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09/12/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 837.311 P1AUi

RELATOR : MIN. Luiz Fux

RECTE.(S) :ESTADO DO PI1AUi

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAUI

RECDO.(A/S) : EUGENIA NOGUEIRA DO REGO MONTEIRO VILLA
E OUTRO(A/S)

ADV.(A/S) :DANIEL MOURA MARINHO E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) : ANTONIO CAETANO DE OLIVEIRA FILHO

RECDO.(A/S) :KARLA ARAUJO DE ANDRADE LEITE

RECDO.(A/S) :CYNTHYA TEREZA SOUSA SANTOS

RECDO.(A/S) : ALVARO FRANCISCO CAVALCANTE MONTEIRO

ADV.(A/S) :JOAO ESTENIO CAMPELO BEZERRA E OUTRO(A/S)

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL
E ADMINISTRATIVO. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
TEMA 784 DO PLENARIO VIRTUAL. CONTROVERSIA SOBRE O
DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO DE CANDIDATOS
APROVADOS ALEM DO NUMERO DE VAGAS PREVISTAS NO
EDITAL DE CONCURSO PUBLICO NO CASO DE SURGIMENTO DE
NOVAS VAGAS DURANTE O PRAZO DE VALIDADE DO
CERTAME. MERA EXPECTATIVA DE DIREITO A NOMEACAO.
ADMINISTRACAO PUBLICA. SITUACOES EXCEPCIONAIS. IN
CASU, A ABERTURA DE NOVO CONCURSO PUBLICO FOI
ACOMPANHADA DA DEMONSTRACAO INEQUIVOCA DA
NECESSIDADE PREMENTE E INADIAVEL DE PROVIMENTO DOS
CARGOS. INTERPRETACAO DO ART. 37, IV, DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA DE 1988. ARBITRIO. PRETERICAO. CONVOLACAO
EXCEPCIONAL DA MERA EXPECTATIVA EM DIREITO SUBJETIVO
A NOMEACAO. PRINCIPIOS DA EFICIENCIA, BOA-FE,
MORALIDADE, IMPESSOALIDADE E DA PROTECAO DA
CONFIANCA. FORCA NORMATIVA DO CONCURSO PUBLICO.
INTERESSE DA SOCIEDADE. RESPEITO A ORDEM DE
APROVACAO. ACORDAO RECORRIDO EM SINTONIA COM A
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TESE ORA DELIMITADA. RECURSO EXTRAORDINARIO A QUE SE
NEGA PROVIMENTO.

1. O postulado do concurso publico traduz-se na necessidade
essencial de o Estado conferir efetividade a diversos principios
constitucionais, corolarios do merit system, dentre eles o de que todos sao
iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza (CRFB/8S, art. 52,
caput).

2. O edital do concurso com numero especifico de vagas, uma vez
publicado, faz exsurgir um dever de nomeacdo para a propria
Administracdo e um direito a nomeacao titularizado pelo candidato
aprovado dentro desse numero de vagas. Precedente do Plenario: RE
598.099 - RG, Relator Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJe 03-10-
2011.

3. O Estado Democratico de Direito republicano impde a
Administracdo Publica que exerca sua discricionariedade entrincheirada
nao, apenas, pela sua avaliacdo unilateral a respeito da conveniéncia e
oportunidade de um ato, mas, sobretudo, pelos direitos fundamentais e
demais normas constitucionais em um ambiente de perene didlogo com a
sociedade.

4. O Poder Judiciario nao deve atuar como “Administrador Positivo”,
de modo a aniquilar o espago decisorio de titularidade do administrador
para decidir sobre o que é melhor para a Administra¢ao: se a convocagao
dos ultimos colocados de concurso publico na validade ou a dos
primeiros aprovados em um novo concurso. Essa escolha é legitima e,
ressalvadas as hipoteses de abuso, nao encontra obstaculo em qualquer
preceito constitucional.

5. Consectariamente, é cedico que a Administragao Publica possui
discricionariedade para, observadas as normas constitucionais, prover as
vagas da maneira que melhor convier para o interesse da coletividade,
como verbi gratia, ocorre quando, em func¢ao de razdes orcamentarias, os
cargos vagos sO possam ser providos em um futuro distante, ou, até
mesmo, que sejam extintos, na hipotese de restar caracterizado que nao
mais serao necessarios.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10036332.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 3 de 186

RE 837311/ PI

6. A publicagao de novo edital de concurso publico ou o surgimento
de novas vagas durante a validade de outro anteriormente realizado nao
caracteriza, por si s6, a necessidade de provimento imediato dos cargos. E
que, a despeito da vacancia dos cargos e da publicacdo do novo edital
durante a validade do concurso, podem surgir circunstancias e legitimas
razoes de interesse publico que justifiquem a inocorréncia da nomeagao
no curto prazo, de modo a obstaculizar eventual pretensao de
reconhecimento do direito subjetivo a nomeacdo dos aprovados em
colocacdo além do nuimero de vagas. Nesse contexto, a Administragao
Publica detém a prerrogativa de realizar a escolha entre a prorrogacao de
um concurso publico que esteja na validade ou a realizagdo de novo
certame.

7. A tese objetiva assentada em sede desta repercussao geral é a de
que o surgimento de novas vagas ou a abertura de novo concurso para o
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 pretericao
arbitraria e imotivada por parte da administracdo, caracterizadas por
comportamento tacito ou expresso do Poder Publico capaz de revelar a
inequivoca necessidade de nomeacao do aprovado durante o periodo de
validade do certame, a ser demonstrada de forma cabal pelo candidato.
Assim, a discricionariedade da Administracdo quanto a convocagao de
aprovados em concurso publico fica reduzida ao patamar zero
(Ermessensreduzierung auf Null), fazendo exsurgir o direito subjetivo a
nomeacao, verbi gratia, nas seguintes hipoteses excepcionais:

i) Quando a aprovagao ocorrer dentro do numero de vagas
dentro do edital (RE 598.099);

ii) Quando houver pretericdo na nomeagao por nao
observancia da ordem de classificacao (Sumula 15 do STF);

iii) Quando surgirem novas vagas, ou for aberto novo
concurso durante a validade do certame anterior, e ocorrer a
pretericao de candidatos aprovados fora das vagas de forma
arbitraria e imotivada por parte da administracdo nos termos

acima.
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8. In casu, reconhece-se, excepcionalmente, o direito subjetivo a
nomeacao aos candidatos devidamente aprovados no concurso publico,
pois houve, dentro da validade do processo seletivo e, também, logo apds
expirado o referido prazo, manifestagdes inequivocas da Administracao
piauiense acerca da existéncia de vagas e, sobretudo, da necessidade de
chamamento de novos Defensores Publicos para o Estado.

9. Recurso Extraordindrio a que se nega provimento.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plenaria, sob a Presidéncia do
Senhor Ministro Ricardo Lewandowsk, na conformidade da ata de
julgamento e das notas taquigraficas, por maioria e nos termos do voto do
Relator, em negar provimento ao recurso extraordindrio, vencidos os
Ministros Roberto Barroso, Teori Zavascki e Gilmar Mendes.
Prosseguindo no julgamento, por maioria e nos termos do voto do
Relator, vencido o Ministro Marco Aurélio, que se manifestou contra o
enunciado, em fixar tese nos seguintes termos: “O surgimento de novas
vagas ou a abertura de novo concurso para o mesmo cargo, durante o prazo de
validade do certame anterior, ndo gera automaticamente o direito a nomeagdo dos
candidatos aprovados fora das vagas previstas no edital, ressalvadas as hipdteses
de pretericdo arbitrdria e imotivada por parte da administracdo, caracterizada por
comportamento tdcito ou expresso do Poder Piiblico capaz de revelar a inequivoca
necessidade de nomeagio do aprovado durante o periodo de validade do certame, a
ser demonstrada de forma cabal pelo candidato. Assim, o direito subjetivo a
nomeagio do candidato aprovado em concurso publico exsurge nas seguintes
hipéteses: 1— Quando a aprovagdo ocorrer dentro do niimero de vagas dentro do
edital; 2 — Quando houver pretericdo na nomeagdo por ndo observincia da ordem
de classificagio; 3 — Quando surgirem novas vagas, ou for aberto novo concurso
durante a validade do certame anterior, e ocorrer a preterigio de candidatos de

forma arbitraria e imotivada por parte da administracdo nos termos acima.”
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Brasilia, 9 de dezembro de 2015.
Ministro LUIZ FUX - Relator
Documento assinado digitalmente
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14/10/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 837.311 P1AUi

RELATOR : MIN. Luiz Fux

RECTE.(S) :ESTADO DO PIAUI

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAUTL

RECDO.(A/S) : EUGENIA NOGUEIRA DO REGO MONTEIRO VILLA
E OUTRO(A/S)

ADV.(A/S) :DANIEL MOURA MARINHO E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) : ANTONIO CAETANO DE OLIVEIRA FILHO

RECDO.(A/S) :KARLA ARAUJO DE ANDRADE LEITE

RECDO.(A/S) :CYNTHYA TEREZA SOUSA SANTOS

RECDO.(A/S) : ALVARO FRANCISCO CAVALCANTE MONTEIRO

ADV.(A/S) :JOAO ESTENIO CAMPELO BEZERRA E OUTRO(A/S)

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO Luiz Fux (RELATOR): Trata-se de Recurso
Extraordindrio interposto pelo Estado do Piaui com fundamento no
artigo 102, III, “a”, da Constituicao da Republica, em face de acérdao
proferido pelo c. Tribunal de Justica do Estado do Piaui, cuja ementa

segue abaixo:

“ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. DEFENSOR PUBLICO DO ESTADO
DO  PIAUL  CONVOCACAO DE  CANDIDATOS
CLASSIFICADOS FORA DO NUMERO ESTABELECIDO NO
EDITAL. ANUNCIO DE NOVO CONCURSO DURANTE A
VIGENCIA DO ANTERIOR. DEMONSTRADA PELA
ADMINISTRACAO A NECESSIDADE DE CONTRATACAO DE
PESSOAL. DISCRICIONARIEDADE. INEXISTENCIA. DIREITO
SUBJETIVO A  NOMEACAO.  RECONHECIMENTO.
CONVERSAO DA EXPECTATIVA EM DIREITO LIQUIDO E
CERTO DOS IMPETRANTES. PRECEDENTES. ORDEM
CONCEDIDA. DECISAO UNANIME.
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1. A discricionariedade do Poder Publico de nomear candidatos
classificados fora do niimero previsto no edital, deixa de existir a
partir do momento em que a Administragdo pratica atos no intuito de
preencher as vagas surgidas e demonstra expressa a sua necessidade
de pessoal.

2. Nao ¢ licito a Administracdo, dentro do prazo de validade do
concurso publico, nomear candidatos classificados além do niimero
inicialmente previsto no edital em detrimento de outros em igual
situacdo.

3. No momento em que a Administracdo expressamente
manifesta a intengdo de fazer novas contratagdes por necessidade de
Defensor Publico em todo o Estado do Piaui; anuncia a realizagio de
novo concurso dentro do prazo de validade do certame anterior e
nomeia candidatos aprovados fora da ordem classificatoria e do limite
de vagas inicialmente ofertadas no edital, o ato de nomeacdo dos
impetrantes deixa de ser discriciondrio para tornar-se vinculado,
convertendo-se a mera expectativa em direito liquido e certo.
Precedentes.

4. Ordem concedida, uninime.”

Opostos Embargos de Declaragao pelo Estado do Piaui e pela
Defensoria Publica do Estado do Piaui, o primeiro recurso foi rejeitado e
o segundo parcialmente provido, para excluir do polo passivo da
demanda o Defensor Publico-Geral do Estado do Piaui.

Antes do julgamento dos dois embargos declaratorios, o recorrente
distribuiu requerimento de suspensdao de seguranca perante esta
Suprema Corte contra a imediata execu¢dao do acérdao do Tribunal de
Justica, cujo pedido foi deferido (SS 4.132. rel. Min. Gilmar Mendes),

sendo de destaque as seguintes razoes do decisum:

“(...) A determinagdo judicial de nomeagdo de 23 (vinte e trés)
aprovados em certame anteriot, sob pena de multa didria de R$
15.000,00 (quinze mil reais), importari no gasto adicional de
aproximadamente R$ 327.000,00 (trezentos e vinte e sete mil reais)
por més, totalizando mais de R$ 4.000.000,00 (quatro milhdes) por
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ano, ndo havendo previsdo orcamentdria para tais gastos adicionais.”

Esta demonstrado, pois, a grave lesdo a ordem econdmica, ante a
inexisténcia de previsdo orcamentdria para o gasto em comento.

Além disso, ainda num juizo minimo de delibagdo sobre o mérito
da demanda, destaco que, de acordo com o edital de abertura do
concurso dos impetrantes, foram oferecidas 30 vagas para o cargo de
Defensor Publico, tendo sido convocados 118 candidatos, e os
impetrantes lograram éxito no certame fora do niimero de vagas
inicialmente previsto, como aprovados em ampla concorréncia, o que,
em principio, ndo guarda estrita coincidéncia com os precedentes do
Supremo Tribunal que tratam do direito subjetivo a  nomeagdo de
candidatos.

O fato de existir uma lei estadual que organiza e estrutura uma
carreira e suas categorias ,e estabelece o niimero de vagas a serem
preenchidas em cada categoria , ndo autoriza, contudo, a imediata
nomeagdo, haja vista a necessidade de se determinarem, previamente,
dotacoes orcamentdrias suficientes para tanto. Ndo se descuida aqui
da realidade atual dos quadros ainda deficitdrios das Defensorias
Piblicas estaduais, mas o que ndo pode ocorrer é a imposicio de
preenchimento imediato por decisdo judicial ndo transitada em
julgado, de modo a causar prejuizo as finangas publicas e eventual
desordem administrativa, caso ocorra a reversdo da decisdo judicial em
momento posterior.

Ante o exposto, defiro o pedido de suspensio de seguranca para
sustar os efeitos do acdrddo (fls. 51-65) e da decisio que determinou
sua imediata execucgdo, (115-120) formalizados pelo Tribunal de
Justica do Estado do Piaui, nos autos do Mandado de Seguranca n.*
2008.0001.000683-9.”

Foram, simultaneamente, interpostos Recurso Extraordindrio e
Especial pelo Estado do Piaui. O Recurso Especial teve o seguimento
negado monocraticamente, o que foi posteriormente confirmado por
acérdao, porquanto ausente o necessario prequestionamento da matéria
controvertida. Esta decisao tornou-se irrecorrivel em 10/6/2011.

Nas razoes do Recurso Extraordinario, o recorrente apresenta

preliminar de repercussdao geral fundamentada e, no mérito, sustenta

3
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violacao aos arts. 2% 59 LV, 37, IIl e IV, todos da Constituicao da
Republica. Aduz, neste sentido, que o acérdao impugnado seria nulo,
pois teria determinado a nomeagao e posse de candidatos aprovados fora
do niimero de vagas oferecidos no edital do concurso publico para
provimento de cargos de Defensor Publico Estadual, sem a comprovagao
de ter havido preterigao.

Foram apresentadas contrarrazdes ao Recurso Extraordinario,
oportunidade em que os Recorridos sustentaram, em breve sintese: i) a
necessidade do desprovimento do apelo extremo ante a auséncia de
prequestionamento (Sumulas 282 e 356 do STF); ii) a inocorréncia de
ofensa aos artigos 22 5°, LV, 37, Ill e IV da CRFB, e iii) a consonancia do
acérdao recorrido com a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, de
modo que nado haveria qualquer violagao aos dispositivos constitucionais
indicados.

O Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Piaui negou
seguimento ao Recurso Extraordindrio fundado na incidéncia das
Stimulas n° 279" e 284* do STF. Contra esta decisdo, foi interposto Agravo
de Instrumento pelo Estado do Piaui.

O Ministério Publico Federal opinou pelo desprovimento do Agravo,
sustentando a incidéncia da Simula n® 279 do STF.

Concluso o Al 823.948, dei-lhe provimento para determinar a
conversao em Recurso Extraordindrio, a fim de apreciar a existéncia de
repercussao geral da matéria. Por entender que o tema constitucional
versado nestes autos € relevante do ponto de vista politico, social e
juridico, e ultrapassa os interesses subjetivos da causa, submeti-o ao
Plendrio Virtual (Tema 784). Por unanimidade, a repercussao geral do
tema constitucional foi reconhecida por esta Corte, em acordao assim

ementado:

1 Sam. 279 do STF: Para simples reexame de prova nao cabe
recurso extraordindrio.

2 Stim. 284 do STF: E inadmissivel o recurso extraordinario,
quando a deficiéncia na sua fundamentacdo nao permitir a exata

compreensao da controvérsia.
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“RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO.
CONTROVERSIA SOBRE O DIREITO SUBJETIVO 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.  TEMA  784. REPERCUSSAO  GERAL
RECONHECIDA. (RE 837311 RG, Relator(a): Min. LUIZ FUX,
julgado em 20/11/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-236
DIVULG 01-12-2014 PUBLIC 02-12-2014)

A Procuradoria-Geral da Republica, devidamente intimada,
manifestou-se pelo conhecimento e desprovimento do recurso, em
parecer que porta a seguinte ementa:

“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO
PUBLICO. APROVADOS FORA DO NUMERO DE VAGAS
PREVISTO NO EDITAL. MANIFESTACAO. AUTORIDADE
ADMINISTRATIVA. PRAZO DE VALIDADE. NECESSIDADE.
DEFENSORES PUBLICOS. NOVO CERTAME. DIREITO
LIQUIDO E CERTO. MORALIDADE. BOA-FE. NORMA
CONSTITUCIONAL. APLICABILIDADE IMEDIATA. CASO
CONCRETO.

1 — Em recurso extraordindrio, ndo se conhece pedido de reforma
da decisdo recorrida com fundamento em violagdo ao devido processo
legal, quando a real ofensa recai sobre a legislagio infraconstitucional,
na forma do que dispoe a Stimula 636 do STF.

2 — No estdgio atual de concretizacio dos deveres estatais
preconizados pela Constituigdo Federal, ao Poder Judicidrio compete
inibir ou retificar as agoes ou omissoes da administragdo puiblica em
protecio aos direitos dos administrados, ndo se cogitando de qualquer
afronta ao principio da harmonica separagio dos poderes do Estado.

3 — A premissa da lisura no procedimento de concorréncia
publica deriva do principio da moralidade administrativa, de eficicia e
aplicagido imediatas, que orienta a probidade administrativa e ndo

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10036333.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 11 de 186

RE 837311/ PI

admite condutas contraditorias dos respectivos administradores ou
iniciativas desapegadas da realidade, que, via de regra, culminam em
praticas atentatdrias ao administrado e no desatendimento a
populagdo necessitada dos servigos piiblicos.

4 — Em claro desprestigio do ideal de legitimidade social e da boa
administragdo, a procrastinagio da convocagio de candidatos ao cargo
de defensor publico estadual da azo a perpetuacio da prestacdo
deficitdria do servigo de auxilio juridico aos necessitados e frustra
também as finalidades do concurso publico em questio.

5 — Reconhece-se liquido e certo o direito do candidato
devidamente aprovado em concurso publico regular na hipétese de
manifestacio inequivoca do Orgdo selecionador ou da autoridade
administrativa competente, ainda no prazo de validade do processo
seletivo, acerca da necessidade de chamamento de novos defensores
publicos e a previsio de realizagio de mnovo certame para o
cumprimento dessa finalidade.

6 — Parecer pelo desprovimento do recurso extraordindrio.”

Em sequéncia, a Advocacia-Geral da Unido, em peticdo datada de
11.05.2015, requereu seu ingresso no feito e manifestou-se pelo
provimento do Recurso Extraordinario, verbis:

“Repercussio Geral. Constitucional. Administrativo. Concurso
Publico. Candidatos classificados fora do niimero de vagas previsto no
edital. Cadastro de reserva. Impossibilidade de convolagdo automatica
em direito subjetivo a nomeagdo na hipdtese de superveniéncia de
vagas criadas por lei ou vacdncia quanto a cargos jd existentes.
Requerimento de ingresso da Unido e pelo provimento do recurso
extraordindrio (nos limites da lide). Tese minimalista ficada em sede
de Repercussio Geral.”

Por fim, indeferi o ingresso no feito, na qualidade de amici curiae, dos
seguintes requerentes: Estado de Goids (eDoc. 45), Estados da Federagao e
Distrito Federal (eDoc. 47), Federacdao Nacional das AssociacOes de
Oficiais de Justica Avaliadores Federais FENASSOJAF, Federacao
Nacional dos Policias Rodoviarios Federais FENAPRF, Associacao dos

6
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Servidores do Tribunal Regional do Trabalho da Décima Regiao ASDR,
Sindicato dos Servidores Publicos Federais da Justica do Trabalho da 152
Regiao SINDIQUINZE, Sindicato Nacional dos Servidores do Ministério
das Relacoes Exteriores SINDITAMARATY, Sindicato dos Trabalhadores
do Poder Judiciario Federal na Bahia SINDJUFE/BA, Sindicato dos
Servidores do Poder Judiciario Federal e Ministério Publico da Uniao em
Mato Grosso do Sul SINDJUFE/MS, Sindicato dos Servidores do Poder
Judiciario do Estado do Rio de Janeiro SINDJUSTICA-R], o Sindicato dos
Servidores do Poder Judiciario do Estado da Bahia - SINPOJUD/BA,
Sindicato dos Policiais Rodoviarios Federais no Estado do Rio de Janeiro -
SINPRF-R], Sindicato dos Servidores das Justicas Federais do Estado do
Rio de Janeiro SISEJUFE/R], Sindicato dos Trabalhadores do Poder
Judiciario Federal no Estado de Minas Gerais SITRAEMG e Sindicato dos
Auditores da Receita do Distrito Federal - SINDIFISCO/DF (eDoc. 55), e
Unidao (eDoc. 49). Como fundamento do indeferimento restou
evidenciado que a vexata quaestio cinge-se a aspectos juridicos gravitantes
em torno do alcance da discricionariedade da Administracao Pablica, nao
reclamando, assim, qualquer esclarecimento de ordem técnica ou

cientifica que justifique a presenca de amigos da corte.

E o relatorio.
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14/10/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 837.311 P1AUi

VOTO
REPERCUSSAQO GERAL

O SENHOR MINISTRO Luiz Fux (RELATOR): Senhor Presidente,
egrégio Plendrio, ilustre representante do Ministério Publico, senhores
advogados presentes, inicio o voto analisando, em sede preliminar, a
admissibilidade deste Recurso Extraordindrio, para, em seguida, passar
ao mérito da controvérsia.

Admissibilidade do Recurso Extraordinario

Ab initio, reafirmo a admissibilidade deste Recurso Extraordinario
submetido a apreciagdao do Supremo Tribunal Federal.

Quanto a indispensavel ofensa direta a Carta da Republica, verifica-
se, de plano, situacdo de densidade constitucional a demandar o
enfrentamento por esta Corte, na medida em que o debate gira em torno
da suposta ofensa ao art. 37, Il e IV, da Constitui¢ao da Republica de 1988.
O thema decidendum contido neste feito submetido a sistematica da
repercussao geral, e que reclama a deliberacao do Plenario de modo a
assentar tese uniforme sobre a matéria, se refere a existéncia de eventual
direito subjetivo a nomeacao de candidatos aprovados fora do nimero de
vagas previstas em edital de concurso publico, no caso do surgimento de
novas vagas dentro do prazo de validade do certame.

Prosseguindo no exame preliminar, consigno o preenchimento de
todos os demais requisitos de admissibilidade do presente recurso,
notadamente a tempestividade, o prequestionamento, a legitimidade e o
interesse recursais, além do indispensavel reconhecimento da repercussao
geral da matéria (Tema 784 do Plendrio Virtual).

Conheco, pois, do presente recurso extraordindrio e passo ao exame
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de mérito.
II. Mérito

Como salientado quando da Manifestacao pelo reconhecimento da
Repercussao Geral, este Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade
de se debrucar, de maneira abrangente, sobre o tema do direito subjetivo
a nomeagao de candidatos aprovados em concursos publicos dentro do
numero das vagas previstas no edital, o que ocorreu no RE 598.099,
Repercussao Geral, Rel. Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJe
30.10.2011. No referido recurso extraordinario, a Corte assentou a tese de
que, em regra, o candidato aprovado dentro do numero de vagas
previstas no edital tem direito subjetivo de ser nomeado no cargo
pretendido.

Contudo, o presente processo veicula controvérsia distinta a merecer
um pronunciamento especifico desta Corte. Enquanto que naquele feito a
discussao cingiu-se ao direito subjetivo a nomeagdo dos candidatos
aprovados dentro do niimero de vagas previstas em edital, a controvérsia
sub examine trata da situagao juridica daqueles que se encontram em
cadastro de reserva, ou seja, fora do nimero de vagas previamente
garantidas pelo Poder Publico.

Nesse momento, passa-se a uma brevissima rememoracdo da
jurisprudéncia desta Corte, relativa ao tema do direito subjetivo a
nomeacao aos aprovados em concurso publico (CRFB/88, art. 37, II).

Pelo menos desde a década de 50, e, até mesmo, apos o advento da
Constituicao da Republica de 1988, com a sedimentacdo do concurso
publico como auténtico instrumento democratico de provimento de
cargos efetivos e empregos publicos, esta Corte manteve a tradicional
posicao de, apenas, reconhecer ao candidato aprovado em concurso
publico a posicao de titular de uma mera expectativa de direito. A
orientacdo prevalecente era a de que a nomeacdao dependia,
exclusivamente, da discricionariedade administrativa, que poderia, com
base em sua conveniéncia e oportunidade, optar pelo momento e pela
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propria convocagao dos candidatos regularmente aprovados
(Precedentes: ACi-embargos 7.387, Rel. Min. Orosimbo Nonato, D]
5.10.1954; RMS 8.724, Rel. Min. Candido Motta Filho, DJ 8.9.1961; RMS
8.578, Rel. Min. Pedro Chaves, D] 12.4.1962; RE 421.938 AgR, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, 1* Turma, DJ 2.6.2006; RE 306.938 AgR, Rel. Min.
Cezar Peluso, 22 Turma, DJe 11.10.2007).

Ocorre que, mais recentemente, em sede de processo subjetivo com
Repercussao Geral reconhecida, RE 598.099/MS, Rel. Ministro Gilmar
Mendes, DJe 03/10/2011, o Plenario desta Corte acertadamente evoluiu,
em relagio ao entendimento pretérito e pacificou a tese de que o
candidato aprovado dentro das vagas previstas no edital do concurso
publico a que se submeteu tem direito subjetivo a nomeagao. Neste caso,
a Administracado tem um dever de nomeagdo, salvo situagOes
excepcionalissimas, desde que plenamente justificadas pela

Administracao. Eis a ementa do acordao:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL. CONCURSO PUBLICO. PREVISAO DE VAGAS EM
EDITAL. DIREITO A NOMEACAO DOS CANDIDATOS
APROVADOS.

