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RESUMO

Esta pesquisa teve por objetivo analisar a situagao do concurso publico no Brasil no que
tange ao direito de nomeagao dos candidatos aprovados, bem como explicar as hipéteses
em que estes candidatos possuem um direito subjetivo a nomeagdo e nao apenas uma
mera expectativa de direito. Este tema tem repercussao geral devido a relevancia da matéria
e principalmente por ser uma questao de interesse social. Outrossim visa expor as situagées
em que é admitida a recusa motivada da administragdo em ndo contratar os candidatos
legalmente habilitados no certame cabendo inclusive apreciacdo pelo Judiciario sobre o
meérito administrativo. A pesquisa utilizada foi bibliogréfica e qualitativa. Concluiu-se através
dos estudos que a questdo abordada ja encontra amparo dos tribunais e que esta evolugéao
€ necessaria para a construcdo de uma sociedade justa e o fortalecimento do Estado
Democratico de Direito.

Palavras-chave: Concurso publico. Expectativa de direito. Direito subjetivo e mérito
administrativo.



1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto o estudo da evolucdo do pensamento, na
doutrina e na jurisprudéncia, da nomeacao dos candidatos que lograram aprovacao
em concursos publicos. O tema tem repercussdo geral, tendo em vista que a
relevancia juridica da matéria esta diretamente relacionada ao interesse social, ja
que uma grande parte da populacdo qualificada participa do procedimento para
ingressar no servico publico. O que se discute é se o candidato aprovado em
concurso publico possui direito subjetivo ou apenas expectativa de direito a

nomeacao.

A Administracdo Publica, por muito tempo, deteve o poder absoluto de, segundo
critérios de conveniéncia e oportunidade, nomear os candidatos dentro de suas
necessidades e, ndo raro, os candidatos assistiam ao prazo de validade do concurso
expirar sem ocorrer a nomeacao. Contudo, esse entendimento foi superado pela
consolidacdo de uma nova posicao jurisprudencial, firmada nos principios

administrativos basicos e nos valores morais e éticos da Administracdo Publica.

A visdo que predominava era no sentido de que o candidato aprovado em concurso
publico possuia mera expectativa de direito a posse do cargo. Entretanto, foram
reconhecidas algumas situacées em que essa expectativa convola-se em direito

subjetivo, liquido e certo a nomeagao.

O concurso publico € um importante procedimento para a Administracao Publica,
vez que é o instrumento utilizado por esta para integrar a seus quadros um servidor
qualificado para o exercicio da funcao. Por esta razéo, este procedimento deve ser
realizado com seriedade, seguindo as determinagdes legais, agindo com lealdade e
respeitando a expectativa dos candidatos inscritos.

E certo que existem situagcdes excepcionais que conferem a Administracdo a
necessidade de recusar-se a promover a nomeacgao do candidato. Essas situacdes
também serdo expostas e discutidas adiante.



2 DA ADMINISTRAGAO PUBLICA E SEUS PRINCIPIOS BASICOS

2.1 Da Administracao Publica

A Administracdo Publica é o instrumento de que dispde o Estado para a realizacao
de servicos necessarios ao atendimento do interesse publico. E importante frisar que
seu conceito ndo coincide com o poder executivo, pois nao pratica atos de governo,
mas sim atos de execucgdo. A expressdao Administracdo Publica pode ser utilizada
em diversos sentidos. Para conceitua-la, os doutrinadores se valeram de inUmeros

critérios. Segundo Hely Lopes Meirelles (1983, p.83):

[...] pode-se falar de administragédo publica aludindo-se aos instrumentos de
governo, como a gestdo mesma dos interesses da coletividade. [...]
Subjetivamente, a Administracao Publica é o conjunto de érgédos a servigo
do Estado agindo in concreto para satisfagao de seus fins de conservagao,
de bem-estar individual dos cidadaos e de progresso social.

Diégenes Gasparini entende que o melhor conceito para a administracao publica se

baseia nos seguintes critérios (2004, p.42):

Negativista ou residual que define a administragdo como toda a atividade
estatal, excluidas a legislativa e a jurisdicional; o formal, organico ou
subjetivo, segundo o qual a administracdo € um complexo de érgaos
responsaveis por fungdes administrativas; e por fim, o critério material ou
objetivo, que a define como um complexo de atividades concretas e
imediatas, desempenhadas pelo Estado sob os termos e condigbes da lei,
visando o atendimento do interesse publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende serem pertinentes para melhor definir a

Administragdo Publica os seguintes critérios (2000, p.54):

Em sentido subjetivo, formal ou organico, ele designa os entes que exercem
a atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, 6rgaos e agentes
publicos incumbidos de exercer uma das fungbes em que se triparte a
atividade estatal: a fun¢gdo administrativa. em sentido objetivo, material ou
funcional, ele designa a natureza da atividade exercida pelos referidos
entes; nesse sentido, a Administragdo Publica é a propria fungéo
administrativa que incumbe, predominantemente, ao Poder Executivo.



Basicamente, sao dois os sentidos em que se utiliza mais comumente a expressao
Administracdo Publica: o sentido objetivo, segundo o qual a administracdo consiste
na prépria atividade administrativa exercida pelo Estado, e o sentido subjetivo, que a
define como o conjunto de 6rgaos de que se vale o estado para atingir os fins

desejados.

