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1 Introdugdo

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga e do Supremo Tribunal Federal
sobre o direito a nomeacgdo de candidatos aprovados em concursos publicos
dentro do numero de vagas tem dado sinais de evolugdo. Todavia, muito longe
daquilo que, por vezes, vem sendo divulgado pela midia. Um “site”
especializado em fornecer informagBes para candidatos de concursos, PCI

1 4.
Concursos,” divulgou que:

Atualmente, o Superior Tribunal de Justica tem entendimento pacifico
no sentido de que o candidato aprovado em concurso publico, desde
que dentro das vagas previstas no edital, exceto as de cadastro de
reserva, tem direito liquido e certo a nomeagdo/admissdo. (grifos
nossos)

COSTA, Bernardo Branddo. Direito a nomeagdo dentro do numero de vagas. Disponivel em:
<http://www.pciconcursos.com.br/consultoria/direito-a-nomeacao-dentro-do-numero-de-vagas>.
Acesso em 23/05/2010.
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Todavia, a jurisprudéncia daquele Tribunal ndo é tdo pacifica assim,
havendo decisdes esparsas em sentido diverso®. Cabe lembrar, ainda, que
matéria constitucional é competéncia do Supremo Tribunal Federal e que, no
ambito deste Tribunal, essa linha de entendimento mostra-se apenas uma
tendéncia que vem ganhando espagco e, mesmo assim, com diversas
ponderagdes.

De fato, a jurisprudéncia parece caminhar nesse assunto rumo ao
reconhecimento de um direito a nomeagdo dos aprovados no numero de
vagas, entendendo alguns a existéncia de verdadeiro direito subjetivo®. Por
outro lado, esse entendimento ainda ndo estd consolidado e ainda
remanescem profundas divergéncias no assunto.

A doutrina se encontra igualmente dividida, adotando desde
posturas mais conservadoras (a tese de que a aprovagdo dentro do numero de
vagas gera tdo somente expectativa de direito), até entendimentos
diametralmente opostos, afirmando existir um incontestavel direito subjetivo
a nomeacdo.

Este trabalho visa analisar a evolugdo dos entendimentos
jurisprudenciais a respeito da matéria, dando destaque aos precedentes
inovadores surgidos nos ultimos anos, como objetivo de evidenciar a tendéncia
a um reconhecimento mais amplo do direito a nomeagdo dos candidatos
aprovados dentro do numero de vagas, em detrimento de uma postura
autoritdria de outrora, que reconhecia a existéncia de mera expectativa de
direito. Serdo pontuadas, também algumas posi¢cdes doutrindrias sobre o
assunto. Essa evolugdo sera analisada, sobretudo, no ambito do STF, uma vez
que envolve de matéria constitucional. No entanto, serdo trazidas também
decisOes do STJ, onde se encontra mais sedimentado o entendimento de que

ha direito subjetivo a nomeacdo.

2 Nesse sentido, confiram-se as seguintes decisdes: STJ. Terceira Se¢do. MS 9.909/DF, Rel. Min. Laurita
Vaz, julgado em 09/03/2005, DJ 30/03/2005, p. 131; STJ. Quinta Turma. RMS 19.614/SP, Rel. Min. José
Arnaldo da Fonseca, julgado em 15/09/2005, DJ 17/10/2005, p. 320 e STJ. Quinta Turma. RMS 25.601/SP,
Rel. Min. Felix Fischer, julgado em 27/03/2008, DJe 05/05/2008.

3 A respeito, confira-se: STJ. AgRg nos EDcl no Ag 1334659/BA, Rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira
Turma, julgado em 14/04/2011, DJe 19/04/2011.
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Como sera demonstrado adiante, a jurisprudéncia tem transitado

entre polos extremos, bem como por posigdes mais moderadas. Em meio a
tantas controvérsias, tentaremos demonstrar que é preciso contemplar uma
posigdo intermediaria, pois sé assim é possivel conciliar o conflito entre os
interesses individuais e o interesse publico, conflito este que se encontra no

cerne de toda a questdo.

2 Metodologia adotada

A vertente metodoldgica adotada é a juridico-socioldgica, pois, a investigacdo
ndo sera limitada ao ambito restrito do ordenamento juridico, voltando-se
para um dado social relevante: a posi¢do do cidaddo que presta concurso
publico perante a arbitrariedade da Administragdo na efetivagdo das
nomeacgGes. Além disso, a forma como a questdo vem sendo tratada nos
Tribunais (STJ) e STF) e pela doutrina serd amplamente abordada, sendo
analisadas as normas pertinentes, portanto, no plano de sua eficacia. Com isso,
o objeto do estudo centrar-se-a na forma como essas normas se materializam
no contexto social.

Serd demonstrado, por meio de um raciocinio dialético, como os
Tribunais em estudo oscilaram desde uma percepgdo restritiva da matéria,
extremamente limitadora do direito a nomeagdo, para, num segundo
momento, um entendimento extremamente ampliativo, reconhecendo-se um
direito subjetivo praticamente absoluto. Por fim, caminhou-se para uma
posigdo intermedidria, como a adotada na ADI 2931, a ser analisada.

Por fim o tipo genérico de investiga¢do utilizado serd o histérico-
juridico, pois o que se pretende é estudar a evolugdo do instituto juridico,
analisando a histéria de sua aplicagdo pelo Judicidrio, no ambito do STF e do
STJ, e da abordagem doutrinaria do tema.

Ao final, serd proposto o posicionamento que julgamos adequado
sobre o tema, adotando-se uma postura critica diante dos entendimentos que

se firmaram a respeito ao longo dos anos.
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3 A concepgao cldssica

Antes da vigéncia da Constituicdo de 1988, acreditava-se que a aprovagdo em
concurso publico dentro do nimero de vagas geraria mera expectativa de
direito a nomeagdo.

Entendia-se que a instauragdo de concurso publico, a nomeagdo dos
aprovados, bem como a prorroga¢do do certame estariam totalmente
submetidas a discricionariedade administrativa. Assim, para que se
implementasse a nomeacao, era preciso que houvesse existéncia de vaga para
o cargo, devendo-se ainda observar a ordem de classificagdo dos candidatos, a
disponibilidade orgamentdria, a vigéncia do concurso e a conveniéncia e a
oportunidade da Administracdo em prover o cargo.”

Em 13/12/1963, foi aprovada a Sumula n2. 15 do STF, com o
seguinte teor: “Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato
aprovado tem o direito a nomeag¢do, quando o cargo for preenchido sem
observancia da classificagio”’.

