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RESUMO

O presente artigo tem como principal objetivo demonstrar os efeitos gerados pela aprovacéo
de candidato em concurso publico. Durante muito tempo, prevaleceu o entendimento de que o
candidato aprovado possuia somente mera expectativa a nomeacao, ficando sua convocacao a
depender do juizo de oportunidade e conveniéncia da Administracdo Publica. O Poder
Judiciario tem tido uma forte atuacéo no sentido de reformular tal posicionamento, admitindo
a existéncia de um direito subjetivo a nomeacao diante do caso concreto. O acesso ao servico
publico é um direito fundamental do cidaddo, constitucionalmente garantido, cabendo ao
Poder Publico zelar para que o concurso publico seja realizado em observancia as normas
norteadoras do instituto. Este trabalho, portanto, pretende analisar as situacfes em que o
candidato aprovado em concurso publico estd submetido & discricionariedade da
Administracdo e quando este tem direito a ser nomeado.
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ABSTRACT

The main objective of this article is to demonstrate the effects of the approval of candidate in
public tender. For a long time, the jurisprudential position according to which the approved
candidate had only mere expectation to nomination prevailed, and his convocation depended
on the judgment of opportunity and convenience of Public Administration. The Judiciary has
had a strong performance to reformulate this position, admitting the existence of a subjective
right to nomination before the case. The access to public service is a fundamental right of the
citizen, assured by the Constitution, so the Government must ensure that the public tender is
in accordance with the principles and rules guiding the institute. Therefore, this article intends
to analyze the situations in which the candidate approved in a public tender is submitted to the
administrative discretion and when he has the right to be nominated.

KEYWORDS: Mere expectation to nomination; Subjective right to nomination;
Administrative discretion; Principle of public tender.
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Introducéo

O concurso publico é a via de acesso constitucionalmente garantida ao servico
publico. Por isso, seu procedimento deve estar pautado nos principios e regras norteadores do
Direito Administrativo. O Poder Pablico tem, portanto, o dever de conferir ao concurso
publico o carater de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, assim
como de outras caracteristicas que regem a relacdo entre a Administracdo Publica e o
administrado.

No entanto, a realidade do servico publico brasileiro tem sido distante desse ideal
previsto na Constituicdo Federal de 1988. Os cargos, empregos e fungdes publicos tém
servido, muitas vezes, aos interesses dos agentes politicos, e ndo ao interesse publico de
preenché-los de acordo com critérios objetivos, impessoais e prévios.

Diante desse cenério, o Poder Judiciério est4 assoberbado de demandas de candidatos
em concursos publicos que pleiteam sua nomeacgdo sob a alegacdo de que a Administracéo
Publica, ao ndo convoca-los, esta violando o principio do concurso publico. Sendo assim, o
Poder Pablico ndo pode recrutar pessoal no servigo publico sem observancia dos ditames
legais. Por se tratar 0 ingresso em cargos, empregos e fun¢des publicos de direito fundamental
do cidadao, é necessario que se avalie se a Administracdo esta procedendo de forma adequada
em relacdo a convocacgdo dos candidatos aprovados em concurso publico.

No que diz respeito a aprovacdo do candidato no concurso publico, questdo esta objeto
deste trabalho, ela pode ensejar o direito a nomeacdo ou mera expectativa de direito, a
depender do caso concreto. Sendo assim, serdo abordadas, no que tange aos efeitos da
aprovacdo em concurso publico para os candidatos aprovados, as seguintes situacfes: (a) 0
candidato é aprovado e classificado dentro do nimero de vagas previstas no edital do certame;
(b) o candidato é aprovado, mas o resultado obtido ndo o posiciona dentro das vagas previstas
no instrumento editalicio, sendo tal situacdo de maior controvérsia no ambito da
jurisprudéncia patria atual.

Desse modo, serd realizada uma analise, com abordagem primordialmente
jurisprudencial, acerca de as mencionadas hipéteses tratarem de mera expectativa ou direito
subjetivo do candidato a nomeacdo. Serd questionado, portanto, se a ndo convocacgdo pela
Administracdo Publica do candidato aprovado no concurso publico, ante 0 caso concreto,
trata-se de uma discricionariedade do Poder Pablico ou de uma forma de afastar a exigéncia

de aprovacdo prévia em concurso publico para o ingresso no servigo publico.



1. O principio constitucional da exigibilidade do concurso publico

O ingresso no servico publico acontece, em regra, mediante concurso publico. A
realizacéo do certame tem-se mostrado a forma de selecdo mais meritocratica, uma vez que se
baseia em critérios objetivos de selecdo e previamente estabelecidos em edital, instrumento
cuja publicidade, inclusive, é obrigatéria. A exigibilidade de concurso publico consolida a
garantia de acessibilidade ao servico publico, que representa direito fundamental do cidadéo.
O ordenamento juridico brasileiro ainda consagra o ingresso igualitario no servi¢o puablico em
decorréncia do principio da isonomia (DALLARI, 2006).