I. DIREITO A NOMEACAO. CANDIDATO APROVADO
DENTRO DO NUMERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL.
Dentro do prazo de validade do concurso, a Administracao
podera escolher o momento no qual se realizard a nomeacao,
mas nao poderad dispor sobre a propria nomeagao, 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
numero especifico de vagas, o ato da Administragio que
declara os candidatos aprovados no certame cria um dever de
nomeagao para a propria Administra¢ao e, portanto, um direito
a nomeacao titularizado pelo candidato aprovado dentro desse
numero de vagas.

II. ADMINISTRACAO PUBLICA. PRINCIPIO DA
SEGURANCA JURIDICA. BOA-FE. PROTECAO A
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CONFIANCA. O dever de boa-fé da Administracao Publica
exige o respeito incondicional as regras do edital, inclusive
quanto a previsdao das vagas do concurso publico. Isso
igualmente decorre de um necessario e incondicional respeito a
seguranga juridica como principio do Estado de Direito. Tem-se,
aqui, o principio da seguranca juridica como principio de
protecao a confianca. Quando a Administra¢do torna publico
um edital de concurso, convocando todos os cidadaos a
participarem de selecdo para o preenchimento de determinadas
vagas no servi¢o publico, ela impreterivelmente gera uma
expectativa quanto ao seu comportamento segundo as regras
previstas nesse edital. Aqueles cidaddos que decidem se
inscrever e participar do certame publico depositam sua
confianca no Estado administrador, que deve atuar de forma
responsavel quanto as normas do edital e observar o principio
da seguranca juridica como guia de comportamento. Isso quer
dizer, em outros termos, que o comportamento da
Administra¢do Publica no decorrer do concurso publico deve se
pautar pela boa-fé, tanto no sentido objetivo quanto no aspecto
subjetivo de respeito a confianca nela depositada por todos os
cidadaos.

IIl. SITUACOES EXCEPCIONAIS. NECESSIDADE DE
MOTIVACAO. CONTROLE PELO PODER JUDICIARIO.
Quando se afirma que a Administracao Pablica tem a obrigacao
de nomear os aprovados dentro do nimero de vagas previsto
no edital, deve-se levar em consideracdo a possibilidade de
situagbes excepcionalissimas que justifiquem solugdes
diferenciadas, devidamente motivadas de acordo com o
interesse publico. Nao se pode ignorar que determinadas
situagOes excepcionais podem exigir a recusa da Administracao
Publica de nomear novos servidores. Para justificar o
excepcionalissimo nao cumprimento do dever de nomeagao por
parte da Administragdo Publica, é necessario que a situagao
justificadora seja dotada das seguintes caracteristicas: a)
Superveniéncia: os eventuais fatos ensejadores de uma situagao
excepcional devem ser necessariamente posteriores a
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publicacdo do edital do certame puiblico; b) Imprevisibilidade: a
situagdo deve ser determinada por circunstancias
extraordinarias, imprevisiveis a época da publicacao do edital;
c) Gravidade: os acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis
devem ser extremamente graves, implicando onerosidade
excessiva, dificuldade ou mesmo impossibilidade de
cumprimento efetivo das regras do edital; d) Necessidade: a
solucdo drastica e excepcional de ndo cumprimento do dever de
nomeacao deve ser extremamente necessaria, de forma que a
Administracdo somente pode adotar tal medida quando
absolutamente ndo existirem outros meios menos gravosos para
lidar com a situagdo excepcional e imprevisivel. De toda forma,
a recusa de nomear candidato aprovado dentro do nimero de
vagas deve ser devidamente motivada e, dessa forma, passivel
de controle pelo Poder Judiciario.

IV. FORCA NORMATIVA DO PRINCIPIO DO
CONCURSO PUBLICO. Esse entendimento, na medida em que
atesta a existéncia de um direito subjetivo a nomeacao,
reconhece e preserva da melhor forma a for¢a normativa do
principio do concurso publico, que vincula diretamente a
Administracdo. E preciso reconhecer que a efetividade da
exigéncia constitucional do concurso publico, como uma
incomensuravel conquista da cidadania no Brasil, permanece
condicionada a observancia, pelo Poder Publico, de normas de
organizagao e procedimento e, principalmente, de garantias
fundamentais que possibilitem o seu pleno exercicio pelos
cidaddaos. O reconhecimento de um direito subjetivo a
nomeacao deve passar a impor limites a atuagdo da
Administracao Publica e dela exigir o estrito cumprimento das
normas que regem os certames, com especial observancia dos
deveres de boa-fé e incondicional respeito a confianga dos
cidadaos. O principio constitucional do concurso publico é
fortalecido quando o Poder Publico assegura e observa as
garantias fundamentais que viabilizam a efetividade desse
principio. Ao lado das garantias de publicidade, isonomia,
transparéncia, impessoalidade, entre outras, o direito a
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nomeagao representa também uma garantia fundamental da
plena efetividade do principio do concurso publico.

V. NEGADO PROVIMENTO AO  RECURSO
EXTRAORDINARIO.

In casu, a questdao juridica central a ser analisada no Recurso

Extraordindrio sub examine diz respeito ao direito subjetivo a nomeacao

de candidatos aprovados fora do namero de vagas previstas no edital,

no caso do surgimento de novas vagas dentro do prazo de validade do
concurso.

A controvérsia ganha dimensdo na medida em que, além da
existéncia de profundo debate doutrinario sobre o tema, os drgaos
fracionarios deste Supremo Tribunal Federal tém, em recentissimos
julgados, decidido a matéria de forma divergente: (i) enquanto que a
Primeira Turma ja acentuou, em processo de minha relatoria, que “a
criagdo de novas vagas durante o prazo de validade de concurso ndo gera,
automaticamente, direito a nomeagdo dos candidatos aprovados fora das vagas do
edital” (ARE 757.978-AgR, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, DJe 7/4/2014), (ii)
a Segunda Turma firmou tese, no sentido de que “o direito a nomeagdo
também se estende ao candidato aprovado fora do niimero de vagas previstas no
edital na hipotese em que surgirem novas vagas no prazo de validade do
concurso” (ARE 790.897-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 22 Turma,
DJe 7/3/2014).

Dessa forma, o presente julgamento, além de pacificar a orientagao
desta Suprema Corte sobre a matéria, proporcionando a necessaria
segurancga juridica almejada pelos jurisdicionados, servird a prescrever as
balizas para o enfrentamento de um controverso topico acerca do valioso
instrumento constitucional do concurso publico (CRFB/8S, art. 37, II).

A partir de 1988, com a promulgacao da Constituicao da Republica,
o concurso publico de provas e titulos, previsto em seu artigo 37, inciso II,
consolidou-se como um primoroso instrumento democratico para a
selecao republicana e impessoal para cargos e empregos publicos. Assim,
estabeleceu-se, constitucionalmente, o melhor mecanismo para a

Administracdo assegurar, dentre outros, os principios da isonomia e da
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impessoalidade na concorréncia entre aqueles que almejam servir ao
Estado. Sua ideia exsurge da necessidade de se garantir que assumira
determinado cargo aquele individuo que, competindo em iguais
condi¢des com todos os candidatos (CRFB/88, art. 5° caput), estiver, em
tese, melhor preparado. Veda-se, desse modo, a pratica inaceitavel de o
Poder Publico conceder privilégios a alguns ou de dispensar tratamento
discriminatério e arbitrario a outros.

Quanto a necessidade e adequagao do postulado do concurso
publico, retira-se precioso trecho da obra doutrindria dos
constitucionalistas lusitanos Joaquim José Gomes Canotilho e Vital
Moreira (Constituicio da Republica Portuguesa anotada. v. 1. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 661), verbis:

A regra constitucional do concurso consubstancia um
verdadeiro direito a um procedimento justo de recrutamento,
vinculado aos principios constitucionais e legais (igualdade de
condic¢des e oportunidades para todos os candidatos, liberdade
das candidaturas, divulgacao atempada dos métodos e provas
de selec¢ao, bem como dos respectivos programas e sistemas de
classificacdo, aplicacdo de métodos e critérios objectivos de
avaliacdo, neutralidade na composi¢do do juri, direito de
recurso). O concurso assente num procedimento justo é também
uma forma de recrutamento baseado no mérito, pois o concurso

serve para comprovar competéncias.

De fato, a realizacdo de concursos publicos visa a concretizar
diversos principios consagrados em nossa Carta Magna, dentre eles o da
impessoalidade, isonomia, eficiéncia e moralidade (CRFB/88, art. 37,
caput). A respeito dos principios aplicaveis aos concursos publicos,
esclarecedora a definicao do i. Min. Gilmar Mendes na relatoria do
supracitado RE 598.099/MS, Tribunal Pleno, DJe 03/10/2011, verbis:

“(...) O dever de boa-fé da Administragao Publica exige o
respeito incondicional as regras do edital, inclusive quanto a
previsao das vagas do concurso publico. Isso igualmente

7
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decorre de um necessario e incondicional respeito a seguranga
juridica como principio do Estado de Direito. Tem-se, aqui, 0
principio da seguranca juridica como principio de protecio a
confianca. Quando a Administragao Publica torna publico um
edital de concurso, convocando todos os cidadaos a
participarem de selecao para o preenchimento de determinadas
vagas no servigo publico, ela impreterivelmente gera uma

expectativa quanto ao seu comportamento segundo as regras
previstas nesse edital. Aqueles cidaddos que decidem se

inscrever e participar do certame publico depositam sua
confianca no Estado administrador, que deve atuar de forma
responsavel quanto as normas do edital e observar o principio
da seguranca juridica como guia de comportamento. Isso quer
dizer, em outros termos, que o comportamento da
Administra¢ao Publica no decorrer do concurso publico deve-se
pautar pela boa-fé, tanto no sentido objetivo quanto no aspecto
subjetivo de respeito a confianga nela depositada por todos os
cidadados”.

A Administra¢dao, ao iniciar um processo seletivo, manifesta uma
evidente intencdo e necessidade de preencher determinados cargos
publicos. Consequentemente, a partir da publicacdo dos editais dos
concursos, centenas ou, dependendo do caso, milhares de candidatos se
inscrevem no certame e renunciam a diversos afazeres e prazeres da sua
vida pessoal para que possam se dedicar, fisica e espiritualmente, em prol
da busca pelo cargo que desejam ocupar. Passam horas de seu dia na
preparacao intelectual, abstendo-se do lazer, do convivio com seus
familiares em busca de uma posicao que lhes garanta uma vida mais
condizente com os seus objetivos de vida.

Com efeito, tratando-se de procedimento marcado por uma forte
concorréncia entre os administrados, deve ter suas regras disciplinadoras
minuciosamente tracadas no edital que lhe da publicidade. Ao decidir
pela necessidade de prover determinados cargos publicos, a
Administracdo ndo pode agir em dissonancia com as disposi¢des do
edital, uma vez que as instrugdes e exigéncias nele previstas originam
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uma relacdo de confianca com o administrado e a ensejam o surgimento
de legitimas expectativas quanto ao seu cumprimento. Do mesmo modo,
nao se pode exigir, por parte do concursando, conduta diversa daquela
prevista no instrumento convocatorio. H4, pois, uma vinculac¢ao reciproca
e salutar a isonomia constitucional.

Deveras, a Administracao se submete as determinacdes dos editais
que publica, o que torna relevante o prévio planejamento na sua
confeccao, a fim de que haja uma perfeita adequagao entre o quantitativo
de pessoal necessario e o numero de vagas a serem providas nos termos
do instrumento convocatorio. Nesse cendrio, ganha realce a preocupagao
do gestor com o numero de vagas que serdo oferecidas e a possibilidade
de criacdo de um “cadastro de reserva”. Essa ultima categoria consiste no
conjunto de candidatos aprovados em concurso publico, mas cuja
classificagdao supera o numero de vagas previamente disponibilizadas no
edital. Trata-se de legitimo instrumento de planejamento da
Administracdo que atende o melhor interesse publico e que privilegia
sobretudo, a gestao eficiente, afastando, a priori, a denominada protecao
da confianca legitima.

Com efeito, ndo podendo o Administrador estimar durante a
validade do concurso, de forma precisa, quantos cargos ficardao vagos, e
quantos serao necessdarios para determinada reparti¢do, o cadastro de
excedentes revela-se medida apropriada para possibilitar o
aproveitamento célere e eficiente daqueles ja aprovados, sem a
necessidade de se abertura de novo concurso.

Consectariamente, na linha da jurisprudéncia desta Corte, em
relacao aos candidatos aprovados dentro do numero de vagas previstas
em edital, a Administracdo podera, dentro do prazo de validade do
processo seletivo, escolher 0 momento em que se realizard a nomeacao,
mas nao podera dispor sobre a propria nomeacao. Essa passa a constituir
um direito do concursando aprovado e, dessa forma, um dever imposto
ao Poder Publico. Sobre o tema, destaco as licdes, em sede doutrinaria, da

i. Ministra Carmen Lucia, no sentido de que:

a convocagdo langada a sociedade mediante edital publico

9
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vincula a Administracdo Publica a seus termos, tal como vinculados a
ele ficam os interessados em participar do certame'.

Apesar disso, e efetivamente adentrando a resolucdo da tese posta
em julgamento, nao podemos dizer o mesmo daqueles aprovados fora do
numero de vagas previstas em edital, ou seja, dentro do cadastro de
reserva. Prima facie, os referidos candidatos possuem mera expectativa de
direito a nomeagao, situagao que, apenas excepcionalmente, se convolara
em direito subjetivo, consoante serd demonstrard mais adiante ao longo
deste voto.

E certo que, em regra, o direito subjetivo dos aprovados de serem
nomeados nao se estende a todas as vagas existentes, nem sequer as

surgidas posteriormente, mas apenas aquelas previstas no edital de

concurso. A aprovacdo além do namero de vagas faz com que o

candidato passe a integrar um seleto grupo denominado cadastro de
reserva. Incumbe, assim, a Administracao, no ambito de seu espaco de
discricionariedade a que 0s alemaes denominam de
Ermessensspielraum, avaliar, de forma racional e eficiente, a

conveniéncia e oportunidade de novas convocacdes durante a validade
do certame.

O surgimento de novas vagas durante o prazo de validade de
concurso nao gera, automaticamente, um direito a nomeacdo dos
candidatos aprovados fora das vagas do edital, nem mesmo que novo
concurso seja aberto durante a validade do primeiro. O provimento dos
cargos depende de andlise discriciondria da Administracdo Publica
moldada pelo crivo de conveniéncia e oportunidade. E que, a despeito da

vacancia dos cargos e da publicacdo do novo edital durante a validade
do concurso, podem surgir circunstiancias e legitimas razdes de
interesse publico que justifiquem a inocorréncia da nomeacao no curto
prazo, de modo a obstaculizar eventual pretensdo de reconhecimento
do direito subjetivo a nomeacdo dos aprovados em colocacdo além do
numero de vagas.

1 ROCHA, Céarmen Luacia Antunes. Principios Constitucionais dos

Servidores Piiblicos, Sao Paulo: Saraiva, 1999, pgs. 223-224.
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Nesse contexto, 0 mandamento constitucional do concurso publico,
relevante instrumento voltado para a construcao da cidadania na
democracia brasileira, ndo pode ser dilargado, de modo a aniquilar a
discricionariedade do Administrador Pablico quanto a qual aprovado
deve ser escolhido: se o ultimo colocado do concurso em vigor ou se o
primeiro do certame seguinte. O Poder Judicidrio ndo pode atuar como
“Administrador Positivo” impondo sua escolha a Administracao Publica
acerca de qual profissional deve ser convocado, mormente se
considerarmos que todos os envolvidos foram aprovados em arduos
processos seletivos.

Destaque-se, porém, que a discricionariedade aqui salientada é
aquela consentanea com o Direito Administrativo contemporaneo, ou
seja, nao € livre e irrestrita, mas vinculada a certas premissas que serao
enfrentadas a seguir.

Inicialmente, sabemos que o querer discricionario nao se confunde
com a vontade arbitraria. Sobre o tema, sao valiosos os ensinamentos do
Professor Jean-Claude Ricci, professor da Universidade Paul-Cezanne
(Aix-Marseillle-1II), verbis:

Por um lado, a Administragdo ndo estd inteiramente vinculada,
ela sempre dispoe de wuma relativa liberdade, por outro, a
Administracdo ndo estd completamente livre para fazer o que ela
deseja, conforme o seu humor ou seus caprichos, ela sempre deve
respeitar um minimo de regras juridicas’.

O entrincheiramento do Administrador Publico encontra limites que
inviabilizam interpretacdes dissociadas da realidade, sendo precisas
sobre o topico as ligdes do Professor de Direito Administrativo emérito da
Universidade de Konstanz na Alemanha, Professor Hartmut Maurer:

2 Tradugao livre do seguinte texto: “D’une part, I’Administration n’est jamais
completement liée, elle dispose toujours d’une certain liberté, d’autre part, I’ Administration
n’est jamais compleétement libre de faire ce qu’elle veut suivant son humeur ou son caprice,
elle doit toujours respecter un minimum de régles juridiques”. RICCI, Jean-Claude. Droit

Admnistratif Général. 5e Edition. Paris: Hachette Supéieur, 2013, p. 41.
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Nio existe uma discricionariedade livre (muito embora esta
equivocada formulacdo ainda seja ocasionalmente publicada nos dias
de hoje), mas uma discricionariedade dever, ou melhor: uma
discricionariedade vinculada ao Direito’.

Essa discricionariedade da Administracao vinculada ao Direito
baseia-se, tal como proposta por Karl Engisch’, na ideia central de que seu
eixo de atuacdo e suas balizas encontram-se umbilicalmente ligados as
escolhas que afetam direitos e garantias fundamentais dos cidadaos, e
ndo em um unilateral juizo de conveniéncia e oportunidade.

No mesmo seguimento, Odete Medauar, também, destaca a
importancia de se ter uma visao que reduza o espago de
discricionariedade conferido ao Administrador, prestigiando-se o didlogo
e 0 consenso para a revelagao do que deve ser entrevisto como a melhor
escolha para o interesse publico, in verbis:

A atividade de consenso-negociagio entre Poder Publico e
particulares, mesmo informal, passa a assumir papel importante no
processo de identificagdo e definicdo de interesses publicos e privados,
tutelados pela Administracdo. Esta ndo mais detém exclusividade no
estabelecimento do interesse publico: a discricionariedade se reduz,
atenua-se a pratica de imposicdo unilateral e autoritaria de decisoes. A
Administragdo volta-se para a coletividade, passando a conhecer
melhor os problemas e aspiragoes da sociedade. A Administragdo passa
a ter atividade de mediacdo para dirimir e compor conflitos de
interesses entre vdrias partes ou entre estas e a Administracio’.

3 MAURER, Hartmut. Allgemeines Verwaltungsrecht. 15. Auflage. Miinchen:
Verlag Beck, 2004, p. 139.
4 ENGISCH, Karl. Introdugido ao Pensamento Juridico, 6* edigao, Lisboa: Ed.
Fundagao Calouste Gulbenkian, 1988, p. 220.
5 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. 22 ed., Sao Paulo: RT,
2003, p. 211.
12
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Nao discrepa deste entendimento a doutrina de Juarez Freitas, in
verbis:

(...) alargam-se os horizontes de controle dos atos
administrativos. (...) No exame da conveniéncia e de oportunidade, a
discricdo deverd ser examinada com o escopo de impedir que o
merecimento se confunda com o arbitrio, nunca fundamentdvel por
definigdo (...) pois todos os atos (e respectivas motivacoes) da
Administragdo Publica devem guardar fina sintonia com as diretrizes
eminentes do Direito Administrativo (em especial, aquelas
agasalhadas nos arts. 37 e 70 da CF/88™°.

Assim, a discricionariedade vinculada a que se aduz nao é
dimensionada, apenas, pelos parametros de oportunidade e conveniéncia
de agir do administrador, mas deve basear-se no dever de boa-fé da
Administracao Puablica, além de pautar-se por um incondicional respeito
aos direitos fundamentais, e, verbi gratia, aos principios da eficiéncia,
impessoalidade, moralidade e da protecao da confianga, todos inerentes a
um Estado de Direito.

Ressalte-se, ademais, que o parametro “discricionariedade vinculada”
ndo consiste em uma contradi¢cdo em termos. Nao significa afirmar que
inexista juizo de conveniéncia para uma escolha diante de opg¢des validas
prima facie. Por outro lado, a discricionariedade, no estado Democratico
de Direito, estd sempre vinculada a for¢a normativa dos direitos
fundamentais e dos principios republicanos, “sob pena de se converter em
arbitrariedade proibida e solapar as bases indispensiaveis a liberdade de

7”7

conformagdo do Direito™.
Em suma, se é verdade que a nomeacao dos candidatos aprovados

6 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e o0s principios
fundamentais. 3.ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 226.

7 FREITAS, Juarez. O controle das politicas publicas e as prioridades
constitucionais vinculantes. In: Constituicido, Economia e Desenvolvimento: Revista da
Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba, 2013, vol. 5, n. 8, Jan.-Jun. p. 8-
26.
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2

em concurso publico além do numero de vagas do edital esta sujeita a
discricionariedade da Administracao Publica, ndao menos verdadeiro é
que essa discricionariedade deve ser exercida legitimamente.

Desse modo, nenhum candidato, esteja ele dentro ou fora do niimero
de vagas do edital, pode ficar refém de condutas que, deliberadamente,
deixem escoar, desnecessariamente e, por vezes, de modo reprovavel, o
prazo de validade do concurso para que sejam nomeados, apenas, 0s
aprovados em novo concurso. Se a Administracdo decide preencher
imediatamente determinadas vagas por meio do necessdrio concurso, e
existem candidatos aprovados em cadastro de reserva de concurso, ainda,
valido, o principio da boa-fé vincula a discricionariedade da
Administracao e lhe impde o necessario preenchimento das vagas pelos
aprovados no certame ainda em validade.

Em casos como este, 0 espago para a atuagao discriciondria da
Administracdo quanto a avaliagao da oportunidade da nomeagao fica tao
reduzido que é considerado nulo, em fenomeno identificado pela
doutrina alema como “reducao da discricionariedade a zero”
(Ermessensreduzierung auf Null).® A fim de que nédo haja davidas, o direito
a nomeacao dos aprovados fora do namero de vagas do edital sé nascera,
e em carater excepcional, e mesmo que novo edital de concurso seja
publicado, caso fique demonstrado que a Administracdo pretende e
precisa efetivamente nomear candidatos durante a validade do primeiro
concurso.

Ao iniciar um procedimento seletivo, o administrador exterioriza a
necessidade de prover cargos ou empregos. Consequentemente, como o
concurso nao pode representar uma via destinada exclusivamente ao
aumento das receitas publicas, ¢ um contrassenso imaginar-se um
certame concluido sem que os aprovados dentro do numero de vagas
sejam, ao final, nomeados ou contratados. Foi esta a ldgica que ensejou o
ja citado desfecho do RE 598.099 da relatoria do Min. Gilmar Mendes.

8 Confira-se: HUFEN, Christian. Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff. 2010,
603. Disponivel em: http://www.zjs-online.com/dat/artikel/20105373.pdf, pag. 605.
Acesso em 27/07/2015.

14

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10036334.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 27 de 186

RE 837311/ PI

Entretanto, o Administrador Pablico tem a prerrogativa de avaliar se
escolherd os piores colocados de um concurso publico que estd na
validade, dentre os que se encontram além das vagas, ou se prefere os
melhores colocados de um novo processo seletivo. Aduza-se que, para
que esta ultima escolha seja legitima e juridicamente aceitavel, as
nomeacgoes precisam ter de ocorrer apds o término da validade do
primeiro concurso e sem que isso configure qualquer transtorno para a
sociedade. Quando um Administrador Publico atua com ma-fé e deixa
escoar dolosamente o prazo de validade de um concurso para favorecer,
indevidamente, os aprovados no novo certame, exsurge o direito de
nomeacao em favor dos candidatos aprovados na primeira selecao, desde
que dentro do limite do niumero de vagas previstas no edital do segundo
concurso.

Com base nessas premissas, podemos interpretar de maneira mais
consentanea o que dispde a propria Constituicdo de 1988 sobre o tema.
Em seu art. 37, IV, A Carta da Republica garante prioridade aos
candidatos aprovados em concurso publico prévio, nos seguintes termos:

Art. 37:
(-.)

IV - durante o prazo improrrogavel previsto no edital de
convocacao, aquele aprovado em concurso publico de provas
ou de provas e titulos serd convocado com prioridade sobre

novos concursados para assumir cargo ou emprego, na carreira.

Pela leitura da Constitui¢ao, nota-se, claramente, que nao se impede
a abertura de novo concurso enquanto restarem candidatos aprovados
em outro concurso ainda na validade. Essa orientacdo é abarcada pela
ilustre Min. Cadrmen Ltcia, ao proferir seu voto condutor do julgamento
do MS 24.660, ocasiao em que didaticamente assentou:

“ (..) nos termos constitucionalmente postos, ndo inibe a

abertura de novo concurso a existéncia de candidatos classificados em
evento ocorrido antes. O que ndo se permite, no entanto, no sistema
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vigente, ¢ que, durante o prazo de validade do primeiro, os candidatos
classificados para os cargos na selegio anterior sejam preteridos por
aprovados em mnovo certame” (MS 24660, Relatora Min. Ellen
Gracie, Relatora p/ Acordao Min. Carmen Lucia, Tribunal
Pleno, DJe 23-09-2011).

Nesse contexto, ainda que o edital de um concurso publico tenha
previsto, inicialmente, um numero determinado de vagas para certo
cargo, terao prioridade os nele aprovados enquanto perdurar a vigéncia
do certame. A eventual inobservancia dessa ldgica ofende o ja referido art.
37, inciso IV, da Constitui¢ao da Republica, bem como a Simula n® 15
desta Corte, verbis:

Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato
aprovado tem o direito a nomea¢ao, quando o cargo for
preenchido sem observancia da classificagao.

Dessarte, o que se impede é que os aprovados em concurso prévio
sejam preteridos pelos novos, e mais, que nao se deixe deliberadamente
escoar o prazo de validade do concurso para que se abra outro e a
Administracdo possa nomear os primeiros colocados. Essa posigao ja foi
defendida pelo i. Ministro Marco Aurélio quando ainda integrava a
Segunda Turma deste Tribunal. O acérdao restou assim ementado, verbis:

CONCURSO PUBLICO - EDITAL - PARAMETROS -
OBSERVACAO. As clausulas constantes do edital de concurso
obrigam candidatos e Administracao Publica. Na feliz dic¢ao de
Hely Lopes Meirelles, o edital é lei interna da concorréncia.
CONCURSO PUBLICO - VAGAS - NOMEACAO. O principio
da razoabilidade é conducente a presumir-se, como objeto do
concurso, o preenchimento das vagas existentes. Exsurge
configurador de desvio de poder, ato da Administracao Pablica
que implique nomeacgdo parcial de candidatos, indeferimento
da prorrogacao do prazo do concurso sem justificativa

socialmente aceitavel e publicacdo de novo edital com idéntica
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finalidade. "Como o inciso IV (do artigo 37 da Constituicao
Federal) tem o objetivo manifesto de resguardar precedéncias
na seqiiéncia dos concursos, segue-se que a Administracao
nao podera, sem burlar o dispositivo e sem incorrer em desvio
de poder, deixar escoar deliberadamente o periodo de
validade de concurso anterior para nomear os aprovados em
certames subseqiientes. Fora isto possivel e o inciso IV tornar-
se-ia letra morta, constituindo-se na mais raptil das garantias"
(Celso Antonio Bandeira de Mello, "Regime Constitucional dos
Servidores da Administragao Direta e Indireta", pagina 56). (RE
192568, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma,
julgado em 23/04/1996, DJ 13-09-1996).