Essa sumula foi reinterpretada ao longo dos anos, firmando-se
entendimento no sentido de que o Unico direito que assistiria ao candidato
aprovado em concurso publico seria o de ndo ser preterido por outro pior
classificado. Esse direito a ndo ser preterido poderia ser entendido como o
nascimento de um verdadeiro direito subjetivo a nomeacdo, toda vez que se

- .. ~ 6
configurasse essa situagao.

4 MACHADO JUNIOR, Agapito. Concurso Publico. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 139.

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Stimula ne. 15. Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato
aprovado tem o direito 8 nomeagdo, quando o cargo for preenchido sem observancia da classificagdo. In:
Sumula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal - Anexo ao Regimento Interno.
Edigdo: Imprensa Nacional, 1964, p. 37.

6 Nesse tocante, afirma o Prof. Celso Ant6nio Bandeira de Melo: “N&o é exato supor-se que o candidato
aprovado em concurso tem, apenas, como habitualmente se diz, unicamente o direito a ndo ser
preterido. Na verdade, tem direito a ser nomeado, quando preterido, o que é coisa diversa. Com efeito,
uma coisa é ter direito meramente de impedir ou anular nomeagdo efetuada com pretericdo de
concursado aprovado e outra coisa é ter direito de obter, para si, a nomeag&o, por ter sido preterido.”
(MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Regime constitucional dos servidores da administragéo direta e
indireta, 1991, p. 76.)
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No curso da ADI 2.9317 foi vitoriosa a concepgdo de que a
convocagdo dos candidatos aprovados dentro do numero de vagas é
puramente discricionaria (ensejaria, assim, a mera expectativa de direito a
nomeacao).

Naquela ocasido, o Procurador-Geral da Republica havia oposto
Acdo Direta de Inconstitucionalidade contra o art. 77, VII, da Constituigdo do
Estado do Rio de Janeiro, que assegurava o direito 3 nomeagdo em até 180
dias para todo o candidato que fosse aprovado dentro do numero de vagas
ofertadas pelo edital.

O relator do acérddo, o Ministro Carlos Ayres Brito, cujo
posicionamento foi acompanhado pela maioria do Tribunal Pleno do STF,
defendeu que o texto constitucional (art. 37, IV, sobretudo) assegura ao
candidato em concurso publico tdo somente: 1) o direito implicito de ser
recrutado segundo a ordem ascendente de classificacdo de todos os aprovados
e durante o prazo de validade do concurso e 2) o direito explicito de
precedéncia sobre candidatos aprovados em concursos posteriores.

Para o Ministro, ambos os direitos estariam condicionados ao
querer discricionario da Administragdo Estatal, responsavel pelo juizo de
conveniéncia e oportunidade sobre a convocagdo dos aprovados. Assim
deveria ser, pois, posteriormente ao concurso, poderiam advir fatos que
tornassem invidveis a nomeagdo. A fl. 435 do acérddo, in fine, ele chega
inclusive a defender que poderia o prazo de validade do concurso se exaurir
sem que nenhuma nomeagao ou contratagdo ocorresse.

O Ministro Marco Aurélio divergiu no sentido de que, na verdade,
haveria direito subjetivo do candidato aprovado dentro do nimero de vagas a
nomeagdo, acompanhado pelos ministros Sepulveda Pertence e Celso de
Mello.

A maioria, entretanto, optou por manter a interpretagdo que vinha

sendo feita da Sumula 15 do STF, pela qual s6 surge o direito subjetivo a

7 STF. ADI 2931, Relator: Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2005, DJ 29/09/2006.
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nomeacgdo se, dentro do prazo de validade do concurso, é o candidato
preterido na ordem de classificagdo. Dessa maneira, foi dado provimento a
ADI.

Sobre este julgamento, Carvalho Filho® proferiu o seguinte

comentario:

[...] a aprovagdo em concurso ndo cria para o aprovado, direito a
nomeagdo. Trata-se como ja decidido pelo STF de mera expectativa de
direito. A Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro contemplou o
direito a nomeagdo em favor do candidato aprovado dentro do
nimero de vagas do edital. O STF considerou o dispositivo
inconstitucional porque se trata de matéria inerente ao regime
juridico do servidor publico, a qual somente poderia ser disciplinada
por lei e, assim mesmo em projeto de iniciativa do Chefe do Executivo
(art. 61 §19, Il, “c” da CF). Este, todavia, ndo participa no processo
constituinte do Estado, de modo que a matéria foi indevidamente
tratada na Carta Estadual.

Cabe asseverar, todavia, que embora Carvalho Filho adote a tese de
existéncia de mera expectativa de direito a nomeagdo, ele admite, por outro

lado, que em determinadas situagdes havera direito subjetivo:

N3o obstante, se o candidato é aprovado no concurso e ha omissdo
ou recusa para nomeagdo, apesar de ficar comprovado que a
Administragdo, certamente por incompeténcia ou improbidade,
providenciou recrutamento através de contrato precario para exercer
as mesmas fungdes do cargo para o qual o candidato foi aprovado,
passa este a ter direito subjetivo de nomeacgdo. Tal direito subjetivo
tem fundamento na constatagdo de que a Administragdo tem
necessidade da fungdo e, por conseguinte, do servidor por exercé-la,
ndo podendo suprir essa necessidade por contratagdo precaria se ha
aprovados em concurso para supri-la.”

Régis Fernandes de Oliveira assume uma postura mais restritiva
frente ao direito a nomeagdo dos candidatos aprovados dentro do nimero de
vagas, defendendo que, dentro da discricionariedade politica, cabe a

Administragdo aferir as necessidades de pessoal que tem e, demonstrada a

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 14 ed. rev. e ampl. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 507.
9 CARVALHO FILHO, 2005, p. 507.
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disponibilidade de receita, promover a abertura do concurso™. Uma vez
realizada as provas, devem os aprovados ser nomeados dentro das
necessidades detectadas. O aprovado ndo tem, no entanto, direito a
nomeagdo. O Unico direito que Ihe assiste é o de ndo ser preterido, nos termos
da ja aludida Sumula n2. 15 do STF. N3do respeitada a ordem de classificagdo,
resta demonstrada a necessidade de nomeagdo, nascendo para o preterido o
direito a nomeagdo.