Segundo o art. 37, Il, da Constituicdo Federal de 1988, a investidura em cargo ou
emprego publico depende de aprovacdo em concurso publico de provas ou de provas e titulos,
de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, ressalvadas as nomeacdes
para cargo em comissdo, que sdo de livre nomeacdo e exoneracdo. O referido dispositivo
consagra, assim, o principio constitucional da exigilidade de concurso publico, dirigido aos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. A obrigatoriedade da realizacdo de concurso publico, conforme dic¢do do art.
173, § 1° da CRFB/88, também se destina as autarquias, as empresas publicas e as sociedades
de economia mista, inclusive aquelas que se dedicam a exploracao de atividade econdmica. O
concurso publico somente pode ser afastado, em principio, na hip6tese da funcdo de
confianca, nos termos da lei (BULOS, 2014, p. 1024).

Apesar de a Constitui¢do condicionar apenas 0 cargo ou emprego publico a aprovacao
em concurso publico, essa exigéncia abrange ainda a funcdo publica. Com o entendimento
que somente exerceriam funcdo aqueles contratados por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico (art. 37, 1X da CRFB/88), de fato
ndo seria necessario que constasse a funcao publica na redacdo do art. 37, I1l, CRFB/88, uma
vez que esse tipo de contrato dispensa a realizacdo de concurso publico. No entanto, ha
situacOes de contratacdo de pessoal que ndo esta inserida na modalidade do art. 37, IX da
CRFB/88, mas que exerce funcdo publica, sendo-lhe aplicavel a obrigatoriedade de concurso
publico, dados os principios da igualdade e da moralidade administrativa (MEDAUAR, 2013,
p. 304).

A exigibilidade de realizagdo de concurso publico estende-se, ainda, aqueles que ja
ocupam cargo publico. No que concerne tal questdo, o Supremo Tribunal Federal editou a
Sumula n°® 685, nos seguintes termos: “E inconstitucional toda modalidade de provimento que

propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovacdo em concurso publico destinado ao seu



provimento, em cargo que ndo integra a carreira na qual anteriormente investido”. Desta feita,
0 ordenamento juridico patrio veda a possibilidade de um ocupante de cargo publico
transferir-se para cargo publico de carreira diversa sem que seja aprovado no respectivo
concurso publico. Por outro lado, independe da realizagdo de concurso publico a promocao
vertical, ou seja, aquela que ocorre em uma mesma carreira.

A Constituicdo Federal de 1988 previu outras hipoOteses excepcionais de
inexigibilidade de concurso publico para o ingresso de servidor. A aprovacdo em concurso
publico ¢ dispensada para a investidura do denominado “quinto constitucional”, formado por
membros do Ministério Pablico e de advogados, nos Tribunais (art. 94, CRFB/88); dos
membros dos Tribunais de Contas (art. 73, 88 1° e 2°, CRFB/88); dos Ministros do STF (art.
101, paragrafo Unico, CRFB/88) e do STJ (art. 104, paragrafo Unico, CRFB/88). O art. 53, I,
do ADCT também prevé a dispensa do concurso publico para 0s ex-combatentes que tenham
efetivamente participado de operagdes bélicas durante a Segunda Guerra Mundial. N&o se faz
necessaria a realizacdo de concurso publico para recrutamento de servidores temporarios,
dadas a transitoriedade da necessidade do pessoal e a excepcionalidade da situacdo (art. 37,
IX, CRFB/88). Ha, ainda, a inexigibilidade, como ja explicitado, para os cargos em comissao
(art. 37, 11, CRFB/88), tendo em vista que se trata de servidores da confianca da autoridade
nomeante. Embora tal nomeagdo ndo deva ser fruto da pura arbitrariedade do administrador,
mas pautada em critérios técnicos e administrativos, sabe-se que isso gera a nomeacao de
pessoas por critérios ilegitimos. Essa violacdo aos principios norteadores da Administracao
Publica tem sido enfrentada, tendo sido editada para este fim, inclusive, a Siumula Vinculante
n°® 13, que veda 0 nepotismo no servico plblico®.

E possivel também a contratagio de pessoal, sem a realizagdo de concurso publico,
para execucao indireta de atividades materiais acessorias, instrumentais ou complementares
de interesse da Administracdo Publica, a teor do art. 1° § 1° do Decreto n°® 2.271/97. Além
dessas hipdteses, é possivel a admissdo excepcional de profissionais qualificados nas
empresas estatais exploradoras de atividade econémica. Tais empresas, Como concorrem com
as de iniciativa privada, precisam adaptar-se as exigéncias do mercado, sendo admissivel,
portanto, que elas contratem diretamente profissionais notoriamente qualificados em

circunstancias excepcionais.

2 Stmula Vinculante n® 13: A nomeacéo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica
investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianca
ou, ainda, de funcdo gratificada na administragdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola
a Constituicdo Federal.



