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Apresentacdo

MAIS UMA VEZ O CONPEDI SE AFIRMA COMO UM CONCLAVE DESTACADO
PELA PESQUISA DE PONTA DA SOCIEDADE CIENTIFICA DO DIREITO.

O GRUPO DE TRABALHO INTITULADO DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO
PUBLICA, COORDENADO PELOS PROFESSORES DOUTORES FERNANDO
GUSTAVO KNOERR (UNICURITIBA) E LUCIANI COIMBRA DE CARVALHO
(UFMS) TROUXE A LUME OS MAIS RECENTES MEANDROS IMPRESSOS A
DISCIPLINA ADMINISTRATIVA DO ESTADO BRASILEIRO, CENTRALIZANDO OS
TEMAS DE MAIOR INDAGACAO NA INFLUENCIA CRESCENTE DA
CONSENSUALIDADE NA SOLUCAO DE LIDES ADMINISTRATIVAS,
PRINCIPALMENTE NA SEARA DO DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, E
TAMBEM NA CONSEQUENCIALIDADE INSTIGADA PELAS REGRAS, AINDA EM
AMADURECIMENTO, ACRESCENTADASA LINDB.

“A (IM)POSSIBILIDADE DE CELEBRACAO DE TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA NOS INQUERITOS CIVIS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
DIANTE DA RESOLUCAO N° 179 DO CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO
PUBLICO", TEMA DO ARTIGO ESCRITO POR ANA LUIZA BRANDAO DE AGUIAR
VILACA E RODRIGO ANTONIO RIBEIRO STORINO, VERTICALIZOU A
ABORDAGEM CRITICA DA PROIBICAO DO ACORDO NA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA E A INCONGRUENCIA DESSA DISPOSICAO COM A
POSSIBILIDADE DE SOLUCAO CONSENSUAL ATE MESMO EM ACOES PENAIS
(TRANSACAO PENAL), DESTACANDO A INOVAGCAO TRAZIDA PELA
RESOLUCAO Ne. 179 DO CNMP QUE, EMBORA AINDA ENCONTRE OBSTACULOS
EM SUA APLICABILIDADE — DADO O CARATER ABERTO DE SUAS DISPOSICOES
— REPRESENTA IMPORTANTE AVANCO NA REGULAMENTACAO DOS ACORDOS
EM MATERIA DE CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

O TRABALHO APRESENTADO SOBRE “A CONCRETIZACAO DO PRINCIPIO DA
EFICIENCIA NA APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
NAS RELACOES DE SERVICO PUBLICO E A LEI N° 13.460/2017" POR LEANDRO
SOUZA ROSA E FERNANDO GUSTAVO KNOERR, DEMONSTROU DE FORMA
CONTUNDENTE A PLENA APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO



CONSUMIDOR AOS USUARIOS DE SERVICOS PUBLICOS, AFASTANDO O RISCO
DE TRANSFORMAR USUARIO EM CLIENTE PARA COMPROVAR QUE O
CARATER TUTELAR DESTE DIPLOMA LEGAL E INCLUSIVO, PROTEGENDO DE
IGUAL FORMA TANTO OS USUARIOS QUE CUSTEIAM DIRETAMENTE O
SERVICO MEDIANTE O PAGAMENTO DE TARIFAS E PRECOS PUBLICOS,
QUANTO OS QUE, NAO TENDO CONDICOES DE FAZE-LO, TEM DIREITO DE
ACESSO AO SERVICO PUBLICO PELA TITULARIDADE DA CONDICAO DE
CIDADAOS.

“A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E A ELABORACAO DO
ORCAMENTO PUBLICO” FOI TRATADA POR FERNANDO DE BRITO ALVES E POR
LUIZ HENRIQUE NEIA GIAVINA BIANCHIA, DEFENDENDO O CONTROLE PELO
PODER JUDICIARIO DO PROJETO DE LEI ORCAMENTARIA, PERMITINDO DESTE
MODO O CONTROLE JUDICIAL ANTECIPADO NA ESTRUTURACAO DOS CANAIS
DE ARRECADACAO E DESPESAS DO ESTADO. COLOCOU NO CENTRO DE
DISCUSSAO O ESPACO DE DISCRICIONARIEDADE RESERVADO AO GESTOR
PUBLICO DIANTE DESSA EVENTUAL PRERROGATIVA JUDICIAL, ANALISANDO
A ESCALA DE EVOLUCAO DOS DIREITOS AO LONGO DOS MODELOES
ESTATAIS PARA SEPARAR OS DIREITO DE PRIMEIRA, SEGUNDA E TERCEIRA
GERACOES. CENTROU A ANALISE NOS DE SEGUNDA GERACAO JUSTIFICANDO
QUE, POR SEREM VOCACIONADOS A PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS,
SAO EXATAMENTE OS QUE CAUSAM MAIOR IMPACTO ORCAMENTARIO,
INVOCANDO O TEMPERO DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA COM A
EFICIENTE GESTAO DE RECURSOS PUBLICOS.

LEONARDO VIEIRA ARRUDA ACHTSCHINA, ABORDOU A “ILEGALIDADE DO
CONTROLE DO TCU SOBRE DECISOES DA ANS: O CASO DO REAJUSTE DE
PLANOS DE SAUDE”, DESTACANDO O RISCO DE INVASAO DE COMPETENCIAS
CONTROLADORAS NAS HIPOTESES EM QUE DECISOES DOS TRIBUNAIS DE
CONTAS SE SOBREPOEM AS NORMAS EXPEDIDAS PELAS AGENCIAS
REGULADORAS, AFIRMANDO QUE HA DE FATO UM CONFLITO A SER
RESOLVIDO PELA DEFINICAO MAIS CLARA DOS LIMITES DE ATUACAO DE
CADA ENTIDADE, PRINCIPALMENTE NO QUE DIZ RESPEITO AO CONTROLE
FINALISTICO. DESTACOU QUE ESTE CONFLITO DE COMPETENCIAS MUITAS
VEZES PROTELA A EFICACIA DO CONTROLE EXERCIDO TANTO PELAS
AGENCIAS QUANTO PELOS TRIBUNAIS DE CONTAS, POIS A SOBREPOSICAO DE
COMPETENCIAS CONDUZ A JUDICIALIZACAO DA CONTROVERSIA.



RENAN GOMES DE MESQUITA ABORDOU “A IMPORTANCIA DA FISCALIZACAO
DO TRIBUNAL DE CONTAS DO CEARA NAS LICITACOES PARA CONTRATACAO
DE SERVICOS ADVOCATICIOS ATINENTES AOS PRECATORIOS DO FUNDEF
PARA O FINANCIAMENTO DAS POLITICAS PUBLICAS EM EDUCACAOQ’.
PARTINDO DE UM CASO PRATICO COLHIDO DA CONTRATACAO DE
ADVOGADOS PARTICULARES POR MUNICIPIOS — MUITAS VEZES POR
CONTRATACAO DIRETA — PARA A BUSCA DE VERBAS DO FUNDEF. AFIRMOU
QUE A CONTRATACAO DIRETA SERIA ILEGAL, POIS O TRABALHO
DESENVOLVIDO NAO SE REVESTE DE SINGULARIDADE A PONTO DE
JUSTIFICAR A INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO, TRIBUTANDO A
CONTRATACAO A AUSENCIA, EM MUITOS MUNICIPIOS, DE PROCURADORIA
CONSTITUIDA COM SERVIDORES, ORCAMENTO E AUTONOMIA
ADMINISTRATIVA PARA DESENVOLVER ESTE TIPO DE FUNCAO, O QUE
DISPENSARIA A CONTRATACAO DE ESCRITORIO PARTICULARES. DESTACOU,
PORTANTO, QUE: 1) NAO SE JUSTIFICA A INEXIGIBILIDADE DE LICITACAQ; 2) A
PROCURADORIA MUNICIPAL DEVE DESEMPENHAR ESTA FUNCAO: 3) OS
VALORES DO FUNDEF ESTAVAM SENDO DESVIADOS PARA O CUSTEIO DE
ADVOGADOS A TIiTULO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS COBRADOS EM
PERCENTUAIS E; D) OS VALORES COBRADOS SERIAM ABSOLUTAMENTE
ALEATORIOS.