Também entendem que ndo ha direito subjetivo a nomeagdo
Di6genes Gasparini®!, Hely Lopes Meirelles'?, Aloisio Zimmer Junior®, dentre

outros.

4 Evolugdo jurisprudencial: reconhecimento do direito subjetivo em certos

Casos

Com o tempo, o STF ampliou o entendimento de que, preterida a ordem de
classificagdo do concurso, haveria o direito a nomeagdo também para aqueles
casos em que a fungdo para a qual o candidato prestou o concurso fosse
ocupada por pessoa que ndo houvesse se submetido ao certame, ou quando
fosse designado outro servidor para o desempenho daquelas fung¢des, ou ainda
quando fosse contratado servidor por tempo determinado,™ ou seja, sempre
que, por via indireta, a Administracdo demonstrasse a necessidade de
contratacdo de servidor para exercer o cargo ou emprego para o qual foi
organizado o concurso.

Também o STJ se pronunciou a respeito, no julgamento do RMS
21.308, decidindo que "A administragdo ndo pode deixar de prover as vagas,

nomeando os candidatos remanescentes, depois da pratica de atos que

0 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Servidores Publicos. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2004. p. 48-49.
11 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. 132 ed. rev. atual. p. 178-179.
12 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 442.
Atente-se que, na verdade, a obra foi atualizada ap6s a morte do autor, sendo que o autor, a principio,
tinha uma concepgdo bem restrita de direito subjetivo a nomeagdo.

B ZIMMER JUNIOR, Aloisio. Curso de Direito Administrativo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. 2 ed. rev.,
atual. e ampl. p. 337-338.

14 MACHADO JUNIOR, 2008, p.140-141.
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caracterizam, de modo inequivoco, a necessidade de preenchimento de
vagas”. ©

Nesses casos, restaria patente a conveniéncia e oportunidade da
convocagdo dos proximos classificados no concurso publico, de maneira que
ndo caberia a Administragdo opor sua discricionariedade na admissdo de
candidato aprovado em concurso publico.

Ganhou eco ainda, na jurisprudéncia, a tese construida por Celso
Antonio Bandeira de Melo, no sentido de que a Administragdo ndo poderia
deixar deliberadamente escoar o prazo de validade do concurso, sem
prorroga-lo, para logo em seguida abrir novo processo seletivo™.

Assim, ainda que, até esse momento, o entendimento construido a
partir do texto da simula 15 do STF continuasse se sustentando, nota-se que,
em certas circunstancias, o Supremo Tribunal Federal passou a reconhecer,

mesmo que implicitamente, a existéncia de direito subjetivo a nomeacao.

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO:
CONCURSO PUBLICO. DIREITO A NOMEAGAO. SUMULA 15-STF.

I. A aprovagdo em concurso publico ndo gera, em principio, direito a
nomeagdo, constituindo mera expectativa de direito. Esse direito
surgira se for nomeado candidato ndo aprovado no concurso, se
houver preenchimento de vaga sem observancia de classificagdo do
candidato aprovado (Sumula 15-STF) ou se, indeferido pedido de
prorrogagdo no prazo do concurso, em decisio desmotivada, for
reaberto, em seguida, novo concurso para preenchimento de vagas

15 STJ. RMS 21308/MG, Rel. Min. Paulo Medina, Sexta Turma, julgado em 05/09/2006, DJ 02/10/2006, p.
314.

16 Confira-se o seguinte julgado: CONCURSO PUBLICO - EDITAL - PARAMETROS - OBSERVAGCAO. As
clausulas constantes do edital de concurso obrigam candidatos e Administragdo Publica. Na feliz dicgdo
de Hely Lopes Meirelles, o edital é lei interna da concorréncia. CONCURSO PUBLICO - VAGAS -
NOMEAGAO. O principio da razoabilidade é conducente a presumir-se, como objeto do concurso, o
preenchimento das vagas existentes. Exsurge configurador de desvio de poder, ato da Administragdo
Publica que implique nomeagdo parcial de candidatos, indeferimento da prorrogagdo do prazo do
concurso sem justificativa socialmente aceitdvel e publicagdo de novo edital com idéntica finalidade.
"Como o inciso IV (do artigo 37 da Constitui¢do Federal) tem o objetivo manifesto de resguardar
precedéncias na seqiiéncia dos concursos, seg que a Administra¢do ndo podera, sem burlar o
dispositivo e sem incorrer em desvio de poder, deixar escoar deliberadamente o periodo de validade
de concurso anterior para nomear os aprovados em certames suk i Fora isto possivel e o
inciso IV tornar-se-ia letra morta, constituindo-se na mais ruptil das garantias" (Celso Antonio Bandeira
de Mello, "Regime Constitucional dos Servidores da Administragdo Direta e Indireta", pagina 56). (RE
192568, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, julgado em 23/04/1996, DJ 13/09/1996 PP-
33241 EMENT VOL-1841-04 PP-662) (grifos nossos)
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oferecidas no concurso anterior cuja prorrogacao fora indeferida em
decisdo desmotivada.

Il. Precedentes do STF: MS 16.182/DF, Ministro Evandro Lins (RTJ
40/02); MS 21.870/DF, Ministro Carlos Velloso, DJ de 19.12.1994; RE
192.568/Pl, Ministro Marco Aurelio, DJ de 13.9.96; RE 273.605/SP,
Ministro Neri da Silveira, DJ de 28.6.02.

11l. Negativa de seguimento ao RE. Agravo ndo provido.”

(STF. RE 419.013-3 AgR, Min. Rel. Carlos Velloso, Segunda Turma
julgado em 01/06/2004, DJ 25.06.2004). (grifos nossos)

Como se V&, nas situagBes listadas acima, poder-se-ia falar em
direito subjetivo do candidato a nomeagdo, uma vez que, nesses casos, nNdo
caberia a Administracdo opor sua discricionariedade.

Ha ainda a possibilidade de serem nomeados certo nimero de
candidatos e apenas alguns manifestarem interesse em tomar posse, nessa
hipotese, o direito dos candidatos classificados dentro do nimero de vagas
seria transferido aos outros aprovados. Nessa matéria, ja houve manifestagdo
do Superior Tribunal de Justica no sentido de que a Administracdo teria
demonstrado a necessidade de preenchimento das vagas, conforme enunciado

na ementa do ja citado RMS 21.308/MG.