2.2 Dos principios basicos da Administracao Publica

Para a persecucdo do interesse coletivo, a administracdo deve se pautar em
condutas estabelecidas em leis e, principalmente, deve se submeter aos principios
basicos previstos na Constituicdo. E relevante explicar esses principios, ja que eles
devem lastrear toda a atividade administrativa.

O atual ordenamento juridico reconhece que os principios ndao sao simples
orientacdes, mas normas com eficacia juridica e aplicabilidade direta e imediata. Os
principios sdo proposi¢cdes fundamentais que condicionam todas as estruturas e
institutos de uma disciplina, formando sua base teédrica, sendo aplicaveis, no caso do

Direito Administrativo, acima da lei, informando superiormente toda a atividade legal.

A inobservancia a um principio agride todo o sistema, pois fere seus valores
fundamentais. O conceito que melhor traduz a nogdo de principios € de Celso
Antonio Bandeira de Mello (1996, p.545):

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da
sentido harménico. [...] Violar um principio é muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desatengéo ao principio implica ofensa
nao apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema
de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldao do principio atingido, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversao de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra.



Os principios basicos que norteiam os atos do poder publico estdo inseridos no
caput do artigo 37 da Constituicdo Federal. Sao eles: principio da legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

O principio da legalidade é o principio matriz do Estado democratico de direito. Este
principio esta presente em todos os ramos do direito publico e privado. No Direito
Administrativo, representa a subordinacdo da Administracdo Publica a vontade
popular. Este principio estabelece os limites da administracdo, assegurando a
coletividade o beneficio da certeza juridica.

De acordo com Hely Lopes Meirelles (1997, p.58):

[...] as leis administrativas sdo, normalmente, de ordem publica e seus
preceitos ndo podem ser descumpridos, nem mesmo por acordo ou vontade
conjunta de seus aplicadores e destinatarios, uma vez que contém
verdadeiros poderes-deveres, irrelegaveis pelos agentes publicos.

A legalidade para o direito administrativo deve ser analisada por um enfoque
diferente. Enquanto que nas relagdes de direito privado o particular pode fazer tudo
0 que a lei ndo proibir, no direito publico a Administragdo sé pode fazer aquilo que a
lei autoriza ou determina. Dessa maneira, a atividade administrativa fica
condicionada a observancia da norma legal, ja que a fungdo administrativa sera

pautada pela vontade da lei, e ndo da Administracao ou de seus agentes publicos.

Seguindo a ordem, temos o principio da impessoalidade, que estabelece que o
administrador deve pautar suas condutas em critérios objetivos, impedindo
discriminagdes e privilégios, atuando com imparcialidade na defesa do interesse
publico. A impessoalidade visa assegurar um tratamento igualitario aos
administrados, reforcando o principio da isonomia. Segundo a conceituagao de Hely
Lopes Meirelles (1990, p. 81):

O principio da impessoalidade nada mais é do que o classico principio da
finalidade, o qual impde ao administrador publico que s6 pratique o ato para
seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a norma de Direito
indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal.



A Administracdo Publica, ao agir visando a finalidade publica prevista na lei,
necessariamente imprime impessoalidade na atuacdo, evitando tomar decisdes

baseadas em preferéncias pessoais ou sentimento de perseguigao.

O principio da moralidade exige que o administrador atue em conformidade com os
principios éticos, agindo com boa-fé e honestidade no desempenho de suas
atribuicdes. Segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro (1991, p. 111):

Nao é preciso penetrar na intencdo do agente, porque o proprio objeto
resulta imoralidade. Isto ocorre quando o conteldo de determinado ato
contrariar o senso comum de honestidade, retiddo, equilibrio, justica,
respeito a dignidade do ser humano, a boa-fé, ao trabalho, a ética das
Instituicdes. A moralidade exige proporcionalidade entre os meios e os fins
a atingir; entre os sacrificios impostos a coletividade e os beneficios por ela
auferidos; entre as vantagens usufruidas pelas autoridades publicas e os
encargos impostos a maioria dos cidadaos. Por isso mesmo a imoralidade
salta aos olhos quando a Administracdo Publica é prodiga em despesas
legais, porém inuteis, como propaganda ou mordomia, quando a populagéo
precisa de assisténcia médica, alimentacdo, moradia, seguranca, educacao,
isso sem falar no minimo indispensavel a existéncia digna. Nao é preciso
para invalidar despesas desse tipo, entrar na dificil andlise dos fins que
inspiram a autoridade; o ato em si, 0 seu objeto, 0 seu conteldo, contraria a
ética da instituicao, afronta a norma.

O principio da publicidade pode ser definido como a divulgagédo oficial dos atos
administrativos. Abrange toda a atuacao estatal, garantindo aos administrados livre
acesso as informacbes de seus interesses e de transparéncia na atuacao
administrativa. Além desse objetivo principal, a publicidade também representa
condicao de eficacia para os atos administrativos. Conforme preceitua Hely Lopes
Meirelles (2010, p.96):

Publicidade é a divulgagéao oficial do ato para conhecimento publico e inicio
de seus efeitos externos. Dai porque as leis, atos e contratos
administrativos que produzem consequéncias juridicas fora dos érgaos que
0s emitem exigem publicidade para adquirirem validade universal, isto é,
perante as partes e terceiros. A publicidade ndo é elemento formativo do
ato; é requisito de eficacia e moralidade. Por isso mesmo, os atos
irregulares ndo se convalidam com a publicacdo, nem os regulares a
dispensam para sua exequibilidade, quando a lei ou o regulamento a exige.