Na medida em que a Administracdo Publica possui vagas e
demonstra a necessidade de prover imediatamente os cargos, nao pode
deixar escoar o prazo de validade do concurso para nomear outras
pessoas que nao os concursados ja aprovados no concurso valido.

Nessa mesma linha é a escorreita conclusao do i. Procurador Geral
da Repuiblica quando, em passagem de seu parecer (p. 28), aduz, verbis:

Se o concurso publico é procedimento apropriado a
escolha e convocagdo dos que se sobressaem nas sucessivas
etapas da selecio, a_conduta de deixar fluir o prazo de
validade do certame, mesmo havendo candidatos
regularmente aprovados e classificados, para, em seguida,
promover outra concorréncia para o _mesmo _cargo,

desconsidera as necessidades da populacdo, o erario, que
financia 0 novo certame - e todos sabemos a magnitude de

gastos que € realizar um concurso -, e a boa-fé do candidato,
vitima da equivocada avaliagao do administrador.

Defende o mesmo posicionamento o doutrinador Celso Antonio
Bandeira de Mello (Curso de Direito Administrativo, 27% edi¢ao, Malheiros
Editores, 2010, p. 283):
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“Os concursos publicos terdo validade de até dois anos,
prorrogdveis uma vez por igual periodo (art. 37, I1I), isto é, por tempo
igual ao que lhes haja sido originariamente consignado (art. 37, IV).
No interior de tal prazo os aprovados terdo precedéncia para
nomeagdo sobre novos concursados (art. 37, IV). Como
consequéncia desta prioridade, a Administracdo so6 com eles
poderd preencher as vagas existentes dentro de seu periodo de
validade, que ji existissem quando da abertura do certame,
quer ocorridas depois. E certo, outrossim, que nio poderd
deixd-lo escoar simplesmente como meio de se evadir ao
comando de tal regra nomeando em seguida os aprovados no
concurso sucessivo, que isto seria um desvio de poder. Com
efeito, se fosse possivel agir deste modo, a garantia do inciso
IV ndo valeria nada, sendo o mesmo uma letra morta”. (grifo

proéprio).

Verdadeiramente, entender de modo diverso seria, data wvenia,
permitir judicialmente que a Administragdo Publica pudesse tornar-se
indiferente para com o candidato, deixando escoar o prazo de validade
do concurso com vagas abertas e sem preenchimento. Essa orientacao,
além de burlar a Constitui¢do da republica, em especial o art. 37, inciso II
e IV, nega vigéncia aos principios da impessoalidade, eficiéncia,
moralidade e da protecao da confianca.

Em relagao a este ultimo principio, que tem sido reconhecido por
esta Corte como corolario do Estado de Direito, cumpre rememorar ser
uma norma que, no dizer da Professora Anna Leisner-Egensperger’, leva
em consideracao a confianca do cidadao na continuidade de uma decisao

ou de um comportamento estatal. E, consoante pontifica Fritz
Ossenbiihl":

9 LEISNER-EGENSPERGER, Anna. Kontinuitit als Verfassungsprinzip: unter
besonderer Beriicksichtigung des Steuerrecht. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2002, p. 459.

10 Vertrauensschutz im sozialen Rechtsstaat. Die Offentliche Verwaltung.
Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht und Verwaltungspolitik. Heft 1-2, Stuttgart: W.
Kohlhammer GmbH, Januar 1972, p. 25.
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“(...) a 'protegio da confianga’ significa, no sentido juridico, a
defesa de posicoes juridicas do cidaddo em sua relagido com o Estado.
Ela representa a observincia das expectativas de comportamentos
pelas instdncias estatais, independentemente de se tratar do
Legislador, do Executivo ou do Judicidrio”.

A aplicacao do aludido principio depende da satisfacao de alguns
requisitos, dentre os quais a base da confianca (Vertrauensgrundlage)".
Para a caracterizacao de um ato estatal como base da confiancga, ressoa
imprescindivel que ele desperte no cidaddao uma sinalizacao de que é
valido, constitucional, isto é, de que estd em plena harmonia com o
ordenamento juridico. Nesse contexto, quando a Administracdao Publica
torna publico um edital de concurso, convocando todos os cidadaos a
participarem de selegao para o preenchimento de determinadas vagas, ela
impreterivelmente gera uma expectativa de comportamento futuro
segundo as regras previstas nesse edital. A aprovacao dentro do niimero
de vagas origina o direito subjetivo a nomeacdo. Ja, em relacdo aos
aprovados fora do numero de vagas, exsurge a expectativa de que, se
eventualmente surgirem novas vagas e a Administracao Publica
demonstrar que necessita prover aqueles cargos dentro da validade do
concurso, eles serdo efetivamente nomeados, desde que respeitada a
ordem de classificacao. Portanto, todos os concorrentes do certame
devidamente aprovados no concurso depositam sua confianga no Estado
administrador, que deve atuar de forma responsavel quanto as normas do
edital e observar o principio da seguranca juridica como guia de
comportamento.

Quem ¢é aprovado em concurso além das vagas prevista previstas

no edital ndo ostenta um direito subjetivo de ser nomeado, mesmo que
aberto novo edital durante a validade do certame. Possui, ao revés, uma

mera expectativa de direito que sera convolada em direito adquirido a

nomeacao, apenas, na excepcional circunstancia de restar demonstrado,

11 Confira-se: ARAU]JO, Valter Shuenquener de. O Principio da Protegdo da
Confianca. Uma nova forma de Tutela do Cidaddo diante do Estado. Editora Impetus:
Niterdi, 2009.
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de forma inequivoca, que existe a necessidade de novas nomeacoes
durante a validade do concurso. E por esse mesmo motivo que a simples
abertura de um concurso publico ou que o surgimento de novas vagas
durante o prazo de validade de concurso nao gera, automaticamente, um
direito a nomeacao em favor dos candidatos aprovados fora das vagas do
edital.

A Administracido Publica possui discricionariedade para,
observadas as normas constitucionais, prover as vagas da maneira que
melhor convier para o interesse da coletividade. E possivel, por
exemplo, que, por razdes orcamentarias, 0s cargos vagos sejam providos
em um futuro distante, ou, até mesmo, que sejam extintos, na hipétese

de restar caracterizado que ndo mais serao necessarios. Assim, a

vacancia de cargos ou a abertura de concurso publico ndo tém o condao
de, por si sds, vincular a Administracao a nomear os aprovados fora das
vagas do edital. A Administragao Publica detém a prerrogativa de realizar
a escolha entre a prorrogacdo de um concurso publico que esteja na
validade ou a realizacao de novo certame.

Sob esse angulo, vale destacar o que consignou o Ministro Gilmar
Mendes em sede de obter dictum no voto que proferiu no RE 598.099/MS,
Pleno, DJe 3/10/2011:

(..) O que ndo se tem admitido é a obrigacdo da
Administracao Publica de nomear candidato aprovado fora do
numero de vagas previstas no edital, simplesmente pelo
surgimento de vaga, seja por nova lei, seja em decorréncia de
vacancia. Com efeito, proceder dessa forma seria engessar a
Administracdo Publica, que perderia sua discricionariedade
quanto a melhor alocacdo das vagas, inclusive quanto a
eventual necessidade de transformacdo ou extingao dos cargos
vagos.

(..

Ressalte-se que o dever da Administracio e, em
consequéncia, o direito dos aprovados, nao se estende a todas
as vagas existentes, nem sequer aquelas surgidas
posteriormente, mas apenas aquelas expressamente previstas
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no edital de concurso. Isso porque cabe a Administra¢dao dispor
dessas vagas da forma mais adequada, inclusive transformando

ou extinguindo, eventualmente, os respectivos cargos.

O que assegura o direito a nomeagao em favor dos aprovados fora
das vagas do edital ndo é o mero surgimento de novas vagas ou a
publicagio de novo edital durante a validade do concurso. Estas
circunstancias nao convolam, consideradas isoladamente, a mera
expectativa de direito em direito subjetivo. O que, por outro lado, lhes
origina o direito a nomeagao é a demonstragao inequivoca de que a
Administracdo estd agindo em conformidade com a necessidade de
prover os cargos vagos durante a validade do primeiro concurso. Uma
coisa € a vacancia do cargo, outra a vacancia acompanhada do manifesto
comportamento da Administra¢ao destinado a prover os cargos durante a
validade do concurso, e isso ndo fica caracterizado pela mera publicacao
de novo edital de concurso. Isso porque o novo edital pode ter como
proposito viabilizar o provimento dos cargos em periodo bem posterior
ao do término da validade do primeiro concurso.

Assim, o mero surgimento de uma vaga ou a publicagao de novo
edital de concurso ndao pode ser confundido com os casos em que a
Administracdo atua de forma ilicita preterindo os candidatos aprovados,
seja quando ndo observa a ordem de classificagao do certame ou quando
dolosamente deixa escoar o prazo de validade do concurso para nao
efetuar as nomeagoes daqueles ja aprovados.

No ambito desta Corte, notam-se diversos julgados que pacificaram
o entendimento a respeito do direito subjetivo a nomeacdo dos
candidatos aprovados fora do numero de vagas previstas em edital, nos
casos de comprovacio de pretericio ou arbitrio por parte da
Administracao. Precedentes: ARE 790897 AgR, Relator Min. Ricardo
Lewandowski, Segunda Turma, DJe 07-03-2014; Al 728699 AgR,
Relator(a): Min. Rosa Weber, Primeira Turma, DJe 01-08-2013; RMS 29915
AgR, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, Dje 26-09-2012; RE
581113, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe 31-05-2011; Al
777644 AgR, Relator(a): Min. Eros Grau, Segunda Turma, DJe 14-05-2010;
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RE 227480, Relator(a): Min. Menezes Direito, Relator(a) p/ Acordao: Min.
Carmen Lucia, Primeira Turma, DJe 21-08-2009.

Nessa quadra, “comprovada a necessidade de pessoal e a existéncia de
vaga, configura pretericio de candidato aprovado em concurso publico o
preenchimento da vaga, ainda que de forma tempordria” (Al 820065 AgR,
Relatora Min. Rosa Weber, Primeira Turma, DJe 05-09-2012).

Pelo exposto, proponho que este Tribunal assente a seguinte tese
objetiva em sede de Repercussao Geral:

O surgimento de novas vagas ou a abertura de novo
concurso para o mesmo cargo, durante o prazo de validade do
certame anterior, nao gera automaticamente o direito a
nomeacao dos candidatos aprovados fora das vagas previstas
no edital, ressalvadas as hipdteses de pretericao arbitraria e
imotivada por parte da administracdo, caracterizadas por
comportamento tacito ou expresso do Poder Publico capaz de
revelar a inequivoca necessidade de nomeacdo do aprovado
durante o periodo de validade do certame, a ser demonstrada
de forma cabal pelo candidato. Assim, a discricionariedade da
Administragao quanto a convocagao de aprovados em concurso
publico fica reduzida ao patamar zero (Ermessensreduzierung auf
Null), fazendo exsurgir o direito subjetivo a nomeacdo, verbi
gratia, nas seguintes hipdteses excepcionais:

i) Quando a aprovacao ocorrer dentro do nimero de
vagas dentro do edital (RE 598.099);

ii) Quando houver pretericdo na nomeag¢ao por nao
observancia da ordem de classificacao (Sumula 15 do
STF);

iii) Quando surgirem novas vagas, ou for aberto
novo concurso durante a validade do certame anterior, e
ocorrer a pretericio de candidatos aprovados fora das
vagas de forma arbitrdria e imotivada por parte da
administracao nos termos acima.

Bem delimitada essas premissas genéricas objetivas, passo a analise
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do caso concreto.

O Recurso Extraordinario interposto pelo Estado do Piaui em face de
acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do aludido ente da federagado e
sub examine,confirmou sentenca para conceder a ordem, em sede de
mandado de seguranca, tendo assegurado o direito subjetivo a nomeacao
dos impetrantes, aprovados fora do nimero de vagas previstas em edital,
no cargo de Defensor Publico do Estado do Piaui. O acordao restou assim
ementado, verbis:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. DEFENSOR PUBLICO DO ESTADO
DO  PIAUL CONVOCACAO DE  CANDIDATOS
CLASSIFICADOS FORA DO NUMERO ESTABELECIDO NO
EDITAL. ANUNCIO DE NOVO CONCURSO DURANTE A
VIGENCIA DO ANTERIOR. DEMONSTRADA PELA
ADMINISTRAGCAO A NECESSIDADE DE CONTRATACAO
DE PESSOAL. DISCRICIONARIEDADE. INEXISTENCIA.
DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO. RECONHECIMENTO.
CONVERSAO DA EXPECTATIVA EM DIREITO LIQUIDO E
CERTO DOS IMPETRANTES. PRECEDENTES. ORDEM
CONCEDIDA. DECISAO UNANIME.

1. A discricionariedade do Poder Publico de nomear
candidatos classificados fora do numero previsto no edital,
deixa de existir a partir do momento em que a Administracao
pratica atos no intuito de preencher as vagas surgidas e
demonstra expressa a sua necessidade de pessoal.

2. Nao é licito a Administragdo, dentro do prazo de
validade do concurso publico, nomear candidatos classificados
além do numero inicialmente previsto no edital em detrimento
de outros em igual situacao.

3. No momento em que a Administracdo expressamente
manifesta a intencdo de fazer novas contratagdes por
necessidade de Defensor Publico em todo o Estado do Piaui;
anuncia a realizacdo de novo concurso dentro do prazo de

validade do certame anterior e nomeia candidatos aprovados
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fora da ordem classificatéria e do limite de vagas inicialmente
ofertadas no edital, o ato de nomeacao dos impetrantes deixa de
ser discriciondrio para tornar-se vinculado, convertendo-se a
mera expectativa em direito liquido e certo. Precedentes.

4. Ordem concedida, unanime.

In casu, o resultado do concurso de que os recorridos participaram,
concurso para Defensor Publico do estado do Piaui, foi homologado em
24 de marco de 2004, com prazo de validade de dois anos, tendo sido o
certame prorrogado por igual periodo. Dessa forma, a data final de
validade do concurso alusivo a este feito ocorreu em 24 de marco de 2008,
isto é, apds o writ origindrio ter sido impetrado, o que ocorreu em
17.03.2008. Assim, a acao foi distribuida antes do término de validade do
concurso publico para Defensor Publico.

Os impetrantes, ora recorridos, foram aprovados no certame, tendo
alcancado a média final exigida. Todavia, ficaram, na classificagao final,
além do numero de vagas previstas no Edital. Acontece que, certo tempo
depois, mas, ainda, dentro da validade do mencionado concurso, o
Estado manifestou inequivoco interesse (inclusive existindo a previsao
orcamentdria para tanto) de realizar novo concurso para o mesmo cargo.

Imediatamente, os candidatos supracitados, indignados, impetraram
Mandado de Seguranca questionando o referido ato, sob o argumento de
que, comprovada a existéncia de vagas e a necessidade do seu
provimento dentro do prazo de validade do concurso, deveriam ser
nomeados e empossados. Ou seja, se eles foram aprovados no concurso,
mesmo que fora do namero de vagas previsto no Edital, o que era mera
expectativa de direito teria se tornado direito liquido e certo, na medida
em restou demonstrada a existéncia de vagas e a necessidade premente
da nomeacao, nao podendo o Estado promover outro concurso para o
preenchimento de novas vagas dentro do prazo de validade do anterior.

Na exordial, os Impetrantes demonstraram que a Lei Complementar
n.? 59, que instituiu a Defensoria Pablica do Estado do Piaui, estabeleceu,
em seu artigo 31, que haverd 152 defensores publicos de 1° categoria. E
que, naquele momento, a Defensoria contava com apenas 29 defensores.
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Ademais, o concurso que os candidatos prestaram previu, apenas, poucas
vagas, de maneira que a necessidade para a nomeacao dos autores seria
patente. Como se isso nao bastasse, o Defensor Publico-Geral sinalizou,
em matéria veiculada no Jornal o Dia de 08 de marco de 2008, antes,
portanto, do término da validade do processo seletivo, a necessidade de
novos concursos para defensores publicos. Logo em seguida, em
22/08/2008, o Conselho Superior de Defensoria Publica editou a
Resolugao n° 19/2008 com o seguinte teor:

Considerando o que ficou resolvido na reunidao com o
Excelentissimo Governador do Estado do Piaui, realizada no
Palacio de Karnak em agosto de 2.007, ocasido que foi
apresentado pelo Defensor Publico-Geral e pela Subdefensora
Publica-Geral do Estado, bem como por outros Diretores desta
Instituicdo, o Projeto de Regionalizacdao da Defensoria Publica,
deveriam ser nomeados 40 (quarenta) novos Defensores
Publicos, sendo que 28 (vinte e oito) até marco de 2008 e 12
(doze) até o ano de 2009.

Constata-se, dessarte, que, menos de seis meses apds o término da
validade do concurso em tela, a propria Defensoria Pablica do Estado do
Piaui reconheceu, expressamente, que deveriam ser nomeados 40
defensores. A institui¢do nao poderia, portanto, ter deixado escoar o
prazo do concurso sem nomear os recorridos, mormente diante do
reconhecimento, em reunido entre os representantes da Defensoria-
Publica e o Governador do Estado do Piaui ocorrida em 2007, de que a
regionalizacdo da Defensoria justificaria a referida nomeagdo. Aqui,
temos uma excepcional hipdtese em que a propria instituicdo se
autolimitou na discricionariedade quanto ao momento adequado para a
nomeacao. Acertada, portanto, o entendimento do TJ do Piaui que
entreviu o direito subjetivo de nomeacdo dos recorridos diante dessa
seqiiéncia de circunstancias: comprovacao da existéncia de vagas de
Defensor Publico, a declaracdao do Defensor Publico-Geral da necessidade
de novo concurso e a Resolugdao que, ainda que exarada logo apds o
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término da validade do concurso, ja previa a necessidade, desde 2007,
desses novos defensores.

O c. Tribunal de Justica do Estado do Piaui, analisando os fatos e
provas contidos nos autos, concedeu a seguranga, em acordao cujos
principais pontos de mérito assentados foram:

(i) a discricionariedade do Poder Publico de nomear candidatos
classificados fora do niumero previsto no edital, deixa de existir a partir
do momento em que a Administragao pratica atos no intuito de preencher
as vagas surgidas e demonstra expressa a sua necessidade de pessoal;

(i) nao é licito a Administracdao, dentro do prazo de validade do
concurso publico, nomear candidatos classificados além do numero
inicialmente previsto no edital em detrimento de outros em igual
situagao;

(i4i) no momento em que a Administragao expressamente manifesta
a intencao de fazer novas contratagoes por necessidade de Defensor
Pablico em todo o Estado do Piaui; anuncia a realizagdo de novo
concurso dentro do prazo de validade do certame anterior e nomeia
candidatos aprovados fora da ordem classificatoria e do limite de vagas
inicialmente ofertadas no edital, o ato de nomeacgao dos impetrantes deixa
de ser discriciondrio para tornar-se vinculado, convertendo-se a mera
expectativa em direito liquido e certo.

Pois bem.

Adaptando-se o acdrdao recorrido integralmente a tese fixada neste
Recurso Extraordinario, resta clarividente o direito dos Recorridos em ver
confirmado seu direito de nomeagao e posse no cargo para o qual foram
aprovados.

Destaque-se que, in casu, o direito subjetivo a nomeacdao dos
recorridos nao resultou, mera e exclusivamente, da abertura do novo
concurso, mas da publicacdo do novo edital de concurso em conjunto
com a revelagdo da necessidade de provimento dos cargos durante a
validade do primeiro concurso. Por fim, cumpre rememorar que os
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atingidos por este decisum (impetrantes e litisconsortes necessarios) estao
em numero de, aproximadamente, vinte candidatos”’, o que ndo
originara, em principio, qualquer impacto orcamentario imediato
expressivo a inviabilizar o cumprimento da determinagao judicial.

Ex positis, de acordo com os fundamentos acima delineados, impoe-
se a confirmacao, na integra, do que decidido pelo acoérdao recorrido.

Por tais razodes, Senhor Presidente, NEGO PROVIMENTO ao
Recurso Extraordinario e proponho que o Tribunal afirme a seguinte tese
objetiva em sede de repercussao geral:

O surgimento de novas vagas ou a abertura de novo
concurso para o 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 hipoteses de pretericdo arbitraria e
imotivada por parte da administracdo, caracterizadas por
comportamento tacito ou expresso do Poder Publico capaz de
revelar a inequivoca necessidade de nomeacdao do aprovado
durante o periodo de validade do certame, a ser demonstrada
de forma cabal pelo candidato. Assim, a discricionariedade da
Administracdo quanto a convocagdo de aprovados em concurso
publico fica reduzida ao patamar zero (Ermessensreduzierung auf
Null), fazendo exsurgir o direito subjetivo a nomeacao, verbi
gratia, nas seguintes hipdteses excepcionais:

i) Quando a aprovacao ocorrer dentro do nimero de
vagas dentro do edital (RE 598.099);

ii) Quando houver preteri¢io na nomeacao por ndo
observancia da ordem de classificacao (Sumula 15 do
STF);

iii) Quando surgirem novas vagas, ou for aberto
novo concurso durante a validade do certame anterior, e

12 Informagao extraida das razdes do recurso de Agravo interposto pelo Estado do
Piaui contra a decisdao do TJ/Piaui que negou seguimento ao Recurso Extraordindrio. Na
referida peca, consta a informacdo de que o total é de 23 candidatos (7 impetrantes e 16

litisconsortes).
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ocorrer a pretericio de candidatos aprovados fora das
vagas de forma arbitrdria e imotivada por parte da

administracao nos termos acima.

E como voto.
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,
eminente Relator, eminentes pares, principio também subscrevendo os
elogios ao acutissimo voto de Sua Exceléncia o Relator. E, desde logo,
portanto, de saida, sublinho que estou acompanhando a conclusao de Sua
Exceléncia no sentido de negar provimento ao recurso extraordinario.

Nada obstante, e farei juntar declaragao de voto nesse sentido, estou
tomando a liberdade de apresentar, do ponto de vista da tese e dos
fundamentos, uma perspectiva diversa. Eis que, até onde pude haurir do
voto de Sua Exceléncia, o foco esteve mais na relacao entre os candidatos
concursados, e a situacao juridica respectiva, e a Administragao Publica.
No nosso ponto de vista, quicd o enfoque central seja o dever da
Administragao, e, portanto, temas atinentes a eficiéncia na prestagao dos
servicos publicos.

Por essa razao, vou me permitir apenas apresentar a conclusao dessa
declaracdo de voto, que explicita sucintamente essas premissas e a tese,
mas reitero, desde logo, que estou acompanhando Sua Exceléncia. Na
conclusao, entendo mesmo que € o caso de negar provimento ao recurso
do Estado do Piaui.

(Lé o voto).
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VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Acompanho o bem langado
relatorio do e. Ministro Luiz Fux.

Porque ndo participei da votagdo, no Plendrio Virtual, sobre a
repercussao geral da matéria, peco vénia aos e. Pares apenas para
consignar a importancia que entendo deva ser dada ao tema, enunciando,
de modo coincidente a minha percepc¢ao, a pré-compreensao de que parto
para pronunciar-me sobre o feito.

O Brasil tem aproximadamente 10 milhdes de funciondrios ptublicos
(dados da OIT, 2008). Considerando que os funciondrios integram a
estrutura do Estado, sao indispensaveis para a realizagao dos direitos
fundamentais. O pais, contudo, apresenta um reduzido percentual de
servidores, se comparado com restante do mundo. Para arrostar o enorme
desafio de entrega de servigos publicos eficientes e de qualidade, é
necessaria a contratagdo de novos servidores publicos, zelando-se, para
tanto, pela estrita observancia dos principios constitucionais. Dessa
forma, reconhecendo a tendéncia de ampliacdo do nimero de servidores
publicos, preocupa-me sobremodo a seletividade do processo de escolha,
a fim de garantir que apenas os candidatos de reconhecida competéncia
técnica e com vocagdo para o munus publico integrem os quadros do
poder publico.

O ponto de partida para se debater o alcance do principio do
concurso publico é o acoérdao e o voto do Min. Gilmar Mendes no
julgamento do RE 598.099. Naquela oportunidade, o Tribunal, em sua
composicao plendria, aderiu aos termos do voto do Relator e analisou a
questdo a luz do direito dos candidatos aprovados; dos principios
aplicaveis a administracdo publica; da possibilidade de controle judicial
das opgoes da Administracao; e do alcance da forca normativa do

principio do concurso publico.
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Como bem apontou o Relator do presente RE, é preciso reconhecer,
no entanto, que nao se decidiu sobre a existéncia e a extensao de eventual
direito subjetivo a nomeacao de candidatos aprovados fora do nimero de
vagas previstas no edital do certame no caso do surgimento de novas
vagas dentro do prazo de validade do concurso.

De fato, a dificuldade de aplicagdo dos critérios indicados no
precedente relatado pelo Min. Gilmar as demais situa¢des envolvendo
concursos publicos tem levado a Corte, nas decisdes monocraticas e nos
julgamentos dos 6rgdos fraciondrios, a adotar solugdes conflitantes. Essa
falta de organicidade fez com que também as instancias inferiores
tomassem decisOes incompativeis. Por isso, deve-se louvar a iniciativa do
Relator de afetar o tema a sistematica da repercussao geral.

O presente RE foi interposto pelo Estado do Piaui contra acoérdao
que, em mandado de seguranca, determinou a nomeacao de candidatos
aprovados no concurso publico para a carreira de Defensor Publico. O
direito a nomeacdo, nos termos do acdrddao recorrido, exsurge da
manifestacao, pela Administracao, antes de expirado o prazo do edital, da
necessidade de novas contratagdes, conforme disposto pela Resolucado
19/2008, cujos termos explicitaram a existéncia de cento e trés cargos
vagos para Defensor Publico de 1* Categoria no Estado do Piaui, bem
como pelo anincio do Defensor Publico-Geral veiculado na imprensa.
Ainda na linha de raciocinio do acérdao, tal manifestacdo vincula a
Administracdo, razao pela qual a existéncia de vagas e a presenga de
candidatos aprovados fariam converter a expectativa em direito subjetivo
a nomeacgao.