5 O reconhecimento do direito subjetivo a nomeagdo pelo STJ

Mais recentemente, vem ganhando forga no Superior Tribunal de Justica o
entendimento de que o candidato aprovado dentro do numero de vagas
possui direito subjetivo a nomeagdo no prazo de validade do concurso publico
e ndo apenas mera expectativa de direito.

Nessa linha, podem ser citados os seguintes precedentes: RMS
15.034/RS”, RMS 15.945/MG'; RMS 19.922/AL"”, RMS 20.718/SP*°, RMS
15.420/PR™ e RMS 26.507/RJ”.

7 STJ. RMS 15034/RS, Rel. Min. Félix Fischer, Quinta Turma, julgado em 19/02/2004, DJ 29/03/2004, p.
1235:+J. RMS 15945/MG, Rel. Min. Paulo Medina, Sexta Turma, julgado em 02/02/2006, DJ 20/02/2006, p.
?96;["0. RMS 19922/AL, Rel. Min. Paulo Medina, Sexta Turma, julgado em 21/09/2006, DJ 11/12/2006, p.
2’2;1 RMS 20718/SP, Rel. Min. Paulo Medina, Sexta Turma, julgado em 04/12/2007, DJe 03/03/2008.
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No julgamento do RMS 20.718/SP pela 62 Turma do Superior

Tribunal de Justiga, decidiu-se que:

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

1. Em conformidade com jurisprudéncia pacifica desta Corte, o
candidato aprovado em concurso publico, dentro do numero de vagas
previstas em edital, possui direito liquido e certo a nomeagdo e posse.
2. A partir da veiculagdo, pelo instrumento convocatdrio, da
necessidade de a Administragdo prover determinado numero de
vagas, a nhomeagdo e posse, que seriam, a principio, atos
discriciondrios, de acordo com a necessidade do servigo publico,
tornam-se vinculados, gerando, em contrapartida, direito subjetivo
para o candidato aprovado dentro do niumero de vagas previstas em
edital. Precedentes,

3. Recurso ordindrio provido.

No julgamento do referido Recurso em Mandado de Seguranga, o Ministro

relator se posicionou da seguinte forma:

“No que concerne a alegagdo do Recorrido da auséncia de
disponibilidade financeira para prover a Recorrente no cargo, esta
relaciona-se, como o préprio reconhece, a questdo da governabilidade
e governabilidade pressupe um minimo de responsabilidade para
com os atos que praticam, mormente quando afetam de forma direta
a esfera juridica dos cidad&os.”

Logo, a tendéncia que vem se firmando no ambito do STJ é a do

reconhecimento do direito subjetivo, mesmo diante de questSes impeditivas

da nomeagdo, como a indisponibilidade financeira, pois o Estado deve ser

responsavel com os atos que pratica.

Também a 52 Turma do STJ proferiu julgamento no RMS 26.507/RJ

no seguinte sentido:

1 STJ. RMS 15420/PR, Rel. Min. Paulo Galloti, Sexta Turma, julgado em 17/04/2008, DJe 19/05/2008.
2 5T). RMS 26507/RJ, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma, julgado em 18/09/2008, DJe

20/10/2008.
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RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO
PUBLICO, APROVACAO DENTRO DO NUMERO DE VAGAS. DIREITO
LIQUIDO E CERTO. RECURSO PROVIDO.

1. O principio da moralidade imp&e obediéncia as regras insculpidas
no instrumento convocatério pelo Poder Publico, de sorte que a
oferta de vagas vincula a Administragdo pela expectativa surgida entre
os candidatos.

2. A partir da veiculagdo expressa da necessidade de prover
determinado nimero de cargos, através da publicagdo de edital de
concurso, a nomeagdo e posse de candidato aprovado dentro das
vagas ofertadas, transmuda-se de mera expectativa a direito
subjetivo.

3. Tem-se por ilegal o ato omissivo da Administragdo que ndo
assegura a nomeagdo de candidato aprovado e classificado ate o
limite de vagas previstas no edital, por se tratar de ato vinculado.

4. Recurso provido para determinar a investidura da recorrente no
cargo de Médico Generalista para o qual foi devidamente aprovada.

Embora ndo tenha efetivamente se pacificado o tema no ambito do
STJ como pretende o excerto extraido da ementa do RMS 20.718, o que se
nota, é que a jurisprudéncia do STJ tem de fato se inclinado para o
reconhecimento de um direito subjetivo a nomeagdo, sempre que a pessoa
seja aprovada dentro do numero de vagas, independentemente da
comprovacgdo de requisitos que antes eram exigidos pela jurisprudéncia para
que a mera expectativa de direito do cidaddo se convertesse em direito

subjetivo. Cristina de Andrade Melo escreveu o seguinte a respeito:

E importante mencionar que em todos os precedentes citados, o STJ
entendeu que, desde que aprovado dentro do numero de vagas,
possui o candidato direito adquirido a nomeagdo, ndo se exigindo
comprovagdo das hipdteses que, na visdo da jurisprudéncia
tradicional, convolariam a expectativa de direito em direito subjetivo,
tais quais: a preterigdo na ordem de classificagdo, a contratagdo de
terceiros a titulo precario, a abertura de novo certame logo apds
esgotada a validade de concurso anterior ndo prorrogado ou a
existéncia de dispositivo legal que garanta o direito a nomeagéo.23

6 Indicios de mudanga no entendimento do STF

2 MELO, C. A., 2009, p. 58.
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Durante certo periodo, enquanto o STJ, em alguns casos, se posicionava a
favor da existéncia de direito subjetivo a nomeagdo do candidato aprovado
dentro do numero de vagas, o STF permaneceu relutante na tese de que ha
apenas mera expectativa de direito, reconhecendo a existéncia de direito
subjetivo somente quando verificados certos requisitos que permitiriam suprir
0 juizo de conveniéncia e oportunidade da Administragdo, de maneira que ela
ndo pudesse mais opor sua discricionariedade. Mais recentemente, alguns
Ministros do STF passaram a adotar a tese da existéncia de direito subjetivo,
mostrando uma possivel tendéncia a flexibilizagdo do entendimento daquela
Corte.? Exemplo disso é o julgamento do RE 227.480%, do qual se fard uma
andlise pormenorizada mais adiante.

No julgamento do Recurso Extraordinario citado, embora ndo se
tenha negado a discricionariedade da Administragdo na efetivacdo da
nomeacdo, entendeu-se que a auséncia desta, havendo vagas e durante o
periodo de vigéncia do certame, ndo poderia basear-se tdo somente no querer
imotivado do administrador, devendo essa omissdo ser devidamente
fundamentada.

