t ] Tribunal de Contas do Estado do Ceara
n FO e Instituto Escola de Contas e Capacitagédo Ministro Placido Castelo
REVISTA Doutrika e Antigos

O Principio do Concurso Publico e a Evolucéo dos
Precedentes Jurisprudenciais

Humberto Bayma Augusto

Advogado do Departamento de Edificagdes e
Rodovias do Estado do Ceara - DER-CE
Especialista em Direito e Processo
Constitucional pela Universidade de Fortaleza.
Especialista em Direito e Processo
Administrativo pela Universidade de Fortaleza.
Graduado em Direito pela

Universidade de Fortaleza.

Resumo: O presente trabalho cientifico tem como escopo o exame didatico dos re-
centes precedentes judiciais no tocante a nomeagdo dos candidatos aprovados em
concurso publico. Tais decisdes consideradas historicas pela comunidade académica
acabam por mudar o entendimento ha muito consolidado na ctpula do Judicidrio
brasileiro. Capitaneada pelo Tribunal da Cidadania, em seguida acompanhada pela
1# Turma do Pretorio Excelso, o direito a nomeagdo, antes considerado como mera
expectativa de direito, passa a sofrer uma nova exegese, beneficiando assim os con-
cursados aprovados, que passariam a ter o direito subjetivo a nomeacgao, sendo este
ato administrativo vinculado ao edital. De sorte, analisa-se a repercussao dos cita-
dos julgados na sociedade e na Administragdo Publica brasileira, bem como sua a-
dequacgdo aos dispositivos constitucionais esculpidos nos art. 37, em seus incisos 11,
IIT e IV, além de uma evolugao histérica do pensamento dessas Cortes, das Consti-
tuigdes brasileiras, bem como o posicionamento da doutrina abalizada sobre o pre-
sente tema.
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1. Introducao

O Principio do Concurso Publico, disposto no art. 37, incisos
II, III e IV, da Carta Magna, relaciona-se perfeitamente aos outros
preceitos previstos na Constitui¢do Cidada, respeitando o Principio
da Unidade, garantindo uma hermenéutica sistematica e uma har-
monia entre as normas constitucionais.

Conceituando o referido instituto, ensina Hely Lopes de Mei-
relles (1987, p.364) que “o concurso ¢ o meio técnico posto a dispo-
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sicdo da Administragcdo Publica para obter-se moralidade, eficiéncia
e aperfeicoamento do servigo publico, e, a0 mesmo tempo, propiciar
igual oportunidade a todos interessados que atendam aos requisitos
daleil[...]”.

Dessa maxima, percebe-se a vinculacdo do concurso publico
com os postulados da moralidade, impessoalidade e eficiéncia, pre-
vistos no caput do art.37 da Lex Maior, bem como com o Principio da
Igualdade, disposto no caput do art. 5° da Constituicao Republicana
de 1988.

Concurso Publico, na 6tica de José dos Santos Carvalho Filho
(2006, p.515), é “o procedimento administrativo que tem por fim a-
ferir as aptidoes e selecionar os melhores candidatos ao provimento
de cargos e fungdes publicas. [...] Cuida-se, na verdade, do mais ido-
neo meio de recrutamento de servidores publicos.”

Examinando tal definicao, observa-se a ligacdo do menciona-
do postulado com o Principio do Devido Processo Legal, além de
celebrar os Principios da Competicao e do Sistema de Mérito, estan-
do em perfeita consonancia com o Estado Democratico de Direito.

Em uma rapida analise das Constituigdes brasileiras, nota-se,
nas Cartas de 1824 e 1891, que a forma de ingresso no servigo publi-
co era feita de modo discricionario, nao havendo vinculagdo ao con-
curso publico, fundamentando-se basicamente em conceitos juridi-
cos indeterminados. Vejamos primeiramente o art. 179, inciso XIV,
da Constitui¢do Imperial de 1824, em seguida, o art. 73, caput, da
Constituicdo Republicana de 1891:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis e
Politicos dos cidadados brasileiros, que tem por
base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, ¢ garantida pela Constituicdo do
Império pela maneira seguinte:

[...] XIV - Todo cidaddo pode ser admitido aos
cargos publicos civis, politicos ou militares, sem
outra diferengca que ndo seja dos seus talentos e
virtudes.