O TEMA “A TERCEIRIZACAO NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
FEDERAL: O DECRETO 9.507/2018 E CONSTITUCIONAL? FOI PESQUISADO POR
MATEUS EDUARDO SIQUEIRA NUNES BERTONCINI E ISABELLA CALABRESE
SIMAO, DESTACANDO QUE O TRANSPLANTE DAS REGRAS DE TERCEIRIZACAO
DO SETOR PRIVADO PARA A ADMINISTRACAO PUBLICA, APLICADA LA E AQUI
DE FORMA IRRESTRITA, COMO CONSEQUENCIA DA RECENTE REFORMA
TRABALHISTA, NAO ENCONTRA JUSTIFICATIVA PLAUSIVEL PARA ANCORAR-
SE, QUANDO APLICADA A ADMINISTRACAO PUBLICA, NEM NO DECRETO-LEI
200/1967 — ATE PORQUE SE TRATA DE LEGISLACAO PRE-CONSTITUCIONAL -
NEM NA LEI 8.666/93 (LEI DE LICITACOES). CONCLUI QUE O DECRETO N°. 9.507
/2018, AO ADMITIR A TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADE-FIM NA
ADMINISTRACAO PUBLICA, ASSUME FEICAO INOVADORA DO ORDENAMENTO
JURIDICO QUE APENAS PODERIA SER RECONHECIDA A LEI, E POR 1SSO
APROXIMA-SE DA CONDICAO DE UM DECRETO AUTONOMO,
INCONSTITUCIONAL, FORMAL E MATERIALMENTE.



“A VIOLACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DECORRENTE DA CORRUPCAO
E O DIREITO FUNDAMENTAL AO GOVERNO HONESTO” FOI TRATADA POR JOSE
DE OLIVEIRA JUNIOR E POR LUIZ FERNANDO KAZMIERCZAK, PONDO EM

DESTAQUE O DIREITO FUNDAMENTAL A UM GOVERNO HONESTO, LIVRE DA
VIOLACAO MORAL SUPERIOR (CORRUPCAO), AMPARADO NA TRILOGIA:

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA + PRINCIPIO REPUBLICANO + CIDADANIA. O
TRABALHO DEMONSTROU QUE A CORRUPCAO VIOLA OS DIREITOS

FUNDAMENTAIS E PRODUZ EXCLUSAO SOCIAL.

O TRABALHO SOBRE “AS ALTERACOES NA LINDB E O CONTROLE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA” FOI APRESENTADO POR MORGANA BELLAZZI DE
OLIVEIRA CARVALHO, TRATANDO DAS CRITICAS QUE AS NORMAS SOBRE A
DISCIPLINA DA ADMINISTRACAO PUBLICA ACRESCENTADAS A LINDB
SOFRERAM, REPELINDO-AS MEDIANTE A DEMONSTRACAO DE QUE TEM
UTILIDADE ESSENCIAL QUE VAl MUITO ALEM DE UMA MERA LISTA DE
OBVIEDADES, NAO SENDO NECESSARIO QUE SE CONSTITUA EM LEI
AUTONOMA. A LINDB, ASSIM COMO AS LEIS EM GERAL, DEVEM SER
CONSIDERADAS FERRAMENTAS QUE POTENCIALIZAM, A ACAO HUMANA.

“CONTROLE INTERNO DAS PESSOAS JURIDICAS: DO OMBUDSMAN AO
SISTEMA DE COMPLIANCE” FOI O TEMA DO TRABALHO APRESENTADO POR
GISLENI VALEZI RAYMUNDO, AFIRMANDO QUE O SISTEMA BRASILEIRO
ADMITE FORMAS DE CONTROLES DA ATUACAO ESTATAL QUE NAO SE
LIMITAM AOS METODOS TRADICIONAIS, SENDO CERTO QUE A PROPRIA
POPULACAO PODE TAMBEM EXERCE-LOS POR MEIO DOS INSTRUMENTOS DE
DEMOCRACIA DIRETA PREVISTOS PELA CONSTITUICAO. DESTACA A
IMPORTANCIA DO COMPLIANCE TAMBEM NA DISCIPLINA DAS RELACOES
PRIVADAS COMO RELEVANTE INSTRUMENTO DE FOMENTO A CULTURA DA
PROBIDADE.

ERIC JOSE MIGANI E ROBERTA MARTINS SOARES MACIEL ISMAEL
APRESENTARAM O RESULTADO DE PESQUISA DIRECIONADA A ANALISE DO
“DIREITO A NOMEACAO E POSSE DE CANDIDATOS APROVADOS EM
CADASTRO DE RESERVA EM CONCURSOS PUBLICOS’. INICIANDO POR UM
PERCURSO HISTORICO DA LINHA DECISORIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, PASSANDO PELA ADEQUADA DEFINICAO DE AGENTES PUBLICOS
PARA APORTAR NOS PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS. A CONFLUENCIA DESTES
TEMAS ENVEREDOU PARA O DESTAQUE DO TEMA 784/STF, CONCLUINDO QUE



HA DIREITO A NOMEACAO QUANDO A) O CANDIDATO FOI APROVADO
DENTRO DO NUMERO DE VAGAS DO EDITAL; B) HOUVE PRETERICAO DO
CANDIDATO E; C) FOI REALIZADO UM NOVO CONCURSO QUANDO AINDA
VIGENTE O ANTERIOR.

PARA TRATAR DA “LEI DE ACESSO A INFORMACAO E SUA EFETIVIDADE: UMA
ANALISE NOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DO BRASIL”, MARIANA MARA MOREIRA
E SILVA REALIZOU UMA PROFUNDA PESQUISA DE CAMPO, CONSULTANDO 27
TRIBUNAIS. RECEBEU RESPOSTA DE 17 E, PORTANTO, CENTROU SUA ANALISE
EM 62,96% DOS TRIBUNAIS CONSULTADOS, CONCLUINDO PELA FALTA DE
EFETIVIDADE DO PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA.

“O PODER DISCRICIONARIO E O CONTROLE DE JURIDICIDADE DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS’, TEMA DO TRABALHO APRESENTADO POR HENRIQUE
GASPAR MELLO DE MENDONCA, PROPOE COM MUITA ACUIDADE A

SUPERACAO DA DICOTOMIA, MUITAS VEZES MANIQUISTA, ENTRE

VINCULACAO E DISCRICIONARIEDADE, INSTITUINDO GRAUS DE VINCULACAO
PARA DESTACAR QUE NUM GRAU INTERMEDIARIO DE VINCULACAO ESTAO
OS CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS E, DESSE MODO, QUANTO
MAIOR A VINCULACAO, MAIOR A POSSIBILIDADE DE INTERFERENCIA

JUDICIAL.

O TRABALHO SOBRE OS “REFLEXOS DAS GARANTIAS DO DEVIDO PROCESSO
CONVENCIONAL NO DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR” FOI ESCRITO
POR LUIZ MAGNO PINTO BASTOS JUNIOR E POR AMANDA GUIMARAES DA
CUNHA, A PARTIR DE UMA PESQUISA COMPARATIVA DAS DECISOES DA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, PARA CONCLUIR PELA
AUSENCIA DE UM PROCESSO ADMINISTRATIVO SUBSTANCIAL,
RESSALTANDO A AUSENCIA DE TIPICIDADE FECHADA E, NESSA LINHA, A
ABERTURA DE ESPACO PARA A ARBITRARIEDADE NA IMPOSICAO DE
SANCOES.

