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Ao0s meus pais, pelo apoio incondicional.



“Ha apenas uma maneira de evitar criticas:
nao falar,
nao fazer

e ndo ser nada.”

(Aristoteles)



RESUMO

A presente monografia tem por objetivo analisar os direitos que decorrem da
aprovacdo em concurso publico, tendo em vista a auséncia de norma
regulamentadora do instituto e a grande judicializacdo dos conflitos que dele
decorrem. Neste contexto, a discusséo acerca do direito a nomeac¢ao destaca-se na
medida que constitui a porta de entrada ao funcionalismo publico. Ainda, séo
abordadas duas espécies de direitos reflexos da nomeacado tardia por deciséo
judicial: a primeira referente a indenizacdo pela remuneragdo ndo recebida, e a
segunda a progressao funcional. Para tanto, analisa-se a evolucéo jurisprudencial
sobre o tema, com enfoque nas decisdes do STF e doutrina, de modo a determinar
se aplicaveis esses direitos e em que extensao. Por fim, apresenta-se uma analise
critica dos resultados.

Palavras-chave: concurso publico, aprovacédo, nomeacao, direitos reflexos.



ABSTRACT

This monography aims to analyze the rights that result from the approval in public
tendering, due to the absence of a regulatory norm of the institute and the great
amount of cases turn into litigation. In this context, the discussion on the right to be
appointed stands out as it is the gateway to the civil service. Also, two sorts of rights
that rise from late judicial ruling are addressed: the first regarding compensation for
unpaid remuneration, and the second concerning career progression. In order to do
so, this work examines some leading case on the subject, with focus on the rulings of
the STF and doctrine considerations, in order to determine if these rights apply and
to what extent. Finally, a critical analysis of the results is presented.

Key-words: public tendering, approval, appointment, resulting rights.
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1  INTRODUCAO

No Brasil, trabalhar para o Estado tem se tornado objeto de desejo de um
crescente grupo de cidaddos. Nesse quadro, o concurso publico apresenta-se como
porta de entrada daquele que aspira compor o0s quadros de carreira da
Administracdo, a exigir intensa preparacéo intelectual do candidato de modo a néo
apenas ser aprovado, mas também, obter pontuacdo suficiente a culminar na
nomeacao. Dai a razdo pela qual a procura servi¢o publico guarda direta correlacao
com o crescimento editorial de livros e apostilas direcionados para a preparacao de
concursos, bem como com o aumento do numero de empresas e fundacdes

responsaveis pela aplicacdo de provas®.

No que diz respeito as motivacbes dos participantes, um vinculo estavel
constitui um dos maiores atrativos para 0 ingresso e a permanéncia no Servico
publico®>. A pesquisadora Oliveira® constatou, mediante andlise de questionarios
distribuidos a alunos frequentadores de cursos preparatorios para concurso publico,
que a estabilidade é apontada como motivador para quase a totalidade dos
candidatos, seguida da influéncia de familiares e amigos, da ndo exigéncia de
experiéncia, de melhores condicdes de trabalho e de salario elevado em
comparacao com o setor privado. No mesmo sentido foi a conclusdo de Macedo et
al.* que, ao pesquisar as motivacbes de servidores publicos federais — ja,
concursados, portanto —, identificou a estabilidade, adquirida ap6s o periodo de
estadgio probatério, como principal atrativo, acompanhada da conquista da

independéncia, seguranca e estabilidade financeira.

Se de um lado existe uma oferta crescente de interessados, a demanda pelo
preenchimento das vagas publicas € invariavelmente menor. Desse modo, sob a

Otica do administrador publico, o certame afigura-se como forma de contratacdo

! RIBEIRO, Carla Vaz dos Santos; MANCEBO, Deise. O servidor publico no mundo do trabalho do século XXI.
Revista Psicologia: Ciéncia e Profissdo, Brasilia, v. 33, n. 1, p.192-207, dez. 2013. [p. 201]

2 RIBEIRO, Carla Vaz dos Santos; MANCEBO, Deise. O servidor publico no mundo do trabalho do século XXI.
Revista Psicologia: Ciéncia e Profissdo, Brasilia, v. 33, n. 1, p.192-207, dez. 2013. [p. 201]

¥ OLIVEIRA, Daniela Arboite de. Perfil dos candidatos e razdes para o ingresso no setor publico. 72f. Trabalho
Concluséo de Curso — Escola de Administracdo, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
2010.

* MACEDO, Dartagnan Ferreira de et. al. Analise do concurso pablico como instrumento de selecéo de pessoal
no setor publico: percep¢do de um grupo de servidores de instituicdes federais de ensino superior. Revista
Sociais e Humanas, Santa Maria, v. 29, n. 1, p.92-110, jan/abr, 2016.



concorrencial pela qual se selecionam os melhores candidatos dentre todos os
interessados.

De outra banda, sob o enfoque da coletividade, o concurso publico mostra-se
como meio idéneo de escolha dos particulares, dentre os interessados, mais aptos
ao exercicio do cargo publico efetivo. E o faz de modo impessoal, afastando, assim,
a apropriacdo do espaco publico pelas formas nefastas de favorecimento, indicacdes
e apadrinhamento. E nesse contexto que o concurso publico, como exigéncia de
acesso aos cargos de carreira, constitui marco no avanco civilizatorio, na medida em
gue rechaca a cultura do patrimonialismo e atende aos interesses da sociedade, da
administracao e dos proprios candidatos.

Feitos esses esclarecimentos, € de se ter em mente que 0 concurso publico,
dada sua natureza, enseja a competicado entre os aspirantes as vagas publicas, os
quais dedicam meses, ou até mesmo anos, de suas vidas na intensa e extensa
preparacéo fisica e intelectual exigidas pelos editais, abdicando, muitas vezes, de
parte de sua vida. E de se reconhecer que a aprova¢do no concurso, seguida da
nomeacao, para muitos dos candidatos significa uma mudanca importante e radical

de vida, a conquista de um sonho.

Por outro lado, o certame também constitui procedimento administrativo de
regimento complexo, com diversas etapas e critérios de avaliagdo. Nao raras vezes,
no seu decurso, criam-se conflitos dos mais variados tipos entre os participantes e o
Poder Publico, sobretudo tendo em vista a multiplicidade de expectativas individuais

implicadas.

Se de um lado a Administracdo espera dos candidatos a estrita observancia
do instrumento convocatério, sob pena de desqualificacdo, esses depositam
confianca no Poder Publico no sentido de que a conduta do administrador também

sera rigorosamente pautada pelos regramentos do edital.

Some-se isso a inexisténcia de norma legal no ordenamento juridico patrio
que regulamente o instituto do concurso publico®, e tem-se um substrato proficuo

para multiplicagdo de demandas judiciais.

® Refiro-me & regra cogente e que vincule a elaboragdo e execugdo do certame, de modo a trazer seguranca
juridica ao concurso publico. Nesse contexto, ndo se ignoram os Decretos 6.944/1999 e 9.739/2019 que dispdem
sobre normas sobre concurso publico no ambito federal. E que esses diplomas, parecem-me apenas orientar 0
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Essas questbes ingressam no Poder Judiciario, ao qual incumbe a &rdua
tarefa de colmatar o vacuo legislativo e conformar, em muitos casos, a
discricionariedade do administrador publico, por meio da interpretacdo dos principios

a que se submete a Administracao.

Nesse cenario, ao longo das ultimas décadas, a jurisprudéncia, inclusive dos
Tribunais Superiores, ndo tem se mostrado sempre unanime ao dirimir as inUmeras
controvérsias decorrentes do concurso publico, 0 que enseja certa inseguranca
juridica e davidas legitimas ao administrador publico no que concerne a como deva

se comportar.

Mais recentemente, e sobretudo com a disseminacdo de precedentes
vinculantes® sobre o tema, é possivel extrair balizas norteadoras da conduta a ser

adotada pela Administracao a partir da consolidacao do entendimento judicial.

E precisamente nesse quadro de conflito e auséncia normativa que este
trabalho se justifica, na medida em que pretende sistematizar um dos aspectos mais
debatidos do instituto do concurso publico’, que é a questdo relativa aos direitos
decorrentes da aprovacao no concurso. Destarte, este trabalho limita-se a escrutinar
as consequéncias da aprovacdo no concurso na esfera de direitos do candidato,
ficando a margem do propdésito deste estudo todas as discussdes prévias, ainda que

necessarias, a aprovacgao.

Entretanto, antes de adentrar propriamente nos direitos decorrentes da
nomeacdo, faz-se necessaria uma abordagem do instituto do concurso, com
enfoque nas suas caracteristicas e desdobramentos que acabam por repercutir na
origem dos direitos decorrentes da nomeacdo. E o que se faz, brevemente, no

capitulo dois.

processo interno de elaboracdo do concurso publico pelo Poder Executivo Federal e ndo sdo habeis a regular o
instituto constitucional denominado concurso publico.

® Em que pese o julgamento do Recurso Extraordinario, sob o rito da Repercusséo Geral, néo seja equiparado
Stmula Vinculante do Supremo Tribunal Federal — previsdo constitucional de reclamacéo direta ao STF (CF, art.
103?, 8§ 3°) —, ndo ha como negar-lhe a eficicia vinculante que o Codigo de Processo Civil empresta-lhe, na
medida em que determina sua observancia aos juizes e tribunais (art. 927, inc. Ill), permite o julgamento
monocratico pelo Relator em sua conformagdo (art. 932, inc. 1V, alinea b e inc. V, alinea b), além de permitir
reclamagéo, esgotadas as instancias ordinérias, ao STF (art. 988, § 5°, inc. 11). E nesse sentido ultimo , portanto
que a expressdo precedentes vinculantes é empregada.

" Existem diversas outras matérias atinentes ao certame publico que também passam por jornada semelhante:
acesso a cargo publico, imposicOes de requisitos editalicios sem previsdo legal, discricionariedade da banca na
avaliacdo das questdes.
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Na sequéncia, o capitulo trés € destinado a sistematizacdo dos direitos
frequentemente discutidos como decorrentes da nomeacdo em concurso publico.
Dentre eles, o direito a nomeacao se destaca, ante o grau de complexidade das
hipoteses faticas que o ensejam. Nesse contexto, discutem-se algumas lacunas a
serem preenchidas pela jurisprudéncia dos tribunais superiores, bem como
apresentam-se criticas a postura de alguns recentes editais publicos que se utilizam
apenas do cadastro de reserva. A seguir, sdo ainda apresentadas duas espécies de
pretensdes relativas a direitos reflexos da nomeacao tardia por deciséao judicial: a
indenizacdo pela remuneracdo equivalente ndo percebida e o reconhecimento do

tempo de servico ficto para fins de progressao funcional.

O quarto e ultimo capitulo deste trabalho € reservado as consideracdes finais,
momento em que se faz um breve resumo da monografia, e se apontam, de modo
critico, os principais resultados obtidos. Nele, ainda, sdo apontadas as limita¢des
deste trabalho e perspectivas de futuras pesquisas.
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2 O CONCURSO PUBLICO

De inicio, € facil constatar que o0 concurso publico como exigéncia
constitucional ao ingresso na Administracdo Publica é uma realidade inafastavel® por
forca da norma contida no art. 37, inc. Il, da Constituicdo Federal de 1988°. Trata-se
de regra cogente que impde a administracdo direta e indireta de todos os entes
federados a observancia desse instrumento de selecdo de novos servidores que
atende e respeita 0s principios constitucionais inerentes a Administracao Publica.

Conforme define o professor Hely Lopes Meirelles®®, o concurso é meio
técnico posto a disposicdo da Administracdo Publica com a finalidade de obter
moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servico publico, ao mesmo tempo em
que proporciona igual oportunidade a todos interessados. E por meio dele que
afastam-se, pois, 0s ineptos e 0s apaniguados que costumam abarrotar as
reparticbes, num espetaculo degradante de protecionismo e falta de escripulos de

politicos que se alcam e se mantém no poder leiloando cargos e empregos publicos.