Admite-se, ainda, a realizagdo do denominado concurso interno, porém somente para
provimento de cargos de classes intermediarias e finais de carreira ou para ascensdo
funcional, mediante a qual o servidor passa da classe final de uma carreira para a classe inicial
de outra, superior ou complementar (CARVALHO FILHO, 2009, p. 602).

O concurso publico é um procedimento administrativo com o fito de aferir as
capacidades pessoais e selecionar os candidatos mais aptos ao provimento de cargos e funcoes
publicas. O concurso envolve varias etapas, iniciando-se pela inscri¢do, através da qual o
candidato manifesta sua vontade em participar do certame. A inscricdo, no entanto, nédo
garante que o concurso serd realizado, ou seja, ndo gera direito ao candidato de realizacéo da
selecdo. Em decorréncia de interesse publico, a Administracdo pode desistir de promover o
concurso, desde que devolva aos ja inscritos os valores pagos referentes a respectiva
inscricao.

O concurso publico é, desse modo, um procedimento administrativo subordinado a um
edital, o qual deve estar submetido ao ordenamento juridico existente, cuja finalidade envolve
a selecdo de candidatos que preencham a necessidade da Administracdo Publica a fim de que
haja a concretizacdo do direito fundamental ao livre acesso a cargos e empregos publicos.
Pode-se dizer que existem dois tracos peculiares no regime juridico do concurso publico: o
interesse na mais perfeita selecdo e a necessidade de fixacdo prévia de critérios para a selecdo
dos candidatos (ROCHA, 2006, p. 54).

Sendo assim, é imprescindivel que se analise se o procedimento do concurso publico
fo realizado conforme as regras e os principios norteadores do instituto. Faz-se necessario,
portanto, que se verifique a atuacdo legitima da Administracdo Publica no sentido do
recrutamento de pessoal para o servigo publico através de critérios legais e objetivos. Sabe-se
gue, muitas vezes, o administrador acaba por burlar o principio constitucional da realizacdo
do concurso pablico para acesso a cargos e empregos publicos, cabendo ao Poder Judiciario

analisar a legalidade do procedimento de ingresso no servico publico.

2. A aprovacdo de candidato dentro do numero de vagas previsto no edital do concurso

publico: a transi¢ao entre a mera expectativa e o direito subjetivo & nomeacéo

A primeira hipétese a ser abordada trata de questdo hoje ja pacificada pela
jurisprudéncia: o direito subjetivo a nomeacdo de candidato aprovado em concurso publico
dentro das vagas previstas no edital do certame. Apesar de tal posicionamento ser, atualmente,

dominante na jurisprudéncia, durante muito tempo predominou o entendimento de que havia



apenas expectativa de nomeacao, uma vez que esta submete-se ao juizo de conveniéncia e
oportunidade da Administracéo Publica®.

O entendimento até entdo dominante na jurisprudéncia patria consolidou-se na ADI
2.931 — RJ, que declarou a inconstitucionalidade do art. 77, VIl da Constituicdo do Estado do
Rio de Janeiro, que assegurava o direito a nomeacdo, em 180 dias, de todo candidato
aprovado dentro do nimero de vagas previsto em edital. O relator do ac6rddo, o Ministro
Carlos Ayres Brito, foi acompanhado pela maioria do Tribunal do Pleno do STF, com a
fundamentacdo de que a Constituicdo Federal, em especial no art. 37, IV, assegura ao
candidato em concurso publico apenas o direito de ser convocado de acordo com a
classificacdo de todos os aprovados e no prazo de validade do certame, bem como de preceder
os candidatos aprovados em concursos posteriores. Ademais, manteve-se a interpretacdo da
Stmula n° 15 do STF, segundo a qual somente surge o direito subjetivo a homeacgéao caso,
dentro do prazo de validade do concurso, o candidato seja preterido na ordem de classificagcdo
(DOMINGUES, 2010, p. 81-82).

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica modificou sua jurisprudéncia no sentido de
conferir direito subjetivo a nomeacdo ao candidato aprovado dentro do numero de vagas
oferecidas pelo edital do certame®. Tal posicionamento foi consagrado na jurisprudéncia
patria com o julgamento do RE 598.099/MS, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, em

2011. O referido julgado encontra-se assim ementado:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. CONCURSO
PUBLICO. PREVISAO DE VAGAS EM EDITAL. DIREITO A
NOMEACAO DOS CANDIDATOS APROVADOS. |. DIREITO A
NOMEACAO. CANDIDATO APROVADO DENTRO DO NUMERO DE
VAGAS PREVISTAS NO EDITAL.

I. DIREITO A NOMEACAO. CANDIDATO APROVADO DENTRO DO
NUMERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL. Dentro do prazo de
validade do concurso, a Administracdo podera escolher 0 momento no qual
se realizard a nomeagdo, mas nao podera dispor sobre a propria nomeacéo, a
qual, de acordo com o edital, passa a constituir um direito do concursando
aprovado e, dessa forma, um dever imposto ao poder publico. Uma vez
publicado o edital do concurso com nimero especifico de vagas, o0 ato da
Administracdo que declara os candidatos aprovados no certame cria um
dever de nomeacgdo para a propria Administracao e, portanto, um direito
a nomeagcao titularizado pelo candidato aprovado dentro desse ndmero
de vagas.