GIL CESAR COSTA DE PAULA PESQUISOU “SOBRE A ORIGEM DO ESTADO
BRASILEIRO E AS POLITICAS PUBLICAS’, RESULTANDO UM TRABALHO DE
ABORDAGEM FORTEMENTE TEORICA, COM NITIDO APORTE SOCIOLOGICO,
PERCORRENDO FAORO, WEBER E OUTROS DESTACADOS SOCIOLOGOS EM
BUSCA DO CONCEITO DE ESTADO PATRIMONIALISTA PARA APROFUNDAR A
ANALISE CRITICA DOS CONCEITOS DE NACAO E NACIONALISMO.



A “TRANSACAO ADMINISTRATIVA: ENFRENTANDO O ARGUMENTO DA
SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO” FOI OBJETO DO ESTUDO
DESENVOLVIDO POR JOAO LUCAS ARCANJO CARNEIRO E RAFAEL DA
NOBREGA ALVES PRAXEDES, PONDO EM LINHA DE ANALISE PARA SUPERAR
A APARENTE CONTRADICAO ENTRE A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO E
A TRANSACAO ADMINISTRATIVA. DEMONSTROU QUE A CONSENSUALIDADE
NAS LIDES QUE ENVOLVEM O INTERESSE PUBLICO COM ELE SE HARMONIZA
NA MEDIDA EM QUE EVITA O ABARROTAMENTO DA ESTRUTURA JUDICIAL,
CONDUZINDO A UMA SOLUCAO DE CONFLITOS MAISRAPIDA E EFICAZ.

PROFESSOR DR. FERNANDO GUSTAVO KNOERR
PROFESSOR DO PPGD DO UNICURITIBA

POS-DOUTOR EM DIREITO DO ESTADO PELO IUS GENTIUM CONIMBRIGAE DA
FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE COIMBRA

PROFESSORA DRA. LUCIANI COIMBRA DE CARVALHO

PROFESSORA DO PPGD DA UFMS

DOUTORA EM DIREITO DO ESTADO PELA PUC/SP
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DIREITO A NOMEACAO E POSSE DE CANDIDATOS APROVADOSEM
CADASTRO DE RESERVA EM CONCURSOSPUBLICOS

RIGHT TO APPOINTMENT AND POSSE OF CANDIDATES APPROVED IN
RESERVATION REGISTRATION IN PUBLIC COMPETITIONS

Eric Jose Migani
Roberta Martins Soares M aciel | smael 1

Resumo

O texto versa do direito a nomeacéo dos candidatos habilitados em classificacdo que exceda
0 numero de vagas imediatamente oferecidas em edital (cadastro de reserva ou reserva
técnica). Realizou-se a andlise dos principios que regem a matéria, do enfoque doutrinario e
jurisprudencial patrios, constatando-se sua evolucdo dindmica, mais condizente com a nova
ordem constitucional. Conclui-se que, para a salvaguarda do interesse publico, a

Administracéo Publica devera ter uma atuacéo estatal otimizada, de modo que a expectativa
de direito dos excedentes transmuda-se em direito subjetivo nas hipdteses assentadas em sede
de repercussdo geral pelo Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Agente publico, Concurso publico, Cadastro de reserva, Direito a nomeacao

Abstract/Resumen/Résumé

The text refers to the right to nominate qualified candidates that exceeds the number of
vacancies immediately offered in public notice (reserve register or technical reserve). An
analysis of the principles governing the matter, the doctrinal and jurisprudential approach
was carried out, showing its dynamic evolution, more in keeping with the new constitutional
order. It is concluded that, in order to safeguard the public interest, the Public Administration
should have an optimized state performance, so that the expectation of surplus law is
transferred in subjective law in the hypotheses based on a general repercussion by the Federal
Supreme Court.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public agent, Public tender, Reserve register,
Appointment

1 Especialista em Direito Administrativo Universidade Federal do Tocantins.

132



INTRODUCAO

A problemética em torno da existéncia de direito subjetivo dos candidatos
classificados em concurso publico, fora do nimero de vagas previstas em edital, mas com o
resultado aprovacgdo, vem despertando interesse da comunidade juridica nas hipoteses em que
a Administracdo Publica ignora o certame em validade para contratar temporarios ou abre novo

concurso publico com certame em vigéncia e candidatos aprovados.

A questdo ja foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal, Tema 784, com
repercussao geral, conferindo direito a nomeacao de candidatos aprovados fora do numero de
vagas previstas no edital de concurso publico no caso de surgimento de novas vagas durante o

prazo de validade do certame.

O Tema 784 do STF determina que tem direito subjetivo a nomeacéo o candidato que
se enquadrar em uma das hipdteses: aprovacao dentro do nimero de vagas previstas no edital;
qguando houver pretericdo na nomeacdo por ndo observancia da ordem de classificacdo; ou
quando surgirem novas vagas, ou for aberto novo concurso durante a validade do certame
anterior, e ocorrer a pretericdo de candidatos de forma arbitraria e imotivada por parte da

administracdo nos termos acima.

O entendimento anterior com relacdo ao tema, pelo Poder Judiciario, sob um enfoque
tradicional, inclusive do Superior Tribunal de Justica, no sentido de que o candidato aprovado
em concurso publico - dentro ou fora do nimero de vagas abertas - ndo tinha direito subjetivo
a nomeacao, tdo somente a ndo pretericdo ou a uma expectativa de direito aquela, conferindo a
Administracdo discricionariedade em decidir se procedia ou ndo a nomeacao dos candidatos

aprovados.

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 ensejou a ascensdo do Estado
Democratico de Direito, exaltando a protecdo e concretizagdo dos direitos fundamentais e
promovendo a transformacdo do modelo formal de relagdo entre Administracdo Publica e

administrado.

Em consequéncia, possibilitou ao Poder Judiciario uma atuacdo mais intensa, um
maior controle dos atos emanados pelos poderes publicos, antes imaculados, sob o manto da

discricionariedade e do interesse publico.

A nomeacdo é uma das formas de provimento de cargos publicos, exigindo a

Constituicdo Federal que o acesso inicial aos cargos efetivos seja feito via concurso publico,
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ressalvando-se de tal regra tdo somente as nomeagdes para cargos em comissdo e as

contratacOes de servidores temporarios.

O concurso publico, por sua vez, é amelhor forma de se garantir a isonomia do acesso,
como também de selecionar os mais capacitados para o exercicio de cargos efetivos e empregos
que compBdem os quadros da Administragdo Publica, com vistas a uma atuacdo focada na
eficiéncia, sendo um procedimento administrativo regido por edital - ato administrativo de
hierarquia inferior — que se consubstancia em sua lei interna, vinculando todos aos seus

regramentos.

Segundo o entendimento sumulado pelo STF n°. 43, que resultou da conversdo da
Stmula Vinculante 685, é inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao
servidor investir-se, sem prévia aprovagdo em concurso publico destinado ao seu provimento,

em cargo que ndo integra a carreira na qual anteriormente investido.

A Corte Constitucional também consagrou, ainda no ano de 1963, que, dentro do prazo
de validade do concurso, o candidato aprovado tem o direito a nomeacéo, quando o cargo for
preenchido sem observancia da classificacao e, ainda, que funcionario nomeado por concurso

tem direito a posse, nos termos das Sumulas 15 e 16.

Inobstante, findo o concurso publico, e apés a homologacdo do certame, existirdo
candidatos eliminados e outros aprovados fora do nimero de vagas - “cadastro de reserva” ou
“reserva técnica”, também denominados “excedentes”, que, em situacdo de normalidade,
podem ser aproveitados ao longo do prazo de validade do concurso, o qual, a depender da
finalidade e de previsdo editalicia, pode durar até quatro anos, nos termos do art. 37, I11* da

Constituicao Federal.