Art. 73. Os cargos publicos civis, ou militares
sdo acessiveis a todos os brasileiros, observadas
as condi¢Oes de capacidade especial, que a lei es-
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tatuir, sendo, porém, vedada as acumulagdes
remuneradas.

Somente na Constituicdo de 1934 foi estabelecido o critério do
concurso publico, em seu art. 170, inciso II, que dizia que a primeira
investidura nos postos de careira das reparticdes administrativas, e
nos demais que a lei determinar, efetuar-se-a depois de exame de sa-
nidade e concurso de provas ou titulos.

Atenta-se que o concurso publico era utilizado apenas para o
provimento inicial, sendo, portanto, permitido o provimento deriva-
do, ou seja, legitimando as ascensdes funcionais e a pratica imoral
do concurso interno. Tal redagdao continuou praticamente mantida
nas Constituigdes de 1937 (156, alinea b), 1946 (art. 186, capur),
1967 (art. 97, § 1°) e na de 1969 (art. 97, §1°).

De sorte, somente ao final do regime de exce¢do, com a pro-
mulgacdo da Constituicao Federal de 1988, a Administracao Publica
Brasileira pode realmente exaltar o Principio do Concurso Publico
em sua verdadeira esséncia, vedando-se assim politicas espurias, pa-
ternalistas, fisioldgicas, empreguistas, oriundas do clientelismo e do
nepotismo, notabilizando os principios constitucionais da Adminis-
tracao Publica e o Estado Democratico de Direito.

Mesmo antes do inicio do regime ditatorial, ainda sob a égide
da Constituicao democratica de 1946, a Corte Suprema brasileira
comegou a construir sua jurisprudéncia sobre o presente tema, no
que tange a nomeag¢do dos aprovados em concursos publicos. Tais
precedentes influenciaram a doutrina administrativista e os tribunais
brasileiros, e com a edi¢dao da Sumula n° 15 em 1964, o Pretério Ex-
celso uniformiza seu entendimento disciplinando que o aprovado
em concurso publico somente tem direito subjetivo a nomeagao em
caso de desrespeito a ordem de classificacdo, ou seja, nos demais ca-
sos, 0 aprovado tem somente expectativa de direito. Vale ressaltar
que mesmo com o inicio da Nova Republica e com o Principio do
Concurso Publico, disposto em sua total plenitude na Constituicdao
de 1988, o pensamento do STF continuou o mesmo, orientando a-
inda a jurisprudéncia do tribunal superior recém-criado, o Superior
Tribunal de Justica.
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Desse modo, pretende-se responder a determinados questiona-
mentos relativos a tal principio, tais como: O direito do aprovado
em concurso publico a nomeagao ¢ subjetivo ou se trata de mera ex-
pectativa? A prorrogacdo do prazo de validade do concurso publico
¢ um ato vinculado ou discricionario? No caso de contratagao preca-
ria ou pretericao na ordem de classificagdao, o aprovado em concurso
publico tem direito subjetivo a vaga? A Administragdao Publica vin-
cula-se a0 numero de vagas previsto no edital? Os candidatos apro-
vados em classificagdao fora do nimero de vagas, mas que pela desis-
téncia de outros candidatos se classificaram dentro do numero pre-
visto no edital, tém direito subjetivo a nomeagao? O Cadastro de Re-
serva fere o Principio do Concurso Publico? Qual ¢ a posi¢ao do
STF e do STJ sobre os referidos temas?

Tem-se, portanto, como objetivo geral analisar o supramen-
cionado principio quanto a natureza juridica da nomeagao. O obje-
tivo especifico é mostrar o avango dos precedentes e a mudanca de
entendimento dos tribunais superiores no que se refere a matéria.
Justifica-se a escolha do tema em virtude da polémica jurisprudenci-
al e doutrinaria que sempre pairou sobre o assunto, além de ser de
grande relevancia para a sociedade e para aqueles que nao medem
esfor¢os na luta por uma vaga no servigo publico, seja ele federal, es-
tadual ou municipal.

Como metodologia de trabalho, a execucao do presente artigo
transcorre optando-se pelas pesquisas bibliografica e documental,
por meio principalmente de consulta & doutrina, legislacao e juris-
prudéncia brasileira, que versa sobre o referido tema.