Inequivocamente, o0 concurso publico configura meio pelo qual a
Administracdo Publica busca selecionar os melhores candidatos para integrar os
cargo ou empregos publicos. A doutrina exalta-o como forma de resguardar o
espaco publico da apropriacéo privada!, e o defende como requisito basico para
garantia de impessoalidade, moralidade e isonomia no acesso a cargos publicos, de
modo a vetar quaisquer espécies de favoritismos e discriminacdes indevidas®?, bem
como prima pela eficiéncia na medida em que prestigia o0 mérito do candidato, por

meio da competitividade, que apresenta qualidade necessaria ao exercicio da

® N&o se desconhece as as multiplas exceces a regra do concurso piblico — cargos eletivos e outros agentes
politicos, cargos em confianga, contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade temporéaria de
excepcional interesse publico —, porém, por descolarem da pertinéncia do objeto deste trabalho, ndo serdo
aprofundadas.

9 Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo 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 nomeac6es para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagéo e exoneracéo;

0 MEIRELLES, Hely Lopes; FILHO, Jos¢ Emmanuel Burle. Direito Administrativo Brasileiro. 42. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016. [p. 542]

1 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. [p. 56]

2 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 4. ed. Salvador: JusPODIVM, 2017. [p. 795]
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funcdo publica®®. H4, ainda, parte da doutrina que o considera procedimento por
meio do qual se assegura a eficacia do direito fundamental de concorrer, em
paridade de condicbes, aos cargos e empregos publicos com vocacdo de
permanéncia e, como tal, decorre do regime republicano-democratico e do principio

da igualdade™®.

Assim, fica claro que o concurso publico ndo € um fim em si mesmo. Ao
contrario, 0 certame consiste em um instrumento a atingir um fim, qual seja, a
selecdo dos melhores, dos mais aptos, dos mais capazes, dentre os interessados,
de exercer as funcdes que o cargo exige. E precisamente nesse sentido que Maia®
assevera que o pressuposto logico (causa) do concurso publico € a existéncia de
vagas ociosas de cargos e empregos no 6rgdo ou entidade responséavel por sua
deflagracdo e a necessidade de seu efetivo provimento para atender as finalidades
da Administracdo Publica. Dai porque conclui o autor pela real necessidade do

provimento das vagas para justificar a abertura do concurso publico.

Pois bem, no que diz respeito as etapas e fases procedimentais do certame, a

doutrina as divide em interna e externa.

Y

Com relacdo a primeira, em breve sintese, Motta'® explica que, tal como
ocorrem nos procedimentos licitatorios, a etapa interna do concurso publico é
constituida por atividades puramente administrativas, mediante a qual se planeja o
certame e na qual se verifica o atendimento dos requisitos estabelecidos no
ordenamento, de modo a conceber o futuro certame e preparar sua execugao

visando a satisfacdo do interesse publico.

A etapa seguinte — a qual guarda efetiva pertinéncia com o objeto deste

trabalho —, inicia com a divulgacdo do certame e a consequente convocacao dos

D

interessados a concorrer pelas vagas. Isso porque, conforme Maia e Queiroz®’,

com a publicacdo do edital que a Administracdo Publica da amplo conhecimento a

3 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2018. [p.
761]

¥ MOTTA, Fabricio. Concurso Publico: direito 2 nomeacdo e a existéncia de ‘cadastros de reserva”. Revista do
Tribunal de Contas da Unido, Brasilia, n® 120, p. 50-67, 120 jan/abr 2011. [p. 54]

> MAIA, Marcio Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. O regime juridico do concurso piblico e o seu
controle jurisdicional. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. [p. 79]

' MOTTA, Fabricio. Concurso Publico: direito & nomeagdo e a existéncia de “cadastros de reserva”. Revista do
Tribunal de Contas da Unido, Brasilia, n° 120, p. 50-67, 120 jan/abr 2011. [p. 58]

" MAIA, Marcio Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. O regime juridico do concurso publico e o seu
controle jurisdicional. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. [p. 91]
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sociedade acerca da abertura do concurso publico e nela fixa as condigbes de sua
realizacdo, sendo imperioso que contenha todas as informacdes indispensaveis para
a realizacdo do processo seletivo e a estipulacdo das condicbes e das regras

basicas do procedimento.

Conforme explica Borges'®, o edital é a peca mais importante do concurso,
pois nele que sao fixadas, a priori, as regras relativas a competicdo que deverao ser

cumpridas tanto pelos candidatos quanto pela Administracéo.

E importante destacar que a elaboracdo do instrumento convocatorio fica
adstrita & conformacdo normativa vigente. Conforme indica Oliveira’®, faz-se
imprescindivel a previsdo legal de todos os requisitos necessarios a investidura no
cargo e no emprego. Desse modo, ndo é dado ao Poder Publico, por ato
discricionario, limitar o acesso aos cargos, ou prever exigéncias em dissonancia com
o ordenamento juridico. Nesse contexto, previsdes editalicias sem amparo legal e
com violagéo a Constituicdo Federal tém sido reiteradamente rechacadas pelo Poder
Judiciério.

A titulo exemplificativo, podem ser citadas as seguintes hipoteses:
necessidade de previsdo legal para exigir-se altura minima na carreira policial
militar®®, imposicdo de teste fisico a agente penitenciario?’ e até mesmo submisséo a
exame psicotécnico?; imperiosidade de utilizacdo de critérios objetivos no exame
psicotécnico®®; impossibilidade de reconhecer a inabilitagdo na fase de investigacéo

social com base em inquérito ou acdo penal em andamento ou ainda inclusdo em

8 BORGES, Maria Cecilia Mendes Borges. Editais de concurso piblicos e seus elementos padrdes diante dos
principios constitucionais. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 70, n. 1,
p. 25-53, jan-mar 2009. [p. 29]

1 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. S&o Paulo: Método, 2018. [p.
762]

20 BRASIL. STJ. RMS 44.597/SC. Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma do STJ, julgado em
11/02/2014, DJe 18/02/2014. Trecho da ementa: E razoavel, dada a natureza e as peculiaridades do cargo,
exigir-se altura minima para o ingresso na carreira policial militar, devendo esse requisito, contudo, encontrar
previsdo legal e ndo apenas editalicia.

1 BRASIL. STJ. RMS 36.120/RO. Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma do STJ, julgado em
06/12/2011, DJe 13/12/2011. Trecho da ementa: Pacifica a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo tribunal Federal pela validade de clausula editalicia que imp&e condicGes psicoldgicas, bioldgicas e
fisicas para o acesso a determinado cargo publico, desde que (i) tais restricdes tenham previsdo em lei e (ii) o
discrimen legalmente escolhido seja compativel com as atribuigdes a serem desempenhadas.

22 BRASIL, STF. Stimula Vinculante 44: S6 por lei se pode sujeitar a exame psicotécnico a habilitacdo de
candidato a cargo publico. Sessdo Plenaria 08/04/2015. Dje 72 de 17/04/2015, p.1.

2 BRASIL. STF. Al 758.533/MG. Rel.Min Gilmar Mendes, Plenario do STF, julgado em 23/06/2010, DJe
13/08/2010. Tese fixada ao apreciar o tema 338 da Repercussdo Geral: A exigéncia do exame psicotécnico
depende de previsao em lei e no edital, e deve seguir critérios objetivos.
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cadastro de servigco de protecdo ao crédito®; impossibilidade de o edital de concurso
publico estabelecer restricdo & pessoa com tatuagem?’; a idade minima deve ser

justificada pela natureza das atribuicdes do cargo a ser preenchido?®; dentre outros.

Outro aspecto muito importante a ser destacado, no que diz respeito ao
regramento do certame publico, € aquele que pode ser traduzido pelo brocardo
segundo o qual o edital € a lei do concurso, e como tal, vincula as partes, o qual

configura entendimento amplamente aceito pelos Tribunais Superiores®’.

Nesse sentido, conforme leciona Carvalho®®, o edital é ato administrativo
discricionario em que se definem regras béasicas de ingresso em determinados
cargos ou empregos publicos — a discricionariedade encontra-se sempre limitada
pela lei —, porém, uma vez publicado, seus termos vinculam ndo apenas aqueles que
pretendem participar do certame, mas também a prépria Administracdo que ficara
obediente aos ditames ali estabelecidos: trata-se do principio de vinculacdo ao

instrumento convocatério que norteia a realizacdo de concursos publicos.

Consoante adverte Borges®, seja qual for o método de avaliacdo, ele deve
ser objetivo, padronizado e vinculado a natureza das funcdes a serem exercidas,

uma vez que a objetividade na selecdo € decorréncia dos principios da
impessoalidade e da igualdade, bem como da eficiéncia e da moralidade.

2 BRASIL. STJ. RMS 30.734/DF. Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma do STJ, julgado em 20/09/2011, DJe
04/10/2011. Trecho da ementa: N&o havendo sentenca condenatéria transitada em julgado, o principio da
presuncdo de inocéncia resta maculado, ante a eliminagdo de candidato a cargo publico, ainda na fase de
investigacdo social do certame, por ter sido verificada a existéncia de inquérito ou acio penal. E desprovido de
razoabilidade e proporcionalidade o ato que, na etapa de investigacdo social, exclui candidato de concurso
publico baseado no registro deste em cadastro de servigo de protecédo ao crédito.

» BRASIL. STF. RE 898.450/SP. Rel. Min. Luiz Fux, Plenario do STF, julgado em 17/08/2016, DJe
31/05/2017. Tese fixada ao apreciar o tema 838 da Repercussdo Geral: Editais de concurso publico ndo podem
estabelecer restricdo a pessoas com tatuagem, salvo situaces excepcionais em razdo de contetido que viole
valores constitucionais.

% BRASIL. STF. Al 758.533/MG. Rel.Min Gilmar Mendes, Plenério do STF, julgado em 23/06/2010, DJe
13/08/2010. Tese fixada, nos termos do item 2 da Ata da 122 Sessdo Administrativa do STF (09/12/2015) ao
apreciar o tema 646 da Repercussdo Geral: O estabelecimento de limite de idade para inscricdo em concurso
publico apenas é legitimo quando justificado pela natureza das atribuigdes do cargo a ser preenchido.

" BRASIL. STJ. AgRg no AREsp 306.308/AP. Rel. Min, Herman Benjamin, Segunda Turma do STJ, julgado
em 14/05/2013, DJe 29/05/2013. Trecho da ementa: A jurisprudéncia do STJ é no sentido de que o edital é a lei
do concurso, pois suas regras vinculam tanto a Administracdo quanto os candidatos.

8 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 4. ed. Salvador: JusPODIVM, 2017. [p. 802]

» BORGES, Maria Cecilia Mendes Borges. Editais de concurso piblicos e seus elementos padrdes diante dos
principios constitucionais. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 70, n. 1,
p. 25-53, jan-mar 2009. [p. 33]
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De acordo com Maia e Queiroz*°, depois de aplicada e corrigida cada prova, a
banca devera divulgar a relagédo proviséria dos candidatos classificados segundo as
regras do concurso, de maneira a proporcionar aos candidatos o conhecimento de

suas notas e pontuacdes, tomar eventuais medidas administrativas ou judiciais.

No que diz respeito as previsfes editalicias que impedem o candidato de
prosseguir no certame, o Supremo Tribunal Federal j& se manifestou no sentido de
considerar compativel com a CF regra em que se estabelece clausula de barreira —
também chamada de clausula de afunilamento — com objetivo de filtrar apenas os
candidatos mais bem classificados para prosseguir no certame®!. Esse tipo de
norma tem aplicacdo nos concursos publicos compostos por varias etapas, tais
como prova objetiva, prova discursiva, prova de sentenca, prova oral, prova de
tribuna, exame fisico, exame psicotécnico. Assim como consta no voto do Relator®?,
essas clausulas de barreira se justificam na medida em que atendem aos principios
da Administracdo Publica (art. 37, caput, da CF) e viabilizam economicamente a

realizacdo do certame.

Em sua reflexdo, Carvalho Filho®® aponta que, apesar de ndo ser o melhor
critério de afericdo, ndo existe impedimento para que o administrador adote a
previsdo no edital de que somente um certo numero de candidatos, respeitada a
ordem de classificacao, sera aproveitado para a fase subsequente do concurso.

%0 MAIA, Marcio Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. O regime juridico do concurso ptblico e o seu
controle jurisdicional. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

S'BRASIL. STF. RE 635.739/AL. Rel.Min Gilmar Mendes, Plenario do STF, julgado em 19/02/2014, DJe
03/10/2014. Tese fixada, nos termos do item 2 da Ata da 122 Sessdo Administrativa do STF (09/12/2015) Tema
376 da Repercussdo Geral: E constitucional a regra inserida no edital de concurso publico, denominada
clausula de barreira, com o intuito de selecionar apenas os candidatos mais bem classificados para prosseguir
no certame.