Cadastro de reserva é definido por Alessandro Dantas Coutinho (2018, p. 285) como
todo contingente de candidatos aprovados no concurso publico, porém, fora do nimero de
vagas estipuladas no edital e, na auséncia de normas sobre o tema, limitado a todos os
candidatos aprovados no certame, ou seja, os candidatos que ndo foram eliminados em

nenhuma fase.

Com efeito, apds compreender as formas de provimento dos cargos e empregos da

Administracdo Publica, mormente a exigéncia de concurso para tal fim, este trabalho visa a

Art. 37. A administracdo 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: lll - o prazo de validade do concurso publico sera de até dois anos, prorrogavel
uma vez, por igual periodo.
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demonstrar que a prorrogagdo do concurso ndo prevista em edital - como também a omissédo
em efetuar a nomeacdo dos candidatos aptos, integrantes da reserva técnica - para realizar outro
concurso com a mesma finalidade ou suprir necessidade superveniente mediante contratacdes
precarias sem motivacdo idénea, ndo se mostram como uma opcao ao gestor publico, sendo

suscetiveis de revisao pelo Poder Judiciério.

O trabalho tem por objetivo geral analisar os julgamentos do Poder Judiciério acerca
do direito subjetivo a nomeacédo do candidato aprovado em concurso publico no cadastro de

reserva.

Como objetivos especificos, a pesquisa busca apresentar os conceitos basicos sobre
agentes publicos e forma de ingresso na Administracdo Publica; estudar os principios
constitucionais e legais que orientam 0s concursos publicos; investigar o posicionamento dos
Tribunais Superiores quanto ao direito subjetivo dos candidatos aprovados em concurso publico

constantes em cadastro de reserva.

Para a concretizacdo dos objetivos da pesquisa, utiliza-se o método analitico
dogmatico, sustentado na triade doutrina — legislacdo — jurisprudéncia, no qual busca-se uma
compreensdo da norma frente as continuas modificagdes do sistema juridico e da sociedade. O
caminho metodologico escolhido recomenda ao pesquisador compreender a sociedade em
movimento, a partir do entendimento do sistema juridico construido com fundamento no
conjunto normativo em vigor, o qual engloba as normas juridicas, o entendimento do Poder

Judiciario e os estudos feitos pela doutrina.

O trabalho esta dividido em trés secBes: na primeira tem-se o estudo sobre agente
publico e as formas de admissdo na administracdo publica. Na segunda se¢do aborda-se 0s
principios e regras aplicadas aos concursos publicos e, por fim, na terceira sec¢éo, discorre-se

sobre o direito subjetivo dos candidatos aprovados em cadastro de reserva sob a perspectiva

Percorrer-se-ao os principios norteadores da Administracdo Publica aplicaveis a espécie
- tais como principio democratico; principio da legalidade; principios da razoabilidade e da
proporcionalidade; principio da vinculagdo ao edital; principio da motivacdo; principio da
isonomia (igualdade, impessoalidade); principio da eficiéncia (que abrange celeridade,
simplicidade, predefini¢do da finalidade, economicidade processual e efetividade); principios
do contraditorio e da ampla defesa; principio da moralidade; subprincipios da boa-fé e da

protecdo da confianca, concluindo-se que, ainda que o tema tenha sido objeto de uma
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pluralidade de divergéncias, dentro da nova ordem democratica, resta superada a concepgdo
tradicional no que toca ao direito subjetivo de nomeacéo dos candidatos habilitados no cadastro
de reserva, voltando-se o Poder Judiciario - no resguardo do interesse publico - ao combate de
excessos e omissOes imotivadas (ensejadas por interpretacbes equivocadas ou propdsitos
escusos), ressalvadas, é claro, aquelas em que se permite um juizo de conveniéncia e
oportunidade do gestor, nas quais é vedada sua ingeréncia, sob pena de ofensa ao Principio da

Separacédo dos Poderes.

1 AGENTE PUBLICO E FORMAS DE ADMISSAO

Antes de se enfrentar a questdo de fundo, para fins didaticos, mister se faz uma
breve incursdo a respeito da designagdo das pessoas fisicas que exercem fun¢ao publica, com

ou sem vinculo empregaticio, e atuam em nome do Estado, bem como suas subespécies.

A Constituicao Federal dispde acerca do tema no art. 37 da Constituicdo Federal,

desenhando as regras gerais, que sao complementadas pelas normas infraconstitucionais.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Fabricio Motta e Luciano de Araujo Ferraz (2011,
p. 02), agente publico é toda pessoa fisica que presta servi¢os ao Estado e as pessoas juridicas
da Administragdo indireta, podendo ser subdivididos em “1. Agentes politicos; 2. Servidores

publicos; 3. Militares; e 4. Particulares em colabora¢do com o Poder Publico”.
Os agentes politicos sdo, para os supramencionados autores, agueles que exercem

tipicas atividades de governo e exercem mandato, para o qual sdo eleitos
apenas 0s Chefes dos Poderes Executivos federal, estadual e municipal, os
Ministros e Secretarios de Estado, além de Senadores, Deputados e
Vereadores. A forma de investidura é a eleicdo, salvo para Ministros e
Secretérios, que sdo de livre escolha do Chefe do Executivo e providos em
cargos publicos, mediante nomeagdo, e possuem prerrogativas, garantias e
deveres unicos. (2011, p. 02).

Parte da doutrina acrescenta a esta categoria os membros da Magistratura (e, por
equiparagdo, os dos Tribunais de Contas) e do Ministério Publico, cujos vinculos sdo
estatutarios e detentores de atribui¢cdes que correspondem ao exercicio de uma parcela da
soberania do Estado, respectivamente na fun¢do de dizer o Direito em ultima instancia, e de
zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica

assegurados na Constituigao.

Os servidores publicos (/ato sensu) subdividem-se em servidores estatutarios (stricto
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sensu); empregados publicos e servidores temporarios.

Os primeiros ocupam cargos publicos e sujeitam-se ao regime estatutario e se
submetem, para admissdo, a concurso publico de provas ou de provas e titulos. A segunda
subcategoria trata dos contratados sob o regime da legislacao trabalhista e ocupam empregos

publicos.

Por sua vez, os servidores temporarios sdo os que exercem fungdo sem estarem
vinculados a cargo ou emprego publicos, sendo contratados por tempo determinado para, nos
termos do constituinte, atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico,
mediante regime juridico especial a ser disciplinado em lei por cada unidade federativa, ndo se

submetendo a concurso publico, mas a processos seletivos simplificados. (DI PIETRO;
MOTTA; FERRAZ, 2011).

Os Militares s3o os elencados no artigo 42 da Constitui¢do Federal, in verbis, e, no
ambito a Unido, os as pessoas fisicas que prestam servigos as Forcas Armadas, Exército,
Marinha e Aerondutica, “Art. 42 Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros
Militares, institui¢des organizadas com base na hierarquia e disciplina, sdo militares dos

Estados, do Distrito Federal e dos Territorios” (CRFB, 1988).

Sob regime juridico estatutario, os militares sujeitam-se a algumas normas proprias
dos servidores publicos (teto salarial, limitacdes de calculos de acréscimos salariais e

irredutibilidade de vencimentos), e a outras definidas em legislagao propria.

Por fim, os particulares em colabora¢ao com o Poder Publico compreendem as pessoas
fisicas que prestam servigos ao Estado sem vinculo empregaticio, com ou sem remuneracao (DI

PIETRO; MOTTA; FERRAZ, 2011):

a) por delegagdo do Poder Publico (empregados das concessiondrias e permissionarias
de servigos publicos; 0s que exercem servigos notariais; leiloeiros; tradutores e intérpretes

publicos), mediante remuneragdo paga pelo terceiro usuario do servico;

b) através de requisicdo, nomeagao ou designagdo para exercerem fungdes publicas de
relevo, normalmente sem remuneracdo e sem vinculo empregaticio, tais como jurados;
convocados para prestarem servigo militar ou eleitoral etc;

c) E, por fim, como gestores de negdcio, assumindo, de forma espontidnea, em

momento de emergéncia (epidemia, incéndio, enchente), determinada funcao publica.