2. Historico e Consolida¢ao Jurisprudencial do STF

Durante décadas, o Supremo Tribunal Federal fossilizou seu
entendimento relativo ao Concurso Publico, mais especificamente,
no tocante a nomeac¢do do aprovado. Desde o longinquo ano de
1961, surgiram na Corte Suprema precedentes no sentido de néo ga-
rantir ao concursado direito a nomeacao, em face a discricionarie-
dade do Estado no que tange a convocag¢ao dos aprovados, confe-
rindo-lhes mera expectativa de direito. Assim entendeu o STF no
julgamento do MS n° 8.724 e RMS n° 8.578, in verbis:
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EMENTA: O CONCURSO NAO DA POR SI
SO DIREITO A CARGO. PRAZO DE VALI-
DADE. INEXISTENCIA DE DIREITO Li-
QUIDO E CERTO. (STF. MS 8724 / SP, Rela-
tor (a): Min. CANDIDO MOTTA, Orgio Jul-
gador: TRIBU-NAL PLENO, Julgamento:
09/08/1961, Diario da Justica: 08/09/1961)

EMENTA: CONCURSO PARA PROVIMEN-
TO DE CARGO PUBLICO. A HABILITA-
CAO DE CANDIDATO APROVADO E RE-
QUISITADO PARA A INVESTIDURA, MAS
NAO OBRIGA O ESTADO A PROVER TO-
DAS AS VAGAS. SEGURANCA DENEGA-
DA. DECISAO CONFIRMADA, PELO NAO
PROVIMENTO DO RE-CURSO. (STF. RMS
8578, Relator (a): Min. PEDRO CHAVES, Or-
gdo Julgador:Tribunal Pleno, Julgamento:
27/09/1961, Diario da Justica: 12/04/1962).

Com base nesses dois julgados, em 1964, foi editada a Sumula
n° 15, que permanece vigente até a presente data, dispondo que
“dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado
tem o direito a nomeagao, quando o cargo for preenchido sem ob-
servancia da classificacao”.

Dessa feita, somente na hipotese de preterigdo na ordem de
classificagdo haveria possibilidade de o aprovado em concurso pu-
blico vislumbrar direito subjetivo a nomeagdao. Da exegese deste e-
nunciado, configurou-se entendimento no sentido da possibilidade
de realizagdo de novo concurso publico durante o prazo de validade
do concurso anterior, desde que haja a nomeagao inicial dos apro-
vados no primeiro concurso, respeitando assim a ordem de classifi-
cacao.

Nesse diapasao, ensina Hely Lopes de Meirelles (2003, p.414):

[...] a aprovag¢ao no concurso publico ndao gera
direito absoluto a nomeagdo ou a admissao, pois
continua o aprovado com simples expectativa de
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direi-to a investidura no cargo ou emprego dis-
putado. [...] O que nao se admite é a nomeag¢do
de outro candidato que nido o vencedor do con-
curso, pois nesse caso haveria pretericdo do seu
direito [...].

Essa linha de raciocinio norteou o pensamento da Corte Mai-

or, salvo algumas isoladas decisdes proferidas pelo ministro Marco
Aurélio, como no RE n°® 192568, in verbis:

EMENTA: CONCURSO PUBLICO - EDITAL
- PARAMETROS - OBSERVAGAO. As cldusu-
las constantes do edital de concurso obrigam
candidatos e Administracio Publica. Na feliz
dicg¢do de Hely Lopes Meirelles, o edital € lei in-
terna da concorréncia. CONCURSO PUBLICO
- VAGAS - NOMEACAO. O principio da razo-
abilidade ¢ conducente a presumir-se, como ob-
jeto do concurso, o preenchimento das vagas e-
xistentes. Exsurge configurador de desvio de po-
der, ato da Administragdo Publica que implique
nomeag¢do parcial de candidatos, indeferimento
da prorrogacdo do prazo do concurso sem justi-
ficativa socialmente aceitavel e publicacio de
novo edital com idéntica finalidade. (STF. RE
192568 / PI, Relator (a): Min. MARCO AU-
RELIO, Orgio Julgador: Segunda Turma, Jul-
gamento: 23/04/1996, Didrio da Justica:
13/09/1996)

No ano de 2005, em sede de controle concentrado de constitu-

cionalidade, o Pretério Excelso confirma firmemente, na ADI n °
2.931-RJ, sua orientacao, conforme Ementa abaixo:

308

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTI-
TUCIONALIDADE. ARTIGO 77, INCISO
VII, DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO. TEXTO NORMATIVO
QUE ASSEGURA O DIREITO DE NOMEA-
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CAO, DENTRO DO PRAZO DE CENTO E
OITENTA DIAS, PARA TODO CANDIDA-
TO QUE LOGRAR APROVACAO EM
CONCURSO PUBLICO DE PROVAS, OU
DE PROVAS DE TITULOS, DENTRO DO
NUMERO DE VAGAS OFERTADAS PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA ESTADUAL
E MUNICIPAL. O direito do candidato apro-
vado em concurso publico de provas, ou de pro-
vas e titulos ostenta duas dimensdes: 1) o impli-
cito direito de ser recrutado segundo a ordem
descendente de classificagcao de todos os aprova-
dos (concurso ¢é sistema de mérito pessoal) e du-
rante o prazo de validade do respectivo edital de
convocacdo (que é de 2 anos, prorrogavel, ape-
nas uma vez, por igual periodo); 2) o explicito
direito de precedéncia que os candidatos apro-
vados em concurso anterior tém sobre os candi-
datos aprovados em concurso imediatamente
posterior, contanto que nao-escoado o prazo da-
quele primeiro certame; ou seja, desde que ainda
vigente o prazo inicial ou o prazo de prorroga-
¢do da primeira competicao publica de provas,
ou de provas e titulos. Mas ambos os direitos,
acrescente-se, de existéncia condicionada ao
querer discricionario da administragdo estatal
quanto a conveniéncia e oportunidade do cha-
mamento daqueles candidatos tidos por aprova-
dos. O dispositivo estadual adversado, embora
resultante de indiscutivel atributo moralizador
dos concursos publicos, vulnera os artigos 2°, 37,
inciso IV, e 61, § 1°, inciso II, "c", da Constitui-
¢do Federal de 1988. precedente: RE 229.450,
Rel. Min. Mauricio Corréa. Agao direta julgada
procedente para declarar a inconstitucionalidade
do inciso VII do artigo 77 da Constituicdo do
Estado do Rio de Janeiro. (STF. ADI 2931 /
RJ, Relator (a): Min. CARLOS BRITTO, Orgio
Julgador:  Tribunal Pleno, Julgamento:
24/02/2005, Diario da Justica: 29/09/2006).
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Diante do exposto, verifica-se, para o Tribunal Constitucional
brasileiro, que até a data acima mencionada a nomeagdo dos apro-
vados em concurso publico é um ato discricionario, somente se con-
figurando em um direito subjetivo do aprovado, no caso de descum-
primento da ordem de classificacao, ou na hipdtese de convocag¢ao
de candidatos aprovados em concurso publico realizado depois.

3. Quebra de Paradigma e a Revolugdao nos Tribunais Superiores

O ano de 2007 mostrou-se revolucionario diante de decisdes
modernas exaradas pela Cortes Superiores brasileiras, no que tange
ao presente tema. Rompendo com posicionamentos quase que imu-
taveis, o Superior Tribunal de Justica inova quanto a nomeag¢do dos
aprovados em concurso publico. Em Acérdao histérico proferido no
RMS n° 20718, o Tribunal da Cidadania enfrenta a ultrapassada ju-
risprudéncia da Supre-ma Corte, nos seguintes termos:

EMENTA: ADMINISTRATIVO - SERVIDOR
PUBLICO - CONCURSO - APROVACAO DE
CANDIDATO DENTRO DO NUMERO DE
VAGAS PREVISTAS EM EDITAL - DIREI-
TO LIQUIDO E CERTO A NOMEACAOE A
POSSE NO CARGO - RECURSO PROVIDO.
1. Em conformidade com jurisprudéncia pacifica
desta Corte, o candidato aprovado em concurso
publico, dentro do nimero de vagas previstas em
edital, possui direito liquido e certo a nomeagao
e a posse.

2. A partir da veiculagdo, pelo instrumento con-
vocatorio, da necessidade de a Administragcdo
prover determinado numero de vagas, a nomea-
¢d0 e posse, que seriam, a principio, atos discri-
cionarios, de acordo com a necessidade do ser-
vico publico, tornam-se vinculados, gerando, em
contrapartida, direito subjetivo para o candidato
aprovado dentro do ntiimero de vagas previstas
em edital. Precedentes.
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3. Recurso ordinario provido. (STJ. RMS 20718
/ SP, Relator (a): Min. PAULO MEDINA, Or-

gdo Julgador: SEXTA TURMA, Julgamento:
04/12/2007, Diario da Justica: 03/03/2008).