Contra esses argumentos, o Recorrente alega que a jurisprudéncia do
STF é assente ao afirmar que o aprovado fora das vagas do edital de
concurso publico tem mera expectativa de direito e que apenas em
situagOes excepcionais seria justificavel a ordem judicial de nomeacao.
Assim, como narrou o Ministério Publico, “se de um lado, o ente estatal
ndo pode dispor da posicao juridica do aprovado e classificado segundo
as regras do edital, por outro, a estrutura estatal ndao pode se tornar refém

das conveniéncias particulares dos candidatos, em sacrificio da

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9671130.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 44 de 186

RE 837311/ PI

discricionariedade inerente ao governo de suas fungoes”.

Os recorridos, por sua vez, entendem, na linha do que sustentou o
Ministério Publico, que “a administragao publica nao cabe se portar em
dubiedade de inten¢des”, por isso, dada a preméncia de nova convocagao
de aprovados, mister que se nomeiem os que ja estao aprovados.

A primeira pergunta que se deve formular é se o precedente desta
Corte, firmado em sede de repercussao geral, daria resposta ao caso
concreto. Novamente, conquanto se reconheca que ndo se examinou,
naquela oportunidade, o alcance dos direitos dos aprovados fora das
vagas do edital, ha, no voto do Relator, balizas importantes sobre o
principio do concurso publico. Em linhas gerais, poder-se-ia afirmar que
o precedente reconheceu que o direito dos candidatos nao é absoluto,
como nao o é a discricionariedade da Administracgao.

O direito a nomeacao é um direito publico subjetivo e decorre, como
ensina a Ministra Carmen Ltcia, do principio da acessibilidade aos cargos
publicos. Esse principio, por sua vez, tem especial vinculagdo com os
principios (i) democratico de participacdo politica, (ii) republicano e (iii)
da igualdade. Trata-se, nos termos do voto do Min. Gilmar Mendes, de
um status activus dos cidadaos.

A aplicacao desses principios a Administracdo impoe restri¢des a
atuacao administrativa, como também indicou o Min. Gilmar Mendes:
“quando a Administragdao Publica torna publico um edital de concurso,
convocando todos os cidaddos a participarem de selecido para o
preenchimento de determinadas vagas no servico publico, ela
impreterivelmente gera uma expectativa quanto ao seu comportamento
segundo as regras previstas nesse edital”. Em virtude dessa vinculagao,
informada pelos principios da boa-fé e da seguranca juridica, a
Administragdo nao teria discricionariedade de nomear os candidatos
aprovados em edital de concurso que contenha previsao especifica de
vagas, de descumprir as regras do edital ou de deixar de homologar o
concurso.

A andlise do tema apenas a luz dos direitos dos cidadaos, em
particular dos candidatos a concurso publico, vis-a-vis os deveres da
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Administracdo — aqueles que a doutrina costuma indicar como
submetidos a condicdo de especial sujeicao — parece ndo autorizar que se
estenda o precedente firmado a partir do voto do Min. Gilmar Mendes as
situagOes em que os candidatos estejam classificados para além das vagas
previstas no edital. Nessas hipdteses, se considerada apenas a relacao dos
candidatos com a Administracdo, nao ha outra situagao juridica a definir
a posicao desses candidatos senao a de mera expectativa.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem evoluido, para
reconhecer que determinadas condutas da Administragao dao ensejo a
transmudacao da expectativa em direito. Assim, o surgimento de novas
vagas, quando ainda aberto prazo do edital, ou a atuacdo da
Administracdo de modo a demonstrar necessidade especifica de novas
contratagoes, também tem o condao de impor o dever de nomear.

Embora os precedentes sejam esparsos e se refiram a situagOes
determinadas, eles indicam que, em tema de concurso publico, é preciso
que o Judicidrio faga sindicancia nao apenas dos direitos em relacao aos
candidatos, mas dos deveres constitucionalmente exigidos da
Administracdo. Noutras palavras, a exigéncia constitucional do concurso
publico ndo apenas se subsume ao principio da acessibilidade dos cargos
publicos e de seus consectarios hermenéuticos, mas também aos demais
principios constitucionais a ela aplicaveis.

Da aplicagao dos principios, no entanto, nao € possivel extrair uma
disciplina completa acerca dos deveres que sao impostos a Administragao
quando contrata servidores publicos. Para compreender o alcance desses
principios € preciso, portanto, que se examinem as normas que Os
concretizam.

No que tange a contratacdo de servidores publicos, previamente a
definicdo acerca da realizacdo de um concurso, € preciso que sejam
criados os cargos no quadro de servidores do ente respectivo. A criacao
de cargos € ato complexo sob reserva legal, que exige a iniciativa do chefe
do respectivo poder — estendendo-se tal atribuicao a Chefia do Ministério
Publico, a Defensoria e as Cortes de Contas — a apreciacao pelo Poder
Legislativo e a sangao pela Chefia do Poder Executivo.
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Como toda contratacao de servidor publico cria desigualdade social,
porque atribui ao servidor um saldrio minimo (art. 39, § 3 c¢/c o art. 7%, 1V,
da Constituicao Federal), que, por uma triste idiossincrasia nacional, é
maior que a renda média da populacio em metade dos estados
brasileiros, o complexo ato de criagao de cargos submete-se ao controle de
legitimidade democratica. Vale dizer, a realizagao de atividades
administrativas, como o servigo publico ou o poder de policia, esta sujeita
a reserva de lei nao apenas para a definicao das atividades, mas também
para a estruturacao administrativa do Estado que lhe provera os recursos
humanos e os bens publicos necessarios a consecu¢ao da finalidade
publica.

O zelo que o constituinte atribuiu a realizacdo da atividade
administrativa nao se limitou ao controle de legitimidade democratica
sobre a definicao das atividades e das estruturas do Estado: cuidou,
ainda, de submeter ao escrutinio publico os dispéndios realizados pela
Administragao (art. 169, caput e paragrafos). Por essa razao, a contratagao
de servidores exige também prévia dotagao orcamentaria e submissao aos
limites de gastos fixados pela Lei de Responsabilidade Fiscal (Segao II
da Lei Complementar 101/2000).

A realizagao de concurso publico para provimento de cargos vagos é
precedida, portanto, pela prépria criacao dos cargos, pela atribuicao de
dotagao especifica para seu preenchimento e pelo controle da execugao
financeira.

Nessas etapas que precedem a publicagio do edital, inexiste
discricionariedade da Administracdo, pois os tipos de atividade estao
vinculados a realizacdo da finalidade publica que o legislador lhes
indicou e, para realiza-la, deve dispor dos recursos humanos e materiais
que, por previsao legal, foram-lhe atribuidos. Também nao existe
discricionariedade na obrigacao de inclusao no orcamento dos recursos
necessarios ao provimento dos cargos publicos. Isso porque os cargos
destinam-se a realizacdo da atividade administrativa sob a qual houve
juizo politico de necessidade. Caso os cargos nao mais atendem a
finalidade publica, a providéncia exigida da Administragao € a extingao
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ou a transformacao dos cargos.

Se, individualmente consideradas, as etapas prévias a contratacao
publica obedecem a um rigido quadro legal, sob a perspectiva da
funcionalizacdo da atividade administrativa, é preciso que, além da
obediéncia ao principio da legalidade, seja observada a eficiéncia exigida
pelo art. 37, caput, da Constitui¢do. Como indica José dos Santos Carvalho
Filho, o ntcleo do principio da eficiéncia “é a procura de produtividade e
economicidade e, o que ¢ mais importante, a exigéncia de reduzir os
desperdicios de dinheiro publico, o que impde a execucao dos servigos
publicos com presteza, perfeicao e rendimento funcional” (CARVALHO
FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 20 Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 27). A incidéncia do principio da eficiéncia é
o que empresta a peculiar caracteristica do direito financeiro, como
destacou o Ministro Carlos Britto na ADI 4.049, Pleno, Dje 08.05.2009:

“Abaixo da Constitui¢ao nao ha lei mais importante para a
Administracdo Publica, porque o or¢amento anual é o diploma
legal que mais influencia o destino de toda a coletividade
administrada, na medida em que fixa todas as despesas e prevé
todas as receitas publicas para um determinado exercicio
financeiro”.

Nao se estd a olvidar que contingéncias excepcionais possam
impedir, materialmente, a realizagao eficiente da finalidade publica. Em
tais casos, como, por exemplo, os fixados pela Lei de Responsabilidade
Fiscal, nao parece ser possivel exigir que a Administragdo atenda a
finalidade publica, sem ofender outras normas que delimitam sua
atuagdo. Seja como for, nessas hipoteses, deve a Administracdo expor
minudentemente as razoes pelas quais ndo lhe foi possivel atender a
exigéncia de preenchimento dos cargos vagos, nos termos dos arts. 19 e
20 da Lei Complementar 101/2000.

E preciso advertir, ainda, que exigir que nao haja cargos vagos nio
implica, necessariamente, aumento de despesas para o ente publico. E
verdade que o or¢camento publico é meramente autorizativo, mas isso nao
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significa que haja discricionariedade para o atendimento de finalidade
publica ja reconhecida e com dotagdo orcamentdria consignada. O carater
autorizativo do or¢amento visa garantir que eventual imprevidéncia na
arrecadacgao de receitas nao obrigue o Estado a incorrer em déficit. Trata-
se, assim, para a questdo sob exame, de hipdtese excepcional, cuja
motivagdo deve ser expressamente enunciada pela Administragao,
conforme exige o art. 9° da Lei Complementar 101/2000.

Registre-se, por fim, que nao se desconhece o custoso e tortuoso
processo pelo qual a Administracdo deve se submeter para criar novos
cargos publicos. Em virtude dessa dificuldade, é comum argumentar-se
ser desarrazoado exigir que a Administracdo abstenha-se de solicitar a
criacaio de mais cargos do que os que tem condi¢cdes de prover. O
argumento € relevante, porque invoca a propria eficiéncia administrativa,
mas equivoca-se ao atribuir a discricionariedade a Administracdo como
consectario logico de sua previdéncia. A solugao, nessas hipoteses, é que a
criacdo dos cargos seja acompanhada de um planejamento financeiro que
exponha a periodizacao dos dispéndios e das convocagoes dos
candidatos, plano que, pela incidéncia do principio da transparéncia,
deve minudentemente descrever os motivos pelos quais a finalidade
fixada em lei ndo pode ser atingida.

As razdes até aqui expendidas centraram-se, sobretudo, na
mitigacdo da discricionariedade que a jurisprudéncia da Corte atribuia a
Administracdo. Recaindo a discricionariedade, conforme a classica
doutrina administrativista, sobre a conveniéncia e oportunidade em
relacdo ao motivo e ao objeto do ato administrativo, parece nao haver
duvidas de que, tendo sido criados os cargos para o atendimento de
finalidade publica legalmente reconhecida, ndo ha falar-se em
oportunidade e conveniéncia, para dispor sobre algo que ja foi fixado em
lei. De fato, de acordo com as razdes aqui declinadas a atuacdo da
Administracdo relativamente ao principio do concurso publico desborda
do balanceamento que se costuma fazer entre os direitos dos aprovados e
a discricionariedade da Administracao. Ha, nesse sentido, uma mudanca
de perspectiva, que empresta maior énfase aos deveres da Administragao.
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E preciso reconhecer, entretanto, que da estrita atuacdo da
Administracdo exsurgem direitos para os administrados. Sob a otica do
dever da Administragao, tais direitos ndo se referem a apenas uma
categoria de cidadaos, os candidatos de concurso publico, mas a todos os
demais cidadaos. Equalizar cidadaos e candidatos implica que se rejeite a
tese da sujeicdo especial, pois ambas as categorias tém deveres e os
direitos de ambas as categorias perante a Administragao sao fixados por

lei. Com efeito:

“Rejeita-se a tese da sujeicao especial pela auséncia de
fundamento constitucional. Nao se localiza na Constituicao
indicativo que permita afirmar que alguns individuos, por se
encontrarem em situagdo de relagdo peculiar e diferencial,
deixariam de ser albergados pela protecao constitucional
genérica da legalidade.” (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de
Direito Administrativo. 52 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 185).

Com efeito, a adequada utilizacdo dos cargos publicos, cujo o
objetivo é o preenchimento de todos os cargos vagos, quer seja ele
alcancado pela convocagao de todos os aprovados em concurso publico,
quer pela extingao ou transformacao dos cargos ociosos, € exigéncia de
eficiéncia administrativa e de adequado manejo de recursos publicos.
Nesse sentido, o direito que um aprovado em concurso publico tem a
nomeacao nao se distingue daquele que tém todos os demais
administrados de verem empregados eficientemente o0s recursos
humanos atribuidos pelo legislador ao atendimento de uma finalidade
publica.

Com essas consideragdes, € for¢oso concluir que o acérdao recorrido
limitou-se a reconhecer, na linha das razdes aqui expostas, que o fato de
integrarem os candidatos a lista de cadastro de reserva nao eximiria a
Administragdo Publica de nomea-los, pois havia vaga aberta durante o
prazo de validade do concurso e dotagao orcamentdria, inexistindo, de
outro lado, qualquer motivo valido a afastar a obrigacdo de nomear. A

solucdo adotada pelo Tribunal a quo é precisa e ndo merece reforma.
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Para efeitos de fixacdo de tese, a solucdo para casos semelhantes ao
desta Repercussao Geral seria reconhecer que é dever da Administracao
Publica justificar, diante do surgimento de novas vagas no prazo de
vigéncia do concurso, a ndao convoca¢ao de candidatos aprovados na
ordem classificatoria.

Nos termos da tese aqui fixada, o presente recurso extraordinario,

portanto, nao merece provimento.
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14/10/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 837.311 P1AUi

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Senhor
Presidente, em primeiro lugar, cumprimento o voto do eminente Ministro
Luiz Fux, com o vasto repertério doutrindrio que tem caracterizado as
manifestacoes de Sua Exceléncia. Cumprimento igualmente o voto do
eminente Ministro Luiz Edson Fachin e peco vénia para divergir. Tenho
uma compreensao bastante diversa desse problema.

A hipotese é saber se candidato aprovado em concurso publico, fora
do numero de vagas do edital, tem ou nao direito subjetivo a nomeacao.
Essa é a questao que nds estamos decidindo. O Tribunal de Justica do
Estado do Piaui entendeu que sim. O Tribunal de Justica do Estado do
Piaui considerou que havia necessidade de contratagio de defensores
publicos pela Administracdo. Este foi o fundamento da decisdao do
Tribunal de Justica do Piaui: ha necessidade dessa contratacao.

Essa decisao do Tribunal de Justica do Piaui foi suspensa, aqui, no
Supremo Tribunal Federal, por decisdao da Presidéncia. E a questao,
Presidente, como bem exposto no voto do Ministro Luiz Fux, ndo é nova.
E é uma dessas situagdes - e foi muito feliz a decisao do Ministro Fux de
trazer essa repercussao geral - em que ha decisdao para todos os lados na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal; portanto, é bom nds
uniformizarmos essa questdao. Eu mesmo localizei pelo menos duas
decisdes para cada lado, todas relativamente recentes. Portanto, nao
houve uma mudanga propriamente. O que houve é que nunca se
conseguiu harmonizar essa jurisprudéncia.

Eu entendo, Presidente, com todas as vénias, que hd, aqui, uma
violagdo ao principio da separagao de Poderes, em que o Poder Judicidrio
é que entendeu que havia a necessidade de contratacdo e impds a

Administracao...
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia me
permite um aparte?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Claro.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E que o caso tem
peculiaridades. Em primeiro lugar, segundo o acérdao — e julgamos o
recurso extraordindrio a partir das premissas faticas do pronunciamento
e, portanto, do acérdao do tribunal de origem —, houve a prorrogacgao do
concurso. Candidatos classificados apds o impetrante foram nomeados, e
fora do nimero de vagas indicado no edital. O Tribunal de Justica
consignou que, no prazo de validade do concurso, houve a convocacgao de
um novo concurso, preterindo-se, a mais nao poder, o impetrante. Dai ter
sido implementada a ordem, no ambito da competéncia originaria, pelo
Tribunal de Justica.

Diria que ndo é um caso a feicdo para avancgar-se — e houve um
avango, na década de 90, no que afastada a jurisprudéncia consoante a
qual s6 haveria o direito subjetivo a nomeagao em casos de pretericao —e
definir-se se se trata, ou ndo, de cldusula implicita no edital: a
possibilidade de nomeacao, considerado ndao apenas o namero de vagas
anunciado, mas as que tenham surgido no periodo de validade do
concurso.

Por isso, o caso ndao é adequado para adentrar-se a tese, que §&,
reconheco, desafiadora e que subscrevo. Entendo que se trata de clausula
implicita, a possibilidade de nomeacao além das vagas anunciadas no
edital, que sdo anunciadas para o candidato inclusive aferir a
possibilidade de sucesso, consideradas as surgidas, posteriormente, ainda
na vigéncia do concurso.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Obrigado,
Presidente, pelo aparte.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Presidente,
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gostaria apenas de fazer uma observagao. Ministro Barroso, s6 um...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu ainda
nao consegui nem chegar no coragao do meu voto, mas ougo a todos os

apartes.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Mas no meu ja
pegou, porque Vossa Exceléncia citou exatamente aquilo que mencionei.

Em vdrios casos em que procedemos a revisdao judicial, vamos
acabar, de uma forma ou de outra, incidindo nessa suposta violagao a
separacao de Poderes, porque o Poder Judiciario tem exatamente a fungao
precipua da revisao dos atos dos demais Poderes.

Neste caso especifico, suponhamos que a Administracao tenha agido
de ma-fé. E ai o tribunal, com ampla cognicao fatico-probatdria, infere
essa ma-fé. O fato dele inferir a ma-fé e afastar a ma-fé nao significa que
ele estd invadindo a esfera do outro Poder; ele estd reprimindo -
cumprindo a fungdo constitucional - o ato doloso da Administra¢ao
Publica que violou o direito fundamental do administrado. Entdo, essa
cldusula da separacao de Poderes talvez esteja a margem dessas questdes
onde nods, do Judiciario, fazemos a revisao dos atos do Executivo e dos
atos do Legislativo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Muito
bem. Entao, voltando, Presidente: a questao juridica é saber se existe
direito a nomeagao fora do nimero de vagas do edital. Portanto, estou me
atendo a questdo juridica.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Exceléncia, as
premissas do acérdao sao outras!

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Quando a
Administracdo Publica vem e considera, por juizo seu, que existe
necessidade daquelas vagas, a meu ver, hd clara viola¢dao do principio da
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separagao de Poderes. Nao € uma questao de o Poder Judiciario rever a
legalidade de um ato do Poder Ptblico. E uma questio de o Poder
Judicidrio se sobrepor ao juizo de conveniéncia e oportunidade da
Administracao Publica para fazer, ou nao, uma determinada nomeacao.

Eu entendo que, nessa matéria, fora dos numeros do edital, das
vagas do edital, a Administracdo Publica tem o direito de prorrogar ou
nao prorrogar o concurso, ela tem o direito de realizar ou nao realizar um
novo concurso e ela tem o direito simplesmente de nao querer prover as
vagas. Portanto, eu ndo consigo imaginar. Uma coisa é se anular uma
nomeagao por pretericdo e nomear o candidato melhor classificado. Esta
situagdo € completamente diferente da situacdo de a Administracao
decidir que ha necessidade e, portanto, nomear um lote de pessoas, nao
no lugar de alguém indevidamente designado, mas porque o Judiciario
achou que estava precisando de mais defensor publico. Portanto, eu
entendo que ha clara violagdo do principio da separagao de Poderes,
porque o Judicidrio tomou uma decisdo administrativa de conveniéncia e
oportunidade de se nomearem servidores para um determinado cargo.

E, aqui, Presidente, eu acho que essa é uma questao complexa; e
complexa por muitas circunstancias, inclusive porque nos nao podemos
criar no Brasil uma republica corporativa em que os governantes e a
sociedade passam a ser reféns de todas as corporagdes. Portanto, eu acho
a Defensoria formidavel, porém, o administrador, o governador, ele tem
que ter a competéncia minima de saber se ha orgamento, se ha condigoes,
porque nds estamos vivendo uma crise fiscal. Se o governador percebe
que nao tem condi¢des de fazer aquelas nomeacgdes por razao "a", "b", "c"
ou "d", eu acho que o juizo ¢é dele, o Judicidrio nao pode se sobrepor. Os
Estados brasileiros, a Federacao brasileira esta vivendo um momento de
risco. Todos os estados da Federacdao estdao sufocados por um trindmio
que envolve folha de pagamento, transferéncias constitucionais
obrigatdrias para os o0rgaos autdonomos e o custeio, que inclui hospital,
que inclui seguranga publica, que inclui limpeza. Portanto, eu acho que o

Judiciario...
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Ministro, talvez
eu possa ter me omitido, porque isso estd numa folha a parte. No caso,
apesar dessas dificuldades financeiras notorias, ele realizou novo
concurso e nomeou mais gente do que previa o edital. Entao, essa questao
latente da economia € afastada completamente.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas esse
juizo também € um juizo do administrador. Eu acho que o administrador
nao sé pode como deve. Eu fui presidente de comissao de concurso mais
de uma vez. O administrador pode dizer assim: "Eu quero fazer um
concurso para recrutar vinte e depois eu vou abrir outro." Vocé nao pode
obrigar o administrador a contratar ou admitir o 158° se ele quer fazer um
concurso para recrutar outros valores, talvez mais preparados e
qualificados. Portanto, ndo tem sentido, com todas as vénias, eu penso
que nao tem sentido - nao o voto do Ministro Fux - o Judicidrio se
sobrepor nesta valoragao.

De modo que eu tenho um sentimento muito claro de que a tese
envolvida aqui - direito ou ndo de ser nomeado para além das vagas do
edital - é uma tese que ndo se sustenta. Nao hé esse direito subjetivo. E
claro, e o Ministro Fux observou isso no seu voto, se a Administracao se
comportar de maneira arbitrdria, caprichosa, ai € diferente, mas aqui nao
aconteceu isso. O que aconteceu aqui foi que foram abertas trinta vagas
no edital e depois a Administracdo nomeou cento e dezoito. Depois achou
que estava de bom tamanho quando chegou no 1182 candidato e que era
melhor fazer um novo concurso. E eu preciso dizer que também acho.
Quando se chega, num concurso que vocé abriu para 30 vagas, se voce ja
esta no 118° provavelmente, se vocé fizer novo concurso, vocé vai poder
recrutar gente que esteja mais preparada. E eu nao consigo imaginar
considerar que seja ilegitimo para a Administragdo querer contratar gente
mais preparada.

De novo, embora a ideia de concurso publico, no Brasil, tenha
parecido um fim em si mesmo nos ultimos tempos, o concurso ¢ um meio
para escolher quadros para servir ao publico, e, portanto, o publico nao
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pode ser refém do direito de quem faz concurso, com todo o respeito.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Agora, Ministro
Barroso, um dado fatico importante. Os remanescentes sdo em nimero de
23. A colocagao deles de nota é muito proxima, muito, é coisa de décimos.
Tem o 1199, 120°, 121°, 122¢, 123°, 124°, 125°%, entao, quer dizer, nem o lado
econdmico se colhe, nesse aspecto do caso especifico, e nem mesmo o

problema da desqualificagao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E uma
escolha da Administracao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Essa € a sua
premissa. E a escolha da Administragao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E, na
Procuradoria do Estado, nds faziamos concurso para preencher vinte,
depois faziamos um novo concurso, porque, se preencher de vinte em
vinte, vocé recruta melhor do que se vocé preencher de 120 em 120. Esta
€ uma prova empiricamente colhida em quem convive na Administracao
Publica.

Mas ninguém precisa concordar com a minha tese. O que eu acho
que é preciso concordar € quem tem o poder de tomar essa decisao. Se vai
preencher de vinte em vinte ou 120 em 120. E quem tem esse poder, a
meu ver, com todas as vénias, por forca da Constituicdo, é a
Administracdo Publica. De modo, Presidente, que eu estou propondo
uma tese oposta.

E embora aqui, Ministro Marco Aurélio, a posi¢ao de fundo de Vossa
Exceléncia, pelo que percebi, seja diferente, eu, no entanto, em matéria de
tese de repercussao geral, me converti um pouco ao credo mais
minimalista que o Ministro Marco Aurélio tem defendido e, portanto, de

afirmar teses mais proximas do caso concreto...
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - J4 é tio dificil julgar o
caso concreto, imaginem aventar-se a apreciacao de outros que nao estao

na bancada.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - E porque,
as vezes, hd uma certa ambicdo de resolver o problema e impedir que ele
se repita. Mas hoje estou convertido a teses de repercussao geral
minimalistas. Elas trazem menos riscos e evitam que a excessiva
abrangéncia da tese, as vezes, colha situa¢des que nds nao fomos capazes
de antecipar.

De modo, Presidente, com todas as vénias - eu ouvi o magnifico voto
do Ministro Luiz Fux e o voto do Ministro Fachin, sintético, mas
igualmente consistente -, a tese que eu estou propondo € a seguinte:

O candidato aprovado em concurso publico fora do numero de
vagas dispostas no edital ndo tem direito subjetivo a nomeagao, caso
surjam novas vagas ao longo da validade do certame. Essa é a tese que
estou propondo.

Eu gostaria de dizer que eu sou solidario e sensivel ao esfor¢o das
pessoas que participaram do concurso e tém o natural e legitimo interesse
de serem nomeadas. Portanto, nao me ¢ indiferente a sorte dessas
pessoas, mas penso que nds somos guardides da Constituicdo e do
interesse publico primario, que é conduzido pela Administracdo em
busca dos melhores servidores publicos para aquelas vagas, até porque
nada impede que essas pessoas se submetam ao novo concurso e
eventualmente sejam nomeadas.

De modo, Presidente, que, pedindo todas as vénias e alertando um
pouco para este risco de o interesse publico acabar sendo aparelhado pelo
interesse das corporagdes, eu peco vénia para divergir. Portanto, eu estou
dando provimento ao recurso extraordinario do Estado do Piaui.

E como voto.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 837.311 P1AUi

VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente, o
Tribunal, no precedente que firmou no RE n? 598.099, fez uma nitida
distin¢ao entre candidatos classificados dentro do nimero de vagas, aos
quais reconheceu o direito subjetivo a nomeagao, salvo fundamentada
justificacdo da Administracio em sentido contrdrio, dos candidatos
classificados fora do namero de vagas. Quanto aos primeiros, reconheceu
o seu direito subjetivo a nomeag¢dao em nome da promessa administrativa
constante do edital, da boa-fé e do principio da confianga legitima a essa
promessa da Administracdao, que, em principio, tem que cumprir.

Todavia, a situagao é diferente dos que foram classificados fora do
numero de vagas. Isso decorre da propria fundamentagio do
reconhecimento do direito subjetivo aos que estdo classificados dentro do
numero de vagas. A esses que foram classificados fora do niimero de
vagas nao existiu promessa alguma da Administracdo. De modo que os
fundamentos para justificar o direito subjetivo ndo poderiam ser os
mesmos.