Sob uma o6tica mais genérica, pode-se afirmar que na Constituicdo foi adotado o

vocébulo cargo ligado de forma direta & estruturacdo da Administracdo Publica — relagdo
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estatutaria (regido diretamente por leis e disposi¢des constitucionais), no que difere, por sua
vez, da relagdo entre empregado e poder publico, firmada por intermédio de um contrato de

trabalho, regido pela Consolidagao das Leis do Trabalho.

Ja fungdo publica, em sentido amplo, refere-se as atribui¢des desempenhadas pelo
agente publico. Em sentido mais especifico, refere-se ou as funcdes de confianca exercidas
exclusivamente por titulares de cargo efetivo ou no caso das contratagdes temporarias em razao

de excepcional interesse publico. (DI PIETRO; MOTTA; FERRAZ, 2011).

Os cargos em comissao consubstanciam-se em exce¢ao ao concurso publico, restritos
ao exercicio de atividades de chefia, direcdo e assessoramento, diferindo das fungdes de
confianga tdo somente pelo fato de estas serem exercidas exclusivamente por servidores

ocupantes de cargo efetivo, mediante gratificacdo pecunidria transitéria.

No que toca ao provimento dos cargos publicos, dispdem, ainda, os artigos 8°, 9° e 10°
da Lei n°. 8.112/90 - Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, das Autarquias
e das Fundagdes Publicas Federais, a nomeagdo, promog¢do, readaptagdo, reversao,
aproveitamento, reintegragdo, recondugdo, sendo que a nomeagao sera feita de duas maneiras,
em carater efetivo, quando se tratar de cargo isolado de provimento efetivo ou de carreira, em

cargo em comissao, inclusive na condi¢ao de interino, para os cargos de confianga vagos.

Provimento ¢ o ato do Poder Publico por intermédio do qual o servidor publico,
preenchidos os requisitos legais, € investido no exercicio do cargo, emprego ou fun¢do, podendo
ser originario, pois vincula inicialmente o servidor — nomeacao ou contratagdo, dependendo do
regime juridico - ou, ainda, derivado de um vinculo anterior do servidor com a Administracdo
— promocdo (ou acesso); readmissdo; reversdo; transposi¢do; ascensdo; reconducado;
aproveitamento e readaptacdo. E condigdo para a investidura, que constitui ato através do qual

o servidor toma posse do cargo ¢ entra em exercicio. (DI PIETRO; MOTTA; FERRAZ, 2011).

A legislagdo trata da readmissao, reversao, transposi¢ao ou ascengao, regras previstas
na legislacdo especial, todavia, ndo recepcionadas pela ordem constitucional de 1988. A
readmissdo consiste no ato pelo qual o servidor exonerado ou demitido reingressa ao servigo
publico. A reversao, por seu turno, prevé o reingresso do servidor a pedido ou ex officio (em
caso de cessagao da incapacidade que ensejou a aposentadoria por invalidez). Ja pela
transposi¢do, também chamada de ascensdo na esfera federal, era possivel que o servidor
passasse de um cargo a outro de conteudo ocupacional diverso, mediante concurso interno, para

um melhor aproveitamento dos recursos humanos.

Saliente-se que, ainda estejam previstos na legislacdo ordinéria, independendo de
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submissdo a concurso publico, os trés institutos deixaram de existir por estarem em
desconformidade com a nova ordem constitucional - a exce¢do da reversao ex officio, pois, que,
em desaparecendo o motivo determinante da inatividade, deve o servidor obrigatoriamente

reassumir o cargo até completar os requisitos para a aposentadoria.

Nos termos da ja mencionada Sumula 43 do STF, por também permitirem que o
servidor galgue cargos de nivel superior aquele para o qual prestou concurso, a transferéncia, o
acesso, a transformacgao ou aproveitamento também foram banidas do ordenamento, tendo sua
inconstitucionalidade reconhecida, ressalvadas as situagdes em que as atribuicdes forem
semelhantes e que o servidor tenha prestado concurso para cargo de mesma natureza. Por tais
razdes, despiciendo sobre elas discorrer, sendo relevante a abordagem dos principios e regras

aplicaveis aos concursos publicos.

2 PRINCIiPIOS DO DIREITO E REGRAS APLICAVEIS AOS CONCURSOS
PUBLICOS

A Constituicdo determina que os requisitos para o acesso aos cargos, empregos €
fungdes publicas devam ser estabelecidos em lei editada pelo ente politico criador do cargo,
emprego ou fung¢do publica, decorréncia do principio da legalidade.

A Lei 9.784/19992, ainda que de forma subsididria, é aplicavel aos concursos piiblicos,
determinando a obediéncia aos principios explicitos na Constitui¢do Federal, como também
aqueles identificaveis na ordem constitucional.

Pelo principio democratico, que traz por arrastao, implicito, o principio da competigao,
todos tém direito de concorrer para ocupar posi¢des na Administracdo Publica. Destarte, a
imposi¢do ou estabelecimento de distingdes ou a exigéncia de quaisquer documentos,
habilitagdes especificas, testes fisicos, exames psicotécnicos, tempo de experiéncia e idade

minima ou maxima, por exemplo, devem ser consagrados em lei e vinculados ao edital.

Em decorréncia do texto constitucional, o desrespeito a qualquer principio, mormente

os que regem a atividade administrativa, ¢ tido como afronta ao principio da legalidade.

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade desempenham importante papel

na interpretacao e mediacao no confronto entre principios aparentemente em conflito no caso

2 Regula o processo administrativo na administra¢do publica federal.
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dos concursos publicos, ndo podendo o Estado agir de forma irresponsavel, ilogica ou
exagerada a ponto de impactar negativamente no ordenamento juridico ou no alcance das
finalidades perseguidas, devendo ser adotada a medida que menos impacte negativamente no

interesse publico.

Dada a percuciéncia adotada na fundamentagao lancada pelo Ministro Gilson Dipp,
quando do julgamento do RMS 9.958/TO, tem-se por bem sua reprodu¢do para definir o

principio da vinculagdo ao edital, sendo prescindiveis maiores digressdes a ele atinentes:

Segundo estatui o brocardo juridico: ‘edital é a lei do concurso’. Desta forma,
estabelece-se um vinculo entre a Administracdo e os candidatos, igualmente
ao descrito na Lei de LicitacBes Publicas, ja que o escopo principal do certame
é propiciar a toda a coletividade igualdade de condigdes no ingresso ao servico
publico. Pactuam-se, assim, normas preexistentes entre os dois sujeitos da
relacdo editalicia. De um lado a Administracdo. De outro os candidatos.
Qualquer alteracéo no decorrer do processo seletivo, que importe em mudanca
significativa na avenga deve levar em consideracdo todos os participantes
inscritos e previamente habilitados, ndo sendo possivel estabelecer-se
disting&o entre uns e outros, apos a edi¢do do edital. Desta forma, compete ao
Administrador estabelecer condutas lineares, universais e imparciais, sob pena
de fulminar todo concurso, oportunidade em que devera estipular nova
sistematica editalicia para regular o certame. (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, RMS 9.958/TO).

Por sua vez, do supramencionado principio democratico, decorre o principio da
motivagdo o qual possibilita o controle, a afericdo do que foi decidido por apreciacdo judicial,
sendo que todas as decisOes relativas a concursos publicos devem ser motivadas de forma
explicita, clara e congruente, especialmente avaliagdes de inscri¢des, documentos, titulos e

recursos interpostos. (DI PIETRO; MOTTA; FERRAZ, 2011).