%2 Trecho do voto do Rel . Min. Gilmar Mendes, proferido no julgamento do RE 635.739/AL: E fato que, em
vista do crescente nimero de candidatos ao ingresso nas carreiras publicas, € cada vez mais usual que os
editais dos concursos publicos estipulem critérios que restrinjam a convocacao de candidatos de uma fase para
outra dos certames. [...] Assim, pode-se definir a clausula de barreira como espécie de regra editalicia restritiva
que, embora ndo elimine o candidato pelo desempenho inferior ao exigido (v.g.: minimo de acertos, tempo
minimo de prova), obstaculiza sua participacdo na etapa seguinte do concurso em razéo de ndo se encontrar
entre os melhores classificados, de acordo com previsdo numérica preestabelecida no edital. [...] Em outros
termos, o denominado “afunilamento’ de candidatos no decorrer das fases do concurso viabiliza a investidura
em cargo publico com aprovagdo em concurso de provas ou de provas e titulos, obedecendo aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37, caput e inciso Il, da CF). [...] Nesse
ponto, observo, ainda, que as “clausulas de barreira”, desde que fundadas em critérios de discrimen
adequados, como analisado, além de nédo infringirem o principio da igualdade, sdo imprescindiveis para a
viabilizacdo do custo operacional de cada concurso

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.
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E, portanto, somente ao fim de todas as etapas e decisbes dos recursos
administrativos, que a Administragao confecciona a relacao definitiva dos candidatos
classificados® no concurso publico. Consoante explica Jesus®, para estes
candidatos que preencheram 0s requisitos necessarios ao exercicio regular e
eficiente da funcéo, resta configurado um atestado publico de que sdo aptos ao
exercicio das atribui¢cdes publicas.

Feitas essa breve abordagem do instituto do concurso publico, no proximo
capitulo pretende-se verificar quais direitos decorrem efetivamente da aprovacéao

neles.

¥ MAIA, Marcio Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. O regime juridico do concurso publico e o seu
controle jurisdicional. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

E importante esclarecer que, para estes autores, a classificacdo no concurso publico ocorre quando o candidato
atinge a pontuacdo minima estabelecidas no edital, ao passo que a aprovacgado constitui espécie de classificacdo
qualificada na medida em que depende de estar dentro do nimero de vagas ofertadas no edital ou dentro das
vagas que porventura forem criadas no curso do prazo de validade do concurso. Essa ndo me parece ser a
terminologia amplamente utilizada. Ao revés, parece-me que a aprovagao é geralmente utilizada para nomear o
candidato que tenha atingido os requisitos minimos previstos do edital (seja em relacdo a uma determinada etapa,
seja em relacdo a todos os aspectos do certame), ao passo que a classificacdo diz com a posicéo relativa do
candidato em relacdo aos demais. A corroborar essas definicBes conceituais, veja-se o disposto no art. 34 do
decreto 9.739 de 28 de marco de 2019: Limite de aprovados por etapa, Art. 34 O condicionamento da aprovagéo
em determinada etapa, simultaneamente, a obtengdo de nota minima e a obtencéo de classificagdo minima na
etapa podera ser estabelecido no edital de abertura do concurso.

% JESUS, Noel Antonio Tavares de. O direito subjetivo & nomeagéo dos concursados aprovados e os limites de
despesa com pessoal. Revista Espago Juridico, Joagaba, v. 10, n 2, p. 299-314, jul/dez, 2009. [p. 300]
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3 DIREITOS DECORRENTES DA APROVACAO EM CONCURSO
PUBLICO

Se de um lado a aprovagdo em concurso é exigéncia a investidura no cargo,
esse trabalho se propfe a analisar quais os direitos que tém sido reconhecidos

como decorréncia direta da aprovacdo no concurso publico.

3.1DIREITO A NOMEACAO

3.1.1 Conceitos gerais

Inicialmente, € importante esclarecer que a homeacao constitui singular meio
de provimento originario, ou seja, € por meio dela, e somente dela, que se possibilita
ao candidato a formacao da relacdo juridica com a Administracdo de maneira a

preencher a vaga.

Conforme explica Carvalho®, uma vez realizada a nomeacdo do candidato,
este ato ndo lhe confere a qualidade de servidor publico, mas tdo somente a
garantia de ocupacado daquele cargo, pois é com o tempo de posse — e consequente
submissdo a todas as normas definidas no estatuto — que o particular torna-se

servidor publico.

Vé-se, pois, que € com a nomeacao (ato da Administracao) que exsurge ao
aprovado o direito subjetivo a posse, ficando esta a seu critério. Neste sentido, ha
muito, foi editado entendimento sumular pelo STF no sentido de que funcionario

nomeado por concurso tem direito & posse >

Desse modo, ndo surpreende que a questéo referente ao direito subjetivo a
nomeacéao, dentre todos os direitos decorrentes da aprovacédo, tenha se tornado o
mais discutido, tanto em sede doutrinaria quanto judicial, uma vez considerados os

reflexos diretos na esfera do candidato. Isso porque, existindo a nomeacéao, a posse

% CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 4. ed. Salvador: JusPODIVM, 2017. [p. 838]
%" BRASIL, STF. Stimula 16. Sessao Plenéria de 13/12/1963.
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— € consequente ingresso no servico publico — passa a depender Unica e

exclusivamente de ato volitivo do aprovado nomeado.

3.1.2 Breve histérico

No que diz respeito a nomeacao do servidor aprovado, oportuna se faz uma
analise da evolucdo constitucional, doutrinaria e jurisprudencial, de maneira a
percorrer a marcha evolutiva de reconhecimento de direitos dos candidatos e

deveres da Administracdo, de maneira a chegar-se no quadro atual.

Partindo da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 1946, percebe-se,
pela leitura do artigo 186°%, que a investidura em cargos de carreira apenas

pressupunha submissao a concurso e inspecao de saude.

Nao havia, sob a égide da Carta de 1946, norma explicita de observancia
obrigatéria da ordem de classificacdo, de sorte que a aprovacdo no concurso ja

possibilitaria, mediante interpretacéo literal, a nomeacéo do candidato.

Héa, inclusive, decisdo do Supremo Tribunal Federal que ilustra tal
entendimento. Trata-se do Mandado de Seguranca n° 4.560/PR*, julgado pelo
Plenério da Corte em 15/04/1958.

No caso, o recorrente classificara-se em terceiro lugar no concurso para
provimento em cargo inicial da carreira de agrobnomo. Entretanto, as nomeacfes
recairam em candidatos aprovados no 25°, 39° e 47° lugares. O candidato alegava

gue a nomeacao deveria obedecer a ordem de classificacéo.

Tal como se percebe da simples leitura da ementa®®, venceu a tese de que a
ordem de classificacdo dos aprovados nao vincula a ordem de nomeacao, salvo se

assim determinado por lei.

%8 Art 186 - A primeira investidura em cargo de carreira e em outros que a lei determinar efetuar-se-4 mediante
concurso, precedendo inspecao de salde.

% BRASIL, STF. MS n° 4.560/PR. Rel.Min. Antonio Maria Vilas Boas, Plenario do STF, julgado em
15/04/1958.

“0 BRASIL, STF. MS n° 4.560/PR. Rel.Min. Antonio Maria Vilas Boas, Plenario do STF, julgado em
15/04/1958, DJ 02/05/1958: PP 05729. Ementa: N&o havendo lei estadual que obrigue a nomeacéo do indicado
em primeiro lugar, facultado estd ao Governador nomear qualquer dos participantes da lista, que obteve
classificagéo.
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Deve-se levar em conta que, a época, havia apenas norma em ambito
federal*’ que expressamente indicava a obediéncia obrigatéria da ordem de
classificacdo. Desse modo, o0s votos vencedores prestigiaram a autonomia
legislativa dos Estados, o que se verifica na fundamentacdo do voto do Min. Candidd
Mota Filho*.

N&o obstante, digna de nota a corrente, minoritaria a época, que via, desde j4,
norma constitucional implicita de observancia da ordem de classificacdo. E o caso
do posicionamento do Min. Villas Boas, para quem as normas da correta
administracdo impde o cumprimento dessa obrigacdo. No mesmo sentido, para o
Min. Nelson Hungria, o concurso € processo de selecdo dos melhores, pressupde
necessariamente a classificacdo daqueles que melhor conta dao de si. Se ndo fosse
ésse 0 objetivo, a finalidade do concurso, ndo haveria razdo de ser para que se
figurasse a sua obrigatoriedade, até mesmo entre 0s preceitos constitucionais. E ha
ainda outra relevante razao para a adocao do critério seletivo do concurso € a de
evitar o regime do chamado ‘pistoldo”, impedir que os titulares do Poder Executivo
nomeiem funcionarios, sem atenderem ao critério da competéncia, da idoneidade,

mas a interésses subalternos, ou politico partidario.

Posteriormente, revisitando a matéria, o Supremo Tribunal Federal mudou de
posicionamento e, inclusive, firmou entendimento sumular no sentido de ver
transmutada a expectativa de direito em direito subjetivo caso demonstrada a

pretericdo do candidato aprovado. A tese ficou redigida nos seguintes termos: dentro

* BRASIL. Lei n° 1.711, de 28 de outubro de 1952. Disp6e sdbre o Estatuto dos Funcionérios Piblicos Civis da
Unido. Art. 13. — A nomeacdo obedecera a ordem de classificacdo dos candidatos em concurso.

*2 Trecho do voto do Min. Candidd Filho proferido no julgamento do MS 4.560/PR: Realmente, o que o Estado
tem a cumprir a regra geral, inerente a indole do regime democratico que estad no art. 186 da Constitui¢do
Federal, que determina que a investidura em cargo de carreira e em outros que a lei determinar, efetuar-se-a
mediante concurso, precedendo inspecdo de salde. Mas, 0 mais que se refere a organizacao e formagdo do
funcionalismo estadual é de competéncia dos Estados, uma vez que, de conformidade com o art. 18 aos Estados
se reservam todos os poderes que, implicitamente ou explicitamente, ndo Ihes sejam vedados pela Constituicdo e
os Estados proverdo as necessidades do seu governo e da sua administracao. O estatuto federal ndo alcanca, de
modo algum, o funcionalismo estadual, que fica submetido as leis estaduais, respeitados os principios da
Constituicdo Federal. Seria, desse modo, uma forma de disfarcada de intervencédo federal nos negdcios dos
Estados, com o apoio do Judiciario, o que realmente ndo seria possivel. Constitui, pelo simples fato de constar
de lista de classificagcdo em concurso para um candidato, direito liquido e certo? As opinides se dividem nésse
sentido e o eminente Relator assinala esse fato em seu douto voto, quando diz que ha poderosas correntes em
contrario ao que sustenta o Governador do Parand. E assim sendo como ver-se direito liquido e certo? Diante
do estatuto federal ndo se deve realmente discutir a matéria, nem invocar a jurisprudéncia que ela formou.
Porém, se no Estado, ndo h& lei que restrinja, nesse sentido, o direito do Governador, esse ndo fica adstrito, de
modo, algum a classificacao, que assim s6 arma uma expectativa de direito.
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do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem o direito a nomeacao,

quando o cargo for preenchido sem observancia da classificacdo®®.

A posicado de que a aprovagdo no concurso ndo enseja ipso facto qualquer
direito subjetivo ao candidato vigorou durante muito tempo. De acordo com essa
Otica, o edital apenas indicava, quando muito o fazia, 0 nimero de vagas cujo
preenchimento a Administragdo Publica pretendia realizar. A aprovacéo configurava,
portanto, tdo somente habilitacdo do candidato a nomeacédo, sem contudo, lhe

conferir tal direito.

Em outras palavras, o candidato, ao prestar o concurso e nele ser aprovado,
independentemente de sua classificacdo e das vagas anunciadas, passava a ter
apenas a dita expectativa de direito a nomeacéo, ficando a critério da Administracéao

eventual nomeacéo.

Com o advento da Constituicdo outorgada de 1967**, ficaram mantidos tanto
a obrigatoriedade da aprovacdo em concurso publico para a nomeacdo quanto o

siléncio no texto constitucional quanto a observancia da ordem de classificacao.