O recurso aludido foi interposto contra acérddo do TRF da Segunda
Regido que concedeu a seguranga para garantir a nomeagdo dos impetrantes
ao cargo de Oficial de Justica Avaliador.

O Ministro Menezes de Direito reiterou o entendimento acolhido na
ADI n2. 2.931, entendendo que ndo ha direito liquido e certo a nomeagdo, uma
vez que ndo houve preterigdo dos impetrantes quanto a ordem de suas
classificagbes (fl. 1121).

Apds o referido Ministro proferir seu voto, provendo o recurso, o

Ministro Marco Aurélio pontuou que ofende a dignidade do cidaddo a

' respeito, o Prof. Florivaldo Dutra de Araujo diz: “No STF, ndo se observa tendéncia significativa de
reconhecimento de direito subjetivo a nomeagdo como simples decorréncia da aprovagdo em concurso.
Contudo, além de se manter a Siumula 15, ali também se evoluiu para a ampliagdo das hipdteses em que
a nomeag3o se faz obrigatdria.” (ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Concurso PUblico e Direito & nomeago:
nem tanto ao mar, nem tanto a terra. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, Edigdo
Especial — ano XXVIII, p. 89).

% STF. RE 227.480, Relator: Min. Menezes Direito, Relatora p/ Acérddo: Min. Carmén Lucia, Primeira
Turma, julgado em 16/09/2008, DJe 21-08-2009.
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Administragdo anunciar um concurso, levando o administrado a percorrer uma
verdadeira “via-crucis”, segundo suas palavras, muitas vezes abandonando o
emprego para se dedicar ao concurso, para posteriormente simplesmente
optar por ndo implementar a convocagdo.

Passou, entdo, a Ministra Carmem Lucia a proferir seu voto, no qual
acreditamos que se encontra a orientagdo mais acertada no tema. Ela reiterou
as palavras do Ministro Marco Aurélio a respeito dos grandes esforgos que
exigem um concurso publico, defendendo que se o candidato deve respeitar as
normas do edital (e.g., a pontualidade no comparecimento a prova), ndo
assiste ao Estado o direito de ser leviano (a respeito do compromisso firmado
na abertura do concurso). Essa seria uma exigéncia do Estado de Direito:
governantes e governados submetidos igualmente a lei.

Salientou, entretanto, que ndo se tratava de direito adquirido, uma
vez que apods aberto o concurso, poderiam sobrevir circunstancias, como uma
epidemia, que onere os cofres publicos, ndo sendo licito, nas novas
circunstancias, falar que houvesse direito adquirido a nomeacdo. Tratar-se ia,
na verdade, de direito subjetivo do cidaddo, que pode ser elidido pelas
circunstancias supervenientes. O que ndo se pode legitimar é o arbitrio da
Administragdo (nas palavras da eminente Ministra, “o velho e ha muito
superado discurso: eu ndo quero”), pois a vida do cidaddo ndo pode ficar nas
maos do Estado. Em sintese, discricionariedade ndo se confundiria com
arbitrariedade.

O Ministro Marco Aurélio acompanhou a Ministra Carmem Lucia,
enquanto o Ministro Lewandowski acompanhou o relator.

O voto de desempate foi proferido pelo Ministro Carlos Brito, que
manteve o entendimento esposado na ADI 2931, entendendo que ndo ha
direito subjetivo a nomeagdo (e, nesse ponto, portanto, ndo houve consenso
da maioria da Turma), devendo sim prevalecer a discricionariedade da
Administragdo, que faz o juizo de conveniéncia e oportunidade da nomeagao,

acrescentando (observagdo que ndo havia sido feita no contexto da ADI
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2931) que deve o Estado fundamentar, explicitamente, o motivo pelo qual
nao realizou a nomeagdo, ou seja, apresentar “justa causa”.

No caso em exame, ha uma particularidade, salientada pelo
Ministro Carlos Brito, de que a Administragdo deixou escoar o prazo de
recrutamento para abrir vagas para ascensao funcional, fraudando o disposto
no art. 37, IV da CF e desrespeitando o art. 37, I, por permitir o concurso
interno. O ato omissivo da Administragdo, por isso, estaria inquinado do vicio
do desvio de poderzs. Ao final, o Ministro negou provimento ao recurso,
declarando acompanhar a Ministra Carmem Lucia.

Assim foi ementado o acérddo em analise:

EMENTA: DIREITOS CONSTITUCIONAL E  ADMINISTRATIVO.
NOMEAGAO DE APROVADOS EM CONCURSO PUBLICO. EXISTENCIA DE
VAGAS PARA CARGO PUBLICO COM LISTA DE APROVADOS EM
CONCURSO VIGENTE: DIREITO ADQUIRIDO E EXPECTATIVA DE
DIREITO. DIREITO SUBJETIVO A NOMEAGAO. RECUSA DA
ADMINISTRAGAO EM PROVER CARGOS VAGOS: NECESSIDADE DE
MOTIVAGAO. ARTIGOS 37, INCISOS Il E IV, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. RECURSO EXTRAORDINARIO AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO. 1. Os candidatos aprovados em concurso publico tém
direito subjetivo a nomeagdo para a posse que vier a ser dada nos
cargos vagos existentes ou nos que vierem a vagar no prazo de
validade do concurso. 2. A recusa da Administragdo Publica em prover
cargos vagos quando existentes candidatos aprovados em concurso
publico deve ser motivada, e esta motivagdo é suscetivel de
apreciagdo pelo Poder Judicidrio. 3. Recurso extraordindrio ao qual se
nega provimento.

(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 227480, Relator(a): Min. MENEZES
DIREITO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. CARMEN LUCIA, Primeira
Turma, julgado em 16/09/2008, DJe 21/08/2009. (grifos nossos)

Entendemos, todavia, que a leitura do acérddo nos mostra que a
posigdo adotada pelo STF nesse julgamento ndo se coaduna exatamente com
aquilo que diz a ementa no ponto especifico em que alude a existéncia de
direito subjetivo a nomeacgdo, pois, nesse ponto, o Ministro Carlos Brito

divergiu da Ministra Carmem Lucia. Provavelmente, a ementa recebeu tal

26 A esse respeito, cf. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 192.568/PI, Relator Min. Marco Aurélio,
Segunda Turma, julgado em 23/04/1996, DJ 13-09-1996.
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redagdo pelo fato de ter sido esta Ultima nomeada para ser redatora do
acoérddo.