O principio da motivagdo também se desdobra do principio da ampla defesa e
possibilita o controle da aplicagdo dos demais principios constitucionais por intermédio do
conhecimento do pressuposto fatico, como também a afericdo dos parametros técnicos que
antecederam a ac¢do administrativa. No caso especifico dos concursos, pode-se mencionar a
obrigatoriedade de clareza dos critérios utilizados para a correcao da prova, por exemplo, e a
proibicao de veto imotivado de candidatos, através da aplicagdo de testes, entrevistas e exames
sigilosos ou subjetivos, questio pacificada Supremo Tribunal Federal por meio da Sumula 6843,

(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Stimula 684, 2019).

3 Dispde a referida simula que “E inconstitucional o veto ndo motivado a participacdo de candidato a concurso
publico”.
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Ja principio da isonomia (igualdade) esta expressamente previsto no caput do art. 5°
CF, in verbis, “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade (...)”(CRFB, 1988)

No ambito dos concursos publicos, desagua o principio da impessoalidade, consistente
na garantia de igualdade de tratamento dos concorrentes e vedacdo de privilégios e
discriminagdes irrazoaveis ou que nao sejam justificadas na natureza das atribui¢des do cargo,
como verificado em sede do julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade 598-TO e
Recurso Extraordinario 202489-TO, culminando na declaragao de inconstitucionalidade da Lei
Estadual n° 157/90 e do Decreto n® 1.520/90 e, em consequéncia, na anulagdo do edital do
concurso publico que atribuia vantagens, para tal fim, aqueles que detivessem o titulo de

“Pioneiros do Tocantins”.

No mesmo diapasdo, vale reproduzir o teor da Stimula 683 da excelsa Corte, que
pacificou o entendimento quanto as discriminagdes etarias: “O limite de idade para a inscri¢ao
em concurso publico s6 se legitima em face do art. 7°, XXX*, da Constitui¢do, quando possa
ser justificado pela natureza das atribuicdes do cargo a ser preenchido”. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, Stimula 683, 2019).

E em sendo o objetivo maior do concurso publico a sele¢do dos mais aptos para
comporem os quadros da Administragcao Publica de modo a prestar um servico publico eficiente,
imprescindivel abordar, no presente estudo, o principio da eficiéncia.

Logo, em observancia a tal principio, impde-se a Administragdo a selec¢do transparente
e objetiva daqueles que mais méritos, qualificagdes, aptidoes possuem para se adequar ao

necessario oferecimento de um servigo eficiente.

Para Egon Bockmann Moreira (2007, p. 197) sdo cinco os requisitos necessarios para
aferir a eficiéncia do processo administrativo - ai incluido o concurso publico: celeridade,

simplicidade, predefini¢do da finalidade, economicidade processual e efetividade.

Acrescentem-se, outrossim, os principios do contraditério ¢ da ampla defesa,
considerada a “dialética processual, devendo o candidato ser informado dos fatos tocantes ao
processo, ser ouvido e produzir provas antes de qualquer decisdo que possa afetar sua esfera de

direitos e ter suas razdes apreciadas e sopesadas pela autoridade julgadora” devendo, portanto,

4 Art. 72 S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condic3o
social: XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de fung¢des e de critério de admissdo por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil;
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ser-lhe garantido o direito a informacao, facilitagdo de vista dos autos; correta intimagao dos
atos processuais, publicidade efetiva, entre outros. (DI PIETRO; MOTTA; FERRAZ, 2011, p.
23).

Ainda, nao se pode desconsiderar a probidade na acao da administrativa, e em ja tendo
sido abordado o principio da razoabilidade, algumas consideragdes devem ser tecidas quanto

aos principios da moralidade, insculpido no art. 37 da Constituicdo Federal - e da publicidade.

Assim como na atuacdo em geral da Administracio Publica, vedam-se
comportamentos administrativos que ofendam a padrdes éticos impostos pelo poder publico,
devendo, no que se refere aos concursos publicos, ser pautada na mais estrita ética, primando
pela boa-fé, com vinculagdo as regras do certame e do ordenamento juridico como um todo. A
exigéncia constitucional de concurso publico no provimento de seus cargos ou empregos
publicos foi justamente se resguardar de comportamentos imorais ilegais, voltados aos usuais

favorecimentos e apadrinhamentos.

Do principio da moralidade, desenrolam-se os subprincipios da boa-fé e da confianca,
j& que, além do respeito aos padrdes €ticos, os concursos devem ser norteados pela certeza, pela

seguranca juridica e confianga.

Aqui, cabe anotar que a omissdo injustificada de nomeagdo de candidato aprovado
consubstancia-se em evidente afronta a tal principio, pois, ao se inscrever pra concorrer a uma
das vagas oferecidas em concurso publico, fiado nos atributos insitos aos atos administrativos,

0 minimo que o cidaddo espera € ser nomeado em caso de aprovagao.

Por seu turno, a publicidade oficial ¢ condigdo de eficacia de todos os atos referentes
aos concursos publicos, a exemplo dos editais, resultados - parciais e definitivo - convocagdes
para etapas, impugnagdes, entre outros, consistindo em direito fundamental do cidaddo, ligado
ao principio da democracia, sendo a publicidade a regra, admitido o sigilo em situacdes
excepcionais, para preservar a intimidade, a vida privada, a imagem das pessoas ou a seguranga

da sociedade e do Estado. (DI PIETRO; MOTTA; FERRAZ, 2011).

Além dos supramencionados, que se aplicam ndo s6 aos concursos publicos, mas a
Administragdo Publica em geral, a doutrina ainda prevé principios mais especificos, como o do

acesso ao deficiente, que ndo serdo aqui tratados em razao de excederem ao tema proposto.

3 DECISOES DA CORTE DOMESTICA E DOS TRIBUNAIS SUPERIORES ACERCA
DO DIREITO SUBJETIVO DOS APROVADOS EM CADASTRO DE RESERVA
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Para os fins dessa pesquisa e no intuito de propiciar sua melhor compreensao,
sintetizando o atual estdgio da orientacdo jurisprudencial sobre a questdo tratada, traz-se a
colacao alguns julgados das Cortes Superiores, como também da doméstica — Tribunal de
Justica do Estado do Tocantins — que revelam o alinhamento de seus julgadores/intérpretes ao

entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Inobstante, salutar que se efetue breve digressao historica para que fique mais palpavel

a mutacado jurisprudencial que se busca ora demonstrar.

Consoante mencionado, o Supremo Tribunal Federal ja havia sumulado questdes
atinentes a aprovacdo em concurso publico, consagrando que, dentro do prazo de validade do
concurso, o candidato aprovado tem o direito a nomeagao, quando o cargo for preenchido sem
observancia da classificagdo e, ainda, que funcionario nomeado por concurso tem direito a

posse, nos termos das Sumulas 15 e 16, aprovadas ainda no ano de 1963.

Mais recentemente, sob n°. 43, que resultou da conversao da Simula Vinculante 685,
estatuiu ser “inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-
se, sem prévia aprovacao em concurso publico destinado ao seu provimento, em cargo que nao
integra a carreira na qual anteriormente investido”. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
Stimula 685, 2019).

Ao julgar os Recursos Extraordinarios n°.598099 ED/MS — Mato Grosso do Sul e RE
837311 RG / PI — Piaui, reconhecendo as teses de repercussao geral — Temas 161 e 784,
atinentes, respectivamente, 8 Nomeagdo de candidato classificado entre as vagas previstas no
edital de concurso publico e Direito a nomeacdo de candidatos aprovados fora do niimero de
vagas previstas no edital de concurso publico no caso de surgimento de novas vagas durante o
prazo de validade do certame, fixando as seguintes teses:

O candidato aprovado em concurso publico dentro do niimero de vagas previstas no

edital possui direito subjetivo a nomeagao.