Foi apenas com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a Constituicao
Cidada, que se fez presente, pela vez primeira no texto constitucional, hipétese de
garantia do direito do aprovado contra preteric&o®.

Digno de nota, que, do ponto de vista literal, hA pouco avanco nos textos
constitucionais. Porém, foi mediante interpretacdo teleologica e sisteméatica que a
jurisprudéncia foi, aos poucos, delimitando o espaco de discricionariedade (em

alguns casos, arbitrariedade) da Administracdo Publica.

* BRASIL, STF. Stmula 15. Sessdo Plenaria de 13/12/1963: Enunciado: dentro do prazo de validade do
concurso, o candidato aprovado tem o direito & nomeagéo, quando o cargo for preenchido sem observancia da
classificagéo.

“Art 95 - Os cargos publicos sdo acessiveis a todos os brasileiros, preenchidos os requisitos que a lei
estabelecer.

§ 1° - A nomeagdo para cargo publico exige aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos.

** Art. 37. A administrago ptblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo 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 nomeacOes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeagao e exoneracao

IV - durante o prazo improrrogavel previsto no edital de convocagao, aquele aprovado em concurso publico de
provas ou de provas e titulos serd convocado com prioridade sobre novos concursados para assumir cargo ou
emprego, na carreira;
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Nesse arcabouc¢o normativo, é de se destacar que tanto o Supremo Tribunal
Federal quanto o Superior Tribunal de Justica, deram amplo sentido e alcance a
hip6tese de preenchimento sem observancia da classificagdo prevista no enunciado
sumular 15 do STF. Reconheceu-se estar configurada pretericdo ndo apenas em
relagdo aos demais candidatos do certame, mas também quando consideradas
outras formas de contratacdo para preenchimento de vagas, inclusive em caréater

precario®®, ainda que mediante terceirizacao®’.

A doutrina muito criticava o reconhecimento apenas de expectativa de direito.
Maia e Queiroz*® ja apontavam que a abertura do concurso ndo se justifica sem a
real necessidade de provimento das vagas existentes, de modo que se afigura
inconcebivel a expiracéo imotivada do prazo de validade do concurso sem que tenha
havido a nomeacédo de todos os aprovados dentro das vagas previstas. Para o0s
autores, o termo expectativa de direito ndo passa de uma terminologia empregada
para amenizar a decepcao e frustragéo dos candidatos que foram aprovados a duras

penas e fortes dedicacbes e ndo foram convocados.

No mesmo sentido é a colocacdo de Augusto®®, para quem o principio da
vinculacao ao edital, salvo situacdes excepcionais, impde a Administracdo Publica a
conduta de nomear os aprovados classificados dentro do numero de vagas

estipulado no instrumento convocatério.

Motta®, a seu turno, é bastante enfatico e condena o concurso como via de
aumento das receitas publicas, para o autor configura “contrassenso imaginar-se um
certame concluido sem que os aprovados sejam, ao final, nomeados ou contratados.
Tratar-se-ia de um absurdo desperdicio de esforcos, tempo e dinheiro. Nao
obstante, situagbes como essa caracterizariam um total desrespeito a confianga
depositada pelo candidato na boa fé e sinceridade da Administracdo, ferindo de

morte o principio da moralidade”.

“® BRASIL. STF. Al 440.895 AgR/SE. Rel. Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma do STF, julgado em
26/09/2006. , DJ 20/10/2006: PP 00055.

*" BRASIL. STF. Al 777.644 AgR/GO. Rel. Min. Eros Grau, Segunda Turma do STF, julgado em 20/04/2010 ,
DJe 14/05/210.

* MAIA, Mércio Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. O regime juridico do concurso puablico e o seu
controle jurisdicional. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. [p. 80]

* AUGUSTO, Humberto Bayma. O principio do Concurso Publico e a Evolugdo dos Precedentes
Jurisprudenciais. Revista Controle: doutrina e artigos, Fortaleza, v. 08, n. 1, p. 303-320, set, 2010. [p. 315]

% MOTTA, Fabricio. Concurso Piblico: direito 2 nomeagio e a existéncia de ‘cadastros de reserva”. Revista do
Tribunal de Contas da Unido, Brasilia, n° 120, p. 50-67, 120 jan/abr 2011. [p. 56]



23

Desde entdo, houve dois importantes precedentes® julgados pelo Supremo
Tribunal Federal, sob o rito da Repercussdo Geral, em que s&o estabelecidas
algumas balizas no que diz com a questdo do direito subjetivo a nomeacao que

serdo abordados a seguir.

3.1.3 Vinculagéao ao edital

O primeiro deles foi julgado pelo plenario do Supremo Tribunal Federal em
2011. Trata-se do Recurso Extraordinario 598.099/MS>2. No caso, 0 autor impetrara
mandado de seguranca, objetivando fosse-lhe reconhecido o direito a nomeacao,
uma vez que fora aprovado dentro do nimero de vagas previstas no edital para o
cargo de Agente Auxiliar de Pericia do Estado do Mato Grosso do Sul e ndo foi

nomeado.

A seguranca fora concedida apenas em nivel recursal, por maioria, ao
fundamento de que o aprovado em concurso publico, dentro do nimero de vagas

previstas em edital, possui direito liquido e certo & nomeacéo e & posse®°.

No STF, a decisdo foi unanime em reconhecer o direito a nomeacéo no caso
concreto, tendo a tese fixada para fins de repercussdo geral, Tema 161, nos
seguintes termos: o candidato aprovado em concurso publico dentro do niamero de

vagas previstas no edital possui direito subjetivo & nomeacdo®>*.

Ocorre, contudo, que no que diz respeito aos fundamentos que levaram ao

reconhecimento in casu do direito a nomeacdo, houve divergéncia entre o0s

>! Neste trabalho, serdo abordados com profundidade apenas os julgados com eficécia vinculante proferidos pelo
STF. Ficam registrados, ndo obstante, relevantes julgamentos do STJ, bem como de érgdo fracionario do STF no
mesmo sentido: (i) RE 227.480/RJ, Rel. Min. Menezes Direito, Primeira Turma do STF, julgado em 10/06/2008,
(if): BRASIL. STJ. RMS 15.034/RS. Rel. Min. Felix Fischer, Quinta Turma do STJ, julgado em 19/02/2004, DJe
29/03/2004.

52 BRASIL. STF. RE 598.099/MS. Rel. Min. Gilmar Mendes. Plenério do STF, julgado em 10/08/2011. DJe
03/10/2011.

53 BRASIL. STJ. RMS 25.750/MS. Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Quinta Turma do STJ, julgado em
29/05/2008. DJe 23/06/2008.

% Redac#o da tese aprovada nos termos do item 2 da Ata da 122 Sessdo Administrativa do STF, em 09/12/2015.
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Ministros. Isso é, em que pese a concordancia na conclusdo do Relator, alguns dos
julgadores o fizeram por motivos distintos.

De acordo com o Min. Gilmar Mendes (Relator), a publicacdo do edital para
convocar os cidaddos a participar da selecdo para o preenchimento no servigco
publico produz expectativa de que 0 seu comportamento seja moldado pelas regras
previstas no edital. A confianga depositada pelos inscritos implica dever do Estado
de atuar de forma responsavel quanto as regras do edital e observar o principio da
seguranca juridica como guia de comportamento, de modo que sua conduta paute-

se pela boa-fé, tanto no sentido objetivo quanto subjetivo.

E por essa razdo que, na visdo do Relator, o dever da Administracéo e, em
consequéncia o direito dos aprovados, ndo se estende a todas as vagas existentes,
nem sequer aquelas surgidas posteriormente, mas apenas aquelas expressamente
previstas no edital do concurso.Nesse sentido é que, em sua visdo, a Administracao
deve respeitar a ordem de classificacédo, ficando a seu critério apenas o momento da

nomeacao, conquanto dentro do prazo de validade do certame.

Dignos de nota, entretanto, a abordagem trazida nos votos da Min. Carmén
Lucia e Cezar Peluso. A Ministra, ainda que concordando com a existéncia do direito
subjetivo do candidato, justificou-a por meio do direito subjetivo do cidaddo de ver
valorizado o principio da moralidade administrativa. Inclusive, em seu voto, propos
tese ampliada, de modo a reconhecer aos candidatos aprovados ndo apenas as
vagas previstas no edital, mas também aquelas que viessem a vagar no prazo de

validade do certame®.

Essa mesma oOtica foi seguida pelo Min. Cezar Peluso, para quem a abertura
do concurso indica a absoluta necessidade de pessoas habilitadas, bem como o
preenchimento das vagas reflete o interesse geral da sociedade, uma vez

considerada como destinataria dos servicos publicos®®.

> Trecho do voto da Min. Carmen Lucia proferido no julgamento do RE 598.099/MS: e , por se tratar de
recurso com repercussao geral reconhecida, firmo tese no sentido de que os candidatos aprovados em concurso
publico tém direito subjetivo & nomeagdo para a posse nos cargos vagos existentes ou nos que vierem a vagar
no prazo de validade do concurso, podendo a Administracdo Publica recusar cumprimento a esse direito,
mediante motivacdo suscetivel de apreciacao pelo Poder Judiciario por provocagao dos interessados.

% Trecho do voto do Min. Cezar Peluso proferido no julgamento do RE 598.099/MS: Se ela prépria abre um
concurso publico, a presuncao é de que haja absoluta necessidade de pessoas habilitadas para exercicio de
funcdes publicas, e cuja habilitagdo precisa ser reconhecida em concurso publico, para o eficaz e correto
desempenho de atividades de servico publico. [...] de certo modo, esse direito publico subjetivo do aprovado
reflete o interesse geral da sociedade em relacdo ao preenchimento das vagas necessarias ao exercicio dos
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Por outro lado, ndo se pode deixar de registrar o entendimento da corrente
minoritaria que prestigiou a tradicional jurisprudéncia da casa. Tanto o Min. Ricardo
Lewandowski®’ quanto o Min. Ayres Britto®® votaram em sentido diametralmente

opostos no que diz respeito a tese fixada.

Ainda no que diz respeito a esse julgamento, ficou consignado que, tal como
tem sido rotineiramente afirmando pelo Supremo, ndo existem direitos absolutos.
Nesse norte, houve consenso no sentido de que, em casos peculiares e pontuais, é
perfeitamente possivel que o Poder Publico deixe de nomear candidatos aprovados,

ainda que dentro do nimero de vagas previstas no edital.

E que o interesse publico (supremacia do interesse publico), nesses casos,
sobrepuja o interesse do candidato, prevalecendo o primeiro. De toda sorte, a fim de
fornecer vetores hermenéuticos ao administrador e, por conseguinte, evitar
arbitrariedade, fixou-se, na ementa®, a necessidade de preenchimento de quatro
caracteristicas, as quais precisam ser, em todo caso, justificadas pela

Administracdo: superveniéncia, imprevisibilidade, gravidade, necessidade.

servicos e atividades publicos. Em outras palavras, a questdo envolve ainda esse aspecto relevante para a
cidadania, o qual se liga a situacdo juridica individual dos aprovados e lhes refor¢a a pretensdo de fazer valer
os direitos subjetivados, que ndo sdo apenas seus, dos aprovados, mas, de modo mais genérico, sdo também de
toda a sociedade como destinataria dos servi¢os publicos em sentido amplo.

%" Trecho do voto do Min. Ricardo Lewandowski proferido no julgamento do RE 598.099/MS: acompanho 0
Ministro Gilmar Mendes neste caso concreto [...] mas continuo, de certa maneira, convencido, aderindo ainda a
tradicional jurisprudéncia da Casa, no sentido de que n&o ha um direito liquido e certo @ nomeagéo.

% Trecho do voto do Min. Ayres Britto proferido no julgamento do RE 598.099/MS: A nossa jurisprudéncia
vinha consagrando a tese de que ndo h& o direito liquido e certo do candidato aprovado em concurso publico,
dentro do numero de vagas ofertada pela Administracdo, ndo ha o direito liquido e certo a nomeagéo. O
Ministro Gilmar Mendes inverteu. [...] Eu ndo adiro a essa tese. [...] Mas a tese que eu perfilho, é a seguinte, e 0
Ministro Lewandowski o fez também: ndo h& o direito liquido e certo do candidato aprovado em concurso
publico a respectiva nomeacao, dentro do nimero das vagas ofertadas em edital.