Tal julgado supera paradigmas, dispondo primeiramente que
aquele aprovado e classificado dentro do numero de vagas, original-
mente conjeturado no instrumento convocatorio, passa a ter direito
subjetivo a nomeagao e nao s6 mera expectativa de direito. Segundo,
que a nomeag¢do ¢ um ato vinculado as vagas anunciadas no edital e
ndo ato discricionario, baseado na conveniéncia e oportunidade es-
tatal.

Caminhando no mesmo sentido, em 2008, a Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal, no RE n° 22.718, aduziu que

EMENTA: DIREITOS CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. NOMEACAO DE A-
PRO-VADOS EM CONCURSO PUBLICO.
EXIS-TENCIA DE VAGAS PARA CARGO
PUBLICO COM LISTA DE APROVADOS
EM CONCUR-SO VIGENTE: DIREITO AD-
QUIRIDO E EXPECTATIVA DE DIREITO.
DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO. RE-
CUSA DA ADMINISTRACAO EM PROVER
CARGOS VAGOS: NECESSIDADE DE MO-
TIVACAO. ARTIGOS 37, INCISOS II E 1V,
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. RE-
CURSO EXTRAORDINARIO AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO. 1. Os candidatos apro-
vados 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 va-
gar no prazo de validade do concurso. 2. A recu-
sa da Administracdo Publica em prover cargos
vagos quando existentes candidatos aprovados
em concurso publico deve ser motivada, e esta
motivacdo € suscetivel de apreciagdo pelo Poder
Judiciario. 3. Recurso extraordinario ao qual se
nega provimento. (STF. RE 227480 / RJ, Rela-
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tor (a): Min. MENEZES DIREITO, Relator (a)
p/ Acérdio: Min. CARMEN LUCIA, Orgio
Julgador:  Primeira  Turma, Julgamento:
16/09/2008, Diario da Justiga: 21/08/2009).

Observa-se que o julgado prolatado na Excelsa Corte foi mais
além, pois nao se limita apenas as vagas previstas no edital, ou seja,
sendo criadas novas vagas através de lei, ou existindo vacancias nos
cargos da administragdo, os aprovados em concurso publico fora da
classificacdo teriam direito subjetivo a nomeacdo para o preenchi-
mento de tais vagas, dentro do prazo de validade do concurso. Con-
clui também que a Administragdo Publica somente pode se negar a
nomear os aprovados mediante motivacdo explicita, justificando
seus motivos, nao podendo deixar ao bel prazer escoar o prazo de
validade do concurso.

Porém, esta foi a tnica decisao do STF proferida nos altimos
tempos desde entdao. Ja o STJ caminhou a passos largos consolidan-
do seu entendimento quanto ao direito subjetivo & nomeagdo dos a-
provados dentro do nimero de vagas oferecidas, sendo esta vincula-
da ao edital. Inumeros acérdaos foram editados desde 2007 nesse
sentido, como por exemplo, RMS n° 19.478, RMS n° 22.597, RMS
n°® 26.507, MS n° 10.381, no ano de 2008, e AGRG no RMS n°
22.568, RMS n°27. 508- RMS n° 27.575, RMS n° 27.311, no ano de
2009.

Mostrando-se um tribunal aberto ao debate, o STJ aprofunda
em outras discussdes pertinentes o objeto dessa pesquisa. Depois de
pacificar sua jurisprudéncia no tocante ao direito subjetivo a nomea-
¢do dos aprovados em concurso publico, a questao que esta na or-
dem do dia ¢é a relativa ao direito a nomeagao dos aprovados classi-
ficados fora do numero de vagas previsto no edital, quando compro-
vada a existéncia de cargos vagos na Administracdo, na hipdtese de
criagdo de novas vagas por lei, ou mesmo nos caso de vacancias, e-
xoneragdes, morte ou desisténcias de outros aprovados.

O STJ ainda esta longe de chegar a um denominador comum
quanto a matéria acima mencionada. Em decisOes recentissimas pu-
blicadas em 2009, comprova-se que ainda nao ha julgamentos unis-
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sonos quanto ao presente assunto. Assim pronunciou-se o tribunal
em julgamentos diametralmente antagdnicos:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. RE-
CURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. LE-
GISLACAO SUPERVENIENTE. CRIACAO
DE NOVAS VAGAS. DIREITO LIQUIDO E
CERTO A CONVOCACAO. INEXISTEN-
CIA.