Finalizando o rol dos principios, temos o principio da eficiéncia, que exige que o
administrador exerca suas atividades com presteza e perfeicdo, visando a plena

satisfacdo do interesse publico. Sao valores encarecidos pelo principio da eficiéncia



a economicidade, reducdo de desperdicios, qualidade, rapidez, produtividade e

rendimento funcional.

A atuacao eficiente do Estado garante aos usuarios do servico publico uma
prestacao com qualidade e rapidez. Segundo Hely Lopes Meirelles (1998, p. 93):

O dever de eficiéncia se impdée a todo o agente publico, o qual esta
condicionado a realizar suas atribuicbes com presteza, perfeicdo e
rendimento funcional, ndo apenas com legalidade, mas também com a
exigéncia de se obter resultados positivos e satisfatérios para os servigos
publicos em prol das necessidades da comunidade e de seus membros.

No entanto, Celso Anténio Bandeira de Mello (2010, p.118) adverte que o principio
da eficiéncia “ndao pode ser concebido sendao na intimidade do principio da
legalidade, pois jamais uma suposta busca de eficiéncia justificaria postergacao
daquele que é o dever administrativo por exceléncia”. O administrador ndo pode
usar a eficiéncia como pretexto para se esquivar da lei. Este principio deve sempre
estar submetido ao principio da legalidade.

Importante destacar que os principios do Direito Administrativo ndo se esgotam no
plano constitucional. Existem ainda diversos principios administrativos previstos na
legislacao infraconstitucional e que ndo podem ser considerados menos importantes
do que os principios diretamente mencionados no texto maior. Porém, tendo em

vista o0 objetivo deste projeto, estes outros principios ndo serdo analisados.

3 DO CONCURSO COMO FORMA DE PREENCHIMENTO DOS CARGOS,
EMPREGOS E FUNCOES PUBLICAS E DO DIREITO A NOMEAGAO DO
CANDIDATO APROVADO

3.1 Da exigéncia de concurso para o preenchimento dos cargos publicos

Como forma de garantir a aplicacdo dos principios da isonomia, impessoalidade,
moralidade e eficiéncia, a acessibilidade aos cargos, empregos e fungdes publicas
sdo asseguradas a todos que tenham interesse em ingressar no servico publico,



desde que preencham os requisitos estabelecidos na lei e no edital para provimento
dos cargos.

Concurso publico é o procedimento administrativo instaurado para selecionar os
candidatos mais aptos ao exercicio de cargos e empregos publicos garantindo uma
administragdo mais eficiente. O artigo 37, Il, da Constituicao Federal estabelece que:

A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacgdes para cargo em comissdo declarado em lei de
livre nomeacao e exoneracao (BRASIL, 2013).

A referida norma constitucional determina a obrigatoriedade de realizagcdo de
concurso publico como condicdo prévia ao provimento de cargos e empregos
publicos, salvo as excecodes instituidas pelo préprio texto. O que a lei pretende ao
instituir essas condicdes é assegurar uma Administracdo democratizada, uma vez
que possibilita o ingresso de qualquer interessado no servico publico, garantindo
dessa forma a aplicabilidade dos principios da isonomia e impessoalidade.

Por outro giro, o referido dispositivo, ao instituir o concurso publico, também
pretende obter uma Administracdo com servico produtivo e de qualidade. Esta é
uma imposicao do principio da eficiéncia.

Importante ressaltar que a regra da acessibilidade e do concurso visa garantir a
todos iguais oportunidades, ndo se admitindo distincées entre brasileiros natos e
naturalizados, salvo as excecgdes instituidas pelo préprio texto, nem mesmo
distincbes em razdo da idade ou sexo, exceto aquelas cuja natureza do cargo o

exigir.

Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, somente por lei, pode o

administrador estabelecer critérios discriminatérios em concurso publico. Verifica-se:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXIGENCIA DE ALTURA MINIMA EM
CONCURSO PUBLICO. EXIGENCIA DE LEI PARA A ADOCAO DE
CRITERIOS DE ADMISSAO A CARGOS PUBLICOS. | - Decisdo
monocratica que negou provimento ao agravo de instrumento por entender



que nao é possivel a estipulagdo de altura minima como critério para
admissdo a cargo publico, sem que haja o devido amparo legal. Il -
Inexisténcia de novos argumentos capazes de afastar as razdes expendidas
na decisdo ora atacada, que deve ser mantida. Ill - Agravo regimental
improvido. (STF - Al-AgR: 534560 DF, Relator: RICARDO LEWANDOWSKI,
Data de Julgamento: 19/06/2006, Primeira Turma, Data de Publicagdo: 25-
08-2006 PP-00019 EMENT VOL-02244-17 PP-03565).