111 SITUACOES EXCEPCIONAIS. NECESSIDADE DE MOTIVAGCAO. CONTROLE PELO PODER
PUBLICO. Quando se afirma que a Administragdo Publica tem a obrigacdo de nomear os aprovados dentro do
nimero de vagas previsto no edital, deve-se levar em consideracdo a possibilidade de situacgGes
excepcionalissimas que justifiquem solugdes diferenciadas, devidamente motivadas de acordo com o interesse
publico. N&o se pode ignorar que determinadas situagdes excepcionais podem exigir a recusa da Administragao
Plblica de nomear novos servidores. Para justificar o excepcionalissimo ndo cumprimento do dever de
nomeacao por parte da Administracdo Publica, é necessario que a situacdo justificadora seja dotada das seguintes
caracteristicas: a) Superveniéncia: os eventuais fatos ensejadores de uma situacdo excepcional devem ser
necessariamente posteriores a publicacdo do edital do certame publico; b) Imprevisibilidade: a situacdo deve ser
determinada por circunstancias extraordinarias, imprevisiveis a época da publicacdo do edital; ¢) Gravidade: os
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis devem ser extremamente graves, implicando onerosidade
excessiva, dificuldade ou mesmo impossibilidade de cumprimento efetivo das regras do edital; d) Necessidade: a
solugdo dréastica e excepcional de ndo cumprimento do dever de nomeacédo deve ser extremamente necessaria, de
forma que a Administragdo somente pode adotar tal medida quando absolutamente ndo existirem outros meios
menos gravosos para lidar com a situagdo excepcional e imprevisivel. De toda forma, a recusa de nomear
candidato aprovado dentro do nimero de vagas deve ser devidamente motivada e, dessa forma, passivel de
controle pelo Poder Judiciario.
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Em resumo, para o STF, uma vez exteriorizada a existéncia e necessidade de
preenchimento de um determinado ndmero de vagas por meio da publicacdo de
edital pelo Poder Publico, ele passa a estar vinculado a essa afirmacao, devendo,
portanto, convocar, pelo menos, candidatos suficientes a preencher aquele nimero
de vagas. N&o sendo direito absoluto do candidato, a Administracdo n&o fica
engessada quando, com motivacdo suficiente, demonstrar o surgimento
superveniente de situacdo excepcional, imprevisivel e grave, que implique a

necessaria recusa de nomeacao de candidato.

E de se registrar, que a doutrina, além de preconizar esse entendimento, ja
advertia para a necessidade de algumas excecdes. Nesse sentido, é a licdo de
Jesus®: Contudo, apés a realizacdo do certame, pode ocorrer aumento nas
despesas com pessoal, ocasionando a superacdo do limite prudencial ou maximo.
Isso pode decorrer, por exemplo, em virtude da queda inesperada de arrecadacéo,
causando, assim, o desequilibrio fiscal. Nesse caso, a nomeacdo dos aprovados
ficard expressamente vedada, salvo para a reposi¢cdo decorrente de aposentadoria
ou falecimento de servidores das areas de educacgdo, salude e seguranca. Nesta
hip6tese extrema, o direito subjetivo do concursado deve ceder em prol da
regularidade fiscal, situacdo que ilustra a supremacia do interesse publico sobre o

interesse privado.

Oliveira®, no mesmo sentido, assevera que que o reconhecimento do direito &
nomeacdo dos candidatos aprovados dentro das vagas enumeradas no edital
representa verdadeiro avanco na protecdo da boa-fé e da expectativa legitima dos
administrados. E do mesmo modo, sugere a relativizacdo desse direito, ponderado
no caso concreto, quando a nomeagdo confrontar com normas constitucionais, a
exemplo de violagdo aos limites de despesa com pessoal. Carvalho Filho®?, a seu
turno, considera digno de aplausos o entendimento adotado pelo STF no sentido de

gue previséo de vagas no edital vincula a Administracéo.

%0 JESUS, Noel Antonio Tavares de. O direito subjetivo & nomeacéo dos concursados aprovados e os limites de
despesa com pessoal. Revista Espago Juridico, Joacaba, v. 10, n 2, p. 299-314, jul/dez, 2009. [p. 307]

81 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. S&o Paulo: Método, 2018. [p.
770]

%2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. [p.
419]
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3.1.4 Surgimento de novas vagas e pretericdo imotivada e arbitraria

O segundo precedente vinculante a ser analisado é o julgado pelo plenério do
Supremo Tribunal Federal em 2015. Trata-se do RE 837.311/PI°®. Ja de inicio, é de
se apontar que esse julgamento resultou de um alongado debate no plenario da
Corte, e foram necessarias varias sessfes, sobretudo para se chegar a um

consenso no tocante a fixacao da tese.

Uma vez ja reconhecido o direito subjetivo a nomeacdo aos candidatos
aprovados dentro do numero de vagas previstas no edital, a questdo posta nesse
julgamento pode ser colocada da seguinte forma: no caso de surgimento de novas
vagas dentro do prazo de validade do certame, exsurge também o direito a

nomeacao dos candidatos classificados subsequentes?

O Min. Relator, Luiz Fux, posicionou-se pelo reconhecimento da legitimidade
da criacdo dos chamados cadastros reserva — ante a dificuldade de estimar, modo
preciso, quantos cargos ficardo vagos e quando serd necessario preenché-los —
como instrumento de planejamento da Administracdo e medida a possibilitar o
aproveitamento célere e eficiente dos ja previamente aprovados. Na sua
compreensao, a aprovacao além do numero de vagas apenas permite ao candidato
integrar esse seleto grupo denominado cadastro de reserva, o qual fica, a critério da
Administracdo, em seu espaco de discricionariedade vinculada®, & disposicédo para
convocacao. Sob essa Otica, os integrantes do cadastro de reserva possuem, pois,
mera expectativa de direito a nomeacdo e nao direito subjetivo, como o fazem os
aprovados dentro do numero de vagas previstas. A convolacdo, para o Ministro,
dependera sempre da demonstracédo clara de pretericao arbitraria e imotivada por
parte de Administracdo, caracterizadas por comportamento tacito ou expresso do
Poder Publico capaz de revelar a inequivoca necessidade de nomeacdo do

candidato aprovado.

3 BRASIL. STF. RE 837.311/PI. Rel. Min. Luiz Fux, Plenario do STF, julgado em 09/12/2015. DJe 18/04/2016.
% Trecho do voto do Min. Luiz Fux proferido no julgamento do RE 837.311/PI: Assim, a discricionariedade
vinculada que se aduz néo é dimensionada, apenas, pelos parametros de oportunidade e conveniéncia de agir
do administrador, mas deve basear-se no dever de boa-fé da Administracao Publica, além de pautar-se por um
incondicional respeito aos direitos fundamentais, e, verbi gratia, aos principios da eficiéncia, impessoalidade,
moralidade e da protecdo da confianca, todos inerentes a um Estado de Direito.
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Prevaleceu no Plenario a tese perfilhada pelo Min. Luiz Fux®®, mediante a qual
ficaram explicitadas as hipoteses em que presente o direito subjetivo do aprovado
em concurso publico: (i) aprovacdo dentro do numero de vagas do edital — tem-se
agui a reafirmacédo do precedente RE 898.099/MS; (ii) pretericdo por inobservancia
da ordem classificatéria — reafirmac¢do do disposto no enunciado 15 da sumula do
STF; (iii) surgimento de novas vagas ou abertura de novo concurso durante a

validade do anterior e houver pretericdo de forma arbitraria e imotivada.

Como mencionado, houve grande dificuldade em chegar-se ao voto médio
para fixacdo da tese, notadamente no que diz respeito ao que configura a pretericao
da terceira hipdtese. Portanto, faz-se necessaria a mencdo da ratio decidendi

adotada pelos outros julgadores.

Em um dos extremos, tem-se o entendimento do Min. Edson Fachin,®® para
quem o enfoque central é o dever da Administracdo — e nao o direito do aprovado —,
e, desse modo, terd que justificar, diante do surgimento de vagas, por que nao
convocou o0s candidatos aprovados na ordem classificatéria do concurso ainda
dentro de validade. A titulo de escusa razoavel, cita as contingéncias excepcionais
previstas nos artigos 19 e 20 da Lei de Responsabilidade Fiscal®’, Lei Complementar
101/2000.

% Tese firmada no julgamento do RE 837.311/PI, no qual apreciado o Tema 784 da Repercussdo Geral: O
surgimento de novas vagas ou a abertura de novo concurso para 0 mesmo cargo, durante o prazo de validade
do certame anterior, ndo gera automaticamente o direito a nomeacgdo dos candidatos aprovados fora das vagas
previstas no edital, ressalvadas as hip6teses de preteri¢do arbitraria e imotivada por parte da administracao,
caracterizada por comportamento tacito ou expresso do Poder Publico capaz de revelar a inequivoca
necessidade de nomeacéo do aprovado durante o periodo de validade do certame, a ser demonstrada de forma
cabal pelo candidato. Assim, o direito subjetivo a nomeagéo do candidato aprovado em concurso publico
exsurge nas seguintes hipoteses: 1 — Quando a aprovagéo ocorrer dentro do nimero de vagas dentro do edital;
2 — Quando houver pretericdo na nomeacdo por ndo observancia da ordem de classificacdo; 3 — Quando
surgirem novas vagas, ou for aberto novo concurso durante a validade do certame anterior, e ocorrer a
pretericao de candidatos de forma arbitraria e imotivada por parte da administracdo nos termos acima.

® Trecho do voto do Min. Edson Fachin proferido no julgamento do RE 837.311/PI: De fato, de acordo com as
razdes aqui declinadas a atuacdo da Administracdo relativamente ao principio do concurso publico desborda
do balanceamento que se costuma fazer entre os direitos dos aprovados e a discricionariedade da
Administracdo. H4, nesse sentido, uma mudanca de perspectiva, que empresta maior énfase aos deveres da
Administracdo. E preciso reconhecer, entretanto, que da estrita atuacdo da Administracdo exsurgem direitos
para os administrados. Sob a 6tica do dever da Administracdo, tais direitos ndo se referem a apenas uma
categoria de cidaddos. [...] Nesse sentido, o direito que um aprovado em concurso tem a nomeacao nao se
distingue daquele que tém todos os demais administrados de verem empregados eficientemente os recursos
humanos atribuidos pelo legislador ao atendimento de uma finalidade publica.

" BRASIL. Lei complementar n® 101, de 04 de maio de 2000. Estabelece normas de finangas piblicas voltadas
para a responsabilidade na gestéo fiscal e da outras providéncias.
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Do outro lado, encontra-se a convicgdo veiculada pelos Min. Roberto
Barroso®® e Teori Zavascki®. De acordo com essa corrente, a Administracdo —
ressalvadas as vagas previstas no edital — € dada a liberdade de prorrogar ou nédo o
concurso, de realizar ou ndo novo concurso, de prover ou hdo as vagas. A decisao,
nessas hipoteses é de conveniéncia e oportunidade e ndo cabe ao Judiciario toma-
la, sob pena de violagdo ao principio da separacdo dos Poderes. O entendimento
dos Ministros pode ser assim enunciado: ndo ha direito subjetivo a nomeacao de
candidatos aprovados fora do niumero de vagas oferecidas no concurso, salvo em

caso de preterigdo.

A grande questdo, que a meu ver ndo foi nem de longe solucionada, é a
definicdo dos casos em que exsurge o direito a nomeacdo. O que efetivamente
configura, tal como consta da tese fixada, a pretericdo arbitraria e imotivada por
parte da administracdo, caracterizada por comportamento tacito ou expresso do
Poder Publico capaz de revelar a inequivoca necessidade de nomeacdo do

aprovado a ser demonstrada de forma cabal pelo candidato?

Parece-me que, no fundo, esse longo enunciado ndo explicita muito além do

que ja houvera sido definido quando do julgamento do RE 598.099/MS.

Por certo que ndo se deve esperar a individualizacdo a priori de todas
situacbes faticas que se amoldariam a hipotese delimitada, sobretudo quando
considerado, como bem colocado pelo Min. Dias Toffoli, que o mundo real € muito

mais criativo do que a nossa capacidade de imaginacéo e de previsao.