Portanto, sob esse aspecto, eu concordo plenamente com o Ministro
Barroso. E penso que o Ministro Fux, no seu voto, ndao pensou de modo
diferente. O Ministro Fux, no seu voto, afirmou que, relativamente a esses
candidatos classificados fora do numero oferecido no edital, a nomeacao
ficaria como ato discricionario da Administracdo. Sua Exceléncia disse
isso mais de uma vez.

Portanto, sob esse aspecto, - até aqui nao haveria propriamente uma
divergéncia entre os votos. A divergéncia se estabelece dai para frente. E
que, enquanto em relagdo aos candidatos dentro do nimero de vagas
cumpre a Administracdo demonstrar a razao pela qual ela ndo nomeia, no
caso dos candidatos fora do numero de vagas, cumpre ao candidato

demonstrar que a sua legitima expectativa foi violada, pelo ato
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(discricionario) da Administracdo. Essa € a questao.

Portanto, penso estar correto o Ministro Roberto Barroso ao
sustentar que, em principio, o direito subjetivo so existiria em caso de
preterigao.

Sua Exceléncia o Ministro relator, Luiz Fux, registrou trés situagoes.
Primeiro, em relagdao aos candidatos dentro do nimero de vagas, que se
rege pelo precedente do 598.099. O segundo ponto, Sua Exceléncia coloca
justamente essa questao dos candidatos fora do nimero de vagas e que
foram preteridos. Até aqui eu concordo com Sua Exceléncia e penso que o
Ministro Barroso também ha de concordar. O ponto, portanto, crucial é
saber em relagao aos candidatos fora do numero de vagas que nao foram
preteridos. Essa € a questao.

Eu penso que a sO necessidade da numeragio ¢é requisito
insuficiente para fazer nascer um direito subjetivo. Veja-se que a propria
Constituigao, no artigo 41, § 3%, diz o seguinte:

"§ 3° Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor
estavel ficard em disponibilidade,(...)"

Ou seja, a Administragio pode até colocar em disponibilidade
quando nao houver necessidade. Claro que com muito mais razao nao
esta obrigada a nomear se ndo houver necessidade. Mas, mesmo em caso
de necessidade, o artigo 169 da Constituicao - e s6 estou dando isso como
exemplo -, quando fala da observancia do principio or¢amentario e se
refere as despesas publica, diz:

"Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios nao podera exceder os
limites estabelecidos em lei complementar”. E a Lei Complementar n® 101.

"§ 1° A concessao de qualquer vantagem ou aumento de
remuneracao, a criacdo de cargos, empregos e func¢des ou alteracao de
estrutura de carreiras, bem como a admissao ou contratagao de pessoal, a
qualquer titulo," - e aqui ndo se cogita da necessidade ou nao - "pelos
orgaos e entidades da administracdo direta ou indireta, inclusive
fundacgoes instituidas e mantidas pelo poder publico, s6 poderao ser
feitas:
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I - se houver prévia dotacdo orcamentdria suficiente para atender as
projecoes de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes;

II - se houver autorizagdo especifica na lei de diretrizes
orcamentdrias, ressalvadas as empresas publicas e as sociedades de
economia mista.

(.-

§ 32 Para o cumprimento dos limites estabelecidos com base neste
artigo, durante o prazo fixado na lei complementar referida no caput, a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios adotarao as
seguintes providéncias:

I - redugao em pelo menos vinte por cento das despesas com cargos
em comissao e func¢oes de confianga;

IT - exoneracgao dos servidores nao estaveis.

§ 4° Se as medidas adotadas com base no paragrafo anterior nao
forem suficientes para assegurar o cumprimento da determinacao da lei
complementar referida neste artigo, o servidor estavel podera perder o
cargo, desde que ato normativo motivado de cada um dos Poderes
especifique a atividade funcional, o 6rgao ou unidade administrativa
objeto da reducao de pessoal.

§ 52 O servidor que perder o cargo na forma do paragrafo anterior
fard jus a indenizagao correspondente a um més de remuneragao por ano
de servico".

A lei que regulamenta a matéria € a Lei Complementar n® 101, que é
Lei de Responsabilidade Fiscal, cujo artigo 21 estabelece o seguinte:

"Art. 21. E nulo de pleno direito o ato que provoque aumento da
despesa com pessoal e nao atenda:

I - as exigéncias dos arts. 16 e 17 desta Lei Complementar, e o
disposto no inciso XIII do art. 37" - que trata de vinculagao de
remuneracao - "e no § 1° do art. 169 da Constitui¢cao" - que é o que fala
dos limites de gastos com pessoal ;

" IT - o limite legal de comprometimento aplicado as
despesas com pessoal inativo."

Artigo 22, paragrafo tnico:
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"Paragrafo unico. Se a despesa total com pessoal exceder a 95%
(noventa e cinco por cento) do limite, sdao vedados ao Poder ou 6rgao
referido no art. 20 que houver incorrido no excesso:

(.-

IV - provimento de cargo publico, admissao ou contratacdo de
pessoal a qualquer titulo, ressalvada a reposicdo decorrente de
aposentadoria ou falecimento de servidores das areas de educagao, satude
e seguranca’.

O que eu quero dizer com isso é que a sO necessidade nao é
fundamento suficiente para fazer nascer o direito subjetivo a nomeacao
desses candidatos.

De modo que eu ficaria com o Ministro Fux até o segundo ponto,
que coincide com a tese do Ministro Barroso, com uma tnica observacgao:
eu acrescentaria a tese do Ministro Barroso, 14 no ponto final, uma virgula

para dizer "salvo em caso de preteri¢ao".

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - De pleno
acordo.

E aqui me permite, Ministro Teori? Diante da observagao do
Ministro Marco Aurélio, eu fui reler o acordao. O acordao, de fato, fala
que houve nomeacdo fora, mas foram duas nomeacdes por decisao

judicial.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia me

permite?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E o
Ministro Teori que esta votando, mas certamente sim.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — H4 alusdo a trinta
vagas — numero anunciado no edital —, mas houve nomeacdes até o 113°

candidato, fora, portanto, daquelas vagas inicialmente previstas no edital.
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Certo. E ai,
para nds trabalharmos com os fatos absolutamente consensuais, houve

duas nomeagoes por ordem judicial - que ai nao consideraria pretericao...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sim, ndo configura
preterigao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E o
Tribunal considerou que a simples abertura de concurso, quando ainda
existente candidatos aprovados, também constituiria preteri¢ao, do que
eu radicalmente discordo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas, Ministro, cai por
terra o inciso IV do artigo 37, como sustentado por Celso Antdnio

Bandeira de Mello. Esvazia-se, por completo, o preceito do inciso IV.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu preciso
dizer a Vossa Exceléncia que eu também me preocupei com isso. A
jurisprudéncia do Supremo que eu localizei, do eminente Ministro Eros
Grau, diz assim:

"Concurso publico. Candidatos aprovados mas nao classificados.
Preferéncia de nomeacao em relagao a classificados em concurso publico
posterior. O aprovado nao classificado em concurso publico ndo tem
preferéncia de nomeacao em relagao a aprovado em concurso publico
posterior, mesmo que este tenha sido realizado no prazo de validade do
certame anterior."

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Mas isso contraria
frontalmente o inciso IV do artigo 37.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu nio

integrava o Tribunal, mas essa € uma decisao do Tribunal.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Certamente, se estava
presente — ndo costumo faltar as sessdes —, votei divergindo de Sua

Exceléncia, em que pese ao “grau” do voto proferido.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu entendo
o ponto do artigo 37, inciso IV. Ele diz:
"Art. 37.

IV - durante o prazo improrrogavel previsto no edital de
convocagao, aquele aprovado em concurso publico de provas ou de
provas e titulos serd convocado com prioridade sobre novos concursados
para assumir cargo ou emprego, na carreira;"

Nao foi o que aconteceu.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nem todos passam

em primeiro lugar no concurso!

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eles apenas
abriram o concurso. Ninguém foi nomeado dentro do prazo de validade
do concurso, porque, ai, sim, eu acho que incidiria o artigo 37. Entende,
Vossa Exceléncia? Houve uma abertura de concurso publico, mas nao
houve uma nomeacao de alguém para vaga durante o prazo de validade
do certame anterior. Portanto, eu acho que ndo incide, neste caso
especifico, o artigo 37.

Devolvo a palavra ao Ministro Teori, agradecendo o aparte.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Na verdade, nos
ndo analisamos isoladamente todo este dispositivo especifico ou este caso
hipotético de Administracao Publica. Nos fizemos uma fusao de varios
argumentos interdisciplinares e outros ja com assento na Constituigao
Federal. Entao, nos, esclarecendo, em primeiro lugar, para o erario, se ja
tem candidato aprovado e se ele manifesta que logo apos quer realizar
um concurso, € melhor, para o interesse publico, que aquele niimero de...
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O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Mas a
questdo nao é se tem dinheiro ou se ndo tem dinheiro. E quem decide

onde investir o dinheiro.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Sim, essa € a
primeira questao. Em segundo lugar, nés entendemos que o candidato
aprovado no concurso, dentro ainda do prazo de validade do concurso,
tem uma expectativa legitima. E quando a Administracao tenta frustrar

essa expectativa legitima, ela a torna em direito subjetivo a nomeagao.

O SENHOR MINISTRO LUiIS ROBERTO BARROSO - Penso que

sO tem expectativa legitima dentro das vagas do edital.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E nos sabemos
que ndo ha interesse publico que sobrepuje direitos fundamentais, como é
o direito fundamental do candidato que faz um concurso no prazo de

validade.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ser
nomeado para cargo publico nao ¢é direito fundamental. Direito

fundamental é outra coisa.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E outra coisa se
nos raciocinarmos em temos genéricos. Agora, aqui, ha o direito subjetivo
do cidadao. Vossa Exceléncia falou em esperanca, em se dedicar a vida,
em se ter todo respeito pelo tempo que as pessoas se dedicam a realizacao
de um concurso, entdo, a pessoa que se dedica a realizacdo de um
concurso, enquanto isso ocorre, nesse prazo - e nds ja fizemos alguns -, as
pessoas abrem mao de varias outras coisas que poderiam ter feito; de

ingresso em outras fungoes.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Mas entio
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a tese juridica de Vossa Exceléncia é que ha direito fora das vagas do

edital. E nisso que nos divergimos. Mas é uma divergéncia transparente.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao, eu fiz toda
uma narrativa primdria sobre a inexisténcia deste direito nos casos

usuais. Tanto que nos reiteramos...

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Mas o que

este caso tem de extraordinario?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Reiteramos a tese
fixada na repercussao geral. Este caso tem de extraordinario que, durante
o prazo de validade do concurso, ja se estava imaginando a realizagao de
um outro concurso. E, durante o prazo de validade deste concurso, o
Tribunal entendeu que, pelas provas colhidas, que sao insindicaveis em
sede extraordindria, eles, efetivamente, esperaram acabar o prazo de

validade do concurso para realizar um novo concurso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nos
também temos uma divergéncia quanto a esse ponto.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Isso, na esséncia,

significa preterigao prevista.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas, para
pontuar a divergéncia, eu acho que a Administracao tem o direito de abrir
novo concurso depois de preenchidas as vagas do edital, desde que, em
respeito ao artigo 37, IV, ndo proveja vagas enquanto estiver valido o
certame anterior.

Portanto, temos wuma divergéncia juridica transparentemente

assentada, é esse o ponto.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente,
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em suma, o meu voto é no sentido de que ndo ha direito subjetivo a
nomeacao de candidatos aprovados fora do nimero de vagas oferecidas
no concurso, salvo em caso de pretericao. Nesse ponto, eu concordo
plenamente com o Ministro Barroso e concordo plenamente com o item 2
do Ministro Fux. A minha divergéncia com o Ministro Fux é em relagao

ao item 3, que eu penso que a necessidade, por si s, ndo faz nascer esse...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Qual é o
item 2 do Ministro Fux, Ministro Teori?

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - E esse, 0 caso de
pretericao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Entio,
estamos de acordo.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Sim. Tenho certeza
que sim.

Entdao, quanto a tese, é isso. Eu penso que nao ha direito subjetivo,
salvo em caso de pretericao. Eu estava inclinado a dar provimento parcial
a esse recurso para garantir o direito a nomeagao daqueles que foram
preteridos, mas, aparentemente, essa pretericio nao aconteceu, porque
dois nomeados fora da ordem de classifica¢ao teriam sido nomeados por
decisdao judicial. Entao nao houve uma pretericdo por parte da
Administragao.

Em segundo lugar, quanto aos outros nomeados, nao houve ofensa
ao artigo 37, IV, da Constituicdao, porque ndo houve nomeacdo de
candidatos aprovados num novo concurso.

De modo que eu vou pedir vénia para acompanhar a divergéncia
aberta pelo Ministro Barroso nos termos desse voto.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Presidente, s6 para
ficar claro.
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A divergéncia esta pontuada em qué? Os votos, até aqui, nas suas
duas posig¢oes sdo: de um lado, que a abertura de um concurso publico no
prazo de validade de um outro concurso com pessoas aprovadas e nao
classificadas no ntimero, mas aprovadas, ndao constitui direito desta
pessoa nem impede a Administracao de abrir esse novo concurso.

Para o Ministro Fux - Vossa Exceléncia me corrija se ndo estiver
correta -, a circunstancia, que distingue aqui de caso de apenas abertura
de concurso, é a de que, quando a Administracao abre novo concurso,
declara para a sociedade que ela precisa - quer dizer, entdo, ndo é o
Tribunal falando, é a Administragao que falou -, ela declara que precisa e
que nomeara, porque ela nio vai fazer outro concurso levianamente. E
este o ponto de divergéncia, certo, Ministro Teori?

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Certo.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Apenas porque Vossa
Exceléncia concorda, também, até o segundo item.

O SENHOR MINISTRO LUiIS ROBERTO BARROSO - E o meu
ponto, Ministra Carmen, é que a Administragao tem o direito de, ja tendo
nomeado 118, achar que atende melhor ao interesse publico realizar um

novo concurso do que nomear para além dessa classificagao.
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Ok. Obrigada.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - E claro, Ministra

Carmen, que nos vamos aqui sempre discutir o que significa pretericao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Nao, nao, nem ponho

isso em questao.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Mas eu me ponho
esse problema.

10
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Eu néo pus, porque,
neste caso, nao comparece. Neste caso nao comparece, por isso, para

mim, este ndo é um ponto.
O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Certo.

O que ¢é pretericdo? NOs podemos considerar pretericio a
inobservancia da ordem de classificagao, que € o caso classico.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO -

Certamente.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Aqui, no Supremo, tem

sido sO este entendimento.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Mas ndés podemos

considerar pretericao também a ofensa ao inciso IV do artigo 37.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Que nao é
0 caso aqui tampouco.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Também nao é o caso,
por isso que eu nem argui.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Nenhum dos casos,
aparentemente, se configura no caso concreto. E, justamente, porque nao
ha, no caso concreto, hipdtese de pretericio. Sendo assim, obrigar a
Administracao a nomear, realmente invadiria uma atividade, que eu diria
que nao é nem discriciondria, em certos casos, como no caso de
dificuldade de ajuste fiscal, ha até um dever da Administracdao de nao

nomear.

11
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Mas isso nds

excepcionamos no voto, bem claramente.
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Ficou claro no voto.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Entao, na tese, eu
concordo com o Ministro Barroso e, no caso concreto, também nao tendo
havido  pretericdo, eu acompanho Sua Exceléncia, que abriu a

divergéncia.

12
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RECURSO EXTRAORDINARIO 837.311 P1AUi

VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, eu
estava aqui a pensar num concurso publico que ocorreu, no Rio Grande
do Sul, ha muitos anos, para o magistério estadual, onde acorreram - nao
saberia dizer com precisao -, mas 30, 40 mil candidatos, e, a partir de um
determinado momento, também nao foram nomeados. E até se disse, na
oportunidade, que, pelo namero e pelo tempo decorrido, tinha o estado
interesse em promover um novo concurso em busca de, talvez,
candidatos melhor qualificados. Eu acho que é mais ou menos na linha do
que defendeu o Ministro Luis Roberto, no sentido da observancia, no
caso, no exercicio do juizo de conveniéncia e oportunidade por parte do
administrador publico.

Eu gostaria que o Ministro Fux fizesse a leitura, peco excusas, mas
como eu ndo vi por escrito, do terceiro enunciado. Porque, com rela¢ao ao
primeiro e ao segundo, eu acompanho integralmente a tese, que foi
sintetizada, agora, por esta virgula colocada pelo Ministro Teori a
proposta do Ministro Luis Roberto. Eu também entendo que ha direito
subjetivo, na linha da jurisprudéncia do Supremo, a nomeacao dos
candidatos classificados dentro do niimero de vagas previsto no edital.
Agora, diz o Ministro Luis Roberto: "S6 ha direito subjetivo" - ai a virgula
- ", salvo pretericao". E também entendo que a preteri¢ao abrange nao sé a
ordem classificatdria, como também a hipdtese prevista no inciso IV do
artigo 37 da Constituicao.

Eu me sensibilizo, no caso concreto, eu nao teria dificuldade, por
exemplo, de dizer: No caso concreto, eu nego provimento ao recurso
extraordindrio - ja digo por qué -, mas acompanho a tese que foi agora
sintetizada apenas nesses dois itens. Mas por que digo que me sensibiliza
o caso concreto? Porque, tivesse sido observado o numero de vagas
previstas no edital, nao haveria problema nenhum. Mas em que medida

vai se avangando e, de repente, no 118 ai se para, nao se quer o 119°. Esta
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¢é a dificuldade...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Conhecidos os
classificados.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Ja identificados os
classificados. Essa é a dificuldade, este ponto é que me sensibiliza, no
caso concreto, e muito.

Pode fazer a leitura para mim, por favor, Ministro Fux? O terceiro

item.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - S6 o terceiro,
porque, até o segundo, estamos de acordo.

O direito subjetivo a nomeacao do candidato aprovado em concurso
publico, exsurge, excepcionalmente, quando a Administracdo Publica,
mesmo apOs reconhecer, de forma inequivoca, a necessidade de
provimento de vagas, durante a validade do concurso, deixa o referido
prazo escoar in albis para nomear candidatos de concursos

superveniente.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Ai, eu peco todas as
vénias a Vossa Exceléncia para ficar com a divergéncia aberta pelo
Ministro Luis Roberto. Seria uma questao de a necessidade, pura e
simples, transformaria a expectativa de direito num direito subjetivo. Eu
tenho dificuldade com a tese, mas, no caso concreto, eu nego provimento
ao recurso extraordindrio, fundamento nesta auséncia, a meu juizo, de ...

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Est4 dando

provimento?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Eu nego provimento ao

recurso extraordinario.
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O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Mantém as

nomeacoes?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Mantenho. Mantenho

porque ja estavam identificados. Por que foram até o 118°?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Por que foi
até o 77%?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Ai é que estd! Ai, eu
tenho enorme dificuldade no caso concreto.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Ministra Rosa, por

que fixa vinte, o edital, e nao vinte e um?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Nao eram conhecidos

ainda, nao estavam identificados.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Porque era o niimero

de vagas abertas, como diz a Ministra Rosa.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Mas eu estou falando

genericamente.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Sim, mas nao estavam
identificados, com a observancia de todos os principios.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Mas, veja bem, ele
nomeou cento e dezoito. Entao, nessa tese, se nomeia um a mais do
nuamero de classificados, todos os demais tém direito subjetivo a

nomeacao.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Nao, Ministro Teori, eu
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acompanho a tese do Ministro Luis Roberto, digamos assim, com a
"virgula" de Vossa Exceléncia. Acompanho a tese, mas acho que, no caso

concreto, eu nao vou proclamar.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Porque, no caso

concreto, houve pretericao?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - E, eu nego provimento
ao recurso extraordindrio, acho que identificados...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Mas eu acho que,
na verdade - nao sei, pode ser que eu tenha lido alguma coisa diferente -,

eu acho que, quanto a tese, nao houve divergeéncia.
O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Nao, o item trés, sim.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao, o item trés é

a solucao do caso concreto.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Nao, eu nao reconheco
direito...

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - E, mas eu entendi
que era a tese de Vossa Exceléncia.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Por isso é que eu

perguntei se era a tese.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao, o item trés é

a solucao do caso concreto.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Mas, no caso
concreto, € saber se houve ou nao houve pretericio. A tese do caso
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concreto.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Eu tive a
impressao de avisar Vossa Exceléncia. Bom, aqui, julgamos a parte

objetiva, agora, vamos a parte subjetiva.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Vossa Exceléncia condicionou a convolagao de uma
mera expectativa num direito subjetivo quando estivessem presentes

determinadas condicoes.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Em direito
subjetivo, por atuagao regular. E que o acérdao sindicou, que o acérdao
acolhe.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Que estavam presentes, exatamente, no acérdao que

Vossa Exceléncia...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - N6s nao somos
tribunal de apelacado reiterada. Aqui ndo tem que ficar pesquisando que
dia comegou o concurso, quais foram as pessoas nomeadas e quantos sao.
Nos temos que partir de uma tese para construirmos a repercussao geral,

se nao vira um tribunal de apelagao reiterada.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - E, isso. Pois, nao.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Entao a tese de Vossa

Exceléncia vai até o item dois, € isso?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E. E na solucao
do caso concreto...
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O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Sim, mas a tese que
nds vamos adotar ¢é até o item dois?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Até o item dois.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - E o item trés seria a

solugao do caso concreto?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Bom, assim eu

dividi o voto, nao é?

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Eu tinha entendido
diferente. E bom ficar...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E foi como o
tribunal julgou, o tribunal disse o seguinte. Veja o que o tribunal diz. O
tribunal assentou, no acdordao, a tese... Eu falei inclusive disso, estou
aplicando a tese ao caso concreto e chego a seguinte conclusao. Entao o
tribunal disse assim:

"A discricionariedade do poder publico de nomear
candidatos classificados fora do ntmero previsto no edital
deixa de existir a partir do momento em que a Administracdo
pratica atos no intuito de preencher as vagas surgidas e
demonstra expressamente a sua necessidade de pessoal."

(@) SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Vossa Exceléncia esta extraindo uma tese do caso

concreto.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Portanto,

ele esta se referindo a abertura de novo concurso.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Julgou o caso
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concreto nesse sentido.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Considerado ato
objetivo para futura nomeacao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Salvo melhor juizo, o Ministro Fux apontou para varias
particularidades.

Em primeiro lugar, um concurso aberto quando o anterior ainda
estava vigente, ou seja, o prazo ainda estava vigorando do concurso
anterior.

Em segundo lugar, Vossa Exceléncia aludiu ao fato de que a lei
complementar que regula a defensoria publica no Estado do Piaui faz
alusdo a um determinado nuimero de vagas. Na sequéncia, vem o
defensor publico-geral do Estado e diz que ha um déficit de quarenta
vagas. Abre um novo concurso e estabelece, com todas as letras, de que
ha verba orcamentdria para tanto. E deixa de convocar aqueles que foram

aprovados no concurso anterior.
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Os preteridos.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Preteridos. Entao, o Ministro Fux, a meu ver, nao esta
simplesmente dizendo que eles tém direito subjetivo em tese porque foi
aberto novo concurso. E neste caso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nio, ele
esta dizendo que abrir novo concurso, quando ha vagas, é preterigao. E

eu discordo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Nao so isso. Havendo verba, havendo necessidade, e
ndo havendo justo motivo, porque a Administracio nao justificou
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adequadamente.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E. Mas se
obriga a Administracdo a contratar o final da fila.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Ai Vossa

Exceléncia discorda também no caso concreto.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas nio
precisa justificar. Eu ja estou no cento e dezoito, agora, eu quero fazer um

concurso novo para recrutar gente mais preparada.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Quer dizer, ai ela nao agiu, a Administracao estaria

agindo arbitrariamente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Qual é o objeto? Qual
€ o objeto do concurso, sendo selecionar candidatos? E para que

classificacao, se o objeto é chamar apenas o primeiro colocado?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - A

classificagdo é no nimero das vagas do edital.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, eu acho
sO que € uma grande confusao nesse quadro, a partir da abordagem feita
pelo ministro Barroso e pelo ministro Teori.

Veja, nds ja tivemos, no proprio Supremo Tribunal Federal, um caso
em que foram dadas liminares para contratar o pessoal da Receita
Federal. Cerca de quinhentos foram acrescidos e tiveram direito a fazer
aquela prova especial, s6 que em ordem diversa, porque eram diferentes
aqueles que pediam as liminares, como pode acontecer aqui com as
nomeacoes. Por outro lado, esse direito a nomeacao, a partir da indicagao
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do Defensor Publico Geral, a despeito da Lei Organica assim declarar,
também tem de ser colocado em davida. O ministro Teori apontou. Veja,
no quadro em que nds nos encontramos, dizer que ha uma dotagao
orcamentdaria, quando isso ndo estd livre. Nos vimos, hd pouco, o debate

aqui.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Mas fizeram

concurso, Ministro Gilmar, ndo é hipdtese, eles fizeram o concurso.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Fizeram o concurso,

mas havia vinte vagas.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Mas j4 esta sendo feito

um novo. O préprio Estado estd fazendo um novo.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao é problema

de dinheiro.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Tudo bem.
Langaram o edital, mas veja, esse € o outro problema que nds estamos
discutindo aqui, que ¢é a questio dessa chamada autonomia
administrativa e financeira. O Brasil, daqui a pouco, vai ter que
estabelecer relagdes com essas entidades, que se estdo multiplicando,
porque elas passam a ter iniciativa autobnoma e dizem que orcamento elas
tém, quando, na realidade, nds vimos com o debate que travamos no caso
do Fundo Penitencidrio, em que ha o recurso formalmente, mas ele esta
contingenciado. Entado, a rigor, nos temos que colocar tudo. E o ministro
Teori mostrou isso muito bem. Eu posso ter até a previsao orcamentdria,
mas nao ter a disponibilidade. N6s estamos lendo como se esses recursos

estivessem disponiveis.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao, nés vamos
acabar entrando na ADI que nem foi julgada ainda. Vamos nos adstringir.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao. Porque essa
questdao estd colocada. Quando o ministro Lewandowski fala que o
Defensor Publico-Geral atestou que tinha recursos, isso é insuficiente.

(@) SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - E abriu novo concurso...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - No caso concreto,

Ministro. Nao em tese, como no caso da acao direta.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - A lei complementar estabelece um determinado
numero de vagas. O Defensor Publico vem e diz que ha falta de vagas, 40
vagas. Abre um novo concurso, dentro do prazo de vigéncia do concurso
anterior, abre efetivamente, diz que ha verba orcamentdria - e de fato h4,
porque se nao ele nao abriria concurso -, e pretere o ingresso daqueles

anteriores ja aprovados? Para mim, o quadro esta bem delineado.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas o
concurso nao foi realizado ainda.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Gasta-se, e nao é
pouco, para fazer um novo concurso. Entdo, para que se esta gastando?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nos, que lidamos
com a Administracao, sabemos que, muitas vezes, os concursos sao
abertos com uma outra perspectiva de longo prazo e isso nao é
sinalizagao de existéncia de vagas. Por outro lado, o atestado do Defensor
Publico nao é um atestado inquestionavel de que de fato tem recursos.