¥ RMS 10.961/MG, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUINTA TURMA, julgado em 19/04/2001, DJ
13/08/2001, p. 176; RMS 9.539/RJ, Rel. Ministro EDSON VIDIGAL, QUINTA TURMA, julgado em
14/12/1999, DJ 28/02/2000, p. 96; MS 6.417/DF, Rel. Ministro FELIX FISCHER, TERCEIRA SECAO, julgado
em 27/10/1999, DJ 29/11/1999, p. 119.

* REsp 1200741/AM, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
02/12/2010, DJe 14/12/2010; RMS 27.311/AM, Rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 4.8.2009, DJe
8.9.2009.
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IV. FORCA NORMATIVA DO PRINCIPIO DO CONCURSO PUBLICO.
Esse entendimento, na medida em que atesta a existéncia de um direito
subjetivo @ nomeacdo, reconhece e preserva da melhor forma a forca
normativa do principio do concurso publico, que vincula diretamente a
Administracao.

EéLI)'F - RE: 598.099 MS, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de
Julgamento: 10/08/2011, Tribunal Pleno, Repercussdo Geral - Mérito)

Desta feita, primeiramente, deve-se observar a consolidacdo do entendimento de que o
candidato aprovado em concurso publico dentro das vagas previstas em edital possui direito a
nomeacdo, em homenagem, inclusive, ao principio da seguranca juridica. E necessario
salientar que a Administracdo Publica tem o dever de nomear, uma vez que ela manisfestou
tal interesse quando da publicacdo do instrumento editalicio, porém o momento da nomeacéo,
desde que no prazo de validade do concurso, pode ser escolhido pelo Poder Publico de acordo
com seu poder discricionario.

O julgado ainda elenca os requisitos necessarios a configuracdo de situacao
excepcional que autorize a Administracdo a ndo cumprir o seu dever de nomeacéo diante do
interesse publico. A hipotese deve ser superveniente, isto é, deve ter ocorrido apds a
publicacdo do edital do concurso; imprevisivel, extraordinaria na época da publicacdo do
edital; grave, implicando onerosidade excessiva, dificuldade ou mesmo impossibilidade de
cumprimento efetivo das regras do edital; e a ndo nomeacdo deve ser necessaria, nao existindo
meios menos gravosos para lidar com a situacdo superveniente, imprevisivel e extremamente
grave. O ndo cumprimento do dever de nomeacdo pelo Poder Publico deve ser devidamente
motivado e, logo, suscetivel ao controle jurisdicional.

Vale salientar que a mera mencdo no edital de que a Administracdo reserva-se 0
direito de admitir os candidatos aprovados na medida de suas necessidades e da
disponibilidade orcamentéaria existente ndo elimina o seu dever de nomeacdo, tendo em vista
que se vinculou, ao disponibilizar no edital determinado nimero de vagas, a nomeacao dos
aprovados correspondentes as vagas ofertadas”.

Dessa forma, a jurisprudéncia patria atual sedimentou o entendimento segundo o qual
o candidato aprovado em concurso publico dentro do nimero de vagas previsto em edital tem
direito subjetivo & nomeacéo, cabendo a Administragdo Publica promové-la no momento em

que entender oportuno, desde que seja no prazo de validade do concurso.

> AgRg no RMS 33.716/SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
24/09/2013, DJe 04/12/2013.



3. A mera expectativa a nomeac¢do de candidato aprovado fora do niumero de vagas
ofertadas em edital de concurso publico: possibilidade de convolagdo em direito liquido

e certo diante do caso concreto

O terreno de maior incerteza, no que diz respeito a matéria, concerne a questdo relativa
ao candidato aprovado em concurso publico, mas ndo classificado dentro do nimero de vagas
ofertadas através do instrumento editalicio. Nessa hipdtese, como o Poder Publico manifestou,
expressamente, o desejo de prover uma determinada quantidade de vagas, o provimento de
vagas além das previstas ocorre, em principio, se e quando a Administracdo assim desejar. A
nomeacdo dos candidatos que ndo obtiveram classificacdo dentro das vagas ofertadas para o
concurso publico estaria, assim, submetida ao juizo de conveniéncia e oportunidade da
Administracdo Publica; logo, tais candidatos teriam mera expectativa & nomeacao.

No entanto, surgiram algumas circunstancias referentes a essa situacao que acabaram
demandando uma postura diferente do Poder Judiciario. Os julgados que serdo analisados a
seguir dizem respeito a candidatos que, embora ndo classificados dentro do nimero de vagas
do certame, alegam que possuem direito subjetivo a nomeacdo em decorréncia de alguns
fatores, o0s quais serdo também abordados adiante. Existem, portanto, algumas
particularidades que podem caracterizar o direito & nomeacdo mesmo para os candidatos
aprovados fora do nimero de vagas previsto no edital do concurso. Sera analisada, diante da
jurisprudéncia a ser colacionada, a possibilidade de esse candidato possuir direito subjetivo a
nomeacao.