Varios estudiosos expressaram seus pontos de vista em relagcdo ao concurso publico
e estabeleceram uma ligacdo deste com os principios administrativos. Na visdo de
Hely Lopes Meirelles (1990, p. 370):

O concurso publico € o meio técnico posto a disposicdo da administragdo
para obter-se a moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servigo publico
e, ao mesmo tempo, atender ao principio da isonomia, uma vez que propicia
igual oportunidade de acesso aos cargos e empregos publicos a todos os
que atendam os requisitos estabelecidos de forma geral e abstrata em lei.

José dos Santos Carvalho Filho (2009, p.89) entende que “o concurso publico é o
instrumento que melhor representa o sistema do mérito, porque traduz um certame
de que todos podem participar nas mesmas condicdes, permitindo que sejam
escolhidos realmente os melhores candidatos”.

No mesmo sentido o professor Alexandre Mazza destaca (2013, p.40):

Concurso é o procedimento administrativo instaurado pelo Poder Publico
para selecionar os candidatos mais aptos ao exercicio de cargos e
empregos publicos. A realizagdo do concurso publico é um imperativo dos
principios da isonomia, impessoalidade, moralidade e legalidade, entre
outros, minimizando o0s riscos de contratacdes baseadas em preferéncia
pessoais ou interesses ilegitimos.

Como visto, a realizacdo de concurso publico constitui a forma mais eficiente e
legitima para a selecdo de profissionais para ingressar nas atividades publicas e

representa, ainda, uma subordinacao aos principios administrativos.
3.2 Da expectativa de direito a nomeacao
A palavra expectativa tem origem no latim expectare, esperar, que significa

esperanca fundada em supostos receios, probabilidades e promessas. Paulo
Dourado de Gusmao afirma que: “a expectativa de direito € um direito em formacao,



caracterizando-se pela possibilidade de se tornar um direito. Na expectativa ha
circunstancias que fazem crer ser admissivel o nascimento de um direito se

ocorrerem determinadas situacgdes”.

O candidato aprovado em concurso publico, em regra, ndo goza de direito a
nomeacao, mas possui uma expectativa que pode vir a se consumar através de uma

sequéncia de atos que resultara na convolagéao desta em um direito subjetivo.

A posicao que prevalecia na jurisprudéncia era no sentido de que o candidato
possuia mera expectativa de direito e sua nomeacdo ficava a critério da
Administragdo. Tal expectativa de direito somente se transformaria em verdadeiro
direito a posse na hipétese de pretericdo de ordem classificatéria, conforme o teor
da Sumula n? 15 do Supremo Tribunal Federal (1963): “Dentro do prazo de validade
do concurso, o candidato aprovado tem direito a nomeacao, quando o cargo for
preenchido sem observancia da classificagao”.

Nas demais situagdes, a nomeacdo constituia-se em ato discricionario da
administragdo. E o entendimento que se extrai da orientacdo do Supremo Tribunal

Federal:

EMENTA: Concurso publico: direito a nomeagao: Sumula 15-STF. Firmou-
se 0 entendimento do STF no sentido de que o candidato aprovado em
concurso publico, ainda que dentro do nimero de vagas, torna-se detentor
de mera expectativa de direito, ndo de direito a nomeagao: precedentes. O
termo dos periodos de suspensdao das nomeacgbes na esfera da
Administracdo Federal, ainda quando determinado por decretos editados no
prazo de validade do concurso, nao implica, por si s6 na prorrogacdo desse
mesmo prazo de validade pelo tempo correspondente a suspensao. (STF -
RE: 421938 DF, Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Data de
Julgamento: 09/05/2006, Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJ 02-06-
2006 PP-00013 EMENT VOL-02235-05 PP-01064).

No mesmo sentido o Superior Tribunal de Justica:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MANDADO
DE SEGURANGA. CONCURSO PUBLICO. SERVIDOR PUBLICO
MUNICIPAL. NOMEACAO. PRESTACAO JURISDICIONAL. NEGATIVA.
INOCORRENCIA. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. ACORDAO
PARADIGMA. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
IMPOSSIBILIDADE. | - Nao ha negativa de prestacgao jurisdicional quando o
e. Tribunal de origem examina e decide fundamentadamente a questédo
juridica que Ihe foi posta. Il - Na hipétese, o e. Tribunal a quo concluiu que



"é incontroverso na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que os
candidatos aprovados em concurso publico sdo detentores de mera
expectativa de direito a nomeacdo pela Administragdo, a qual nao tem
obrigagdo de nomea-los dentro do prazo de validade do certame, além do
que o recorrente nao provou que houve desrespeito a ordem classificatéria”.
Tal raciocinio expde a tese juridica adotada pelo e. Tribunal de origem,
descaracterizando a alegada omissao. Il - Nao se presta a demonstracao
de divergéncia de interpretacao jurisprudencial (art. 105. lll, 'c', CF), ac6rdao
paradigma proferido em recurso ordinario em mandado de seguranga, visto
que nesta sede é possivel maior &mbito de cogni¢cao, como o revolvimento a
prova pré-constituida e o exame da legislagdo local e constitucional.
Precedentes do STJ. Agravo regimental desprovido. (STJ, Relator: Ministro
FELIX FISCHER, Data de Julgamento: 10/04/2007, T5 - QUINTA TURMA).