A criagdo de novas vagas, durante o prazo de
validade do concurso publico, ndo garante o di-
reito a nomeagdo aqueles que foram aprovados
fora das vagas originalmente previstas no edital
do certame, por se tratar de ato discricionario da
Administragdo, ndo havendo falar em direito
adquirido, mas tao somente em expectativa de
direito. Agravo regimental desprovido. (STJ.
AgRg no RMS 26947 / CE, Relator(a): Ministro
FELIX FISCHER, Orgio Julgador: QUINTA
TURMA, Julgamento: 02/12/2009, Diario da
Justica: 02/02/2009)

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. CONCUR-
SO PUBLICO. AUDITOR FISCAL DO ES-
TADO DA BAHIA. CONVOCACAO DOS
APROVADOS. ELIMINACAO DE CANDI-
DATO HABILITADO. AUSENCIA DO
PREENCHIMENTO DE VAGA OFERTADA
NO EDITAL. DIREITO SUBJETIVO A NO-
MEACAO DO CANDIDATO INICIAL-
MENTE POSICIONADO ALEM DO NU-
MERO DE VAGAS. DIREITO LIiQUIDO E
CERTO. RECURSO PROVIDO.

1. O principio da moralidade impde obediéncia
as regras insculpidas no instrumento convocato-
rio pelo Poder Publico, de sorte que a oferta de
vagas vincula a Administracao pela expectativa
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surgida entre os candidatos aprovados dentro do
namero de vagas.

2. O ndo preenchimento de todas as vagas ofer-
tadas dentro do prazo de validade do concurso,
em razao da eliminacdo de candidato inicial-
mente habilitado dentro do nimero previsto em
Edital, gera o direito subjetivo a nomeagdao do
candidato classificado na posi¢do imediatamente
subsequente na lista de classificados.

3. Explicitada a necessidade de a Administragao
nomear 48 Auditores-Fiscais, o ato de nomeacao
do recorrente, diante do desinteresse de candida-
to aprovado em tomar posse, deixou de ser dis-
criciondrio para se tornar vinculado, uma vez
que passou a se enquadrar dentro do numero de
vagas previstas no Edital do certame.

4. Recurso provido para determinar a convoca-
¢do do recorrente para realizar os exames ine-
rentes a fase final do certame e, no caso de pre-
enchimento dos requisitos necessarios, a nomea-
¢do para o cargo de Auditor Fiscal do Estado da
Bahia, com atuacdao na area de Administracao,
Finangas e Controle Externo. (STJ. RMS
27.575/BA, Relator (a): Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, Orgio Julgador:
QUINTA TURMA, Julgamento: 20/08/2009,
Diario da Justiga: 14/09/2009)

Resta provado que os avangos jurisprudenciais foram patentes,
porém ainda hd muitas polémicas a serem debatidas no ambito dos
tribunais, a respeito do objeto do presente estudo, restando a socie-
dade esperar o caminhar jurisprudencial que consolide cada vez
mais o direito daqueles que se dedicam na batalha cada vez mais ar-
dua de lograr aprovagdo em concurso publico.
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4. Outras Discussoes acerca do Tema

4.1. Vinculagao ao Edital do Concurso no que tange ao nimero de
vagas

Entende-se que quando a Administragdo Publica convoca a
sociedade para uma selecao publica, tanto os administrados quanto
a propria Administragcdo se vinculam ao estipulado no instrumento
convocatorio, em consonancia com o Principio da Vinculagdo ao
Edital. Sendo assim, se o edital estipular vagas, deve o Estado cum-
prir o que este estabelece, sendo, portanto, a nomeag¢do dos aprova-
dos classificados dentro do numero de vagas ato vinculado ao edital.
Somente em situagdes excepcionais € em casos emergenciais, pode o
Poder Publico se opor a nomeagdo, devendo tal negativa ser justifi-
cada, demonstrado o interesse publico, respeitando assim os Princi-
pios da Motivagdo e Finalidade.

4.2. Cadastro de Reserva

Tal medida néo é vista com bons olhos pelos aplicadores do
direito, porém pode ser entendida como legal, pois respeita os Prin-
cipios da Publicidade e Informag¢do. Com a publicagdo do edital, to-
da sociedade toma conhecimento prévio que aquela determinada se-
lecao sera para a composicao de banco de reserva, nao sendo naque-
le momento disponibilizada vaga especifica para nenhum cargo ou
emprego publico, tendo os aprovados mera expectativa de direito a
nomeacao.