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 nomeacao dos candidatos aprovados fora das vagas previstas no edital, ressalvadas
as hipdteses de preterigdo arbitrdria e imotivada por parte da administragdo,
caracterizada por comportamento tacito ou expresso do Poder Publico capaz de
revelar a inequivoca necessidade de nomeacgdo do aprovado durante o periodo de
validade do certame, a ser demonstrada de forma cabal pelo candidato. Assim, o

direito subjetivo a nomeacdo do candidato aprovado em concurso publico exsurge nas
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seguintes hipoteses: I — Quando a aprovagdo ocorrer dentro do niimero de vagas dentro
do edital; IT — Quando houver preteri¢do na nomeagdo por ndo observancia da ordem
de classificagdo; III — Quando surgirem novas vagas, ou for aberto novo concurso
durante a validade do certame anterior, e ocorrer a preteri¢ao de candidatos de forma
arbitraria e imotivada por parte da administracdo nos termos acima. (Supremo

Tribunal Federal, Tema 784, 2019).

A tese de Repercussdo Geral Tema 784 do STF confere o direito & nomeacdo de
candidatos aprovados fora do nimero de vagas previstas no edital de concurso ptblico no caso
de surgimento de novas vagas durante o prazo de validade do certame. Relatoria Min. Luiz Fux,
leading case: RE 837311, traz a luz o direito subjetivo a nomeacdo em caso de abertura de
processo seletivo para contratagdo de temporarios, havendo concurso valido, situagdo
vivenciada cotidianamente na Administragao Publica a fim de burlar os certames e contratar

pessoas em razdo da pessoalidade com a gestdo.

O Recurso extraordinario, a luz dos arts. 2°, 5°, LV, e 37, III e IV, da Constituicao
Federal, discute a existéncia, ou nao, de direito subjetivo a nomeacao de candidatos aprovados
fora do nimero de vagas oferecidas no edital do concurso publico quando surgirem novas vagas

durante o prazo de validade do certame.

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 8 nomeagao
dos candidatos aprovados fora das vagas previstas no edital, ressalvadas as hipoteses de
pretericdo arbitraria e imotivada por parte da administracdo, caracterizada por comportamento
tacito ou expresso do Poder Publico capaz de revelar a inequivoca necessidade de nomeagao do
aprovado durante o periodo de validade do certame, a ser demonstrada de forma cabal pelo
candidato. Assim, o direito subjetivo a nomeacao do candidato aprovado em concurso publico

exsurge nas seguintes hipoteses:
a) Quando a aprovagdo ocorrer dentro do numero de vagas dentro do edital;

b) Quando houver pretericdo na nomeagdo por ndo observancia da ordem de

classificacao;

€) Quando surgirem novas vagas, ou for aberto novo concurso durante a validade do
certame anterior, ¢ ocorrer a preterigdo de candidatos de forma arbitraria e
imotivada por parte da administragdo nos termos acima. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, RE 837311 RG / PI — Piaui, 2019).
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Outro Acorddo sustentando a tese:

CONCURSO PUBLICO — PRAZO DE VALIDADE — ACAO AJUIZADA
APOS O ESGOTAMENTO — ADMISSIBILIDADE NA ORIGEM -
RECURSO EXTRAORDINARIO - REPERCUSSAO GERAL
CONFIGURADA. Possui repercussdao geral a controvérsia acerca da
possibilidade de, esgotado o prazo de validade do concurso publico, propor-
se acdo objetivando o reconhecimento do direito a nomeacdo” (RE n°
766.304/RS-RG, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenario Virtual, Tema 683, DJe
de 29/10/2013)

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso RE 227480, relatoria da Ministra Carmem
Lucia, julgou que mesmo na hipotese de concurso vencido, se for comprovado que a
Administragdo deixou, sem motivo, expirar o prazo para ndo nomear aprovados, existira para

eles o direito subjetivo a nomeagao, conforme jurisprudéncia do STF.

Ainda, do STF, novamente se reconhece que 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®:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL.
RECURSOEXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL PRESUMIDA.
ARTIGO 323, § 1°, DO RISTF. CONCURSO PUBLICO. CRIACAO DE
NOVAS VAGAS DURANTE O PRAZO DE VIGENCIA DO CERTAME.
CANDIDATOS APROVADOS. DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO,
RESPEITADA A ORDEM  CLASSIFICATORIA. RECURSO
EXTRAORDINARIO DA UNIAO A QUE SE DA PROVIMENTO.

1. A repercussdo geral é presumida quando o0 recurso versar questdo cuja
repercussdo j& houver sido reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar
decisdo contraria a simula ou a jurisprudéncia dominante desta Corte (artigo
323, § 1°, do RISTF).

2. “Os candidatos aprovados em concurso publico tém direito subjetivo a
nomeagao para a posse que vier a ser dada nos cargos vagos existentes ou nos
qgue vierem a vagar no prazo de validade do concurso. A recusa da
Administracdo Publica em prover cargos vagos quando existentes candidatos
aprovados em concurso publico deve ser motivada, e esta motivacdo é
suscetivel de apreciagdo pelo Poder Judiciario” (RE 227.480, Primeira Turma,
Relatora para o acérddo a Ministra Carmen Lucia, DJ de 21.08.09).

A aprovagdo em concurso publico ndo gera direito subjetivo a nomeacao, senao mera
expectativa de direito. Manifestada, porém, de forma inequivoca, a necessidade, a conveniéncia
e a intengdo de provimento do cargo, no prazo de validade do certame, surge para o candidato
classificado o direito a nomeacao.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 227.480, Primeira Turma, Relatora

> No mesmo sentido: RE 581.113, Primeira Turma, Relator o Ministro Dias Toffoli, Dj de 31.05.11 e RMS 24.119,
Segunda Turma, Relator o Ministro Mauricio Corréa, DJ de 14.06.02.
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para o acordao a Ministra Carmen Licia, DJ de 21.08.09, fixou entendimento no sentido de que
“os candidatos aprovados em concurso publico tém direito subjetivo & nomeagao para a posse
que vier a ser dada nos cargos vagos existentes ou nos que vierem a vagar no prazo de validade
do concurso. A recusa da Administracdo Publica em prover cargos vagos quando existentes
candidatos aprovados em concurso publico deve ser motivada, e esta motivagao ¢ suscetivel de

apreciagdo pelo Poder Judiciario. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, RE 227.480, 2109)

No processo mencionado, de acordo com o Voto os recorrentes foram aprovados em
concurso promovido pelo Tribunal Regional Eleitoral do Parand, fora do nimero de vagas
inicialmente estabelecido no Edital n® 1/2002, para os cargos de técnico e analista judiciario.
Dentro do prazo de validade do certame, vieram a ser criadas mais 206 vagas para cada cargo
¢ a Administragdo, em vez de assegurar a nomeagao dos ja classificados, promoveu a abertura

de novo concurso, por meio da publicacao do Edital n® 1/2004.

Sustentam o direito a ocupar as vagas surgidas durante o prazo de validade do

mencionado concurso e buscam a nomeagao.

Acompanhando esse entendimento, o Poder Judiciario, por meio do Superior Tribunal
de Justica, decidiu no Mandado de Seguranca n. 22.813, Relatoria Ministro Og Fernandes,
determinou a nomeacao de 4 aprovados no concurso para Procurador do Banco Central, em
2013, inclusive ap6s o prazo de validade do concurso expirado, sob a fundamentacdo que havia
disponibilidade or¢amentaria para a nomeacao dos concursados e que a Administragdo Publica
ndo os convocou por preteri¢do arbitraria e imotivada, sendo que havia orcamento para tanto e

necessidade de servidores, abrindo novo concurso desnecessariamente.

Logo, o STJ determinou a posse dos quatro candidatos aprovados no cadastro de

reserva, mesmo estando vencido o concurso.