Todavia, esse posicionamento esta ultrapassado, uma vez que os tribunais
superiores reconhecem atualmente a existéncia do direito subjetivo dos candidatos
dentro das situacdes que serdo expostas adiante.

3.3 Do direito subjetivo a nomeacao

O direito subjetivo corresponde a capacidade de agir atribuida pela ordem juridica a
uma pessoa na defesa de seus interesses. Segundo José Cretela Junior (1995,
p.77), o direito subjetivo é: "a faculdade ou possibilidade que tem uma pessoa de

fazer prevalecer em juizo a sua vontade, consubstanciada num interesse."

Em outras palavras, o direito subjetivo pode ser definido como a possibilidade que
o homem tem de agir na defesa de seu interesse, intimando alguém a realizar
determinada conduta. Este direito se projeta na relacao juridica concreta em que
determinada situacao confere a um sujeito a faculdade de exigir seu direito.

Conforme destacado no capitulo anterior, a doutrina patria e a jurisprudéncia
sustentavam a idéia de que a aprovacdo em concurso publico garantia ao
candidato apenas uma expectativa de direito. Entretanto, a sexta turma do Superior
Tribunal de Justica, julgando o RMS 20.718 do Estado de Sao Paulo, firmou o
entendimento de que o candidato aprovado em concurso publico dentro do nimero
de vagas anunciadas no edital possui direito liquido e certo a nomeacao. Informa a

ementa:



Ementa: ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PUBLICO - CONCURSO -
APROVAGAO 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 nomeacédo e a posse. 2. A partir da veiculagdo, pelo
instrumento convocatério, da necessidade de a Administracdo prover
determinado numero de vagas, a nomeagao e posse, que seriam, a
principio, atos discriciondrios, de acordo com a necessidade do servigo
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. ( Processo : RMS 20718 / SP -
Relator (a): Ministro PAULO MEDINA (1121) - Orgéo Julgador: T6 - SEXTA
TURMA - Data do Julgamento: 04/12/2007).

Os ministros entendem que o instrumento convocatério, uma vez veiculado,
apresentando o numero de cargos vagos e o interesse de prové-los, vincula a
administragdo, devendo esta convocar os candidatos aprovados no limite das
vagas anunciadas no edital.

Assim, aquele candidato habilitado em concurso publico que era detentor de uma
mera expectativa de direito, por forca da consolidacdo de um novo posicionamento,
passa a ter direito subjetivo, liquido e certo a nomeacao. Esta mudancga de postura

configura uma submissao aos principios da moralidade administrativa e da boa-fé.

Em relagdo ao tema discutido, o ministro Gilmar Mendes fez suas consideragdes no
julgamento do Recurso Especial 751295:

Quando a administragcdo torna publico um edital de concurso convocando
todos os cidadaos a participarem da selegdo para o preenchimento de
determinadas vagas no servigo 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 confianga 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”. (STF - RE:
751295 MG, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
18/06/2013, Data de Publicagdo: DJe-122 DIVULG 25/06/2013 PUBLIC
26/06/2013).

A jurisprudéncia majoritaria dos tribunais brasileiros também reconhece o direito

subjetivo a nomeacéao nas situagcdes em que o prazo de validade do concurso ainda



nao expirou, € a Administracdo ndo realizou a nomeacao dos candidatos
aprovados, suprindo as suas necessidades por meio de vinculos precérios, tais
como contratacao temporaria e convénio com outros entes. Nesse sentido, segue a

orientacao jurisprudencial:

Ementa: Concurso publico: terceirizagcdo da vaga: pretericdo de candidatos
aprovados: direito & nomeacao: uma vez comprovada a existéncia da vaga,
sendo esta preenchida, ainda que precariamente, fica caracterizada a
pretericdo do candidato aprovado em concurso.2. Recurso extraordinario:
nao se presta para o reexame das provas e fatos em que se fundamentou o
acordao recorrido: incidéncia da Sumula 279 (Al 440.895-AgR/SE, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, Primeira Turma).

Ressalta-se ainda que o Superior Tribunal de Justica, em recente julgado de
relatoria da Ministra Eliana Calmon, adotou um entendimento de que a
Administracdo, ao nomear candidatos aprovados fora do niumero de vagas, mas
nem todos os candidatos assumem o cargo em razao de desisténcia, os candidatos
subsequientes terdo direitos a nomeacao, de forma proporcional aos candidatos

desistentes. Veja a ementa:

ADMINISTRATIVO - RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA - CONCURSO PUBLICO - NECESSIDADE DO
PREENCHIMENTO DE VAGAS, AINDA QUE EXCEDENTES AS
PREVISTAS NO EDITAL, CARACTERIZADA POR ATO INEQUIVOCO DA
ADMINISTRACAO - DIREITO SUBJETIVO A NOMEAGAO -
PRECEDENTES. 1. A aprovagédo do candidato, ainda que fora do niumero
de vagas disponiveis no edital do concurso, Ihe confere direito subjetivo a
nomeacao para o respectivo cargo, se a Administracdo Publica manifesta,
por ato inequivoco, a necessidade do preenchimento de novas vagas. 2. A
desisténcia dos candidatos convocados, ou mesmo a sua desclassificacao
em razdo do ndo preenchimento de determinados requisitos, gera para 0s
seguintes na ordem de classificagdo direito subjetivo a nomeacao,
observada a quantidade das novas vagas disponibilizadas. 3. Hipétese em
que o Governador do Distrito Federal, mediante decreto, convocou os
candidatos do cadastro de reserva para o preenchimento de 37 novas
vagas do cargo de Analista de Administragdo Publica - Arquivista, gerando
para os candidatos subsequentes direito subjetivo a nomeacédo para as
vagas nao ocupadas por motivo de desisténcia. 4. Recurso ordinario em
mandado de seguranca provido. (STJ, Relator: Ministra ELIANA CALMON,
Data de Julgamento: 19/08/2010, T2 - SEGUNDA TURMA).