Vale ressaltar que a jurisprudéncia brasileira mantém o posicionamento de que, em
principio, a aprovacdo de candidato em concurso publico gera mera expectativa de direito a
nomeacao. Entretanto, o Judiciario vem admitindo que, diante de alguns fatos, essa mera
expectativa convole-se em direito subjetivo a nomeacdo. Nesse sentido pronunciou-se o

julgado a seguir colacionado:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
EXPECTATIVA DE DIREITO. CONVOCACAO EM CARATER
PRECARIO. NAO COMPROVAGAO DE NECESSIDADE PERENE DE
PREENCHIMENTO DE VAGAS. INEXISTENCIA DE HIPOTESES QUE
CONVOLEM A EXPECTATIVA DE DIREITO EM DIREITO
SUBJETIVO. DECISAO CONSONANTE COM A JURISPRUDENCIA
DOMINANTE DESTA CORTE. AGRAVO DESPROVIDO.

()

2. A doutrina e jurisprudéncia patria ja consagraram o brocardo de que a
"aprovacdo em concurso publico gera mera expectativa de direito".



3. Todavia, de acordo com os precedentes desta egrégia Corte, existem
hipteses excepcionais em que a mera expectativa de direito a nomeacédo
convola-se em direito subjetivo, tais como: 1) aprovacdo do candidato dentro
do nimero de vagas previamente estabelecido no edital; I1) pretericdo na
ordem de classificacdo dos aprovados (Sumula n°® 15 do STF); 1) abertura
de novos concursos publicos enquanto ainda vigente o anterior (arts. 37, 1V,
da Constituicdo Federal e 12, § 2°, da Lei n° 8.112/1990); e IV) comprovacao
de contratacdo de pessoal em carater precario ou temporario.

4. N&o ha que se cogitar, in casu, da ocorréncia das trés primeiras hip6teses.
Quanto a quarta hipotese (comprovacédo de contratacdo de pessoal em carater
precario ou temporario), ndo basta, como procederam as agravantes,
comprovar a mera convocagdo em carater precario. Mister, neste ponto,
acima de tudo, a demonstracdo da existéncia de necessidade perene de
preenchimento de vagas.

()

(AgRg no RMS 18974/MS, Rel. Ministra ALDERITA RAMOS DE
OLIVEIRA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/PE), SEXTA
TURMA, julgado em 18/06/2013, DJe 01/07/2013)

Diante desse precedente, entdo, constatam-se as seguintes possibilidades de
convolacdo da mera expectativa em direito subjetivo do candidato a nomecéo: (a) aprovacao
do candidato dentro do nimero de vagas previamente estabelecido no edital; (b) preteri¢do na
ordem de classificacdo dos aprovados; (c) abertura de novos concursos publicos enquanto
ainda vigente o anterior; e (d) comprovacdo de contratacdo de pessoal em carater precario ou
temporario.

A primeira, analisada no topico anterior, refere-se ao candidato aprovado em posicéo
classificatéria compativel com o nimero de vagas estabelecido no edital. Haja vista o edital
ter previsto uma quantidade determinada de vagas, demonstra-se que a Administracao tem
interesse e necessidade de preenché-las, o que enseja o direito a nomeacdo daqueles
candidatos aprovados dentro do nimero de vagas estabelecido.

A segunda relaciona-se a pretericdo na ordem de classificagdo dos aprovados. Tal
entendimento ja estava presente na Sumula n® 15 do STF, aprovada em 1963, a qual declara
que, dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem o direito a
nomeacéo, quando o cargo for preenchido sem observancia da classificacdo. Nessa hipotese,
ao preencher os cargos com pessoas indevidas, o Poder Publico mostra que ha necessidade no
provimento desses cargos, 0 que gera direito a nomeacdo dos candidatos aprovados e
preteridos.

H4a, ainda, direito a nomeacdo de candidato aprovado quando da abertura de novo
concurso publico enquanto ainda vigente o anterior. Esse caso diz respeito ao art. 37, IV da
Constituicdo Federal e ao art. 12, 8 2° do Estatuto dos servidores publicos civis da Unido (Lei
n°® 8.112/90).



O dispositivo constitucional declara que o candidato aprovado em concurso publico
sera convocado com prioridade, dentro do prazo previsto em edital, em relacdo aos novos
concursados para preencher cargo ou emprego. Ja o art. 12, § 2° da Lei n° 8.112/90 afirma que
ndo sera aberto novo concurso enquanto houver candidato aprovado em concurso anterior
com prazo de validade ainda ndo expirado.