No entanto, esse julgamento revela que, nem mesmo sobre hipbteses
comezinhas, h4 consenso e disso resulta, inexoravelmente, inseguranca juridica. A

titulo de exemplo, vejamos o posicionamento pontual de alguns Ministros, ainda que

% Trecho do voto do Min.Roberto Barroso proferido no julgamento do RE 837.311/PI: O administrador pode
dizer assim: “Eu quero fazer um concurso para recrutar vinte e depois eu vou abrir outro.” Vocé ndo pode
obrigar o administrador a contratar ou admitir o 158° se ele quer fazer um concurso para recrutar outros
valores, talvez mais preparados e qualificados. [...] Mas, para pontuar a divergéncia, eu acho que a
Administracao tem o direito de abrir novo concurso depois de preenchidas as vagas do edital, desde que, em
respeito ao artigo 37, 1V, ndo proveja vagas enquanto estiver valido o certame anterior.

Trecho do voto do Min.Teori Zavaski proferido no julgamento do RE 837.311/PI: E que, enquanto na relacéo
aos candidatos dentro do nimero de vagas cumpre a qual ela ndo nomeia, no caso dos candidatos fora do
nimero de vagas, cumpre ao candidato demonstrar que a sua legitima expectativa foi violado, pelo ato
(discricionério) da Administracao. [...] SO a necessidade ndo é fundamento suficiente para fazer nascer o direito
subjetivo a nomeacao.
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em obiter dictum, veiculados nos debates em plenéario quando do julgamento do RE
598.099/MS.

De acordo com o Min. Marco Aurélio, a simples convocac¢ao de novo certame,
na vigéncia do prazo de validade do anterior e com aprovados ndo nomeados, ja

configura pretericdo, posicao esta que restou isolada.

A seu turno, o Min. Toffoli’® manifestou entender haver pretericdo quando, na
hipétese anterior tenha havido homeacédo de candidatos do primeiro certame para
além do numero de vagas previstas no edital —, ou seja, havia a necessidade de
nomeacao além do ndmero inicialmente previsto, porém a Administragdo nomeia um
certo nUmero a mais e, sem justificativa, resolve abrir novo concurso —, posicéo

alinhada com o voto da Min. Rosa Weber.

De outro lado, para os Ministros Roberto Barroso™ e Teori Zavaski’® a
abertura de novo concurso encontra-se dentro de limites legitimos da Administracéo,
de maneira que a pretericdo sO estaria configurada se fossem nomeados o0s
aprovados do segundo concurso antes dos aprovados no primeiro, na vigéncia do

primeiro.

Nesse cenario, € de se esperar que esses conflitos pontuais sejam
progressivamente enfrentados e pacificados, de maneira a orientar, inclusive, a

atuacao do administrador publico

Feitas essas reflexdes, é de ressaltar que a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal foi muito bem recebida pela doutrina, parte da qual ha tempo ja a

preconizava.

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

™ Trecho do voto do Min.Roberto Barroso proferido no julgamento do RE 837.311/PI: Eles apenas abriram o
concurso. Ninguém foi nomeado dentro do prazo de validade do concurso, porque, ai sim, eu acho que incidiria
0 artigo 37. Entende, Vossa Exceléncia? Houve uma abertura de concurso puablico, mas ndo houve uma
nomeacao de alguém para vaga durante o prazo de validade do certame anterior. Portanto, eu acho que néo
incide, neste caso especifico, o artigo 37.

"2 Trecho do voto do Min.Teori Zavaski proferido no julgamento do RE 837.311/PI: O que é pretericio? Nos
podemos considerar pretericdo a inobservancia da ordem de classificagdo, que é o caso classico. Mas nés
podemos considerar preteri¢do também a ofensa ao inciso IV do artigo 37.
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No entendimento de Carvalho Filho™, configura como exemplo de flagrante
arbitrariedade por omissdo a hip6tese em que, havendo candidatos aprovados, 0
Poder Publico deixa transcorrer o prazo de validade do concurso e providencia outro
edital para inicio de novo certame. Conforme aponta, esse conduta omissiva deve
ensejar resposta por improbidade administrativa do agente responsavel, nos termos
da Lei n® 8.429/1992™.

3.1.5 Cadastro reserva

Ainda no que toca ao direito subjetivo a nomeacdo, surgem pertinentes
algumas reflexdes no que diz respeito aos cadastros reserva. E que, em alguns
editais, a Administracdo Publica ndo especifica o nUmero de cargos ou empregos a

serem preenchidos e limita-se a criar o cadastro de reserva.

A questdo que logo se apresenta é se existe justificativa, nesses casos, para
a realizacdo do concurso publico, tendo em vista que a finalidade do certame €, em
tltima andlise, a efetiva selecdo de futuros servidores. Nesse aspecto, Carvalho
Filho™ aponta que podem se justificar em situacfes transitérias, como aquela em
que o 6rgdo aguarda liberacao de verbas para a futura remuneracéo dos servidores.
Certamente existem casos em que o administrador ndo tem como prever de
antemao as vagas que pretende preencher. Porém, como bem observa o autor, a
despeito de considerado legitimo, os candidatos ficam em situacdo de expectativa e
instabilidade por desconhecerem quando havera (ou mesmo se haverd) a
convocacao, além de tornar complexo o controle da legalidade da Administracdo em
virtude da ampla liberdade que se Ihe concede nesses casos, sendo dificil, inclusive,

comprovar eventual arbitrariedade.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. [p.
420]

" BRASIL. Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992. Disp&e sobre as sancdes aplicaveis aos agentes pliblicos nos
casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo na administracdo publica
direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. [p.
421]
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Ainda nesse contexto, a Ministra Carmén Lucia’® advertiu, também quando do
julgamento do RE 837.311/Pl, que a evolucdo jurisprudencial no sentido do
reconhecimento do direito subjetivo a nomeacdo dentro do numero de vagas
previstas no edital acabou por alterar a forma como os editais séo feitos. De acordo
com a Ministra, o administrador passou a omitir o nimero de vagas no edital, ficando
apenas com o cadastro reserva, 0 que acaba por esvaziar o sentido da orientacao

jurisprudencial acerca do tema.

E essa adverténcia da Ministra Carmen Lucia parece ter sido confirmada na
pratica’’. De acordo com Brito’®, hoje em dia é muito comum, sobretudo nos
concursos voltados aos Tribunais, que a previsao editalicia seja de uma ou duas
vagas, além da formacao do cadastro de reserva. Todavia, na pratica existem muitas
vagas. Conforme exemplifica, o concurso do TRT da 12 Regido de 2012 previa, em
seu instrumento convocatdrio, poucas vagas, mas 0 numero de convocacgles
ultrapassou a casa do milhar. Em outro certame, do TRT da 152 Regido, o edital
ofertava apenas duas vagas, e ao longo da validade do concurso foram convocados

mais de 1.500 candidatos.

No mesmo sentido, Botelho”® informa que, no concurso do TRF 4 de 2014, o

edital previa apenas cadastro de reserva e, no entanto, foram chamados 594

"® Trecho do voto da Min. Carmen Lucia proferido no julgamento do RE 837.311/PI: Deve-se anotar que a
mudanga de compreensdo sobre o direito & nomeacdo de candidatos aprovados em concursos publicos
repercutiu na conduta dos administradores puablicos. A reacdo mais visivel a mitigacdo do conceito de
discricionariedade administrativa foi, no entanto, a de omitir o nimero de cargos vagos a serem ofertados em
editais de concursos puiblicos posteriores, os apregoados ‘“‘concursos para formagdo de cadastro reserva’.
Optou, pois, a Administracdo Publica por recusar-se a declinar o nimero de cargos vagos existentes, aos quais
destinado o certame, evitando, com isso, externar decisivamente seu interesse no preenchimento desses postos e
frustrar o controle judicial sobre seus atos. Numerosos sdo exemplos de 6rgdos da Administracdo Publica que,
desfalcados de significativo contingente de servidores ou prevendo a ampliagdo substancial de seu quadro,
lancam editais de concurso prevendo apenas a criagdo de cadastro de reserva e, em seguida a homologagéo do
concurso, nomeiam dezenas de novos servidores. A despeito da aparente legitimidade da medida, tanto parece
retratar tentativa & burla a orientacao jurisprudencial que vem se consolidando sobre a matéria, notadamente
sobre a boa-fé de que devem estar imbuidos os atos da Administracdo Publica e a seguranca juridica deles
esperada, a saber a previsibilidade e protecdo da confianca que devem pautar sua relagdo com o0s
administrados. Nao se pode, a meu ver, restabelecer o arbitrio e a abusividade que permeavam a atuacéo
administrativa aparentemente legitimada pelo atributo da discricionariedade, ja hd muito superado.

" Aqui faz-se necessério pontuar que, neste trabalho, ndo foram feitas analises profundas em editais dos mais
variados 06rgdos publicos. Os resultados a seguir expostos foram retirados de fontes secundérias a titulo
exemplificativos, de maneira que apenas demonstram, quando muito, a existéncia de indicios. N&o se pretende,
nesse momento, fazer qualquer afirmagdo categérica no sentido de terem os administradores publicos Brasil
afora alterado 0 modus operandi relativo a confecccao de editais de concurso publico.

8 BRITO, Fernando. Concursos para cadastros de reserva: vale a pena?? Direito subjetivo & nomeac&o: o que
€?? Estratégia Concursos, 2018. Disponivel em: <estrategiaconcursos.com.br/blog/concursos-para-cadastro-de-
reserva>. Acesso em 25 Jun. 2019.

" BOTELHO, Jaqueliny. 10 motivos para estudar para 0 TRF 4. Gran Cursos Online, 2019. Disponivel em: <
blog.grancursosonline.com.br/concurso-trf-4-nomeacoes>. Acesso em 25 Jun. 2019.
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candidatos. E de acordo com o edital®® do concurso recém aberto para 0 mesmo

orgao, continua-se com tdo somente previsdo de cadastro de reserva.

Poder-se-ia imaginar que esta tem sido uma pratica corrente do TRF 4.
Entretanto, no instrumento convocatério de 2006%*, foram discriminadas pelo menos
87 vagas distribuidas ndo apenas nas carreiras e areas mas também nas cidades
em que eram efetivamente necessitados os preenchimentos das vagas. De sorte
que, ha, pelo menos, indicios de que a evolucdo jurisprudencial no sentido de
vincular a administracdo a nomear as vagas previstas no edital tem impulsionado
mudanc¢a de conduta do administrador, o qual, para evitar a vinculagéo, deixa de
informar aos interessados quantas e quais sdo as vagas que efetivamente pretende

preencher.

3.1.6 Legitimidade extraordinéaria e direito de ver a fila andar

Nos itens anteriores, o enfoque foi dado ao direito subjetivo de ser nomeado.
No entanto, parece adequado afirmar que, o ato administrativo de nomeacao de um

determinado candidato aprovado também € do interesse dos demais classificados.

Isso porque, embora a nomeag&do possa ndo atingir diretamente os demais
classificados, ela, inexoravelmente, aproxima-os da sua propria nomeacao. Além
disso, conforme decidido, & unanimidade, pela Primeira Turma do STF®?, o direito &
nomeacao também se estende ao candidato aprovado fora do nimero de vagas
previstas no edital, mas que passe a figurar entre as vagas em decorréncia da

desisténcia de candidatos classificados em colocac¢éo superior.

Desse julgado, é possivel extrair entendimento segundo o qual a desisténcia
dos convocados enseja direito subjetivo ao préximo da lista de aprovado. E
precisamente nesse sentido que a nomeacdo do candidato melhor classificado

aproveita, ainda que indiretamente, a todos os demais classificados. Dito de outro

% BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAOQ. Edital n° 1 de 27 de maio de 2019: Concurso
publico para servidores. Disponivel em
<concursosfcc.com.br/concursos/trf4r119/edital_de_concurso_publico_2019 versao_final__ 2 .pdf>. Acesso em
25 Jun. 2019.

81 BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO. Edital n° 04/2006. Disponivel em: <
pciconcursos.com.br/concurso/trf-tribunal-regional-federal-4-regiao-87-vagas >. Acesso em 25 Jun. 2019.

2 BRASIL, STF. RE n° 916.425/BA AgR . Rel. Min. Roberto Barroso, 12 Turma do STF, julgado em
28/06/2016, DJe 09/08/2016.
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modo, o direito de nomeacdo do candidato transborda da sua esfera juridica, na
medida em que repercute no andamento da fila em que também se encontram os
demais classificados. Até porque, se ndo houvesse essa alternativa, um candidato
desinteressado na nomeacao acabaria por poder interromper o fluxo de nomeacoes

na via judicial.