A Administracdo publica deve proceder com lealdade e lisura, realizando suas
atividades com previsibilidade, de modo a assegurar certa estabilidade nas suas

relagoes juridicas.



A Administracdo nao pode ter um comportamento contraditério, que é o principio da
vedacao do “venire contra factum proprium’, manifestando a necessidade de prover
um certo numero de cargos, criando uma expectativa nos candidatos e,
posteriormente, frustrando essa expectativa ao ndo realizar a nomeacdo. Tal

atitude fere o principio da confianca legitima.

Nesse sentido, o Conselho Nacional de Justica firmou o entendimento de
reconhecer o direito subjetivo a nomeacado aos candidatos aprovados fora do
namero de vagas quando o 6rgdo publico manifesta, por ato inequivoco, a

necessidade de preenchimento de novas vagas.
Para o ministro Marco Aurélio,

O Estado ndo pode brincar com cidaddao. 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 0 engajamento deste ou daquele cidaddo e o enfoque
igualitario, dando-se as mesmas condigbes aqueles que se disponham a
disputar um cargo. Feito o concurso, a administracdo publica ndo pode
cruzar os bracos e tripudiar o cidadao (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2011).

O novo entendimento jurisprudencial € uma expressao dos principios da segurancga
juridica, moralidade e eficiéncia, que legitimam o Estado democratico de direito e
constroem uma Administracdo publica democratica, dando significado moral e ético
as condutas dos administradores.

4 DAS JUSTIFICATIVAS DA ADMINISTRACAO PARA A NAO NOMEAGAO DO
CANDIDATO APROVADO EM CONCURSO PUBLICO

4.1 Orcamento e a Lei de Responsabilidade Fiscal

Apesar de reconhecido o direito adquirido a nomeacédo dos candidatos aprovados

em concurso publico, foi apontada ainda a existéncia de situagbes nas quais esse



direito encontra-se mitigado, garantindo-se a recusa da Administracao Publica de

nomear novos servidores.

A Administracdo publica pode utilizar algumas justificativas para nao realizar a
nomeacao de candidatos legalmente habilitados em concurso publico, desde que o
faca motivadamente. O que se pretende é evitar a recusa imotivada da
administracdo, ferindo a moralidade administrativa. Nesse sentido, a Ministra
Céarmen Ldcia orienta: "A recusa da Administracao Publica em prover cargos vagos
quando existentes candidatos aprovados em concurso publico deve ser motivada, e
esta motivacdo é suscetivel de apreciacado pelo Poder Judiciario" (RE n. 227.480-
7/RJ, rela. Mina. Carmen Lucia, DJ de 20-8-2009).

A Administracdo publica tem baseado seus argumentos na questao or¢camentaria,
alegando que ndao ha como prover 0s cargos vagos por auséncia de recursos.
Porém, essa justificativa é afastada em razdo da exigéncia constitucional de
previsdo orgcamentdria antes da divulgacao do edital, conforme estabelecido no art.
169, § 19, I e I, da Constituicao Federal (2013):

Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios nao podera exceder os limites
estabelecidos em lei complementar.

§ 12 A concessdo de qualquer vantagem ou aumento de remuneragéo, a
criagdo de cargos, empregos e fungcdes ou alteragdo de estrutura de
carreiras, bem como a admissdo ou contratagdo de pessoal, a qualquer
titulo, pelos érgéos e entidades da administragéo direta ou indireta, inclusive
fundagoes instituidas e mantidas pelo poder publico, s6 poderao ser feitas:

| - se houver prévia dotacdo orcamentaria suficiente para atender as
projecbes de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes;

Il - se houver autorizagao especifica na lei de diretrizes orgcamentarias,
ressalvadas as empresas publicas e as sociedades de economia mista.

Conforme estabelece a norma transcrita a criagcdo de cargos, bem como a admissao
e contratacdo de pessoal, somente poderdo ser executadas se houver prévia
dotacdo orcamentaria suficientes para atender as projecoes de despesa de pessoal,
além de autorizacao especifica na lei de diretrizes orgamentarias. Dessa forma, essa
justificativa ndo tem sido amparada pelos tribunais. Esse, alids, € o entendimento do

Superior Tribunal de Justica conforme recente julgado a seguir transcrito:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANGA. APROVAGAO EM
CONCURSO PUBLICO. NOMEAGAO. DIREITO SUBJETIVO.