Percebe-se que a Constituicdo ndo veda a instauracdo de novo concurso quando o
anterior estiver valido e ainda houver aprovados; a proibicdo constitucional refere-se a
convocacdo de candidato aprovado no novo concurso sem que se tenha terminado de
convocar os aprovados no concurso anterior. Nesse caso, 0 aprovado tera direito subjetivo a
nomeacdo se, durante o prazo de validade do concurso, abrir novo concurso para
preenchimento de vagas. A abertura de novo concurso confirma seu direito, tendo em vista
gue demonstra a existéncia de vagas e o interesse da Administracdo em preenché-las.
(SILVA, 2013, p. 684).

Na visdo de Celso Anténio Bandeira de Mello (2010, p. 283), no entanto, o0 ato de a
Administracdo Publica abrir novo concurso, nomeando em seguida os candidatos aprovados,
enquanto ha aprovados remanescentes do concurso anterior, pode ser caracterizado como
desvio de poder. Isso porque o Poder Publico ndo pode deixar escoar o prazo de validade do
certame propositadamente para abrir novo concurso com o fito de preencher as vagas
respectivas. A instauracdo de novo concurso publico para o0 provimento dos mesmos cargos
ou emprego, alias, comprova o interesse da Administracdo em prové-los. De acordo com o
autor, se a referida norma ndo fosse assim interpretada, a garantia do dispositivo ndo teria
eficacia.

Mediante a interpretacéo literal do art. 37, IV da Constituicdo Federal, a prioridade na
convocacdo dos candidatos aprovados remanescentes em detrimento dos aprovados no
concurso posterior somente se aplica durante o prazo de validade do certame previsto no
edital. Sendo assim, 0 aprovado remanescente apenas teria direito a ser nomeado, com
prioridade em relagdo aos novos concursados, dentro do prazo de validade do concurso que
prestou. Entretanto, a abordagem feita sobre esse dispositivo normativo pelo supracitado
doutrinador mostra-se de um receio fundado. Na suposi¢do analisada pelo jurista, restaria
configurado o desvio de poder ou de finalidade se o administrador deixasse escoar,
deliberadamente, o prazo de validade do certame e desse abertura a um novo concurso para o
preenchimento de vagas. Nessa hipo6tese, uma vez que o prazo de validade do concurso ja
teria se esgotado, ndo haveria direito & nomeacéo do candidato aprovado no concurso anterior.

Contudo, caso seja demonstrado que a Administracdo deixou que tal prazo fosse esgotado



propositadamente para realizar novo concurso e que as vagas ofertadas no edital deste certame
ja existiam durante o periodo de validade do concurso anterior, o candidato aprovado neste
tem direito & nomeagao®.

No que tange ao dispositivo do Estatuto dos servidores publicos civis da Unido, a
regra é que ndo podera haver abertura de novo concurso enquanto houver candidato aprovado
no certame anterior. H4 uma aparente antinomia entre as mencionadas normas, porém, como a
Lei n® 8.112/90 refere-se aos servidores publicos civis da Unido, da autarquia e das fundacgdes
federais, tal dispositivo aplica-se apenas em nivel federal.

A outra hip6tese que enseja a convolagdo da mera expectativa em direito subjetivo a
nomeacao € a comprovacdo de contratacdo de pessoal em carater precario ou temporario.

No tocante a essa situacdo, vale destacar que a Constituicdo Federal, em seu art. 37,
IX’, permite ao Poder Plblico, excepcionalmente, a contratacdo temporaria de pessoal sem
que seja necessaria a realizacdo de concurso publico para tanto. Supbs o constituinte que tal
contratacdo seria fundamental para os casos em que a propria atividade a ser desenvolvida é
temporéria, tornando inviavel a abertura de concurso publico, que se destina ao provimento de
cargos e empregos de cardter permanente; ou que, ainda que se trate de uma atividade
permanente, o excepcional interesse publico exige o suprimento de uma necessidade urgente e
temporaria, haja vista a insuficiéncia de tempo para realizar o certame.

Pode-se extrair do dispositivo constitucional os seguintes requisitos para a contratacao
termporaria de pessoal pela Administracdo Publica: (a) previsdo em lei formal; (b)
contratacdo por tempo determinado; (c) necessidade temporaria de excepcional interesse
publico; e (d) taxatividade.

Primeiramente, a contratacdo temporaria devera estar prevista em lei formal editada no
ambito de cada unidade federativa.

A contratacdo devera ser feita, ainda, por prazo determinado, uma vez que, se assim
ndo fosse, ndo seria mais uma necessidade temporéria, exigindo-se o prévio concurso publico.
No que tange ao limite do prazo do contrato, este devera obedecer aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Neste ponto, deve-se destacar o art. 4° da Lei n°
8.745/93, que prevé a possibilidade de prorrogagdo do contrato temporario, em algumas
situagdes, por até 6 anos. As alineas “d” e “g” do art. 2°, VI da referida lei, relacionadas a

contratacdo temporaria de servidores para o Hospital das Forcas Armadas, Servico de

® Neste sentido, RMS 27389/PB, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em
14/08/2012, DJe 26/10/2012.

" Art. 37, IX, CRFB/88: A lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico.