Tal possibilidade ja fora aventada, ainda que em obiter dictum pelo Ministro
Cezar Peluso®, ao reconhecer que qualquer dos classificados pode impetrar
mandado de seguranca em favor daquele que possui o direito subjetivo a ser
nomeado, contudo, ter4 de fazé-lo em conformidade com previsto no art® 3 da Lei
12.016/2009%, o qual dispde que o titular de direito liquido e certo decorrente de
direito, em condicdes idénticas, de terceiro podera impetrar mandado de seguranca
a favor do direito originario, se o seu titular ndo o fizer, no prazo de 30 (trinta) dias,

guando notificado judicialmente.

E de fato, tal entendimento foi adotado pelo STJ quando do julgamento do
RMS 57.196/MT em 2019%. Na oportunidade, ficou assentado que, nesses casos, é
imprescindivel que o aprovado dé conhecimento prévio ao titular originario para que
escolha se ajuiza ou ndo a acdo. Somente se o titular originario ndo o fizer, é que
surge a legitimacdo extraordinaria daquele que podera ser beneficiado

indiretamente.

8 Trecho do voto do Min. Cezar Peluso proferido no julgamento do RE 598.099/PI: Depois, parece-me ser
preciso que o Tribunal adote postura certa a respeito, provavelmente neste caso nao, mas, enfim, fica como
lembranca ao Tribunal para refletir sobre o seguinte: o reconhecimento de direito subjetivo dos aprovados,
mediante uso do mandado de seguranca, supde que o impetrante ou alegue que tal direito corresponde a exata
ordem de classificagdo, isto €, seria sua vez de ser nomeado, ou, entéo, ele tem de atuar no interesse juridico do
terceiro que esta, com precedéncia, na ordem devida, nos termos do art. 3° da Lei n° 12.016, que repete 0
disposto no art. 3° da velha lei, a qual rezava que, quando seja o impetrante titular de direito dependente ou
derivado, pode impetrar mandado de seguranga, sim, mas invocando imediato direito liquido e certo de quem o
precede na lista de classificagdo. Noutras palavras, ndo pode ele pedir mandado de seguranca para sua
nomeacdo imediata, fora da ordem de classificagdo, mas apenas para que a Administracdo Publica obedeca a
mesma ordem. [...] Nao se pode tomar o quadragésimo da lista de aprovados, que impetrou mandado de
seguranca, para nomea-lo com pretericdo dos outros trinta e nove que o antecedem na ordem de classificagéo.
E essa a atencdo que os impetrantes devem ter em relacdo ao uso do mandado de seguranca em situagdes tais,
em que qualquer um do quadro de aprovados pode usar o mandado de seguranca, mas dependendo da sua
situacdo, tem de atuar nos termos em que prevé o art. 3°. Essa é a tese com a qual estou, inteiramente, de
acordo.

8 BRASIL. Lei n° 12.016, de 07 de agosto de 2009. Disciplina 0 mandado de seguranca individual e coletivo e
da outras providéncias. Disponivel em: <planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/Iei/112016.htm>. Acesso
em 10 Jun. 2019.

% BRASIL. STJ. RMS 57.196/MT. Rel. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma do STJ, julgado em
19/02/2019, DJe 26/02/2019.
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Além disso, de forma mais ampla, e em consonancia com o enfoque trazido
pelo Min. Fachin®® e Cezar Peluso® — no sentido de que o direito subjetivo a
nomeacdo do candidato nada mais representa que o direito de toda a sociedade de
ver empregados eficientemente os recursos humanos atribuidos pelo legislativo ao
atendimento de uma finalidade publica —, talvez seja possivel sustentar a
legitimidade de qualquer cidadao a exigir esse comportamento da Administracao.

Sob essa Otica, 0 que se pretende é ver preenchida a vaga, seja por quem for,
contanto que obedecidos os critérios da classificacdo. E desse modo, ainda que o
titular do direito subjetivo a nomeacdo ndo mais tenha interesse na investidura,
devera a Administracdo continuar nomeando tantos classificados quantos forem

necessarios até preencher a vaga.

3.2DIREITOS REFLEXOS DA NOMEACAO TARDIA POR DECISAO JUDICIAL

Em muitos casos, ante a divergéncia entre aprovado e Poder Publico na
esfera administrativa, a nomeacdo somente é alcancada mediante decisao judicial.
Nesse ponto, € importante ter em mente que as decisdes judiciais que determinam a
nomeacado dos aprovados ndao decorrem apenas das discussdes abordadas nos

topicos anteriores, mas comportam também uma ampla gama de hip6teses® que,

% Trecho do voto do Min. Edson Fachin proferido no julgamento do RE 837.311/PI: De fato, de acordo com as
razbes aqui declinadas a atuacdo da Administragédo relativamente ao principio do concurso publico desborda
do balanceamento que se costuma fazer entre os direitos dos aprovados e a discricionariedade da
Administracdo. H&, nesse sentido, uma mudanca de perspectiva, que empresta maior énfase aos deveres da
Administracdo. E preciso reconhecer, entretanto, que da estrita atuacdo da Administracdo exsurgem direitos
para os administrados. Sob a 6tica do dever da Administracdo, tais direitos ndo se referem a apenas uma
categoria de cidadaos. [...] Nesse sentido, o direito que um aprovado em concurso tem a nomeacao ndo se
distingue daquele que tém todos os demais administrados de verem empregados eficientemente os recursos
humanos atribuidos pelo legislador ao atendimento de uma finalidade publica.

¥ Trecho do voto do Min. Cezar Peluso proferido no julgamento do RE 598.099/Pl: Mas ha também outro
aspecto muito interessante: [...] de certo modo, esse direito publico subjetivo do aprovado reflete o interesse
geral da sociedade em relagdo ao preenchimento das vagas necessarias ao exercicio dos servicos e atividades
publicos. Em outras palavras, a questéo envolve ainda esse aspecto relevante para a cidadania, o qual se liga a
situagdo juridica individual dos aprovados e Ihes reforca a pretensao de fazer valer os direitos subjetivados, que
ndo sdo apenas seus, dos aprovados, mas, de modo mais genérico, sdo também de toda a sociedade como
destinataria dos servigos publicos em sentido amplo.

8 De forma muito breve, pode-se citar a titulo de exemplo as questdes referentes a corregdo de gabaritos e
consequente retificagdo da ordem de classificagéo.
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revertidas no Judiciario, resultam na aprovac¢do do candidato, e em alguns casos,

consequente nomeacao.

Naturalmente, o provimento judicial acaba por ocorrer posteriormente a data
em que o aprovado ja titularizava o direito de ser nomeado, ainda que deferido em
tutela antecipada. A decisdo tem, invariavelmente, eficacia retroativa no que diz

respeito a declaracéo do direito a nomeacéao.

E precisamente nessas hipoteses, que se abre a discussdo acerca do
reconhecimento de eventuais direitos reflexos do direito a nomeacéao tardia. Dito de
outra forma, uma vez seja declarado o direito subjetivo a posse do candidato com
efeito retroativo, existem reflexos também retroativos deste provimento originario

extemporaneos a serem satisfeitos?

Nessa conjuntura, duas séo as espécies de direitos objetos de debate. De um
lado tem-se a pretensdo de indenizacdo contra o Estado com fundamento na
remuneracao a que teria direito ndo fosse a demora na nomeagao e, de outro tem-se
as progressfes funcionais, ou pelo menos o cédmputo do tempo de servico, que

teriam sido alcancadas. Os tOpicos seguintes se destinam a cada uma delas.

3.2.1 Indenizacédo pela remuneracao equivalente ndo percebida

A questdo mais discutida €, sem duvida, aquela atinente a indenizacdo do
servidor pela demora na nomeacdo. A légica do argumento € bastante singela:
existe uma nomeacdo tardia na esfera judicial que reconhece a falha da
Administracdo em prover o0 cargo; 0 entdo aprovado ndo desempenhou as
atribuicbes, mas nédo o fez por culpa da Administracdo; a resisténcia do Poder
Publico frustrou o recebimento da remuneracdo no periodo; o servidor deve ser

indenizado pela demora no valor que deixou de auferir.

E de se registrar que a doutrina® define o exercicio como momento a partir do
qual o funcionario passa a desempenhar legalmente suas funcdes e, portanto,

adquire direito a contraprestacado pecuniaria devida pelo poder Publico.

8 MEIRELLES, Hely Lopes; FILHO, Jos¢ Emmanuel Burle. Direito Administrativo Brasileiro. 42. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2016. [p. 547]
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No entanto, existem diversas decisdes®™, sobretudo do STJ, em que se
reconheceu como devida a indenizacao pelo tempo em que o aprovado nao esteve

em exercicio, ao fundamento da responsabilidade objetiva do Estado.

Atualmente a questdo encontra-se pacificada, na medida em que existe

precedente do Supremo Tribunal Federal com efeito vinculante desde 2015.

Na oportunidade, o STF, ao julgar o RE 724.347/DF e apreciar o Tema 671 da
Repercussdo Geral, fixou tese® no sentido da inexisténcia de direito & indenizagéo
com fundamento na demora na nomeacdao, ressalvados os casos de arbitrariedade

flagrante.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, assentou que o
pagamento de remuneracdo pressupde o efetivo exercicio no cargo, ou seja, a
remuneracdo nada mais € que a contraprestacdo do Estado pela atividade do

servidor. Do contrério ter-se-ia enriquecimento sem causa do servidor.

Ficaram, por evidente, ressalvados os casos em que o Poder Publico atue de
modo arbitrario. A titulo de exemplos de condutas dessa natureza, foram citados:
descumprimento de ordens judiciais, litigancia meramente procrastinatéria, ma-fé e
outras manifestacdes de desprezo ou mau uso das instituicbes. Todavia, tal como
explicado pelo Min. Roberto Barroso®, ainda que posteriormente venha se concluir
pela resolucdo do caso em favor do candidato, o fato de o Estado defender,
legitimamente e em juizo, posicionamento distinto, ndo configura situacdo apta a

produzir indenizacao.

Esta distincio somente podera ser feita no caso concreto. Assim como €
legitimo ao candidato postular o reconhecimento de seu direito, também o € quando
o Poder Publico defende a inexisténcia do direito (a nomeac¢édo). O que ndo pode

ocorrer — ai sim configura arbitrariedade flagrante — € a Administracéo furtar-se de

% BRASIL. STJ. REsp 642.008/RS. Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma do STJ, julgado em 10/08/2014,
DJe 14//02/2005.

% Tese firmada no julgamento do RE 724.347/DF, no qual apreciado o Tema 671 da Repercussdo Geral: na
hipdtese de posse em cargo publico determinada por deciséo judicial, o servidor ndo faz jus a indenizagéo, sob
fundamento de que deveria ter sido investido em momento anterior, salvo situacéo de arbitrariedade flagrante.
% Trecho do voto do Min. Roberto Barroso proferido no julgamento do RE 724.347/DF: No entanto, é preciso
ressalvar situagdes de arbitrariedade qualificada, tal como faz a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
A simples existéncia de um litigio judicial sobre concurso publico é fato normal na vida de uma sociedade com
instituicdes, e a defesa judicial pelo Estado de um ponto de vista minimamente razoavel, dentro das regras do
jogo, ndo gera dano indenizavel.
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nomear o aprovado quando ha deciséo judicial transitada em julgado nesse sentido,
pois nesse caso ndo ha mais conflito. O proprio Estado ja o dirimiu.

No que diz respeito a outras hipoteses de arbitrariedade flagrante, talvez seja
possivel cogitar daqueles casos em que o administrador, reiteradamente, vale-se de
condutas que contrariam precedentes vinculantes ou ainda texto expresso de lei,

hipoteses em que a até a defesa em juizo dessas pretensfes pode néo ser legitima.