1. A classificagdo de candidato dentro do niumero de vagas ofertadas pela
Administragdo gera, ndao a mera expectativa, mas o direito subjetivo a
nomeacao.

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
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 manutencgdo da postura de deixar transcorrer o 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 Administragdo como fator limitador
da nomeacdo dos candidatos aprovados, tendo em vista a exigéncia
constitucional de previsdo orcamentaria antes da divulgacdo do edital
(art. 169, § 1%, 1 e ll, CF).

5. Recurso ordinario provido para conceder a seguranga. (RMS N°© 27.311-
AM, Rel. Min. Jorge Mussi, d.j. 04.08.2009)

2.2. Existindo direito subjetivo a nomeagdo, por interpretagdo da norma
constitucional pelo STF, ndo pode ser ele eliminado a guisa de alegacao de
aplicagéo da Lei de Responsabilidade Fiscal, mormente em nao havendo,
pelo ato de nomeagao, desequilibrio nas finangas do Municipio."(TJSC,
ACMS n. , de Anita Garibaldi, Rel. Des. Vanderlei Romer, j. 25.08.2009)
(grifo nosso).

O Ministro Gilmar Mendes (2013), no julgamento do recurso extraordinario 598.099,

orienta:

Destaque-se que as vagas previstas em edital ja pressupbem a existéncia
de cargos e a previsdo na Lei Orgcamentaria, razdo pela qual a simples
alegagé@o de indisponibilidade financeira, desacompanhada de elementos
concretos, tampouco retira a obrigagcdo da administracdo de nomear os
candidatos aprovados.

Dessa forma, o argumento utilizado pela Administracdo Publica de que ndo é
possivel prover os cargos por auséncia de recursos financeiros; ndo prospera, pois a
alegacao € conflitante com a Constituicdo Federal e a Lei de Responsabilidade
Fiscal, que determina uma série de medidas a serem seguidas pelo administrador ao
dar inicio as solenidades que antecedem a realizagdo de um concurso publico.

4.2 Situacoes excepcionais

Determinadas situacdes excepcionais podem exigir a recusa da Administracao
Publica em prover os cargos vagos. Segundo o Ministro Gilmar Mendes, tais



situacbes devem apresentar as seguintes caracteristicas: superveniéncia,

imprevisibilidade, gravidade e necessidade.

Nas palavras do Ministro: “Superveniéncia: eventuais fatos ensejadores de uma
situacao excepcional devem ser necessariamente posteriores a publicacdo de edital
do certame publico”. Entende-se pela leitura deste trecho que o fato que gerou a
necessidade da Administragdo se recusar a realizar a nomeagdo do candidato
legalmente habilitado no certame deve obrigatoriamente ser posterior a publicacao
do edital.

Assim, durante a realizacao dos procedimentos necessarios para a realizacao do
concurso, a Administracdo nao conhecia nenhuma situacao que tornaria impossivel

promover a nomeagao.

Imprevisibilidade - a situacdo deve ser determinada por circunstancias
extraordinarias a época da publicacdo do edital. Ou seja, qualquer circunstancia

capaz de alterar os padrdes de normalidade, que sejam imprevisiveis e inalteraveis.

Gravidade — o0s acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis devem ser
extremamente graves, implicando onerosidade excessiva, dificuldade ou mesmo
impossibilidade de cumprimento efetivo das regras do edital; Crises econdmicas de
grandes proporgoes; Guerras; Fendmenos naturais que causem calamidade publica
ou comogao interna. O trecho transcrito € auto-explicativo, porém cumpre ressaltar
que a gravidade aqui analisada sdo as situagdes que fogem excessivamente da
normalidade, deixando a Administracdo sem op¢des de como reagir, € nao simples
fatores que prejudicam ou dificultam a realizacdo da nomeacéo.

Necessidade — a administragdo somente pode adotar tal medida quando nao
existirem outros meios menos gravosos para lidar com a situacao excepcional e
imprevisivel. Dessa forma, entende-se que a Administracdo deve esgotar suas
possibilidades antes de adotar a medida mais gravosa.

O sistema de jurisdicdo Unica adotado pelo Brasil confere ao Judiciario a atribuicao
de exercer o controle de legalidade sobre os atos praticados pela Administracdo



Publica. Entretanto, este controle esta adstrito a conformidade do ato com a norma
legal, ndo cabendo ao Judiciario apreciar o mérito do ato administrativo.

Neste sentido, José Cretella Junior (1995, p.266) afirma que a apreciacao do mérito

administrativo cabe apenas ao administrador:

Aspecto algum do mérito admite revisdo pelo Judiciario. Ao contrario,
repele-a. O Judiciario tem campo préprio para locomover-se, ndo invadindo
terreno privativo da Administragdo. Se alguma fragdo de mérito, por menor
que fosse, se entrelagasse, confundindo-se com a legalidade, estas duas
entidades perderiam sua razdo de ser, ou a nogado de legalidade, nos
setores comuns, sobrepujaria a nogao de mérito [...].

Surpreende, por isso, que credenciado julgador tenha, embora dando ao
mérito sentido exato, afirmado: Ndo me convenco, porém, de que, na
apreciacdo do ato administrativo, deva o juiz limitar-se a verificar a
formalizagédo, ndo entrando no mérito da decisdo impugnada. Nao entendo
que deva o Poder Judiciario limitar-se a apreciar o ato administrativo do
angulo da legalidade extrinseca e ndo de seu mérito intrinseco, ou seja, de
sua justica ou injustica CRETELA (1995, p.266).