Vigilancia da Amazonia (SIVAM) e Sistema de Protecdo da Amazonia (SIPAM), foram
declaradas inconstitucionais, em 26 de marco de 2014, na ADI 3.237 — DF. Segundo o relator,
0 Ministro Joaquim Barbosa, tais contratacdes ndo estdo enquadradas na possibilidade de
dispensa de realizacdo de prévio concurso publico, prevista no art. 37, IX da Constituicao
Federal, jA& que ndo constituem necessidade temporéria do servico publico, mas sim de
atividades permanentes.

O requisito fundamental para que seja permitida a contratacdo temporaria para o
servico publico é a existéncia de necessidade temporaria de excepcional interesse publico.
Nesse aspecto, hd duas correntes doutrinarias para interpretacdo dessa expressdo (MAIA;
QUEIROZ, 2007, p. 45-47).

A primeira, majoritaria, afirma que a contratacdo deve se dar sempre para uma funcao
temporéaria. Se a necessidade é permanente, 0 acesso ao servigco publico deve ser através do
concurso publico, via normal de ingresso. Logo, de acordo com essa posi¢do doutrinaria, ndo
pode haver contratacdo de servidores temporéarios para o exercicio de fungGes permanentes.

A segunda corrente reafirma que a contratacdo temporaria deve ocorrer para ingresso
em servigcos publicos de carater transitdrio. No entanto, os doutrinadores expoentes dessa
corrente entendem que pode haver a contratacdo temporaria também na hipétese de servicos
publicos de natureza permanente, desde que em circunstancias especiais e pelo tempo
necessario até que haja novo recrutamente mediante concurso publico.

Percebe-se, entdo, que as duas correntes ndo sdo de fato completamente opostas.
Ainda que alguns admitam a contratacdo temporaria para funcbes permanentes no servico
publico, trata-se, em verdade, de uma necessidade transitéria, oriunda de situacdo
excepcional, que foge ao interesse pablico normal.

Por fim, a contratacdo temporaria para ingresso de pessoal no servigo publico deve ser
dotada de taxatividade. Uma vez que o concurso publico constitui requisito prévio e essencial
para 0 acesso a cargos e empregos publicos, salvo nas situacdes estabelecidas na Constitui¢éo
Federal, somente os casos contemplados em lei ordinaria permitem a contratagcdo por tempo
determinado.

Verifica-se na realidade, todavia, que as contratacGes temporarias tém a aparéncia de
que sdo realizadas em razdo de uma necessidade temporaria de excepcional interesse publico,
porém as atividades desempenhadas por esses contratados sdo, muitas vezes, inerentes a
cargos, empregos ou fungdes publicos, isto é, atividades permanentes do servico publico.

Sendo assim, a contratacdo temporaria de pessoal para atuar no servigo publico deve

obedecer a critérios rigidos em observancia a norma constitucional, que deixou claro seu



carater de excepcionalidade. Quando realizado um concurso, em que ha candidatos
aprovados, e a Administragdo opta por preencher as respectivas vagas com pessoas
contratadas temporariamente, a jurisprudéncia tem entendido que o concursado tem direito a

nomeacao. Nesse sentido posiciona-se o julgado a seguir colacionado:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. CANDIDATO
APROVADO FORA DO NUMERO DE VAGAS PREVISTAS NO
EDITAL. ABERTURA DE NOVAS VAGAS. CONTRATACAO
TEMPORARIA. EXPECTATIVA DE DIREITO QUE SE CONVOLA EM
DIREITO LIQUIDO E CERTO.

1. O STJ adota o0 entendimento de que a mera expectativa de nomeacéo dos
candidatos aprovados em concurso publico (fora do nimero de vagas)
convola-se em direito liquido e certo quando, dentro do prazo de validade do
certame, ha contratagdo de pessoal de forma precaria para o preenchimento
de vagas existentes, com pretericdo daqueles que, aprovados, estariam aptos a
ocupar 0 mesmo cargo ou funcéo.

2. In casu, muito embora o agravado tenha obtido aprovagdo (22 colocagéo)
fora do nimero inicial de vagas previstas no Edital - 1 (uma vaga), verifica-se
nos autos que a Administracéo Publica, antes de expirado o prazo de validade
do certame, realizou contratagbes temporarias, inclusive do préprio
impetrante, para 0 mesmo cargo a que concorreu (Odont6logo/Especialidade:
Cirurgia e Traumatologia Buco-Maxilo-Facial para a 62 DIRES - l1lhéus/BA).
3. Nessa circunstancia, a toda evidéncia, ndo restam duvidas de que, dentro
do prazo de validade do concurso, a manutencdo de contratos temporarios
para suprir a demanda por odontdlogos pela Administracdo Publica
demonstra a necessidade premente de contratacdo de pessoal, de forma
precaria, para o desempenho da atividade, o que, diante da nova orientacdo da
Suprema Corte, faz surgir o direito subjetivo do candidato aprovado no
certame ainda valido & nomeagéo.