Entao, a rigor...

10
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Apenas para
esclarecer, Senhor Presidente, o seguinte. O meu voto, ele é composto de
28 laudas. Da pagina nimero 1 até a 23, nds estabelecemos as duas teses
em relagao as quais ha total concordancia.

1. O surgimento de novas vagas na abertura do edital para o mesmo
cargo, durante o prazo de validade, ndo gera automaticamente o direito a
nomeacao.

2. O direito subjetivo a nomeacgdo do candidato aprovado exsurge
nas seguintes hipoteses: quando a aprovagao ocorre dentro do nimero
de vagas previstas dentro do edital e quando houver pretericao.

Depois, a pagina 23 comega assim:

Bem delimitadas essas premissas, passo a analise do caso concreto.

Na andlise do caso concreto, é que eu fago alusdao a essas
circunstancias excepcionais que transmudaram a expectativa em direito
subjetivo. Assim esta o voto.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVACKI - Entao, Vossa
Exceléncia, no caso concreto, entendeu que houve a preterigao.

Senhor Presidente, eu penso que aqui € bom ficar bem claro. Parece
que, quanto as teses, nds estamos concordando. Nao ha direito subjetivo,
salvo em caso de pretericao. A questao é saber se, no caso concreto, houve
ou nao houve preteri¢ao. SO isso.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - E a questio
da pretericao é saber se abrir um novo concurso é preterigao.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVACKI - Por isso que eu falei
quando da intervencdo da Ministra Carmen: o que nds vamos discutir,
daqui para frente, € o conceito de preterigao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Agora, sob esse

11
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angulo, a Ministra Rosa tem outra percepgao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu entendo
que abrir um novo concurso nao € preterigao.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVACKI - A Ministra Carmen
entendeu que...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Nio, eu entendi como
o Ministro. Por isso que eu disse: ndo estou falando de preteri¢ao, porque,

para mim, abrir novo concurso ndo € pretericao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Agora, a
Ministra Rosa entendeu que nomear uma quantidade relevante, apos o
numero de vagas, era pretericdo. O que eu pessoalmente também
discordo.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - N3o, desculpa, mas eu
acho que, ai, o problema da Ministra Rosa nao é discricionariedade,

passa a ser arbitrio.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Exatamente, nos estamos falando num prazo de quatro
anos apenas. Nao é aquele prazo da Ministra...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Se fosse

cinquenta e oito, seria arbitrio?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Mas ai, qual é o

argumento? A Administragao tem que ser formal e objetiva.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, so

para encerrar o meu voto?

12
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Entdo, pedindo todas as vénias aos que entendem de forma

contraria...

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Entio, o
Ministro Teori esta certo. Qualquer nomeacdo além das vagas do edital é

arbitrio.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Que seja, opgdo da
Administragdao ou motivagao.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Parabenizo o Ministro
Luiz Fux pelo belissimo voto que trouxe. Acompanho Sua Exceléncia
onde nega provimento ao recurso extraordindrio, invoco como
fundamento a circunstancia, ou seja, o principio da discricionariedade
vinculada ao Direito - foi trazida a licao de Juarez Freitas, o nosso
eminente administrativista gaicho. Também entendo que, aqui, como
pode o administrador definir o momento em que ele para de chamar?
Tenho dificuldades.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Vossa Exceléncia me permite? Num prazo de quatro
anos apenas. E distinto daquele exemplo que Vossa Exceléncia levantou,
aquele caso das 40 mil professoras concursadas, onde se passou muito
tempo. Em apenas quatro anos, coarctou-se a validade de um concurso

para fazer um novo.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Mas sé reconheco
direito subjetivo publico aos candidatos aprovados dentro do niimero de
vagas fixadas no concurso, salvo hipdtese de preteri¢ao. Concordo com o

Ministro Teori que vamos comecar a discutir o que é preterigao.

13
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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhor Presidente, o Tribunal fixou, no RE n® 598.099/MS, da
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, em repercussao geral, que os
candidatos aprovados em concurso publico, dentro do nimero de vagas,
téem direito subjetivo a nomeacdao. Nesta repercussdo geral, a tese
colocada na ementa da repercussao geral é sobre o direito subjetivo a
nomeacao de candidatos aprovados fora do nimero de vagas previsto no
edital de concurso publico, no caso de surgimento de novas vagas
durante o prazo de validade do certame.

Penso que sao questdes muito dificeis, dadas as casuisticas para
estabelecermos teses de repercussao geral. A Administragao Publica,
muitas vezes, se vé em situagOes de embaraco fiscal e, portanto, uma das
maneiras de tentar se adequar ao tamanho do cobertor é deixar de fazer
concursos publicos. Eu fui da Advocacia-Geral da Uniao, ela tem carreiras
la com mais de mil membros. Quando eu estava a frente da AGU, em um
concurso publico, houve a inscricao de mais de setecentos mil candidatos
para um concurso publico de ambito nacional para a Procuradoria
Federal. E o que faz geralmente o Ministério do Planejamento? Como
deve estar fazendo hoje nessa situagao economica dificil? Ele avalia que
ha uma necessidade de se fazer o concurso publico, existem setecentas
vagas abertas, mas eles autorizam um edital com cinquenta ou cem vagas,
diante dos limites da arrecadacao. E, ai, o Estado, entdo, faz aquele
concurso para o numero que esta no edital. Ja temos uma decisao em
repercussao geral no sentido de ser um direito subjetivo do aprovado ser
chamado e nomeado.

H4 um caso bastante interessante que ocorreu no passado e que
chegou as Turmas deste Tribunal que diz respeito a criacao de cargos, em

2004, para a Justica Eleitoral. Entdo, havia concursos realizados com
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prazo de validade para um namero limitado de vagas, e houve
exatamente aquilo que estd colocado aqui: a san¢ao de uma lei federal
criando mais cargos. Essa lei foi sancionada no inicio de 2004, e, de
imediato, o Tribunal Superior Eleitoral baixou uma resolugado
administrativa determinando aos tribunais regionais eleitorais que
preenchessem as vagas existentes ou, caso nao houvesse concurso em
andamento, que fizessem o concurso. E por que isso? Porque ja havia
reiteradas determinagdes do Tribunal de Contas da Unido de que era
necessario ao Poder Judiciario Eleitoral passar a ter quadro proprio de
servidores em todas as zonas eleitorais - até entdo, os quadros proprios
eram sO nos tribunais regionais e no Tribunal Superior Eleitoral. E até
hoje temos projetos de lei apresentados, porque ainda hoje ¢ insuficiente
o numero de vagas para a necessidade dos cartdrios eleitorais Brasil
afora.

No caso especifico, foi Relator o Ministro Cezar Peluso, no proprio
TSE, e depois o caso veio para este Tribunal, onde as Turmas mantiveram
a decisdo de Peluso no TSE. O que houve? Alguns TRE’s, para os quais
havia concurso, com prazo de validade em aberto, que estavam
expirando em dois ou trés meses, a partir da criacdo das vagas e da
resolucao do TSE, aguardaram fluir o prazo do concurso. E, no dia
imediatamente seguinte, apresentaram um edital, lancaram, publicaram
um edital de concurso, com aquela alegacdo que hoje trouxe a baila o
Ministro Luis Roberto Barroso: "Ora! Esse concurso foi feito ha muito
tempo, o niumero de vagas era bem pequeno, agora surgiu a lei, e vamos
aguardar expirar o prazo e fazer um novo concurso, porque recrutaremos
pessoas mais atualizadas, mais preparadas para o momento imediato
(...)". Todavia, havia pessoas aprovadas, esse é o detalhe; o Estado
reconheceu a aprovagao dessas pessoas.

E qual foi a determinacao do Tribunal Superior Eleitoral, e depois
desta Corte? Foi no sentido de que havia pretericao sim, e que, tendo
surgido as vagas durante o prazo de validado do concurso, mesmo que
fora do limite do edital, era dever dos tribunais regionais eleitorais terem
preenchido aquelas vagas. Mas, aqui, tem um detalhe que ¢é casuistico, da
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casuistica daquele caso. E que havia uma determinacio do Tribunal
Superior Eleitoral, uma ordem administrativa do Tribunal Superior
Eleitoral, que, por sua vez, atendia uma ordem de uma decisao julgada no
Tribunal de Contas da Unido, que era fazer a substituicio dos
convocados, dos requisitados, que ainda ha na Justica Eleitoral, pelos
concursados, para a formagdao de um quadro proprio para a Justica
especializada eleitoral. Entdo, determinou-se que deveria haver a
nomeacao daqueles que estavam aprovados em um concurso pretérito,
anterior ao surgimento das vagas, porque houve exatamente uma
explicita ordem para o preenchimento dessas vagas.

Nesse sentido, colocando esses precedentes, eu gostaria de trazer
aqui algumas decisdes que tenho proferido. Eu tenho seguido aquilo que
esta na repercussao geral, ja decidida, da relatoria do Ministro Gilmar
Mendes. E assim votei, por exemplo, no Al n® 804.705-AgR, de Sao Paulo:

"Concurso publico. Criagao, por lei federal, de novos cargos durante
o prazo de validade do certame. Candidato aprovado fora do nimero de
vagas do edital. Pretericdo nao caracterizada.(...)" [Pretericao nao
caracterizada]. (...) Direito subjetivo a nomeacao. Inexisténcia."

A questao que se coloca é a dificuldade... eu quero colocar aos
eminente colegas a dificuldade de nds irmos além, numa formulacao de
tese, daquilo que foi decidido na repercussao geral ja formulada
anteriormente, que diz especificamente sobre as vagas previstas no edital.
Porque se nos tentarmos formular uma tese geral para todas as casuisticas
possiveis de preteri¢ao, nods nao teremos condi¢des de prever todas essas
casuisticas, e elas tétm que permanecer no ambito do Judicidrio, que
decidird em cada caso concreto.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A nio ser que sejamos
semideuses.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
E tenhamos uma capacidade de prever as varias hipoteses de
casuisticas.
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Por isso que, em matéria tributdria, tenho reiterado, aqui, a
dificuldade de votar a favor de formulacao de simula vinculante, bem
como em matéria penal, pois as casuisticas nelas sao inumeras, no ambito
do mundo real. O mundo real é muito mais criativo do que a nossa
capacidade de imaginacdo e de previsao. E, em matéria de concurso
publico, vejam as inimeras situagdes que podem ocorrer. Nesse caso que
eu citei do Tribunal Superior Eleitoral, havia ja, ha muitos anos, o TCU
cobrando o Poder Judiciario para encaminhar um projeto de lei ao
Congresso Nacional. O Judicidrio encaminha o projeto de lei ao
Congresso. Por sua vez, o Congresso ndo aprovava, em razdo das
dificuldades or¢amentarias, as carreiras para as zonas eleitorais do Poder
Judiciario. E quando aprovou, veio, entao, a determinacao do TSE de que
era para imediata realizacao de concurso publico, ou aproveitamento dos
concursos ja existentes. Esses tribunais regionais que ndo aceitaram de
imediato aproveitar o concurso ja existente, acabaram tendo depois um
problema, porque fizeram outro concurso, mas, com a decisao judicial,
tiveram que voltar atras.

Sao casuisticas. A casuistica deste caso impressionou a Ministra
Rosa, que proferiu um voto em que, por premissas e razoes diversas,
aderiu a divergéncia. Porque aqui, no caso, coloca-se um outra coisa, que
€ muito perigosa para ficar a discricdio da Administracao Publica: até

quando eu chamo nesse concurso? Paro onde? Quando abro um novo?

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Ministro Toffoli,

permita-me um aparte?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Sim.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - E precisamente nesse
ponto que, na sintese da declaragao de voto que apresentei, procurei
focalizar que a ideia, a rigor, no meu modo de ver, nao é exatamente a
existéncia ou nao de direito substitutivo do candidato. O foco é o juizo de
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eficiéncia, planejamento e oportunidade da Administracdo. E, se surgem
novas vagas, mesmo para os chamados, digamos assim, "excedentarios",
os candidatos aprovados para além do nimero de vagas, a Administracao
precisa e deve justificar, em abrindo um novo edital para um novo
concurso, porque nao contrata aqueles, e pode ter razdes, inclusive, a luz
da lei da responsabilidade fiscal.

Portanto, é precisamente, ai, que eu compreendo a conclusdao que a
Ministra Rosa efetivamente chegou, no sentido de negar provimento ao
recurso, porque essa hipdtese caracteriza o inadimplemento de um dever
que a Administragao tinha de justificar porque nao contratou. Muito
obrigado.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Eu agradeco o aparte de Vossa Exceléncia, que é muito enriquecedor,
mas a conclusao do meu voto, Senhor Presidente, sem querer tomar mais
tempo da Corte, é no sentido de dizer que, se houve um novo concurso,
havendo concurso aberto, dentro do prazo de validade, e se houve a
discricionariedade de se convocar um numero de candidatos além do
namero limite do edital e se se chegou até determinado nimero de
aprovados e se parou essa convoca¢ao para se abrir um novo concurso,
isso feriu, inclusive, a ideia da impessoalidade.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Sim, da eficiéncia, da economicidade.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Ministro Toffoli,
veja o seguinte: quantas vezes aqui estamos sendo minimalistas no
tocante a tese fixada na repercussao geral. Entao, Vossa Exceléncia, por
exemplo, citou esse caso, que deve ser um caso que ocorre com muita
frequéncia, da Administracao ir até um determinado niimero e parar, sem
justificar essa sua discricionariedade.

Isso vem ao encontro do que eu mencionei como hoje uma nova
feicao da discricionariedade e ao encontro do voto do Ministro Fachin,
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quando afirma que o paradigma hoje é outro: a Administracao é que tem
que comprovar. Antigamente, a Administracao poderia anular seus atos,
por conveniéncia ou oportunidade, ndo tinha nada sumulado. Hoje a
Administracdo nao pode anular seus atos, ela tem que justificar porque o
faz. Mutatis mutandi é a mesma coisa. Quer dizer, Vossa Exceléncia esta
propondo - e é facilmente resumivel numa tese de repercussao geral -
que, quando ocorrerem casos que incidam nessa hipdtese especifica de
nomeacao aleatéria de um numero de candidatos, a Administracao nao
pode abrir um novo concurso antes de esgotar o numero antecedente dos
aprovados sob pena de preterigao. Isso € uma manifestacdo inequivoca de

preterigao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Entdo, neste caso concreto, fica claro - e agora mais uma vez
reiterado pelo Relator - que houve uma pretericio. Houve pretericao
porque houve discricionariedade na escolha de até onde se chamaria com
base no concurso "a" para se abrir um concurso "b", havendo aprovados
no concurso anterior.

Por isso acompanho o Relator, neste caso concreto, negando
provimento ao recurso.

Nao avancaria fixando tese nenhuma além daquela ja fixada no
precedente da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, ou seja, o direito
subjetivo é apenas e tao somente dos aprovados dentro do namero limite
de vagas previsto previamente no edital e ponto. Entao, reafirmariamos
essa tese no sentido de que o direito subjetivo é até o limite dos
aprovados, mas, neste caso concreto, nega-se provimento porque houve
uma preteri¢ao, mas nao se fala de tese sobre a questao da pretericao.

Assim concluiria meu voto, Senhor Presidente.
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EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhor
Presidente, nao sei se Vossa Exceléncia se recorda que, quando terminei o
meu voto, disse: vou parar aqui na negativa de provimento para que,
depois, entao, se possa debater qual a tese que vai ser firmada.

De sorte que se o Colegiado... A maneira mais simples de conviver
com o Colegiado é aceitar as adversidades, pois isso faz parte da nossa
profissao - da minha de ha muito. Eu concordaria perfeitamente com as
duas teses ja fixadas: uma reafirmando e a outra, que é sumulada...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Talvez tenhamos quorum. Vamos verificar.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao tem
problema. Resolvendo o caso concreto. Nao tenho vaidade nenhuma de

querer impor meu ponto de vista.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 837.311 P1AUi

ANTECIPACAO AO VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Senhor Presidente,
em primeiro lugar, ponho-me em concordancia com o que até aqui estd
assentado - acho que por todos - no sentido de que o direito publico
subjetivo do candidato é até o nimero de vagas, com a ressalva de que
nao pode haver alteragao da ordem de classificagao.

Considero que a abertura de novo concurso pode, sim, como neste
caso, ser considerada como a objetivacao da Administracao de ter havido
a necessidade, e a "decisao da Administrag¢ao Publica" - nao do Judiciario,
nos seguintes termos: "ao se ter, no acérdao recorrido, expressamente,
que a discricionariedade do Poder Publico de nomear candidatos
classificados fora do namero previsto no edital deixa de existir a partir do
momento em que a Administragao pratica atos no intuito de preencher as
vagas surgidas e demonstra a sua necessidade de pessoal". Isso foi o que
Vossa Exceléncia, Presidente, expressamente também afirmou, de acordo
com dados que o proprio defensor apresentou.

Portanto, neste caso, se tem, primeiro, que a decisao de prover esses
cargos foi administrativa; que as pessoas fizeram o concurso e, mesmo
ndo tendo sido aprovado naquele ntiimero de vagas, continuou-se a
chamar, o que gerou expectativa. Nao sou a favor da expectativa de
direito mas, neste caso, gerou-se legitimo interesse, afirmado agora com
base juridica e administrativa, no sentido de que seriam chamados. Acho
que, quando a Administracao Publica passa a chamar sem objetivar qual é
o numero e qual é o limite, isso deixou de ser discriciondrio e passou a
ser arbitrio, porque ela para onde quiser.

Talvez Vossa Exceléncia e outros Ministros se lembrem que, em 2006,
julgamos mandado de seguranga, que ainda era de competéncia do
Plenario, de uma procuradora que, nos ultimos momentos da sua
possivel nomeacao, também de um concurso prorrogado, deixou de ser
nomeada e abriu-se um outro concurso. O Plendrio chegou a conclusao
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que foi aberto novo concurso porque a Administracao tinha entendido
que ela nao tinha condi¢des de ser chamada. E essa forma de proceder foi
considerada, por este Tribunal, por uma série de fatos retirados do
processo, como uma odiosa perseguigao contra ela.

Ou seja, quando se tem um nimero de vagas previsto no concurso, e
se fica nele, pode até - como assentado na jurisprudéncia deste Supremo e
na jurisprudéncia brasileira em geral - a Administracao Publica abrir um
concurso, e, depois, mesmo no numero vagas, nao nomear pela
superveniéncia de uma situagio devidamente objetivada. E o caso, por
exemplo, de vagas de professores para o 2° grau, que antes eram do
Estado, o Estado fez wum concurso, sobreveio uma Emenda
Constitucional, a n°® 14, e passou para o Municipio. Ora, vocé fez o
concurso, mas nao tem mais como nomear, essas vagas deixaram de
existir, esses cargos deixaram de ser da competéncia do Estado. Portanto,
aquele concurso foi simplesmente desconsiderado; e isto é legitimo.
Ninguém pode alegar ter interesse pessoal acima do interesse publico.
Entretanto, se a pessoa fez o concurso, e resolve-se nomea-la, como neste
caso, houve a objetivagdao, formal, pela Administracdo Publica, de que
havia necessidade de pessoal e de que havia cargos vagos.

Eu, portanto, Presidente, estou acompanhando o Relator na tese ja
assentada na jurisprudéncia quanto ao direito subjetivo publico, a
nomeacao no numero de candidatos, ressalvada a Administracao Publica
a possibilidade de ndo nomear, de forma legitima, pela superveniéncia de
algum motivo previsto em lei.

Nao vou acolher inteiramente alguns dos fundamentos do Ministro
Fux e mesmo do Ministro Fachin, com todas as vénias, o que nao altera
em nada a negativa de provimento. E que alguns elementos do ato
administrativo sdo discriciondrios, mas - dizia o grande Seabra - alguns
elementos sao sempre vinculados. Por exemplo, a forma, a finalidade e a
legalidade sdao sempre elementos vinculados do ato administrativo; o
momento e a conveniéncia é que podem ser vinculados ou
discricionarios. E, neste caso, deixou de ser, a meu sentir, no momento em
que o Estado do Piaui decidiu que haveria nomeacao e para isso abriu
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novas vagas.
Eu farei juntada de voto, Presidente, mas estou acompanhando a
conclusdao do Ministro Fux para negar provimento ao recurso do Estado

do Piaui.
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14/10/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 837.311 P1AUi

VOTO
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (Relatora):

1. POe-se em foco no presente recurso extraordindrio, com
repercussao geral reconhecida, se os candidatos aprovados fora do
numero de vagas previamente estabelecidas no edital do concurso
publico titularizam direito subjetivo a nomeacdo para vagas existentes e

que venham a surgir no decorrer da validade do certame.

Na espécie vertente, o Tribunal de Justica do Piaui concedeu a ordem
de seguranga pleiteada por candidatos aprovados no concurso publico
para o ingresso no cargo de Defensor Publico Estadual, ao fundamento de
que as vagas surgidas no prazo de validade do certame haveriam de ser
preenchidas por candidatos ja habilitados em concurso publico,
especialmente quando objetivado pela Administracao seu interesse em
supri-las, e ndo oferecidas em novo certame. A decisdo recorrida esta

assim sintetizada:

“ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. DEFENSOR PUBLICO DO ESTADO
DO  PIAUL  CONVOCACAO DE  CANDIDATOS
CLASSIFICADOS FORA DO NUMERO ESTABELECIDO NO
EDITAL. ANUNCIO DE NOVO CONCURSO DURANTE A
VIGENCIA DO ANTERIOR. DEMONSTRADA PELA
ADMINISTRACAO A NECESSIDADE DE CONTRATACAO DE
PESSOAL. DISCRICIONARIEDADE. INEXISTENCIA. DIREITO
SUBJETIVO A NOMEACAO. RECONHECIMENTO.
CONVERSAO DA EXPECTATIVA EM DIREITO LfQUIDO E
CERTO DOS IMPETRANTES. PRECEDENTES. ORDEM
CONCEDIDA. DECISAO UNANIME. 1. A discricionariedade do
Poder Publico _de nomear candidatos classificados fora do nuimero

previsto no edital, deixa de existir a partir do momento em que a

Administracdo pratica atos no intuito de preencher as vagas surgidas
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e_demonstra expressa a sua necessidade de pessoal. 2. Nido é licito a

Administragdo, dentro do prazo de validade do concurso publico,
nomear candidatos classificados além do niimero inicialmente previsto
no edital em detrimento de outros em igual situagdo. 3. No momento
em que a Administragio expressamente manifesta a intengdo de fazer
novas contratagbes por necessidade de Defensor Publico em todo o
Estado do Piaui; anuncia a realizacio de novo concurso dentro do
prazo de validade do certame anterior e nomeia candidatos aprovados
fora da ordem classificatéria e do limite de wvagas inicialmente
ofertadas no edital, o ato de nomeagdo dos impetrantes deixa de ser
discriciondrio para tornar-se vinculado, convertendo-se a mera
expectativa em direito liquido e certo. Precedentes. 4. Ordem
concedida, undnime” (grifos nossos).

No presente recurso, o Piaui sustenta contrariedade aos arts. 22, 5°,
inc. LV, 37, incs. Il e IV, da Constitui¢ao da Republica.

O Ministro Luiz Fux, Relator, destaca a necessidade de se solucionar
aparente contradi¢ao interna, unificando o entendimento deste Supremo
Tribunal sobre a matéria em foco, encaminhando voto no sentido do

provimento do presente recurso extraordindrio.

A controvérsia que envolve a matéria dispoe de inegavel relevancia
juridica e transcende os interesses individuais das partes que compdem a

lide, a justificar a atuagao deste Supremo Tribunal.

A doutrina e a jurisprudéncia patria tém se ocupado, ha muito, do
exame da questao atinente a existéncia, ou nado, de direito subjetivo a
nomeacao de candidatos aprovados em concurso publico.

Predominou, antes, o entendimento de que a aprovagao em concurso
publico asseguraria aos candidatos habilitados tao somente expectativa
de direito a nomeacao, pois ao administrador publico seria conferida a
prerrogativa de decidir sobre a conveniéncia e a oportunidade da

nomeacao. Essa justa expectativa somente se converteria em direito a

2
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reclamar tutela judicial quando o candidato aprovado em concurso
publico visse frustrada sua chance de nomeacdo pela pratica de ato
ilegitimo da Administracdo, a exemplo da contratagao precaria e irregular
de agente publico para o exercicio das atribui¢des proprias de cargo
efetivo e do desrespeito a ordem de classificagao final do concurso.

Esse o entendimento assentado na Sumula n. 15 do Supremo
Tribunal Federal: “Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato
aprovado tem o direito a4 nomeagio, quando o cargo for preenchido sem
observincia da classificagio” .

A orientacao sobre a matéria tem avangado nos ultimos anos, tendo a
jurisprudéncia se consolidado no sentido de que a aprovagao no nimero
de vagas gera direito subjetivo a nomeagdo, independente da
demonstracdo de eventual desrespeito a ordem classificatoria. O
quantitativo de cargos oferecidos no edital de abertura de concurso
publico assumiu destaque, pois sua indicagao passou a ser interpretada
como manifestagdo inequivoca do interesse publico no preenchimento
das vagas existentes, do que decorreria o compromisso da Administragao

em proveé-las.

Ha sete anos, no julgamento do Recurso Extraordindrio n. 227.480,
Relator o Ministro Menezes Direito, no qual se colocava a questao
atinente a definicao da situagao juridica daqueles que, aprovados em
concursos publicos com prazo de validade nao expirado, tinham sua
nomeacao recusada pela Administracao Publica sob o argumento de
exercicio de discricionariedade, instaurei divergéncia que conduziu ao
seguinte julgado:

“EMENTA: DIREITOS CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. NOMEACAO DE APROVADOS EM
CONCURSO PUBLICO. EXISTENCIA DE VAGAS PARA
CARGO PUBLICO COM LISTA DE APROVADOS EM
CONCURSO VIGENTE: DIREITO  ADQUIRIDO E
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EXPECTATIVA DE DIREITO. DIREITO SUBJETIVO A
NOMEACAO. RECUSA DA ADMINISTRACAO EM PROVER
CARGOS VAGOS: NECESSIDADE DE MOTIVAGCAO. ARTIGOS
37, INCISOS II E 1V, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
RECURSO EXTRAORDINARIO AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO. 1. Os candidatos aprovados em concurso publico
tém direito subjetivo a nomeagdo para a posse que vier a ser dada nos
cargos vagos existentes ou nos que vierem a vagar no prazo de
validade do concurso. 2. A recusa da Administracio Publica em
prover cargos vagos quando existentes candidatos aprovados em
concurso publico deve ser motivada, e esta motivagio é suscetivel de
apreciagio pelo Poder Judicidrio. 3. Recurso extraordindrio ao qual se
nega provimento” (RE 227480, de minha redatora para o acérdao,
Primeira Turma, DJe 21.8.2009).