Ocorre que esse pensamento no sentido de vedar ao Judiciario a apreciacdo do
mérito administrativo é obsoleto. Recentemente, a doutrina e jurisprudéncia
discorrem sobre a possibilidade de analise jurisdicional do mérito administrativo. O
STJ vem ampliando o campo de atuacao do Judiciario, como se observa na decisao
em que foi relatora a Min. Eliana Calmon:

RECURSO ESPECIAL N¢ 429.570 - GO (2002/0046110-8) RELATORA:
MINISTRA ELIANA CALMON

RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE GOIAS
RECORRIDO: MUNICIPIO DE GOIANIA PROCURADOR: ALEXANDRE
MEIRELLES E OUTROS EMENTA

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — AGCAO CIVIL PUBLICA -
OBRAS DE RECUPERACAO EM PROL DO MEIO AMBIENTE — ATO
ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO. 1. Na atualidade, a Administragao
publica estd submetida ao império da lei, inclusive quanto a conveniéncia e
oportunidade do ato administrativo. 2. Comprovado tecnicamente ser
imprescindivel, para o meio ambiente, a realizagdo de obras de recuperagéo
do solo, tem o Ministério Publico legitimidade para exigi-la. 3. O Poder
Judicidrio ndo mais se limita a examinar os aspectos extrinsecos da
administragdo, pois pode analisar, ainda, as razdes de conveniéncia e
oportunidade, uma vez que essas razoes devem observar critérios de
moralidade e razoabilidade. 4. Outorga de tutela especifica para que a
Administragdo destine do orgcamento verba prépria para cumpri-la. 5.
Recurso especial provido.



A ampliacdo da atuacao jurisdicional em relagdo ao mérito administrativo nao
representa uma afronta ao principio da separagédo dos poderes, tampouco configura
uma substituicdo ao administrador publico. Ocorre que o controle jurisdicional é
amplo, ultrapassa o ambito da legalidade. Ainda que o ato praticado pela
Administracao seja discricionario, o Judiciario tem o poder de analisar o juizo de

conveniéncia e oportunidade frente aos principios constitucionais.

No caso em testilha, a andlise jurisdicional sera realizada sob os critérios apontados
pelo Ministro Gilmar Mendes. Ocorre que o Judiciario devera, por conseguinte,
invadir o mérito administrativo, ja que as caracteristicas apontadas, por serem muito
genéricas, ddo margem a uma atuagdo dotada de subjetividade por parte do
administrador. Dessa forma, nao é correto permitir que o principio da independéncia
dos poderes seja usado como desculpa para amparar as irregularidades cometidas
pela Administragdo Publica.

5 CONCLUSAO

Durante muito tempo, predominou o0 pensamento de que o candidato aprovado em
concurso publico possuia uma mera expectativa de direito a nomeagdo. Neste
contexto, a forma de preenchimento dos cargos vagos fazia parte do circulo de
discricionariedade do administrador. Era reconhecido aos candidatos apenas o
direito de ndo serem preteridos de acordo com a ordem de classificagdo no

concurso.

Atualmente, esta superada a antiga tese de existéncia de mera expectativa de direito
a nomeacao dos candidatos legalmente habilitados em concurso publico, que
passaram a ser reconhecidos como titulares de direito subjetivo sempre que se

enquadrarem dentro do nimero de vagas anunciadas no edital.

Foi reconhecido ainda o direito a posse do cargo quando a administracao realizar
contratacGes precérias no decorrer do prazo de validade do certame, havendo

candidatos aprovados, aptos a serem investidos nos cargos existentes.



Conforme recente entendimento do Conselho Nacional de Justica, o candidato
também tem direito subjetivo a nomeagcdao mesmo que seja aprovado fora do nimero
de vagas, quando a Administracdo manifestar, por ato inequivoco, a necessidade de
provimento dos demais cargos. Ou ainda quando houver desisténcia dos candidatos
convocados. Neste caso, os candidatos subsequentes terdo direito a nomeacéo.

E importante lembrar que ha excecdes & obrigatoriedade de nomeacdo. Essas
excecoes ocorrem quando surge um fato superveniente, imprevisivel, grave que
gera a necessidade de recusa da Administracdo em prover 0os cargos vagos. Estas
situagdes, porém, devem ser motivadas e estdo sujeitas a controle de legalidade

pelo judiciario. Este controle podera inclusive versar sobre o mérito administrativo.

A evolucao jurisprudencial sobre o tema concurso publico representa um avango do
raciocinio juridico, bem como uma submissdo aos principios expressos no texto
maior. O recente entendimento tem o conddo de limitar a discricionariedade
administrativa em face do direito subjetivo a nomeacao dos candidatos aprovados
em concurso publico. Dessa forma, ocorre a ampliacao do direito individual frente ao
Leviatd, garantindo a confianca nas atividades prestadas pelo Estado, o que é
fundamental para a construcdo de uma sociedade justa e para fortalecer o Estado

democratico de direito, que é consagrado pela Constituicdo Federal.
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