4. Agravo Regimental ndo provido.

(AgRg no RMS 44037/BA, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 18/03/2014, DJe 27/03/2014)

H4&, desse modo, a convolacdo da expectativa em direito liquido e certo a nomeacéao
quando, dentro do prazo de validade do certame, ha contratacdo de pessoal de forma precéria
para 0 preenchimento de vagas existentes, com pretericdo daqueles que, aprovados, estariam
aptos a ocupar 0 mesmo cargo ou funco. E necessario para tanto que o candidato comprove a
existéncia da vacancia, bem como a ocorréncia de efetiva pretericdo de seu direito em
decorréncia da contratacdo de servidores temporarios.

Existem, ainda, demandas judiciais no sentido de enquadrar na mencionada hipotese a
nomeacdo de pessoal para cargos em comissdo. Questiona-se, dessa forma, se a nomeacéo
para cargos em comisséo geraria o direito a nomeacédo dos candidatos aprovados em concurso
publico para as vagas por eles ocupadas. Ha precedentes do STF e do STJ que entendem que,
havendo vaga e candidatos aprovados em concurso publico vigente, o exercicio precario, por

comissao ou terceirizacdo, de atribuigdes proprias de servidor de cargo efetivo faz nascer para



0s concursados o direito & nomeagdo, por imposi¢do do art. 37, inciso 1V da Constituicdo
Federal®.

Deve-se destacar também que o Superior Tribunal de Justica tem adotado o
entendimento de que ndo apenas o candidato aprovado dentro do nimero de vagas tem direito
subjetivo a nomeacgdo, mas também aqueles aprovados para formagéo de cadastro de reserva
em relaco as vagas que eventualmente surjam durante o periodo de validade do concurso®.

Percebe-se, portanto, que houve uma evolucdo da jurisprudéncia no sentido de tutelar
o direito a nomeacdo do candidato aprovado fora do nimero de vagas, desde que fique
configurada, de alguma forma, a necessidade de a Administracdo preencher a vaga a que se
destina o concurso publico realizado.

Concluséao

O entendimento jurisprudencial no tocante a matéria é regido pelo brocardo segundo o
qual “o candidato aprovado em concurso publico tem mera expectativa a nomeacao”. Essa
regra tem sido bastante atenuada pelos Tribunais Superiores, que elencam hipoteses nas quais
a mera expectativa convola-se em direito subjetivo a nomeacdo. Essa convolacao decorre de
situacGes em que a Administracdo acaba demonstrando interesse no preenchimento das vagas
a que se destina 0 concurso, ainda que ela ndo tenha manifestado seu desejo através da
convocacdo do candidato aprovado, que passa, a partir desse momento, a ter direito a ser
nomeado.

Em relagdo ao candidato aprovado dentro do nimero de vagas previsto no edital do
concurso, a jurisprudéncia sedimentou recentemente, em especial com o julgamento do RE
598.099 — MS, o entendimento de que este candidato possui direito subjetivo a nomeacao.
Tendo em vista a publicacdo do edital com a oferta de um determinado nimero de vagas, resta
configurado o interesse da Administragio em preenché-las. A discricionariedade da
Administracdo, nesse caso, restringe-se ao momento da convocagéo, que, no entanto, deve-se
dar dentro do prazo de validade do concurso.

Por outro lado, no que tange aos candidatos aprovados, mas ndo classificados de
acordo com as vagas estabelecidas no instrumento editalicio, hd uma maior controvérsia no

ambito jurisprudencial. Isso porque ha varias situacdes a partir das quais se sustenta que o

8 RMS 29915 AgR, Relator (a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 04/09/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-189 DIVULG 25-09-2012 PUBLIC 26-09-2012.

9 RMS 37882/AC, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
18/12/2012, DJe 14/02/2013.



Poder Publico esta vinculado a nomeagdo do candidato. As hipdteses mais usuais, em que a
jurisprudéncia admite a convolacdo da mera expectativa em direito & nomeacdo, sdo a
pretericdo na ordem de classificacdo dos aprovados; a abertura de novos concursos publicos
enquanto ainda vigente o anterior; e a comprovacdo de contratagdo de pessoal em carater
precario ou temporario.

O Poder Judiciario tem, portanto, considerado situagdes que, no contexto, evidenciam
que a Administracdo Pablica tem a necessidade de prover as vagas existentes no periodo de
validade do concurso publico. A discricionariedade do Poder Publico esta limitada, entédo,
pelas normas que regem a relagdo Administragcdo-administrado como um todo, ndo sendo
admissivel que o Poder Publico, salvo em nome de interesse publico excepcional e nas
hipdteses previstas na Constituicdo Federal, afaste a necessidade de realizacdo prévia de
concurso para acesso a cargos, empregos e funcdes publicos.

Dessa forma, a jurisprudéncia, a fim de garantir uma maior seguranca juridica a essas
situacdes, sedimentou o entendimento de que o candidato aprovado em concurso publico
podera ter direito a nomeacdo, desde que preenchidos algum dos requisitos abordados ao

longo deste trabalho.
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