O Tribunal de Justica do Estado do Tocantins, em recente julgado, também se
posicionou em favor da nomeacao e posse de candidato aprovado em cadastro de reserva no
Municipio de Palmas em decorréncia do surgimento de novas vagas, sendo vejamos:

EMENTA APELACAO. MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO
PUBLICO. QUADRO DA EDUCACAO DO MUNICIPIO DE PALMAS-
TO. AGENTE DE TRANSPORTE EDUCACIONAL. EDITAL QUE
PREVIA 14 (QUATORZE) VAGAS PARA O CADASTRO DE
CADASTRO DE RESERVA. NOMEACOES. POSSE TORNADA SEM
EFEITO. VACANCIA POR FALECIMENTO. EXONERAGAO.
EXISTENCIA DE VAGA. DIREITO SUBJETIVO A NOMEAGAO.
PRESENCA. Candidato aprovado no cadastro de reserva, na 10? colocacéo,
do Concurso Publico do Quadro da Educagdo do Municipio de Palmas-TO
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para o cargo de Agente de Transporte Educacional, possui direito subjetivo a
nomeacado quando constatado o interesse da Administracdo Pdblica em prover
vagas em numero suficiente para alcancar a sua classificacdo durante a
validade do certame, em virtude de nomeacbes tornadas sem efeito,
falecimento e exoneracgdo de servidores efetivos. (Recurso Extraordinario no
837.311 com repercussdo geral) (Ap 0007724-38.2017.827.0000, Rel. Des.
MARCO VILLAS BOAS, 2% Turma da 2% Camara Civel, julgado em
31/01/2018).

Visto o entendimento dos Tribunais Superiores, bem como a Corte do Estado do
Tocantins, ¢ possivel concluir o posicionamento dos Tribunais em conformidade com os

principios constitucionais estabelecidos na Constituicao de 1988.

O candidato aprovado dentro do nimero de vagas faz jus ao direito subjetivo de ser
nomeado pela administragdo publica, nas hipoteses estabelecidas no Tema 784 do STF, nao
sedo permitido a abertura de processo seletivo simplificado ou contrata¢ao ad nutum de pessoas

estranhas ao concurso vigente, respeitada a ordem classificatoria.

CONSIDERACOES FINAIS

O exame da trajetoria da jurisprudéncia evidencia a alteracdo de entendimento
do STF e do STJ, de modo que se tem que - acerca do instituto concurso publico, especialmente
no que toca ao direito dos aprovados em cadastro de reserva - inobstante o espaco reservado a
atuacdo discricionaria da Administracdo Publica, no qual descabe a ingeréncia do Poder
Judiciario, a atuacdo jurisdicional tem papel fundamental na evolucdo continua do Direito

Administrativo em direcdo a concep¢des mais transparentes e democraticas.

Ap0s transitar brevemente pelas formas de admissdo dos agentes publicos, e realizar a
analise dos principios que regem a matéria, do enfoque doutrinario e jurisprudencial patrios, o
presente artigo discorreu sobre as hipdteses em que deve ser reconhecido o direito de nomeagao
dos candidatos que se submetem a concurso para admissdo na Administracdo Publica,
habilitados em classificacdo que exceda o nimero de vagas imediatamente oferecidas em edital
(cadastro de reserva ou reserva técnica).

Em sendo o concurso publico a melhor forma de se garantir a isonomia do acesso,
como também de selecionar os mais capacitados para o exercicio de cargos efetivos e empregos
que compdem os quadros da Administragdo Publica ¢ preciso valorizar os gastos, financeiros,
pessoas e tempo, ja despendido para realizagdo de concurso publico e convocar, quando
surgirem novas vagas, os candidatos classificados.

Outra forma de contratagdo ¢ ilegal e confirma a falta de eficiéncia na gestao publica.
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Conclui-se que a expectativa de direito dos excedentes transmuda-se em direito
subjetivo em caso de ndo aproveitamento imotivado (passivel de revisdo jurisdicional e
invalidagdo, inobservadas a superveniéncia, imprevisibilidade, gravidade e necessidade) nas
hipoteses de preterigdo ensejada em contratagdes precarias para desempenho das atribuig¢des
dos cargos efetivos vagos (de cardter permanente) ou no caso de surgimento de novas vagas
(por criagdo ou vacancia) ou, ainda, em razao da realizagdo de novo concurso publico durante
o prazo de validade do certame anterior, evidenciada, em todas as hipoteses a inequivoca
necessidade da Administragao.

Tal entendimento impacta diretamente na discricionariedade desta - restringindo-a tao
somente a escolha do momento da nomeacao (“discricionariedade vinculada’) - como também
na etapa de planejamento dos procedimentos seletivos para composicdo de seus quadros,
devendo primar pela clareza do instrumento convocatorio, legalidade, transparéncia, isonomia,
protecdo da confianca e eficiéncia administrativa, de modo a salvaguardar o interesse publico
por intermédio de uma atuacdo estatal otimizada, sendo vedado seu intuito meramente
arrecadatorio.

Ora, em lancando mao do certame, presume-se que a Administracdo efetuou estudos
prévios de viabilidade financeiro-orcamentaria, inclusive em obediéncia aos ditames da Lei de
Responsabilidade Fiscal, concluindo pela imprescindibilidade de suprir, em algum momento
dentro do prazo de validade do concurso publico, as vagas existentes, de molde a ndo cessar

suas atividades ou reduzir sua eficiéncia.

N&o seria, portanto, razoavel - e afrontaria aos ditames constitucionais e aos principios
norteadores da Administracdo Publica - ndo prorrogé-lo ou deixar de efetuar a nomeacdo dos
candidatos aptos, integrantes da reserva técnica, para realizar outro concurso com a mesma
finalidade ou, ainda, suprir necessidade superveniente mediante contratacbes precérias sem

motivagdo idonea, suscetiveis de revisao pelo Poder Judiciario.

Logo, com o passar do tempo e em sendo interiorizadas as exigéncias e valores
constitucionais, e em envolvendo o tema uma pluralidade de divergéncias jurisprudenciais, o
Supremo Tribunal Federal, supera a concepcao classica até entdo adotada, e consagra uma nova
concepcao para os poderes da Administracdo, pacificando o assunto definitivamente, ao fixar a

tese de repercussdo geral — Tema 784, quando do julgamento do leading case RE 837.311/PlI.

Destarte, nesse trabalho, ap6s compreender as classificagdes do agente publico e as
formas de provimento dos cargos da Administracdo Publica, descreveu-se a evolugdo do

entendimento jurisprudencial patrio no que toca as significativas mutacGes ensejadas pela nova
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ordem juridica implementada a partir da promulgacdo do texto constitucional, exaltando-se
valores fundamentais e principios constitucionais - além dos inerentes a gestdo publica - tais
como legalidade, moralidade, publicidade, isonomia, transparéncia, impessoalidade, eficiéncia,
protecdo da confianca legitima, vinculacdo ao edital, entre outros - especialmente a exigéncia

de concurso para a investidura em cargo ou emprego publicos.

Concluiu-se, ainda, que, em restando superada a concepgéo tradicional no que toca ao
direito subjetivo de nomeacéo dos candidatos habilitados no cadastro de reserva, a tendéncia é
de o Poder Judiciario continuar a evoluir em sua apreciacdo para alcancar situacbes
diferenciadas e peculiares - inclusive, com o alargamento das hipdteses de nomeacéo; combater
excessos e omissdes imotivadas (ensejadas por interpretacdes equivocadas ou propdsitos
escusos), privilegiando a economicidade e de maneira a resguardar o interesse publico,
ressalvadas, é claro, as hipdteses em que se permite um juizo de conveniéncia e oportunidade
da Administracdo Publica, situacdes nas quais é vedada sua ingeréncia, sob pena de ofensa ao

Principio da Separacdo dos Poderes.

Deve, por fim, estar o julgador atento a qualquer tentativa de burla ao direito de

nomeacao, inclusive na vedacao de concursos publicos com carater meramente arrecadatorio.

Lado outro, em ndo devendo ser regra a promocao dos direitos fundamentais via tutela
jurisdicional, tende-se também a uma releitura dos institutos que regem o Direito
Administrativo, de modo a que as garantias constitucionais sejam priorizadas tanto na seara

normativa quanto no exercicio da atividade administrativa in concreto.
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