Sobre o tema, digno de nota o posicionamento do professor Carvalho Filho,
em consonancia com a corrente minoritaria externada no voto do Min. Marco
Aurélio®, a qual se transcreve: Quanto & remuneracéo relativa ao periodo anterior,
entretanto, ndo tem direito a sua percepcédo, porquanto ndo houve o exercicio da
funcdo gerador do direito aos vencimentos. N&o obstante, tem direito a pleitear
indenizacdo contra o Estado para a reparacdo dos prejuizos, com fundamento no
art. 37, 8 6° da CF. Um dos critérios para célculo da indenizacéo € o da apuragao
das diferencas entre o que o servidor deixou de perceber pela demora na nomeacéo
e 0 que percebeu no periodo quando na atividade que desempenhava. E de
lamentar-se, porém, que tal posicdo — a nosso ver justa e legitima — tenha sido
rechacada em alguns julgados, que sé beneficia o Estado, que cometeu o erro, em

detrimento do candidato prejudicado no concurso®.

3.2.2 Progressao funcional

Em paralelo a pretensédo de indenizagcédo exposta no capitulo anterior, surge a
tematica quanto a progressao funcional a que teria direito o candidato que teve

tardiamente a nomeacdo judicialmente assegurada. A pretensdo, neste caso, nhao

% Trecho do voto do Min. Marco Aurélio proferido no julgamento do RE 724.347/DF: [...] Ndo impressiona o
argumento segundo o qual o reconhecimento do direito pleiteado pressupde o efetivo exercicio do cargo, sob
pena de configurar enriquecimento ilicito. A uma, porque néo se trata de pretenséo de receber vencimentos ou
subsidios, e sim de ver o Estado compelido ao pagamento de quantia certa, em dinheiro, a titulo de indenizacao
por danos materiais, tipica obrigacdo do civilmente responsavel. A remuneracdo nao é o objeto do pedido, mas
critério para quantificar-se a reparagdo. A duas, porquanto a responsabilizagéo civil se impde, por forca de
norma constitucional, como maneira de minimizar efeitos patrimoniais indesejados causados por conduta de
agente publico. Afastar o direito a indenizagdo implicaria, em Ultima andlise, negar vigéncia ao proprio
preceito constitucional sem que a Carta da Republica preveja excegao.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. [p.
421]
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tem carater eminentemente remuneratorio, mas sim funcional. E que, em verdade, o
nomeado tardiamente pode ter perdido muito tempo de efetivo exercicio em razéo
da resisténcia do Poder Publico. Nesse periodo, o servidor deixou de angariar tempo
de servico e, em consequéncia, levara mais tempo — quando comparado com 0s
demais servidores nomeados no momento devido — para alcancar as progressoes e

promocgdes funcionais previstas no ordenamento juridico.

Nesse sentido, de modo analogo e por idénticas razdes ao tépico anterior,
Carvalho Filho®™ defende que o equivoco administrativo ndo pode prejudicar o
servidor, de maneira que este Ultimo tem direito as promog¢des como se estivesse

em exercicio juntamente com os demais aprovados.

No entanto, essa matéria também ja se encontra pacificada, desde 2017, ano
em que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 629.392/MT® e apreciar o Tema

454 da Repercusséo Geral, fixou tese®” em sentido contrario.

A conclusao da Corte funda-se na premissa de que as progressodes funcionais
nao resultam dnica e exclusivamente do decurso temporal. De acordo com o Min.
Relator, Marco Aurélio, existem outros requisitos a serem preenchidos, tais como o
estagio probatorio e a confirmacgéo do cargo — sem prejuizo de outras condi¢des que
possam estar elencadas no ordenamento juridico, considerada a carreira especifica.
E o atendimento a esses pressupostos somente podem ser verificados apos a
formalizacdo do vinculo entre o cidadédo e a Administracdo, o que ocorre por meio da
atuacao concreta apds a entrada em exercicio. Nesse mesmo sentido, o Min. Edson
Fachin® enfatizou que a promocao funcional ndo decorre diretamente da nomeacéo,

mas sim do efetivo exercicio do cargo.

Tal como no capitulo anterior, parece adequado afirmar que a mesma

ressalva daquela hipotese se aplica nesse caso. E que, a despeito da premissa de

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. [p.
421]

% BRASIL, STF. RE n° 629.392/MT. Rel.Min. Marco Aurélio, Plenario do STF, julgado em 08/06/2017, DJe
01/02/2018.

% Tese firmada no julgamento do RE 629.392/MT, no qual apreciado o Tema 454 da Repercussdo Geral: A
nomeacdo tardia de candidatos aprovados em concurso publico, por meio de ato judicial, a qual atribuida
eficacia retroativa, ndo gera direito as promogBes ou progressdes funcionais que alcancariam houvesse
ocorrido, a tempo e modo, a nomeacao.

% Trecho do voto do Min. Edson Fachin proferido no julgamento do RE 629.392/MT:[...] pontuo que o direito &
promocdo, ao contrario do que asseveram os Impetrantes, ndo decorre da mera nomeagdo em cargo publico,
mas sim do efetivo exercicio do cargo. N&o se traduz, portanto, em direito subjetivo decorrente da decisao
judicial que determinou a nomeacéo, ainda que tardia, mas depende de uma série de avaliagdes e condigdes a
serem aferidas pela Administracéo.
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que as progressfes funcionais ndo resultam Unica e exclusivamente do decurso
temporal, o aprovado e nomeado tardiamente n&o pode ficar a mercé da
administracdo infindavelmente e fara jus, por conseguinte, nos casos de

arbitrariedade flagrantes, nos moldes do tépico antecedente.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Trabalhar para o Estado tornou-se objeto de desejo de um crescente grupo de
cidaddos em nosso pais. Como consequéncia, tem-se 0 aumento das exigéncias
dos editais dos concurso publicos a demandar intensa preparacdo dos candidatos

no intuito de alcancar a aprovacao.

A utilizacdo do certame como instrumento de escolha dos mais aptos dentre
todos os interessados € amplamente aceita e defendida pela doutrina. Nele se
reconhece a melhor ferramenta de que o Poder Publico dispbe para atender aos
principios da Administracdo Publica, com énfase na impessoalidade, eficiéncia,

moralidade, além de proporcionar isonomia entre os aspirantes.

A despeito da regra da obrigatoriedade do concurso publico com assento
constitucional, a realidade € que, ainda hoje, o Brasil ndo dispe de norma
disciplinadora desse importante instituto, fato que potencializa a judicializacdo dos
conflitos que nele se formam. Assim, acaba-se por transferir a discussdo do
Legislativo ao Judiciario, de maneira que a esse Ultimo passa incumbir a ardua
tarefa de colmatar o vacuo normativo e, como consectario, conformar o arbitrio do

administrador aos principios a que se submete a Administracéo.

Em que pese a ampla gama de contendas proprias do ambiente do concurso
publico, este trabalho se propds a analisar um aspecto bastante especifico, qual
seja, os direitos subjetivos dos candidatos aprovados no certame. Feita essa
delimitacdo de escopo, o principal objeto de discussdo refere-se ao direito de
nomeacao, na medida em que, uma vez nomeado, cabe tdo somente ao candidato
decidir se vai ou ndo ingressar no servico publico, o que faz pelo ato volitivo
denominado posse. E pois, da nomeacdo, que eventuais direitos a ela reflexos

surgem.

Conforme se observou, a marcha de reconhecimento do direito subjetivo a
nomeacao percorreu longo trajeto, ainda que, possivelmente, ndo tenha chegado a
seu destino final. Apontou-se o vetusto entendimento do STF na década de 1950,
segundo o qual, ainda sob a égide da ConstituicAo de 1946, a aprovacdo no

concurso publico significava apenas a conquista de um titulo. Contudo, o
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b

administrador ndo estava adstrito a observancia obrigatéria da ordem de
classificacéao, salvo previséo legal nesse sentido.

Posteriormente, ja na década de 1960, passou-se a entender a obediéncia da
ordem classificatoria como implicita ao conceito de concurso, o que resultou no
enunciado 15 da sumula comum do STF. De |4 para c4, os tribunais superiores
foram paulatinamente aumentando a abrangéncia dos sentido e alcance do conceito
de observancia da classificacdo, de sorte que a pretericdo passou a ser reconhecida
em diversos casos, tais como, por exemplo, na contratacdo temporaria e na de

terceirizados.

Mais recentemente, passos importantes foram dados pelo STF — na esteira do
que o STJ ja vinha decidindo e do que a doutrina preconizava — ao vincular o
administrador a nomear os aprovados dentro das vagas previstas nos editais (Tema
161 da Repercussao Geral). A excecdo passa, obrigatoriamente, por decisao
administrativa suficientemente motivada a demonstrar o surgimento superveniente
de situacdo excepcional, imprevisivel e grave, que implique a necessaria recusa de

nomeacao de candidato.

Nesse trilhar, outro julgado muito importante do Supremo, Tema 784 da
Repercussdo Geral, concluiu pelo direito subjetivo a nomeacdo no caso de
surgimento de novas vagas ou abertura de novo concurso durante a validade do
anterior e, concomitantemente, pretericdo de forma arbitraria e imotivada. A
relevancia desse julgado, no meu entender, encontra-se nos debates travados no
Plenario e ndo na conclusdo propriamente dita — parece-me, inclusive, que ndo héa
nada de novo na tese fixada, na medida em que a pretericdo ha tempo ja é causa

suficiente a revelar direito subjetivo a nomeacéao dos preteridos.

Outro aspecto abordado, mais recente, e possivelmente em decorréncia da
evolugdo jurisprudencial, foi o cadastro de reserva como ferramenta de
planejamento — ou falta de planejamento —, pelo Poder Publico. Na linha do que
apontado pela Min. Carmen LUcia, parece haver indicios de que os érgdos publicos
passaram a utilizar a formacdo de cadastros de reserva como alternativa evasiva
para evitar a divulgacao das vagas que pretendem preencher e, desse modo furtam-
se da vinculacdo ao edital. Sem qualquer pretensdo de afirmacdo categorica e

definitiva, essa tendéncia foi verificada em concursos de Tribunais (TRT e TRF).
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No que diz respeito aos direitos reflexos da nomeagéo tardia por decisao
judicial, o STF — na contram&o do que vinha entendendo o STJ — pacificou
entendimento de que, em regras, eles ndo existem (Temas 454 e 671 da
Repercussdo Geral). O fundamento trazido reflete a o6tica segundo a qual a
remuneracao pressupde o efetivo exercicio no cargo, ao passo que a progressao
funcional ndo depende apenas do decurso temporal, mas também da aprovagédo no
estagio probatorio e demais requisitos eventualmente dispostos em eventual na

norma que regulamenta a carreira.

Destarte, os resultados desta monografia parecem indicar que, como regra
geral, a nomeacdo configura o Unico direito subjetivo que pode decorrer diretamente
da aprovacdo em concurso. E para que isso ocorra, o candidato devera classificar-
se dentro do numero de vagas previstas no edital, ou entdo, ver-se preterido pela

nomeacao de outro particular durante a validade do concurso.

Todavia, a meu ver, ficou, muito clara a falta de consenso na Corte Suprema
do que seja pretericdo. Nao foram explicitadas, de modo satisfatério, quais os limites
da discricionariedade do administrador na homeacéo além das vagas previstas no
edital; e ndo o foram feitas porque os Ministros nelas ndo concordam. E essa
auséncia de balizas norteadoras é preocupante, na medida em que incute duvidas

razoaveis e legitimas aos administradores publicos Brasil afora.

Apesar desse trabalho nado ter se preocupado em analisar em profundidade
recentes editais de concurso publico, foram verificados alguns indicios da utilizac&o,
pelo administrador publico, do denominado cadastros de reserva com meio de furtar-
se a vinculacdo ao provimento de vagas. De modo que, h& certo risco de
esvaziamento dessa evolucdo jurisprudencial. Em termos préaticos, o candidato

aprovado podera voltar a ter mera expectativa de direito a nomeacao.

Por fim, sugere-se como investigacdes futuras dois pontos relevantes. O
primeiro € o levantamento de quais hipéteses concretas serdo consideradas
pretericdo a luz do entendimento fixado no Tema 784 da Repercussdo Geral
(pretericdo de forma arbitraria e imotivada), de maneira a trazer seguranca juridica e
orientar a conduta dos administradores publicos. O segundo ponto que me parece
merecer aprofundamento é a legitimidade da abertura de concursos publico para
formacdo de cadastro de reserva. Nesse Ultimo topico, sugere-se a investigacdo de

criterios e limites a utilizacdo desse meio de planejamento, de maneira a dar
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transparéncia das intencées da Administracdo Publica ndo s6 aos candidatos, mas
sobretudo a sociedade.
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