Porém, opina-se que no prazo de validade do concurso, a par-
tir da criagdo de cargos mediante lei especifica, ou mesmo com sur-
gimento de vagas por meio de exoneragdes, aposentadorias ou mor-
te, ocorre a obrigacdo de a Administragdo nomear aqueles aprova-
dos, respeitando a ordem de classificagdo, nascendo nesse momento
o direito subjetivo a nomeagao. Todavia, tal discussdo ainda nao foi
enfrentada pelos tribunais superiores.
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4.3. Prorrogacao do Prazo de Validade do Concurso

Quanto ao prazo de validade do concurso, trata-se de mera li-
beralidade do administrador sua prorrogacao, configurando-se ato
discricionario. Ademais, o gestor publico ndo precisa justificar a ndo
prorrogacdo, nao havendo desrespeito ao Principio da Motivagao.

Percebe-se que ndo so6 a prorrogacdo, mas também a fixacao
do prazo de validade inserem-se na orbita da discricionalidade, po-
dendo a Administrag¢do fixar prazo menor que os dois anos, pois na
exegese do art. 37, III, da Carta Magna nota-se que o legislador
constituinte deixou na seara da oportunidade e conveniéncia, quan-
do dispOs que o prazo de validade do concurso publico sera de até
dois anos.

4.4. Contratacao Precaria

Dentro do prazo de validade do concurso publico, sendo de-
monstrada a contratagdo precaria de terceiros, resta configurado o
direito subjetivo a nomeagao do aprovado em concurso publico. Tra-
ta-se de preteri¢do na ordem de classificagdo, sendo aplicada ao caso
concreto a Sumula n° 15 do STF. Com o mesmo raciocinio, 0s
RESP 74432, RMS 24542 ¢ RMS 24151 do Superior Tribunal de
Justiga.

5. Conclusao

Como visto, em termos gerais, grandes mudangas ocorreram
na jurisprudéncia brasileira quanto a nomeag¢ao dos aprovados em
concurso publico. O posicionamento anterior dos tribunais era no
sentido de nao haver direito a nomeacao, somente existindo uma
mera expectativa de direito do aprovado. Hoje, o STJ consolida de
vez sua jurisprudéncia quando em varios acérdaos afirma haver o
direito subjetivo & nomea¢ao do aprovado dentro do numero de va-
gas. A Corte Suprema também caminha para esse entendimento,
havendo um precedente na 1* Turma.

O mais importante disso tudo foi a abertura dos tribunais su-
periores a teses e pensamentos modernos, desmistificando assim ju-
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risprudéncias antigas e ultrapassadas, que caminhavam na contra-
mao das conquistas implementadas pela Constituicdo de 1988.

Hoje, com base nesses precedentes, novos questionamentos
surgem, sendo o mais relevante deles aquele que trata do direito a
nomeacdo dos aprovados fora do nimero das vagas, quando do sur-
gimento de novos cargos dentro do prazo de validade do concurso.
O STIJ ainda nao tem um posicionamento definido sobre essa ques-
tao, porém ha alguns julgados que acabam por conferir o direito sub-
jetivo a nomeac¢do dos aprovados fora do numero de vagas, quando
restar provado que exista a vaga.

Conclui-se que ha o direito subjetivo a nomeagdo nao s6 da-
queles aprovados dentro do numero de vagas, mas também dos clas-
sificados fora do numero de vagas, desde que haja disponibilidade de
vagas decorrentes da criacdo, através de Lei, de novos cargos, bem
como vagas decorrentes de exoneragdes, morte de servidores e desis-
téncia de outros aprovados, dentro do prazo de validade do concur-
so publico. Se esse entendimento vier a prevalecer, garante o direito
subjetivo a nomeagao daqueles aprovados em concurso publico para
cadastro de reserva. Assim, sendo criados novos cargos, ou no caso
do surgimento de novas vagas, nasceria nesse momento o direito
subjetivo a nomeacado daqueles cadastrados no banco de reserva. Va-
le frisar que tal direito sO surgira se o concurso estiver em plena vi-
géncia do seu prazo de validade.

Portanto, espera-se que o Pretorio Excelso siga o exemplo do
STJ e ratifique o posicionamento de sua 1 Turma, consolidando sua
jurisprudéncia nessa linha, pois somente assim o Principio do Con-
curso Publico sera aplicado em sua total plenitude.
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