Assinalei naquela assentada nao reconhecer direito adquirido a
nomeacao, tampouco sua qualificagdo como direito liquido e certo
linearmente considerado, mas direito subjetivo titularizado por todos os
candidatos que se submeteram a uma concorréncia publica e obtiveram o
mérito da aprovagao. Esse direito somente podera se ver inobservado
pela Administragaio Publica em casos excepcionais, devidamente
motivados, para permitir o exame judicial da validade e adequagao da
medida, superando-se, assim, o antigo discurso da absoluta
discricionariedade do Administrador.

Essa orientacao paradigmatica, ainda embriondria, vicejou neste
Supremo Tribunal e, passados trés anos, no julgamento da Repercussao
Geral no Recurso Extraordinario n. 598.099, Relator o Ministro Gilmar

Mendes, o Plenario assentou:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL. CONCURSO PUBLICO. PREVISAO DE VAGAS EM
EDITAL. DIREITO A NOMEACAO DOS CANDIDATOS
APROVADOS. 1. DIREITO A NOMEACAO. CANDIDATO
APROVADO DENTRO DO NUMERO DE VAGAS PREVISTAS
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NO EDITAL. Dentro do prazo de wvalidade do concurso, a
Administragdo poderd escolher o momento no qual se realizard a
nomeagdo, mas ndo poderd dispor sobre a propria nomeacdo, a qual, de
acordo com o edital, passa a constituir um direito do concursando
aprovado e, dessa forma, um dever imposto ao poder piiblico. Uma vez
publicado o edital do concurso com niimero especifico de vagas, o ato
da Administragdo que declara os candidatos aprovados no certame cria
um dever de nomeagdo para a propria Administracdo e, portanto, um
direito a nomeagdo titularizado pelo candidato aprovado dentro desse
niimero de vagas. Il. ADMINISTRACAO PUBLICA. PRINCIPIO
DA SEGURANCA JURIDICA. BOA-FE. PROTECAO A
CONFIANCA. O dever de boa-fé da Administragio Publica exige o
respeito incondicional as regras do edital, inclusive quanto a previsdo
das vagas do concurso publico. Isso igualmente decorre de um
necessdrio e incondicional respeito a seguranca juridica como
principio do Estado de Direito. Tem-se, aqui, o principio da sequranga
juridica como principio de protecio a confianga . Quando a
Administragdo torna publico um edital de concurso, convocando todos
os cidaddos a participarem de selecio para o preenchimento de
determinadas vagas no servigo publico, ela impreterivelmente gera
uma expectativa quanto ao seu comportamento sequndo as regras
previstas nesse edital. Aqueles cidaddos que decidem se inscrever e
participar do certame piblico depositam sua confianga no Estado
administrador, que deve atuar de forma responsdvel quanto as normas
do edital e observar o principio da seguranga juridica como guia de
comportamento. Isso quer dizer, em outros termos, que o0
comportamento da Administracdo Publica no decorrer do concurso
publico deve se pautar pela boa-fé, tanto no sentido objetivo quanto no
aspecto subjetivo de respeito a confianga nela depositada por todos os
cidaddos. III. SITUACOES EXCEPCIONAIS. NECESSIDADE DE
MOTIVACAO. CONTROLE PELO PODER JUDICIARIO. Quando
se afirma que a Administracdo Publica tem a obrigagdo de nomear os
aprovados dentro do niimero de vagas previsto no edital, deve-se levar
em consideracdo a possibilidade de situacoes excepcionalissimas que
justifiquem solugoes diferenciadas , devidamente motivadas de acordo
com o interesse publico. Ndo se pode ignorar que determinadas
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situacoes excepcionais podem exigir a recusa da Administragio
Publica de mnomear novos servidores. Para justificar o
excepcionalissimo ndo cumprimento do dever de nomeagdo por parte
da Administragdo Publica, é necessdrio que a situagdo justificadora
seja dotada das seguintes caracteristicas: a) Superveniéncia : o0s
eventuais fatos ensejadores de uma situagdo excepcional devem ser
necessariamente posteriores a publicagio do edital do certame publico;
b) Imprevisibilidade: a situacdo deve ser determinada por
circunstincias extraordindrias, imprevisiveis a época da publicagdo do
edital; c) Gravidade: os acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis
devem ser extremamente graves, implicando onerosidade excessiva,
dificuldade ou mesmo impossibilidade de cumprimento efetivo das
regras do edital; d) Necessidade : a solucdo drdstica e excepcional de
ndo cumprimento do dever de nomeagido deve ser extremamente
necessdria, de forma que a Administracido somente pode adotar tal
medida quando absolutamente ndo existirem outros meios menos
gravosos para lidar com a situagdo excepcional e imprevisivel. De toda
forma, a recusa de nomear candidato aprovado dentro do niimero de
vagas deve ser devidamente motivada e, dessa forma, passivel de
controle pelo Poder Judicidrio. IV. FORCA NORMATIVA DO
PRINCIPIO DO CONCURSO PUBLICO. Esse entendimento, na
medida em que atesta a existéncia de um direito subjetivo a nomeagdo,
reconhece e preserva da melhor forma a forca normativa do principio
do concurso piiblico, que vincula diretamente a Administracdo. E
preciso reconhecer que a efetividade da exigéncia constitucional do
concurso publico, como uma incomensurdvel conquista da cidadania
no Brasil, permanece condicionada a observincia, pelo Poder Publico,
de normas de organizacdo e procedimento e, principalmente, de
garantias fundamentais que possibilitem o seu pleno exercicio pelos
cidaddos. O reconhecimento de um direito subjetivo a nomeagio deve
passar a impor limites a atuagido da Administragdo Publica e dela
exigir o estrito cumprimento das normas que regem os certames, com
especial observincia dos deveres de boa-fé e incondicional respeito a
confianga dos cidaddos. O principio constitucional do concurso
publico é fortalecido quando o Poder Publico assegura e observa as
garantias fundamentais que viabilizam a efetividade desse principio.
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Ao lado das garantias de publicidade, isonomia, transparéncia,
impessoalidade, entre outras, o direito a nomeagio representa também
uma garantia fundamental da plena efetividade do principio do
concurso publico. V. NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO
EXTRAORDINARIO” (DJe 3.10.2011).

No presente recurso, retoma-se o exame da mesma questdo, agora
sob oOtica mais abrangente que a instaurada no julgamento daquele
precedente de repercussao geral: o direito subjetivo a nomeagao por
candidato aprovado fora do numero de vagas estabelecidas no edital.
Examina-se, portanto, se os cargos vagos no periodo de validade do
concurso publico devem, ou nao, ser disponibilizados aos candidatos que,
aprovados, compoem o cadastro de reserva.

Deve-se anotar que a mudanga de compreensdo sobre o direito a
nomeacao de candidatos aprovados em concursos publicos repercutiu na
conduta dos administradores publicos.

A reagao mais visivel a mitigacao do conceito de discricionariedade
administrativa foi, no entanto, a de omitir o nimero de cargos vagos a
serem ofertados em editais de concursos publicos posteriores, os
apregoados “concursos para formagio de cadastro de reserva”.

Optou, pois, a Administracao Publica por recusar-se a declinar o
numero de cargos vagos existentes, aos quais destinado o certame,
evitando, com 1isso, externar decisivamente seu interesse no
preenchimento desses postos e frustrar o controle judicial sobre seus atos.
Numerosos sao exemplos de orgaos da Administragao Publica que,
desfalcados de significativo contingente de servidores ou prevendo a
ampliacdo substancial de seu quadro, lancam editais de concurso
prevendo apenas a criacdo de cadastro de reserva e, em seguida a
homologacao do concurso, nomeiam dezenas de novos servidores.

A despeito da aparente legitimidade da medida, tanto parece
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retratar tentativa de burla a orientacdo jurisprudencial que vem se
consolidando sobre a matéria, notadamente sobre a boa-fé de que devem
estar imbuidos os atos da Administracao Publica e a seguranca juridica
deles esperada, a saber a previsibilidade e protecao da confianca que
devem pautar sua relacdo com os administrados. Nao se pode, ao meu
ver, restabelecer o arbitrio e a abusividade que permeavam a atuagao
administrativa  aparentemente legitimada pelo atributo da

discricionariedade, ja ha muito superado.

Rememoro li¢do de Celso Antonio Bandeira de Mello, que assim
distinguiu discricionariedade de arbitrariedade:

“Nio se confundem discricionariedade e arbitrariedade. Ao agir
arbitrariamente, o agente estard agredindo a ordem juridica, pois terd
se comportado fora do que lhe permite a lei. Seu ato, em consequéncia,
é ilicito e por isso mesmo corrigivel judicialmente. Ao agir
discricionariamente, o agente estard, quando a lei lhe outorga tal
faculdade (que ¢é simultaneamente um dever) cumprindo a
determinacdo normativa de ajuizar sobre o melhor meio de dar
satisfacdo ao interesse publico por forca da indeterminagio legal
quanto ao comportamento adequado a satisfacdo do interesse publico
1o caso concreto.

Em rigor, ndo hd, realmente, ato algum que possa ser designado,
com propriedade, como ato discriciondrio, pois nunca o administrador
desfruta de liberdade total” (Mello, Celso Antonio Bandeira de.
Curso de Direito Administrativo, 21% ed., Sao Paulo: Malheiros, p.
412).

E concluiu:

“Assim, a discricionariedade existe, por definigdo, vinica e tdo-
somente para proporcionar em cada caso, a escolha da providéncia
otima, isto ¢, daquela que realiza superiormente o interesse publico
almejado pela lei aplicando. Ndo se trata, portanto, de uma liberdade
para a Administracdo decidir ao seu talante, mas para decidir-se do
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modo que torne possivel o alcance perfeito do desiderato normativo”
(p. 416).

Como assinalado, a objetivagao do nimero de cargos vagos no edital
de convocagdo do concurso publico passou a vincular a Administragao
Puablica, que assumiu o compromisso de prover as vagas oferecidas a
sociedade. Esse compromisso trouxe consequéncias incidentes na esfera
juridica do administrado-candidato, livrando-o de eventuais abusos antes
experimentados, pois erigido a condicao de titular do direito subjetivo a
nomeacao no prazo de validade do concurso. O exercicio desse direito
esta ressalvado apenas pela possibilidade de a Administracao Publica
justificar, de forma clara e precisa, atendendo aos preceitos da
razoabilidade e moralidade administrativas, as razoes pelas quais,

excepcionalmente, ndo pode efetivar as nomeagoes.

Parece-me que o caso dos autos guarda identidade parcial com o dos
candidatos aprovados no numero de vagas inicialmente previstas no
edital, pois a razao do reconhecimento do direito subjetivo daqueles é
precisamente o interesse da Administracdo em completar seus quadros e,
com isso, prestar os servicos publicos que lhe sdao incumbidos. A distingao
reside, apenas, no momento da oferta ou surgimento da vaga, pelo que a
solucdo para o caso parece-me dever ser a mesma.

O caso concreto

No caso examinado, o Piaui deixou de nomear candidatos
aprovados no concurso para o ingresso no cargo de Defensor Publico
Estadual, cujo prazo de validade nao havia exaurido, e, em seguida,
manifestou interesse na instauracdo de novo certame. Essa conduta
omissiva e injustificada permitiu que cargos vagos deixassem de ser
providos por candidatos habilitados em concurso vigente e que a
populacdo local ficasse desassistida por esse servigo essencial. Por
desbordar das balizas de razoabilidade e moralidade administrativa, a
pratica da Administracao piauiense foi corrigida pelo Tribunal a quo, cuja

9

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9823496.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 102 de 186

RE 837311/ PI

decisao esta em compasso com o entendimento deste Supremo Tribunal.

Ao examinar o dever da Administracao de nomear os candidatos
aprovados para as vagas disponiveis durante a vigéncia do concurso
publico, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do Recurso Extraordinario n. 192.568/PI, Relator o Ministro Marco
Aurélio, decidiu:

"CONCURSO PUBLICO - EDITAL - PARAMETROS -
OBSERVACAO. As cliusulas constantes do edital de concurso
obrigam candidatos e Administracdo Publica. Na feliz dic¢do de Hely
Lopes Meirelles, o edital é lei interna da concorréncia.

CONCURSO PUBLICO - VAGAS - NOMEACAO. O
principio da razoabilidade é conducente a presumir-se, como objeto do
concurso, o preenchimento das vagas existentes. Exsurge configurador
de desvio de poder ato da Administracio Publica que implique
nomeagdo parcial de candidatos, indeferimento da prorrogacio do
prazo do concurso sem justificativa socialmente aceitdvel e publicagio
de novo edital com idéntica finalidade. "... Como o inciso IV (do artigo
37 da Constituicdo Federal) tem o objetivo manifesto de resguardar
precedéncias na sequéncia dos concursos, segue-se que a
Administracdo ndo poderd, sem burlar o dispositivo e sem incorrer em
desvio de poder, deixar escoar deliberadamente o periodo de validade
do periodo de concurso anterior para nomear 0s aprovados em
certames subsequentes. Fora isto possivel e o inciso 1V tornar-se-ia
letra morta, constituindo-se na mais ruptil das garantias” (D]
13.9.1996).

Esse o entendimento que ressoa na doutrina. Recorro, novamente, a
Celso Antonio Bandeira de Mello:

“Os concursos publicos terdo wvalidade de até dois anos,
prorrogdveis uma vez, por igual periodo (art. 37, I11), isto é, por tempo
igual ao que lhes haja sido originariamente consignado (art. 37, IV).
No interior de tal prazo os aprovados terdo precedéncia para nomeagio

10
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sobre novos concursados (art. 37, 1V). Como consequéncia desta
prioridade, a administracdo so com eles poderd preencher as vagas
existentes dentro de seu periodo de validade, quer jd existissem da
abertura do certame, quer ocorridas depois. E certo, outrossim, que
ndo poderd deixd-lo escoar simplesmente como meio de se evadir sobre
o comando de tal regra, nomeando em seguida os aprovados no
concurso sucessivo, que isto seria um desvio de poder. Com efeito, se
fosse possivel agir deste modo, a garantia do inciso IV ndo valeria
nada, sendo o mesmo uma “letra morta”.

Na legislacdo federal, por forca do art. 12, § 2° da Lei n. 8112
(que dispde sobre o regime juridico dos servidores piblicos civis da
Unido, suas autarquias e fundagbes federais), “ndo se abrird novo
concurso enquanto houver candidato aprovado em concurso anterior
com prazo de validade ndo expirado” (Mello, Celso Antonio
Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 212 ed., Sao Paulo:
Malheiros, p. 48).

Assim, pelo exposto, tenho que a manifestagao de vontade do Poder
Publico no sentido de preencher determinado niimero de vagas torna esse
ato vinculado, assegurando também aos candidatos aprovados fora do
numero de vagas do edital o direito subjetivo a nomeacdo. Apenas a
existéncia de justificativa objetiva, a demonstrar a alteracdo do contexto
fatico, social, administrativo, politico, econdmico ou legal ocorrido apds a
abertura do edital poderia legitimar a conduta da Administracio em
omitir-se em nomear os candidatos aprovados além do nimero de vagas
inicialmente ofertadas no edital.

Tanto nao equivale a dizer que as vagas surgidas no decorrer da
validade do concurso, seja por vacancias, reestruturagdes administrativas
ou ampliagdes do quadro de servidores, assegurem imediatamente o
direito a nomeacdo daqueles que integrem os cadastros de reserva. Diz-
se, apenas, que, havendo cargos vagos, concurso valido e candidatos
passiveis de aproveitamento, a Administracdo devera declinar
circunstancias e fundamentos juridicos socialmente legitimos que a

impecam de proveé-los, desde que instada a fazé-lo por algum dos

11
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candidatos aprovados que aguardam nomeacdo. Busca-se, com isso,
aprimorar o entendimento jid consolidado a respeito do tema,
desincentivando praticas administrativas abusivas e arbitrarias, lesivas ao
interesse publico e aos interesses dos candidatos habilitados,
submetendo-as ao exame judicial.

Pelo exposto, voto no sentido de assentar a tese segundo a qual os
candidatos aprovados além do ntimero de vagas inicialmente previstas
no edital de convocacao titularizam direito subjetivo a nomeacao para
as vagas surgidas no periodo de validade do certame, o que somente
pode ser indevido por motivacao suficiente da Administracio e nas
hipoteses excepcionais que atendam as caracteristicas enunciadas por
este Supremo Tribunal no julgamento da Repercussio Geral no
Recurso Extraordinario n. 598.099.

Quanto ao mérito do recurso extraordinario que veiculou a tese
aqui assentada, encaminho voto no sentido de negar-lhe provimento.

12
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VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Senhor Presidente,
sO para relembrar, quando noés discutimos o RE n?® 598.099, também
aventamos a possibilidade de situagdes excepcionais, necessidade de

motivacdo, controle pelo Judiciario e até se explicitou:

"IIl. SITUAGCOES EXCEPCIONAIS. NECESSIDADE DE
MOTIVACAO. CONTROLE PELO PODER JUDICIARIO.
Quando se afirma que a Administracao Pablica tem a obrigacao
de nomear os aprovados dentro do nimero de vagas previsto
no edital, deve-se levar em consideragdo a possibilidade de
situagdes  excepcionalissimas que justifiquem solugOes
diferenciadas, devidamente motivadas de acordo com o
interesse publico. Nao se pode ignorar que determinadas
situagOes excepcionais podem exigir a recusa da Administragao
Pablica de nomear novos servidores. Para justificar o
excepcionalissimo ndo cumprimento do dever de nomeagao por
parte da Administracdo Publica, é necessdrio que a situagao
justificadora seja dotada das seguintes caracteristicas: a)
Superveniéncia: os eventuais fatos ensejadores de uma situacao
excepcional devem ser necessariamente posteriores a
publicacao do edital do certame publico; b) Imprevisibilidade: a
situacdo deve ser determinada por circunstancias
extraordinadrias, imprevisiveis a época da publicacdo do edital;
c) Gravidade: os acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis
devem ser extremamente graves, implicando onerosidade
excessiva, dificuldade ou mesmo impossibilidade de
cumprimento efetivo das regras do edital; d) Necessidade: a
solucdo drastica e excepcional de ndao cumprimento do dever de
nomeacao deve ser extremamente necessaria, de forma que a
Administracdo somente pode adotar tal medida quando

absolutamente nao existirem outros meios menos gravosos para
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lidar com a situagao excepcional e imprevisivel."

Entao, isso ja estava, inclusive, na hipotese de estarmos a discutir

apenas as vagas do edital.

Aqui, o que houve, e me parece que coloca o embarago que muitos
tém apontado, ¢ a nomeacao de excedentes, além das vagas, até que a
Administracdo langou um novo edital. E ai entao se coloca qual € o limite
dessa discricionariedade, sem que tenha havido qualquer nomeagao, ou

mesmo efetivacao desse concurso.

Isso, certamente, se nds fossemos aconselhar, a Administracao nao
poderia té-lo feito. Mas a regra que dimana do artigo 37, IV, diz o
seguinte:

"IV - durante o prazo improrrogavel previsto no edital de
convocacao, aquele aprovado em concurso publico de provas
ou de provas e titulos serd convocado com prioridade sobre
novos concursados para assumir cargo ou emprego, na

carreira;"

Essa hipdtese nao se colocou no desenho que se fez, porque, se se
langou um edital, ndo houve a conclusao do concurso sequer. A hipdtese
que se colocaria era de eventualmente ter-se o direito, e ai estaria
configurada a preteri¢ao. Entendo, portanto, que é de todo compreensivel
a argumentacao de que a Administracdo ndo deveria ter lancado o edital
de um novo concurso enquanto pendente o prazo de validade do antigo,

sobretudo se dos 30 ela ja havia nomeado 118, um por ordem judicial.

A mim me parece que o fundamento positivo do inciso IV do artigo
37 nao esta presente. Também, nao me impressiona, ja disse, na linha do
que agora sustentou o ministro Teori, esse argumento, até porque me
parece que isso vai ocorrer com maior frequéncia diante desses modelos
de autonomias que nds geramos, a hipdtese de se dizer que tem dotagao
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orcamentdria, mas isso talvez faga parte de uma ficcdo. O quadro - ouvia
o voto do ministro Barroso hoje - é de reducao significativa da receita,
sobretudo dos estados e municipios. Fala-se num decesso de 20 ou 30%.
Portanto, isso esta afetando todos os poderes. Afeta o repasse do FPE e do
FPM, e afeta a receita dos estados. De modo que essa situagao é evidente
e impacta, veja, sobretudo, contratacdes de longo curso, porque sao
contratacoes de concursos de servidores que vao continuar na

Administragao.

E 0 169 - o ministro Teori ja leu - coloca isso de maneira clara, ao ja
reivindicar a disciplina da Lei de Responsabilidade Fiscal, e diz:

"] - se houver prévia dotagao orcamentdria suficiente para
atender as projecoes de despesa de pessoal e aos acréscimos
dela decorrentes;

II - se houver autorizagao especifica na lei de diretrizes

orcamentarias, (...)."
E ainda diz:

"§ 22 Decorrido o prazo estabelecido na lei complementar
referida neste artigo para a adaptacdo aos parametros ali
previstos, serdo imediatamente suspensos todos os repasses de
verbas federais ou estaduais aos Estados, ao Distrito Federal e

aos Municipios que nao observarem os referidos limites."

Em suma, comeca a tomar essas medidas, que ja vao além do

prudencial.

De modo que a mim ndo me parece realmente satisfeito o requisito
do inciso IV do artigo 37. Entdo, pedindo todas as vénias ao ministro Fux
e aqueles que se manifestaram em sentido contrario, vou-me encaminhar
no sentido do voto do ministro Barroso e do ministro Teori. E, claro, acho
extremamente prudente aquilo que agora foi referido pelo ministro
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Toffoli quanto a necessidade, até pela dificuldade que se mostra, de nds

construirmos uma tese, tendo em vista a casuistica, que é muito dispersa.

Eu me lembrava desse episddio da Receita Federal, em que auditores
fiscais foram nomeados a partir de decisdes tomadas por juizes.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia me
permite? Auditores do trabalho.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Também, sim.
Entdo, eles recebiam a liminar para fazer a prova.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A segunda etapa do

concurso.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - A segunda etapa,
que se realizava na Escola. E alguns estavam em posi¢oes muito
avancadas em relacao aqueles que ndo entraram na Justiga, portanto, essa
chamada pretericao decorria do acesso a Justica, gerando uma confusao

geral.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Vossa Exceléncia me

permite?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Por favor.
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O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - A questao da tese. Eu
penso que a tese que o Ministro Fux sugeriu no item dois, que é também
a tese do Ministro Barroso, pode ser aprovada na medida em que ela
nada mais é do que a tese do RE anterior a contrario sensu. O que se diz
la é que tem direito subjetivo dentro do numero de vagas. O que o
Ministro Fux esta dizendo é que nao tem direito subjetivo fora do niimero
de vagas, salvo em caso de pretericao. A discussao que vai haver é quanto
ao conceito de pretericdo. Mas essa tese, - de que nao ha direito subjetivo
a nomeacao, salvo em caso de preterigao -, que é a tese proposta, penso

que essa é possivel de ser aprovada.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu estou de

acordo.
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Evidente.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Ela é a anterior a
contrario sensu.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Esta tudo bem. Mas
veja a confusao que se arma quando nos comegamos a discutir qual é o
conceito de pretericdo. O ministro Toffoli diz: Vencido o prazo, no dia
seguinte abre-se um novo edital. Ai se diz: Ah, mas entdo isso se deu com
ma-fé, porque ainda havia remanescentes do concurso. Comegamos entao
todo o debate, as vezes, por determinac¢des as mais diversas. O ministro
Toffoli diz que fez um concurso na AGU para setecentos, mas, dada a
necessidade do servigo e a existéncia de recurso, chegou a mil e poucos.
Isso acontece, por exemplo, em setores sanitarios, contratacdao de fiscais
sanitarios, em determinado momento de crise, o pacto que o pais faz no
exterior para exportacao e tudo mais e se diz: Entao, vamos ter as vagas
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ampliadas.

Em suma, a casuistica é tao diferenciada e esse é meu temor aqui,
porque, de fato, de trinta nds chegamos a cento e dezoito, portanto, mais
de trés vezes, quase quatro vezes o prometido e, praticamente, nao ha

limites.

Por outro lado, também, nés devemos ficar atentos a essa afirmacao
de que hd recursos, hd dotacdo orcamentdria, a partir desses Orgaos
dotados de autonomia, porque, a rigor, esses recursos podem estar
congelados, poderiam estar inicialmente garantidos no orcamento, mas

agora estarem passando por contingenciamento.

De modo que vou pedir vénias e acompanhar a divergéncia, até
mesmo para deixar uma adverténcia no sentido de que precisamos de
continuar a meditar sobre a questao.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, ndo farei
suspense ao dar o sexto voto no sentido do desprovimento do recurso.

Mas ndo posso, ante um dever de oficio, deixar de reiterar o que
venho lancando nas ultimas sessdes. Preocupa-me muito — e apenas sob o
angulo da entrega da prestacdao jurisdicional, considerados os
representantes processuais que acorrem ao Supremo para aguardar
julgamento, considerada a pauta — o fato de nds gastarmos uma sessao

inteira com uma tinica questao.

(@) SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Sem intervalo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sim, sem intervalo,
com um unico conflito de interesses.

Devo lembrar - e permita-me tomar a cola o ministro Luis Roberto
Barroso — que ha um residuo de 320 recursos extraordindrios, represando
milhares de processos na origem, com repercussao geral admitida. Se
formos nesse andar da carruagem, sem conciliar celeridade e conteudo,
levaremos mais de dez anos para julgar esses recursos extraordindrios.

Presidente, apenas duas palavras sobre a matéria, porque
exteriorizei o convencimento a respeito da matéria desde o inicio dos
debates: o concurso publico visa selecionar, guardado o sigilo, ou seja, a
identificagdo dos candidatos. E pode haver uma nota de corte,
considerados candidatos e fases, as provas do concurso publico. Ha a
classificagdo, tomada na proclamacgao do resultado do concurso, ou seja,
proclamam-se os candidatos aprovados.

Dir-se-4 que a Administragao Publica tem um direito absoluto — o
alusivo a discricionariedade. Afastados os dois predicados mencionados
pela ministra Carmen Lucia — conveniéncia e oportunidade -, a

discricionariedade, sob pena de passar-se para o campo fascista, nao pode
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ser tida como um direito absoluto.