Sobre esse fato, escreveu o Prof. Florivaldo Dutra de Araujo em
artigo denominado “Concurso Publico e Direito a nomeagdo nem tanto ao mar,

nem tanto a terra”:

A ementa do acdrddo referente ao RE 27.480 dd a impressdo de que a
Primeira Turma do STF teria reconhecido amplissimo direito subjetivo
a nomeagdo dos aprovados em concursos publicos, que se estenderia
ndo apenas as vagas previstas no edital, mas também aquelas que
viessem a surgir posteriormente.

[..]
No entanto, a orientagdo da primeira parte da ementa ndo foi
comungada pela maioria da Turma julgadora, mas apenas pelo
Ministro Marco Aurélio. Os Ministros Menezes Direito, relator
originario, e Ricardo Lewandowski quedaram vencidos, entendendo
pela aplicagdo, no caso, do sentido restrito da Simula 15.
O Ministro Ayres Britto foi, nesse julgamento, a voz de desempate e,
ao mesmo tempo, representativa de um meio termo entre as duas
outras correntes formadas na Turma julgadora.

[...]
Portanto, constata-se que, dos cinco Ministros da Primeira Turma, trés
posicionaram-se pela inexisténcia de direito subjetivo a nomeagdo
como simples decorréncia de aprovagdo em concurso publico. Mas
um deles — Ayres Britto — verificou, no caso especifico em
julgamento, que o direito a nomeagdo nascera da irregularidade no
provimento dos cargos que haviam sido objeto do concurso.”’

Além do fato de que ndo houve maioria no reconhecimento da
existéncia de direito subjetivo a nomeagdo, opinando apenas o Ministro Marco
Aurélio e a Ministra Carmem Lucia pela existéncia de direito subjetivo. Note-se
também que esta Ultima, apesar de reconhecer a existéncia de direito
subjetivo, ndo o fez da mesma forma, como vem sendo entendido pelo STJ.

Nesta Corte, ha entendimento de que, independente das
circunstancias, o Estado deve ser responsdvel quando abre um concurso e

anuncia um determinado nimero de vagas, de maneira que deverd nomear

2 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Concurso Publico e Direito & nomeagdo: nem tanto ao mar, nem tanto a
terra. Revista do Tribunal de Constar do Estado de Minas Gerais, Edi¢do Especial —ano XXVIII, p. 93.
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todos os candidatos dentro do nimero de vagaszs. Ja a Ministra entende que,
existindo certas circunstancias, é possivel que o administrador, de maneira
devidamente justificada, ndo proceda a nomeagéozs. Assim, ela faz a
diferenciagdo entre direito adquirido, por meio do qual, independente das
circunstancias supervenientes ao concurso deveria ocorrer a nomeagdo, e
entre direito subjetivo, o qual poderia ceder diante de circunstancias

especificas:

“Ndo falo em direito adquirido até porque, se direito adquirido fosse
em direito constitucional o que se fala, agora, no Brasil, inclusive no
Judicidrio — nem tanto aqui no Tribunal que j& andou muito -, a
escraviddo ndo teria acabado até hoje no Pais: comprei, paguei, é
meu, estd no meu quintal, é direito adquirido. Direito adquirido em

28 O seguinte julgado explicita o poder-dever da administragdo de convocar todos os candidatos
aprovados dentro do nimero de vagas no prazo de validade do concurso:

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

1. A classificagdo de candidato dentro do nimero de vagas ofertadas pela Administragdo gera, ndo a
mera expectativa, mas o direito subjetivo a nomeacdo.

2. A administragdo [sic] pratica ato vinculado ao tornar publica a existéncia de cargos vagos e o
interesse em prové-los. Portanto, até expirar o lapso de eficdcia juridica do certame, tem o poder-dever
de convocar os candidatos aprovados no limite das vagas que veiculou no edital, respeitada a ordem
classificatéria. Precedentes.

3. A manutencgdo da postura de deixar transcorrer o prazo sem proceder ao provimento dos cargos
efetivos existentes por aqueles legalmente habilitados em concurso publico importaria em lesdo aos
principios da boa-fé administrativa, da razoabilidade, da lealdade, da isonomia e da seguranga juridica, os
quais cumpre ao Poder Publico observar.

4. Afasta-se a alegada conveniéncia da Administragdo como fator limitador da nomeagdo dos
candidatos aprovados, tendo em vista a exigéncia constitucional de previsdo orgamentdria antes da
divulgagdo do edital (art. 169, § 12, 1 e I, CF).

5. Recurso ordindrio provido para conceder a seguranga.

(STJ. RMS 27311/AM, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 04/08/2009, Dle
08/09/2009) (grifos nossos)
Ha ainda o seguinte julgado: "ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO.NOMEAGAO. DIREITO SUBJETIVO.
CANDIDATO CLASSIFICADO DENTRO DAS VAGAS PREVISTAS NOEDITAL. ATO VINCULADO. N3o obstante
seja cedi¢o, como regra geral, que a aprovagdo em concurso publico gera mera expectativa de direito,
tem-se entendido que, no caso do candidato classificado dentro das vagas previstas no edital, ha direito
subjetivo a nomeagdo durante o periodo de validade do concurso. Isso porque, nessa hipdtese, estaria a
administragdo adstrita ao que fora estabelecido no edital do certame, razdo pela qual a nomeagdo
fugiria ao campo da discricionariedade, passando a ser ato vinculado. Precedentes do STJ e STF. Recurso
provido." (RMS 15034/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 19/02/2004, DIJ
29/03/2004, p. 255) (grifos nossos)
29 As fls. 1132 e 1133 do acérdao 1&-se: “Pode ocorrer — e por isso ndo falo em direito adquirido — que,
depois de aberto o concurso, depois de realizado o certame, sobrevenha uma circunstancia
administrativa. Por exemplo, em um municipio, ha uma epidemia. Aquelas verbas destinadas a prover ou
a aumentar o numero de professores ndo podem mais ser utilizadas pela singela circunstancia de que
esse dinheiro tem de ser destinado a fazer face a epidemia. Nesse caso, ha um dado da Administragdo
que prova para a sociedade que houve uma alteragdo nos fatos e ndo se poderia exigir que houvesse a
nomeagdo. Portanto, a Administragdo ndo fica obrigada a nomear, a ndo ser que ndo haja nada de novo
entre o concurso e a realidade e as condigdes administrativas”.
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direito constitucional é um conceito que esta por ser sedimentado e
consolidado sob nova perspectiva. Entdo ndo falo aqui em direito
adquirido. Porém, falo em direito subjetivo, sim, do cidaddo que
concorreu.” (STF. RE 227.480, Relator: Min. Menezes Direito, Relatora
p/ Acérddo: Min. Carmén Lucia, Primeira Turma, julgado em
16/09/2008, DJe 21/08/2009, p. 1132)

