se
constatou na pesquisa, é preciso que haja certa razoabilidade, proporcionalidade e probidade na postura do
Poder Publico. Assim, se existentes cargos vagos, recursos financeiros previstos desde o edital de selecéo,
entre outros fatores, nao pode o administrador recalcitrar no indeferimento da nomeacéao dos aprovados
entre as vagas previstas no certame. Se agir de modo contrario, inegavelmente estard a disposi¢cdo do
prejudicado remédios processuais habeis a sanar o ato arbitrario estatal, conforme as ligbes doutrinarias e
jurisprudenciais colacionadas.

Noutro lado, se inexistentes vagas no edital regulamentador, e mesmo assim os candidatos se habilitam a
concorréncia, ai sim, conforme um juizo de razoabilidade, ndo ha falar em direito subjetivo, mas sim em
expectativa de direito, tendo em vista que a administragdo, de forma coerente, consignou as regras da
selecéo, dentre elas a possibilidade (e ndo a concretude) de convocacgdo dos habilitados. Ressalte-se,
entretanto, que surgindo vagas ou utilizando-se o Estado de trabalhadores terceirizados para aquelas
funcBes a que se lancou selecao, deve ser reconhecido aos aprovados o direito a nomeacao, conforme se
denotou de decisdes jurisprudenciais consignadas.

Portanto, vé-se que ndo é possivel estabelecer um parametro imutavel para a discussao, motivo pelo qual a
defesa irrestrita de qualquer corrente pode, ante as possibilidades que possam advir, ser objeto de severas
criticas. Impende destacar, desta forma, que a delimitagdo da postura mais justa exige uma analise atenta do
caso concreto, para que ai sim, sob o foco das regras previstas e da postura de todos os envolvidos no
conflito de interesses, seja possivel encontrar a melhor solugédo para a problematica individualizada.”

Sobre o tema objeto principal desta proposicdo podemos trazer a baila o ja pronunciado no Recurso
Extraordinario n° 227.480-7 - Rio de Janeiro,do Supremo Tribunal Federal, cuja Ementa assim diz:- “Direito
constitucional e administrativo. Nomeacdo de aprovados em concurso publico. Existéncia de vagas para
cargo publico com lista de aprovados em concurso vigente: direito

adquirido e expectativa de direito. Direito subjetivo a nomeacdo. Recusa da Administracdo em prover cargos
vagos: necessidade de motivacdo. Artigos 37, incisos Il e IV, da Constituicdo da Republica. Recurso
extraordinario ao qual se nega provimento.”

Por concluséo, ressaltamos que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem se firmado no sentido de
reconhecer que, quando a Administracdo Publica demonstra a necessidade de preenchimento dos cargos no
numero de vagas dispostas no edital de abertura do concurso publico, a mera expectativa de direito dos
candidatos aprovados antes condicionados & conveniéncia e a oportunidade da Administra¢do (Sumula n° 15
do STF), d& lugar ao direito liquido e certo & nomeacao.



Numa decisdo mais recente o STF assim se pronunciou sobre a questéo, segundo reportagem disponivel no
site do ig.

Governo tem de nomear aprovado em concurso publico

Boa-fé da administracao publica exige respeito as regras, afirma Gilmar Mendes, ministro do Supremo
Tribunal Federal

iG S&o Paulo | 10/08/2011 20:49

O Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu hoje que a administracdo publica tem a obrigacdo de nomear os
aprovados dentro no nimero de vagas oferecidas no edital do concurso publico. A decisdo ocorreu por
unanimidade dos votos.

Apenas em situa¢des excepcionais, imprevisiveis e comprovadas a nomeac¢ao podera nao ocorrer.

Os ministros do STF tomaram a deciséo ao julgar e rejeitar um recurso do Estado do Mato Grosso do Sul
contra uma determinacéo judicial para que fosse homeada uma candidata aprovada no concurso de agente
auxiliar da pericia da Policia Civil. O Supremo entendeu que se a administracdo publica lanca um concurso
para preencher um nimero determinado de vagas, os aprovados tém o direito de tomar posse.

Apenas em situacgdes excepcionais, imprevisiveis e comprovadas a nomeacao podera nao ocorrer.

Os ministros do STF tomaram a decisédo ao julgar e rejeitar um recurso do Estado do Mato Grosso do Sul
contra uma determinacéo judicial para que fosse homeada uma candidata aprovada no concurso de agente
auxiliar da pericia da Policia Civil. O Supremo entendeu que se a administracdo publica lanca um concurso
para preencher um nimero determinado de vagas, os aprovados tém o direito de tomar posse.

No recurso julgado pelos ministros do STF, o Estado de Mato Grosso do Sul alegava que nédo havia direito
liquido e certo dos aprovados a nomeacgdo. Segundo o Estado, a Constituicdo estabelece a autonomia da
administracdo publica, dando-lhe o poder de avaliar a real necessidade de nomeacado dos candidatos
aprovados no concurso.

Boa-fé da administracéo

O relator, ministro Gilmar Mendes, considerou que a administracdo publica esta vinculada ao niumero de
vagas previstas no edital. “Entendo que o dever de boa-fé da administracdo publica exige o respeito
incondicional as regras do edital, inclusive quanto a previsdo das vagas no concurso publico”, disse o
ministro, ao ressaltar que tal fato decorre do “necessario e incondicional respeito a seguranca juridica”. O
STF, conforme o relator, tem afirmado em varios casos que o tema da seguranca juridica é “pedra angular do
Estado de Direito, sob a forma da protecao a confiancga”.

O ministro relator afirmou que quando a administracé@o torna publico um edital de concurso convocando
todos os cidadéos a participarem da sele¢do 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 responsavel quanto as normas
do edital e observar o principio da seguranca juridica como guia de comportamento”, avaliou.

Dessa forma, segundo Mendes, o comportamento da administracdo no decorrer do concurso publico deve
ser pautar pela boa-fé, “tanto no sentido objetivo quanto no aspecto subjetivo de respeito a confianga nela
depositada por todos os cidadaos”.

Direitos e deveres

De acordo com relator, a administracdao podera escolher, dentro do prazo de validade do concurso, o
momento no qual se realizar4 a nomeag¢éo, mas ndo podera dispor sobre a propria nomeacéo, “a qual, de
acordo com o edital, passa a constituir um direito do concursando aprovado e, dessa forma, um dever



imposto ao poder publico”.
Ministros

Segundo o ministro Celso de Mello, o julgamento “é a expressao deste itinerario jurisprudencial, que reforga,
densifica e confere relevo necessario ao postulado constitucional do concurso publico”. Por sua vez, a
ministra Carmen Lucia Antunes Rocha afirmou ndo acreditar “numa democracia que néo viva do principio da
confianca do cidad&do na administracao”.

Para o Marco Aurélio, “o Estado ndo pode brincar com cidaddo. O concurso publico ndo é o responsavel
pelas mazelas do Brasil, ao contrario, busca-se com o concurso publico a lisura, o afastamento do
apadrinhamento, do beneficio, considerado o engajamento deste ou daquele cidadao e o enfoque igualitario,
dando-se as mesmas condi¢des aqueles que se disponham a disputar um cargo”. “Feito o concurso, a
administracéo publica ndo pode cruzar os bragos e tripudiar o cidadao”, completou.

Convictos do direito subjetivo que o concursado tém de sua nomeacédo dentro do nimero de vagas do edital
apresentamos a presente propositura para a qualrogamos o apoio de nossos Pares a este projeto.

Plenério das Deliberacdes “Deputado René Barbour” em 19 de Maio de 2015

Janaina Riva
Deputada Estadual