Logo, percebe-se que a concepgdo de direito subjetivo defendida
pela Ministra Carmém Lucia é um pouco mais restrita que aquela formada no
seio do STJ, pois se entende que o direito subjetivo pode ser afrontado por
uma nova circunstancia da Administragdo que impega o seu exercicio, ndo se
configurando, nesse caso, um ilicito. Dessa maneira, pelo que se percebe, a
jurisprudéncia do STF tem sido mais conservadora, no sentido de conceber

hipoéteses em que caberia a Administragdo optar pela ndo nomeagdo.

7 Uma nova concepgdo sobre o direito a nomeagdo em concursos publicos

Até que comegassem a despontar os diversos precedentes jurisprudenciais
citados acima, a maioria esmagadora da doutrina acompanhava a
jurisprudéncia tradicional, entendendo que, fora situagBes excepcionais, a
aprovagdo em concurso publico ensejava mera expectativa de direito, pois
cabia ao gestor, no exercicio da competéncia discriciondria da Administragdo
decidir pela efetividade da nomeagao.

Com o novo posicionamento da jurisprudéncia, alguns
doutrinadores acompanharam essa mudanga de concepgao.

Cristina Andrade Melo, por exemplo, defende a existéncia de direito

subjetivo a nomeagdo, entendendo que:

De fato, soaria extremamente contraditério imaginar que a
Administragdo possa anunciar a abertura de concurso publico para
preenchimento de determinado ndmero de cargos e, ao final,
concluida a via crucis, se recusar a nomear os candidatos aprovados,
menosprezando a boa-fé dos candidatos e a confianga por eles
depositada na Administragdo.

O concurso publico ndo é um fim em si mesmo, mas sim um meio
posto a disposicdo da Administragdo Publica com o escopo de
selecionar os melhores profissionais dentre aqueles inscritos no
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certame. Um concurso publico que ndo gera o que dele se espera, isto
é, nomeagdes dos candidatos aprovados dentro do nimero de vagas,
€ um contra-senso e um atentado ao principio da eficiéncia, uma vez
que tempo, verba e recursos humanos terdo sido gastos em vdo, sem
contrapartida alguma ao bom andamento do servigo publico.30

Ressalva, entretanto, a hipétese em que, no prazo de validade do

concurso, dada a ocorréncia de inovagdes tecnoldgicas, os conhecimentos

demonstrados pelos concursandos no certame, ndo sejam mais suficientes

para atender a demanda do Poder Publico:

Noutra vertente, o entendimento ora exposto deve ser mitigado para
atender situagdo de excepcional interesse publico. Seria o caso de a
Administragdo Publica iniciar um concurso para um determinado
cargo e, passado algum tempo, mas ainda no prazo de validade do
concurso publico, os conhecimentos demonstrados pelos candidatos
ndo mais atenderem as necessidades atuais da Administragdo em
fungdo da evolugdo da tecnologia.

Nesse caso, dadas as suas especificas peculiaridades, a Administragdo
poderia ndo nomear os candidatos aprovados dentro do numero de
vagas, por lhe ser mais conveniente iniciar novo certame para atender
ao interesse publico na seleg¢do dos candidatos mais capacitados para
o exercicio do cargo.31

Entre os que defendem que assiste ao candidato aprovado a existéncia de

direito subjetivo, mas que, verificadas certas condi¢Ges a nomeagdo pode ndo

se efetuar se encontra Agapito Machado Junior®?, Florivaldo Dutra Aradjo®,

. 34
Fernanda Marinela™, dentre outros.

Julgamos que assiste razdo a essa nova vertente doutrinaria, pois a

discricionariedade do Poder Publico ndo pode ser entendida como a

prerrogativa de o administrador agir segundo seu puro arbitrio, pois

discricionariedade ndo se confunde com arbitrariedade.

O exercicio da competéncia discriciondria deve ser pautado em

critérios consistentes de razoabilidade, para eleger aquele comportamento

* MELO, C. A., 2009. p. 62

*Libidem, p. 62.

32 MACHADO JUNIOR, 2008, p.144-145.
 ARAUJO, op. cit., p. 87-100.
3 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 4 ed. Niterdi: Impetus, 2010. p. 609.
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que, dentre varios cabiveis perante o caso concreto, seja mais adequado a
satisfagdo da finalidade legal. Nesse sentido, o ato discricionario so se legitima
na medida em que realize da melhor forma o fim previsto em lei.

O concurso publico ndo é um fim em si. Assim, na sua realizagdo, a
previsdo de vagas deve observar a real demanda e a disponibilidade
orgamentaria da Administragdo Publica. Se o concurso publico ndo satisfaz
esse objetivo, ou seja, ndo gera nomeagdes dos candidatos aprovados dentro
do numero de vagas, ndo tera cumprido sua fungdo, sem falar no tempo e
recursos que terdo sido despendidos em vao.

No caso do concurso publico, o administrador ndo pode
simplesmente optar por ndo nomear aqueles candidatos que se classificaram
dentro do nimero de vagas, sem que haja um motivo para tal. Presume-se
que, ao publicar o edital, anunciando um determinado nimero de vagas, a
Administracdo o fez com base em um planejamento sério, analisando os
impactos financeiros da medida, a necessidade de pessoal da reparticdo
publica e a existéncia de uma infra-estrutura compativel. Assim, se ndo houve
nenhuma mudang¢a, no momento da nomeagdo, em relagdo a conjuntura em
que foi aberto o edital, é de se convir que o administrador deva nomear todos
aqueles que se classificaram dentro do nimero de vagas.

Como bem destacou o Ministro Marco Aurélio, no julgamento do
RE 227.480/08, ndo é dado ao estado “brincar com cidaddo”, abrindo o
concurso apenas para saber se hda no mercado pessoas habilitadas ao
preenchimento das vagas. Quando ha divulgagdo da quantidade de vagas no
edital, cria-se a presungdo, a favor dos concursandos, de que serdo providas
todas aquelas vagas.

A Administragdo pode, entretanto, desonerar-se dessa obrigagdo se
demonstrar cabalmente a existéncia de motivo que inviabilize a nomeagdo de
todas as vagas declaradas a principio. Isso porque, se por um lado ndo se pode
extremar a concepgdo de discricionariedade da Administragdo, concedendo-
lhe a faculdade de ndo prover o nimero de vagas que ela prépria anunciou,

segundo seu bel prazer e de maneira completamente imotivada (muitas vezes
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deixando o prazo de validade do concurso escoar deliberadamente,
caracterizando visivel desvio de poder), por outro lado, ndo se pode afastar de
plano a possibilidade da ocorréncia de circunstancias absolutamente
imprevisiveis e que ensejam a completa impossibilidade do provimento das
vagas. Exemplo disso seria a extingdo de parte dos cargos do quadro de
pessoal pelo Poder Legislativo.

Pode ser o caso de haver circunstancias de interesse publico que
justifiguem a desnecessidade ou a impossibilidade de prover as vagas que
haviam sido anunciadas. Ndo é possivel determinar de antemdo todas essas
circunstancias, mas seriam exemplos: a ultrapassagem dos limites de gasto
com pessoal (art. 169 da CR/88; art. 19 da Lei Complementar n? 101/2000), a
queda na arrecadagdo, o aumento inesperado de gastos em algum setor, a
extingdo de determinado numero de cargos ou a superveniéncia de maior
necessidade de incremento de pessoal em outro setor.

Assim, existe a necessidade de que, se ndo forem efetuadas as
nomeacGes, haja a expedigdo de um ato que justifique a omissdo da
Administragdo, de modo a propiciar o questionamento por parte dos
interessados, cabendo ao Poder Judicidrio decidir a matéria, com base na
motivacdo exposta pela Administracdo Pulblica, em confronto com os
argumentos dos requerentes e as provas produzidas no processo.

No julgamento do RE 227.480/08, o Ministro Ricardo Lewandowski
levantou um importante argumento para afastar a discricionariedade
administrativa, sustentando que, se deixarmos ao puro arbitrio do Estado
nomear ou ndo, poder-se-ia fraudar a garantia de precedéncia do art. 37, IV,
impedindo-se, assim, a nomeagdo de um determinada pessoa, esperando-se
expirar o prazo do concurso, para entdo prover a vaga por outros meios.

Assim, é uma exigéncia moralizadora e forma de garantia da
impessoalidade nos provimentos de cargos via concurso publico que haja a
fundamentagdo explicita da omissdo do Poder Publico em implementar a

nomeagdo.
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8 Conclusdo

A jurisprudéncia vem caminhando para reconhecer, de maneira cada vez mais
ampla, o direito subjetivo a nomeagdo dos candidatos aprovados dentro do
numero de vagas fixado no edital do concurso publico, embora ainda ndo se
possa afirmar que haja entendimento consolidado a respeito.

Entendemos que haja sim direito subjetivo a nomeagdo, mas ndo
nos moldes que, por vezes, o STJ tem adotado, no sentido de que
independente de circunstancias supervenientes, esse direito se incorporaria a
esfera do candidato aprovado, conforme exposto acima. Cremos que a
diferencia¢do delineada pela Ministra Carmen Lucia, no RE 227.480/08, entre
direito adquirido e direito subjetivo é bastante pertinente para caracterizar o
carater do direito que assiste ao autor de ser efetivamente nomeado.

De fato, ndo é o caso de se falar em direito adquirido, contra o qual
ndo se poderiam opor circunstancias supervenientes que impossibilitem a
ocorréncia da nomeacdo. Diante desse tipo de circunstancia, desde que de
maneira devidamente motivada, pode o administrador ndo preencher a vaga
existente.

E dessa forma que concluimos que a melhor forma de conciliar os
interesses do individuo aprovado no concurso e o interesse publico,
representado pela Administracdo — o qual, em certos casos, inviabiliza o
cumprimento do compromisso assumido quando da publicagio do
instrumento convocatério do concurso — é admitir o direito subjetivo a
nomeagdo do candidato aprovado dentro do numero de vagas, mas
reconhecendo a possibilidade de, expedindo ato devidamente fundamentado,
possa a Administragdo afastar a obrigatoriedade da nomeagdo da totalidade

das vagas estabelecidas no edital.
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Resumo: Prevalecia, no Brasil, o entendimento de que, se aprovado em concurso publico,
dentro do nimero de vagas, o candidato detinha mera expectativa de direito a nomeagéo.
Ao longo dos anos, passou-se a reconhecer, em diversas situagdes, que o candidato tinha
verdadeiro direito subjetivo de ser nomeado. Isso se dava, sobretudo, quando o
concursado era preterido e, por vias indiretas, a Administragdo demonstrava a
oportunidade e conveniéncia de sua admissdo. Mais recentemente, o STJ vem
consolidando o entendimento de que existiria o direito subjetivo a nomeagdo sempre que
houvesse a aprovagdo dentro do nimero de vagas. O STF ndo comunga plenamente com
esse entendimento, mas ja o adotou em determinadas situagdes, com a ressalva de que,
se devidamente motivada a impossibilidade da nomeagdo, esta pode ndo ocorrer. O
presente texto visa analisar essa evolugdo da jurisprudéncia e perquirir qual
posicionamento mais se coaduna com a vigente Constituigdo, com base no método
juridico-socioldgico.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Servidor Publico. Concurso Publico. Direito a
nomeagao.

Abstract: In Brazil, the prevailing conception was that, if a candidate was approved in a
public contest within the number of vacancies, he would just have a mere right
expectation of being appointed. Over the years, it started to be recognized that,
sometimes, the candidate had the real subjective right to be appointed. That happened,
specially, when the candidate is deprecated and the Administration demonstrates,
indirectly, the opportunity and the appropriateness of his admission. Recently, the
Superior Court of Justice is consolidating the understanding that there is a subjective right
to be appointed whenever the candidate is approved within the number of vacancies. The
Supreme Federal Court had already adopted this understanding in some situations, but
considering that the admission might not be effectuated, if its impossibility is properly
motivated. This text aims to analyze, detailedly, the jurisprudence evolution and to
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indicate the most appropriated to our current Constitution, based in the legal-sociologic
method.
Keywords: Administrative Law. Public Servant. Public examination. Right to appointment.

Revista do CAAP, 2010 (1), Belo Horizonte, jan-jun 2010.