O que houve no caso concreto? Deu-se a publicacdo de edital
prevendo que o concurso visava o preenchimento de trinta vagas de
defensor publico — e creio que o Brasil precisa muito fortalecer as
defensorias publicas, ante a assisténcia juridica e judiciaria aos menos
afortunados. Mas o proprio Estado, a propria Administragao,
desconhecendo essas balizas objetivas — as trinta vagas — chegou a
nomear, pelo que compreendi, mediante leitura do acérdao que tenho na
bancada, o 113° candidato aprovado, ou seja, ela propria nao observou a
limitacao constante do edital.

Fez mais, Presidente, e nisso vejo a preteri¢do, considerado o
disposto no inciso IV do artigo 37 da Carta Federal, sob pena de
consagrar-se o drible e retirar-se a concretude maior desse preceito: ainda
valido o concurso — e houve a impetracao antes do término de validade —,
abriu um outro certame, inobservando a esséncia, a eficacia maior do
preceito constitucional.

Presidente, ndao colo ao que se contém no inciso IV do citado artigo
37, para chegar a pretericao, a necessidade de nomear-se candidatos do
segundo concurso. Para mim, havendo vagas, a abertura de um segundo
concurso encerra, por si sO, a pretericaio daqueles que, mediante
proclamacao do resultado do certame anterior, foram tidos como
aprovados.

Desprovejo o recurso. Também adoto a colocagdo do ministro Dias
Toffoli — sem elucubrar —, porque, como digo, ja ¢ dificil julgar, e
gastamos uma tarde inteira nisso, o caso concreto; imaginem, entao,
resolver — e de bem intencionados o Brasil estd cheio - todas as
controvérsias que possam surgir em termos do instituto juridico que é o
concurso publico.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Peco vénia, para,
acompanhando o eminente Relator, negar provimento ao recurso

extraordinario interposto pelo Estado do Piaui.

Também acolho a tese formulada no sentido de que o candidato
aprovado em concurso publico fora do nimero de vagas previsto no
respectivo edital tem direito publico subjetivo a nomeagao, desde que
ainda nao exaurido o prazo de validade do certame e uma vez
configurada a hipdtese de pretericido resultante de ndo nomeacao
imotivada, assim reconhecida pelas instancias ordindrias do Poder

Judiciario.

E o meu voto.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu observei atentamente o voto do Ministro Relator e
verifiquei, com muito interesse, que Sua Exceléncia, logo no inicio, tragou
uma evolugao do Direito Administrativo, mostrando que atualmente a
discricionariedade da Administragdao Publica ndo se limita mais apenas ao
exame dos critérios de oportunidade e conveniéncia. Hoje, a
Administracdo Publica, especialmente quando se trata de concursos e de
licitagOes, ela esta jungida aquilo que a Ministra Rosa apontou a uma
"discricionariedade qualificada". Qualificada pelo qué? Dentro outros
critérios, pelos principios constantes da Constituigaio Federal,
especialmente aqueles do caput do artigo 37 e do artigo 70. Quais sao eles?
O Principio da Legalidade, da Impessoalidade, da Moralidade, da
Publicidade, da Eficiéncia, Legitimidade, Economicidade, etc.

Um pouco na linha do que disse o eminente Ministro Edson Fachin,
a Administracao tem o dever de justificar os seus atos quando ela exerce a
sua discricionariedade, ela precisa se fundar em algum principio, deixar
claro porque ela rompe com uma decisdo anterior para tomar uma
direcao inteiramente nova.

No caso, o Ministro Fux mostrou, com base no acérdao, primeiro:
que a lei complementar que rege a Defensoria Publica estabelece o
numero de vagas para aquela primeira classe de defensores. Em seguida,
Sua Exceléncia demonstrou que esse niimero nao foi preenchido e que o
defensor geral, numa manifestacao que saiu publicada no jornal e que foi
juntada aos autos, ele clama pelo preenchimento de novas vagas. Muito
bem, isso faz parte dos autos. Ato subsequente, ele convoca um novo
concurso, dentro do prazo de validade do concurso anterior, que se
encerraria no dia 24 de marco de 2008, havendo ainda candidatos

aprovados. Entdo, parece-me, ai, data venia, que esta clara a incidéncia do
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artigo 37, IV, da Constituicdo Federal, como Vossa Exceléncia
demonstrou, e também o Ministro Marco Aurélio.

Nao bastasse isso, eu tenho um precedente, mas nao um precedente
que eu tirei exclusivamente de minhas reflexdes intimas, mas baseei-me
em precedentes. Trata-se do Agravo Regimental no Recurso
Extraordindrio com Agravo 790.897, do Rio de Janeiro, em que, dentre
outras conclusdes, eu assentei o seguinte: o Plendrio desta Corte, no
Recurso Extraordinario ja mencionado inclusive pelo Ministro Gilmar
Mendes e de sua relatoria, de numero 598.099, de Minas Gerais, firmou
entendimento no sentido de que possui direito subjetivo a nomeacgao
candidato aprovado dentro do nimero de vagas previstas no edital de
concurso publico. Esta fora de qualquer duvida, quer dizer, dentro do
prazo de validade, havendo vagas e tendo sido aprovado o candidato, ele
tem direito subjetivo a nomeagao.

Mas eu acrescentei, com base em precedentes, a seguinte conclusao:

"Outrossim, o direito a nomeagdo, tal como reconhecido pelo
Tribunal de origem, também se estende ao candidato aprovado fora do
niimero de vagas previstas no edital na hipdtese em que surgirem
novas vagas no prazo de validade do concurso".

E citei precedentes. Quais sao esses precedentes? O precedente mais
importante é um da Ministra Carmen Lucia. A Ministra apresentou esse
precedente, aprovado a unanimidade, no RE 227.480, do Rio de Janeiro,
em que Sua Exceléncia, diz o seguinte:

"Os candidatos aprovados em concurso publico tém direito
subjetivo 4 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"”.

Vossa Exceléncia afirmou isso com todas as letras e disse mais. Qual
o fundamento dessa conclusio de Vossa Exceléncia? E o seguinte:

"A recusa da Administracdo Publica em prover cargos vagos
quando existentes candidatos aprovados em concurso publico deve ser
motivada, e esta motivagdo é suscetivel de apreciacio pelo Poder
Judicidgrio".

Na linha do que disse agora o nosso decano, sem malferimento do
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principio da separacdo dos Poderes, que esta abrigado no artigo 2° da
nossa Carta Magna.

E ndo é so esse precedente, ha varios outros. No mesmo sentido, eu
mencionava as decisdes no Agravo de Instrumento 820.065, de Goids, de
relatoria da Ministra Rosa Weber; o RE 733.029, de relatoria da Ministra
Carmen Lucia; o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 649.049 e
no RE 708.658, de relatoria do Ministro Fux, portanto Sua Exceléncia
continua mantendo a coeréncia; e, finalmente, no Agravo de Instrumento
776.070, de relatoria do eminente Ministro Gilmar Mendes.

Entdo, tendo em conta essas consideragcbes, eu pe¢o vénia a
divergéncia para acompanhar as inteiras o eminente Ministro Luiz Fux
nas suas conclusdes, negando também provimento a este Recurso

Extraordinario.
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DEBATE

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Ministro Fux, Vossa Exceléncia entende, uma vez
negado provimento, que seria o caso de tentarmos estabelecer uma tese
ou, dadas as particularidades do caso, nds deixariamos isso de lado?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Vamos ficar com
as duas teses ja fixadas?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois nao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Quais sdo, Ministro?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - As duas teses ja
fixadas - tenho a impressao de que ha um consenso: o surgimento de
novas vagas ou abertura de novo edital para o mesmo cargo, durante o
prazo de validade do concurso, ndo gera automaticamente o direito a
nomeacgao dos candidatos aprovados fora das vagas do edital. Isso,
primeiro.

Segundo, o direito subjetivo a nomeacao do candidato aprovado em
concurso publico exsurge nas seguintes hipdteses: 1°) quando a
aprovacao ocorrer dentro do niimero de vagas - o recurso ordindrio que ja
tivemos; 29) quando houver pretericio na nomeacdo por nao observancia
da ordem de classificacao no concurso; e o 3% na verdade, eu deixei como
conclusao do voto.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Disse que, na minha

Optica, € clausula insita ao edital que, surgindo, no prazo de validade do

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10208789.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 118 de 186

RE 837311/ PI

concurso, vagas além das anunciadas, tem-se o direito subjetivo a
nomeacao. Para ficar coerente com o que sustentei, deixo de sufragar a
primeira tese.

Quanto a segunda, endosso o que colocado pelo ministro Dias
Toffoli. O caso concreto tem peculiaridades — perdoe-me Vossa Exceléncia
utilizar um vocabulo muito a feigao dos cariocas —, porque, em ultima
analise, o que houve na Administracdo Publica do Piaui foi uma
verdadeira lambanca quanto a nomeacao dos defensores. O lancamento
de uma tese a ser seguida no ambito do Judicidrio considerada a
repercussao geral.

Por isso, voto contra as duas teses anunciadas pelo Relator.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Eu apenas
queria inferir o seguinte: a primeira tese ja foi fixada numa repercussao
geral. A segunda € sumula.

Eu sé deixei de fixar tese para o caso concreto, que seria essa
afirmada agora, pelo Ministro Marco Aurélio e por Vossa Exceléncia, na
leitura do voto da Ministra Carmen, ou seja, que a abertura de concurso,
durante o prazo de validade de concurso anterior, implica
necessariamente em preterigao.

Pode votar essa tese, enfim.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Uma tese, que é aquela que ja foi consagrada no RE de
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, € a de que possui direito subjetivo a
nomeacao o candidato aprovado dentro do nimero de vagas previstas no
edital do concurso publico. Acho que nos nao precisamos reafirmar essa

tese.
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - N3ao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - O que talvez pudéssemos reafirmar, se for o caso, mas
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ndo creio que haja unanimidade, é a segunda tese, que vem reafirmada
em varios precedentes, que é a seguinte: O direito a nomeacao também se
estende ao candidato aprovado fora do nimero de vagas previstas no
edital na hipotese em que surgirem novas vagas no prazo de validade do
concurso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Acho que

nao, acho que nao ha consenso quanto a isso.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Eu acho que isso nao
foi o objeto da discussao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Bem, eu estou so consultando.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Eu achei a
melhor - embora substantivamente coincidente com a do Ministro Fux -
sugestdao de texto, se o Ministro Fux me permitir, a que foi feita pelo
Ministro Teori Zavascki, que era basicamente dizer que nao existe direito
subjetivo a nomeagcao fora das vagas do edital, salvo preteri¢ao. Acho que
€ enxuta, corresponde ao voto de Ministro Fux e acho que fica mais clara.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente, se
me permite a sugestao e se o eminente Relator eventualmente também
aquiescesse, eu acredito que o caso concreto foi, por maioria,
adequadamente solvido e a matéria ainda comporta um conjunto de
circunstancias e observagoes que poderia mais adiante ser objeto de uma
tese em que se desbastassem todas essas eventuais vicissitudes e que
chegassemos a um consenso ou uma unanimidade. Entao, se o Relator
aquiescesse, creio que poderiamos seguir a sugestdo do Ministro Dias
Toffoli e quedar-mo-nos por aqui.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Eu penso
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que ha uma exigéncia legal de que exista uma simula em repercussao
geral.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Ministro Barroso, eu aderiria a tese de Vossa
Exceléncia, a tese da repercussao geral, quer dizer, "salvo pretericao ou

deficiéncia na motivac¢do", porque esta € a esséncia.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E sem definir o que se

entende como preterigao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E, sem

definir. Estou de acordo também.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E a tese do Ministro
Teori.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - A maioria
entendeu que, no caso, houve uma pretericao. A maioria entendeu.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - E houve também uma deficiéncia na motivacao, na
verdade. Para nao dizer uma coisa mais grave.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Adiro a colocacio do
ministro Luis Roberto Barroso quanto a essa tese.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Com o acréscimo
proposto por Vossa Exceléncia, estou de acordo, Senhor Presidente: ou

deficiéncia de motivacao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Ou deficiéncia de motivacao.
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Entio
ficaria: O candidato aprovado em concurso publico, fora do ntimero de
vagas do edital, ndo tem direito subjetivo a nomeacao caso surjam novas
vagas ao longo do certame, salvo caso de pretericao ou deficiéncia da

motivacao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, ante a
proposta, volto a tecla inicial. Nao adoto qualquer tese.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois nao. Entao, por maioria, adotaram essa tese.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente,
acho que a tese de dizer que "ndo ha direito subjetivo a quem foi
classificado fora do niimero de vagas" nada mais reafirma do que a tese ja
aprovada, de que o direito subjetivo € de quem esta dentro do numero de

vagas.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Entdo, ndo se tem tese
nova, e por isso nao ha como se extrair dai uma nova.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - E, ai, poderia colocar

"salvo pretericao".

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A problematica esta
no advérbio de negacao; o advérbio "nao" — "Nao ha direito subjetivo" —,
quando acabamos de proclamar a existéncia, no caso concreto, de direito

subjetivo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Mas se dissemos "ha direito subjetivo, no caso de
pretericao ou na deficiéncia de motiva¢ao'"?
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O nosso eminente Subprocurador-Geral da Republica trouxe uma
contribuigao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Presidente, é
apenas uma observagao. O que foi afetado a repercussao foi o seguinte:
"Servidor Publico. Concurso Publico. Nomeagao de candidatos aprovados
fora do nimero de vagas previstas no edital. Surgimento de novas vagas
durante o prazo de validade do certame".

Entdo, se a Corte chegasse a uma conclusao objetiva e juridica no
sentido de que "no surgimento de novas vagas durante o prazo de
validade do certame, ndao podem ser nomeados novos candidatos, com
pretericao dos candidatos remanescentes”, seria possivel estabelecer uma
tese. Mas, da forma como aqui se debateu, quer dizer, entendeu-se, no
caso concreto, que houve a pretericao. Ai o Ministro Toffoli citou um
outro caso de pretericao. Qual seria a tinica vantagem dessa tese seca do
Ministro Teori? E que os processos vao acudir aos tribunais superiores,
que nao vao analisar fatos e provas, vao se limitar a categorizar

juridicamente se aquela hipotese € preterigao ou nao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois ndo. Eu gostaria de conceder a palavra ao doutor
Eugénio Aragao, como representante do Ministério Publico, que fez parte
do processo, ja se manifestou nos autos e tem uma sugestdo que me

parece interessante. Vossa Exceléncia estd com a palavra.

O SENHOR EUGENIO ARAGAO (REPRESENTANTE DO
MINISTERIO PUBLICO) - Uma coisa pareceu-me que ficou clara:
"Surgindo nova vaga no prazo de validade do concurso, além das vagas
fixadas no edital, a negativa de nomeacgao de candidato nele aprovado
deve ser devidamente motivada, estando a motivacdo sujeita ao controle

jurisdicional”.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - A meu ver,

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10208789.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 123 de 186

RE 837311/ PI

diz mais do que concordamos, quer dizer, concordamos o contrario: "Nao
tem direito, salvo pretericao". E concordo com o acréscimo de Vossa
Exceléncia quanto a deficiéncia de motivagdo. Poderia ser uma tese
enxuta, assim - com a divergéncia do Ministro Marco Aurélio ja
manifestada: "Nao ha direito subjetivo a nomeacao fora das vagas do
edital, salvo pretericao ou deficiéncia de motivagao".

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Ja fiz o registro quando votei, mas, como o Ministro Luis Roberto
Barroso falou "salvo a posi¢ao do Ministro Marco Aurélio”, entao reitero

que nao fixo tese nenhuma; fico s6 na negativa.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - O Ministro Barroso fazia alusdao a uma obrigacao que

temos na repercussao geral de fixarmos uma tese.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Uma

sumula.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - No momento em que o Tribunal reconhece que a
matéria tem repercussao geral, precisa dar uma solucado para as instancias

inferiores.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Non
liquet. Nao pode.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois é, seria um non liquet.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas o

Ministro Luiz Fux esta de acordo com essa formulacao?
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Estou de acordo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu ja me colocaria de acordo.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Agora, o
problema da manifestagdo é que vamos ter que analisar a manifestagao.

Em tribunal superior, ndo se analisa manifestacao.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Na manifestacao,

aqui, ndo discutimos.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - A pretericao,
pura e simples, ela s6 vai implicar em analisarmos se o caso foi ou nao...

valorar juridicamente o fato. Ai ndo incide a Simula 7.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Entio,

Vossa Exceléncia sugere ficar s6 na preterigao?
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - S6 na tese do...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu estava
ajustando para acompanhar o Presidente, mas topo ficar s6 na preterigao

também.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - A nao

fundamentagao pode ser um instrumento de preterigao, nao é?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois nao. Entendo que devemos concluir realmente,
data venia das opinides contrarias, com uma tese, porque, sendao, nao
valeria a pena todo esse esfor¢o. Entao, a bem do consenso, ajusto-me a
sugestao do Ministro Barroso e retiro o meu adendo.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Entao, Vossa

Exceléncia esta se adequando a proposta do Ministro Teori?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois nao. Qual seria, entdo, a proposta do Ministro
Teori?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Que é a

minha, com acréscimo "salvo a preterigao". .

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,

com a devida vénia, estamos enunciando a tese do voto vencido.

(@) SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Do voto vencido?

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Nao, nao. A tese é do
Ministro-Relator.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao, chegou-se a

conclusdo de que houve a preterigao.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Foi exatamente a tese

que votei. Perfeita.
O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Todos concordamos.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Entendi que, objetivamente, diante do que contém os

autos...

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Estamos enunciando a
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tese do voto vencido. Estou me alinhando aqui a orientagao do Ministro
Dias Toffoli, e ndo acho que, ao reiterar tese anterior, precisamos fixar

nova tese.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Reafirma-se a

jurisprudéncia.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Reitera a tese anterior e caracteriza, mas fora da tese. Simplesmente

reitera a tese anterior. E, no caso excepcional, negou-se provimento.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E, no caso, negou-se

provimento.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Negou-se provimento pela excepcionalidade.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Negou-se provimento, sem tese qualquer?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Nio. Reafirma-se a
jurisprudéncia do Supremo quanto ao item que foi fundamento do voto
de todos, negando-se provimento a este recurso.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Mas vamos enunciar isso entao. Qual é a sumula da

jurisprudéncia do Supremo?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - A ementa do
acordao, ela vai retratar o reconhecimento pela Corte de que essa
manobra utilizada, que ficard explicitada, implicou preteri¢cao, na forma
do art. 37, IV.

10
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois nao, Ministro Barroso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Deixa-me
dizer um coisa. O tnico sentido que ha na repercussao geral, como o
unico sentido que ha em se trabalhar com jurisprudéncia, € se fixar teses
que as jurisdi¢des inferiores possam seguir. Se nds dermos repercussao
geral, sem fixarmos uma tese, n0s nao conseguimos preencher a
finalidade da repercussao geral.

Entao, eu entendo e respeito que os Ministros Marco Aurélio, Toffoli
e Edson Fachin ndo estdo propriamente de acordo, nem em desacordo,
mas nao estao propriamente de acordo com a nossa tese. Mas eu penso

que a maioria entende...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Eu estou reiterando a tese anterior.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — A ministra Carmen
Ludcia também pensa que, no caso concreto, nao devemos...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - S6 reafirmado...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu penso
que a maioria - penso, mas vamos confirmar agora - entende que nao ha
direito subjetivo a nomeagao fora do namero de vagas do edital, salvo
pretericao. Tirando o Ministro Marco Aurélio, o Ministro Toffoli e o

Ministro Fachin, alguém diverge dessa proposi¢ao?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Nesses termos, eu nao

acompanho também nao.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - E que essa é a antitese
da tese.

11
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O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Por qual
ponto?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Néo, ndo ¢ a antiga

tese. NoOs afirmamos que havia direito a nomeacao.
O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Exatamente.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E agora estamos
dizendo que ndo h4 direito a nomeacao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nio hj,
salvo preteri¢cao. Nos entendemos é que houve preterigao ...

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - No6s estamos dizendo

que houve pretericao.
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Entao, inverte ...
O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Aqui, houve.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Entao, havendo pretericao ...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Ha direito

subjetivo a nomeagao dos candidatos, nas hipdteses de preterigao.
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Afirmar o direito.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Havendo pretericao, existe o direito subjetivo.

12
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E s6 inverter.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas é
porque nds estamos ...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Ha direito
subjetivo ...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Como o
Ministro Marco Aurélio observou, logo no inicio ...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - ...nas hipdteses
de pretericao. Acabou!

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Isso. E essa tese, agora, do Ministro...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas eu
acho que a tese é o contrario. O Ministro Marco Aurélio observou, logo no
inicio, que este era um caso que tinha peculiaridades que dificultavam.
Quer dizer, eu nao gostaria de afirmar a tese oposta. Eu nao acho que haja
direito. Mas, se houver pretericao, ai nasce o direito. Portanto, o fato
gerador do direito nao é o numero de vagas. O fato gerador do direito é a
pretericao.

Entdo, acho que devemos dizer: nao ha direito, salvo preterigao. Essa
¢ a decisdo.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Mas de que nao
ha direito, ja ha simula. Ja existe a repercussao geral do Ministro Gilmar
Mendes.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Mas isso
nao é a base do seu voto? Nao é a primeira conclusao do seu voto?

13
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao, mas

acontece o seguinte: nds temos que estabelecer a tese.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Acabamos de
reconhecer que ha direito subjetivo!

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Porque
reconhecemos que ha pretericao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Foi quando o ministro
Luiz Edson Fachin disse: "Ndés vamos adotar como tese a Optica da

minoria".

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhor
Presidente, eu vou trazer uma formulagao objetiva na proxima sessao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois nao!

Entdo, por enquanto, nds simplesmente negamos provimento ao
recurso, por maioria, e o Ministro Luiz Fux, amanh3, nos trard uma tese

que reflita a opinido da maioria.

14

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10208789.



Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 131 de 186

PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 837.311

PROCED. : PIAUI

RELATOR : MIN. LUIZ FUX

RECTE. (S) : ESTADO DO PIAUT

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAUI
RECDO. (A/S) : EUGENIA NOGUEIRA DO REGO MONTEIRO VILLA E
OUTRO (A/S)

ADV. (A/S) : DANIEL MOURA MARINHO E OUTRO (A/S)

RECDO. (A/S) ANTONIO CAETANO DE OLIVEIRA FILHO

RECDO. (A/S) KARLA ARAUJO DE ANDRADE LEITE

RECDO. (A/S) CYNTHYA TEREZA SOUSA SANTOS

RECDO. (A/S) ALVARO FRANCISCO CAVALCANTE MONTEIRO
ADV. (A/S) : JOAO ESTENIO CAMPELO BEZERRA E OUTRO(A/S)

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do
Relator, negou provimento ao recurso extraordindrio, vencidos os
Ministros Roberto Barroso, Teori Zavascki e Gilmar Mendes. Em
seguida, o Jjulgamento foi suspenso para fixacdo da tese da
repercussao geral em uma proédéxima assentada. Falou, pelos
recorridos, o Dr. Guilherme Capriata Vaccaro Campelo Bezerra.
Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 14.10.2015.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes
a sessdo o0s Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Céarmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
Teori Zavascki, Roberto Barroso e Edson Fachin.

Vice-Procurador-Geral Eleitoral, Dr. Eugenio José Guilherme de

Aragao.

p/ Fabiane Pereira de Oliveira Duarte
Assessora-Chefe do Plenario
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22/10/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 837.311 P1AUi

RELATOR : MIN. Luiz Fux

RECTE.(S) :ESTADO DO PIAUI

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAUTL

RECDO.(A/S) : EUGENIA NOGUEIRA DO REGO MONTEIRO VILLA
E OUTRO(A/S)

ADV.(A/S) :DANIEL MOURA MARINHO E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) : ANTONIO CAETANO DE OLIVEIRA FILHO

RECDO.(A/S) :KARLA ARAUJO DE ANDRADE LEITE

RECDO.(A/S) :CYNTHYA TEREZA SOUSA SANTOS

RECDO.(A/S) : ALVARO FRANCISCO CAVALCANTE MONTEIRO

ADV.(A/S) :JOAO ESTENIO CAMPELO BEZERRA E OUTRO(A/S)

EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhor
Presidente, egrégia Corte, ilustre representante do Ministério Publico,
senhores advogados, estudantes presentes. Senhor Presidente, antes de
me pronunciar sobre a repercussdao geral e em respeito a Corte, eu
gostaria de destacar que, ao proferir o meu voto na semana passada,
assentei a existéncia de um elemento substantivo na discussao juridica
travada neste recurso extraordindrio, que nao pode, a meu sentir, ser

negligenciado pela Corte em seu pronunciamento.

Eu quero dizer que o resultado ja esta proferido, foi oito a trés pelo

direito subjetivo a nomeagao, neste caso.

Mas, no momento em que toquei nesse aspecto, houve uma
manifestacdo de desacordo do meu eminente Colega Luis Roberto
Barroso, que discordou, no meu modo de ver, de forma um pouco atipica

do que de costume, em razdo do nosso relacionamento, ressaltando que
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inexistiria qualquer fundamentalidade digna de ser levada em

considerac¢do no equacionamento da controvérsia.

Entdo, em trés palavras, vou trazer aqui o porqué da minha
manifestacdo nesse sentido, respeitando os pontos adversos,

evidentemente, como € de nosso costume e de nossa praxe.
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22/10/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 837.311 P1AUi

PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR): Senhor Presidente,
destaco o fundamento substantivo da controvérsia: escolhas existenciais,
renuncias e realiza¢ao de projeto de vida pelos candidatos aprovados em
concurso publico.

Assento que a regra constitucional do concurso estabelece balizas
para o recrutamento de pessoal pela Administracao Pablica. Parece-me
haver ai dois nucleos de interesses constitucionalmente relevantes: o do
Estado, que exterioriza a necessidade de compor adequadamente os seus
quadros, e o do candidato, que manifesta desejo de tornar-se servidor
publico. No meu modo de ver, é preciso enxergar com olhos de ver o
debate na perspectiva de que a Administracao, colocada em termos de
Separacao de Poderes, ela ndo pode superar esses valores que estao em
jogo amesquinhando essa relevante discussao acerca da existéncia, ou
nao, de direito subjetivo a nomeacdo de candidatos aprovados fora do
numero de vagas em concurso publico.

Com efeito, quando examinada sob o viés dos candidatos aprovados,
a despeito de nao ser o ponto fulcral do recurso extraordindrio, ndo ha

que se ter perplexidade alguma ao suscitar-se que opcdo por ingressar
no funcionalismo publico encerra relevantes escolhas existenciais para

os candidatos. Aponto, pelo menos, duas justificativas substantivas para
tanto.

A fundamentalidade reside, em primeiro lugar, pelo simples fato de
ser um projeto de vida daqueles que a elaboram. Todo e qualquer projeto
de vida deve ser compreendido, sim, como uma escolha individual
substantiva. Para os candidatos, a nomeagao e posse no certame talvez
sejam, como foi no meu caso, a realizacio do maior sonho, a
concretizagdo de uma vocagao pessoal. Dai porque a discussao de fundo,

no meu modo de ver, guarda um relevante componente existencial.
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Em segundo lugar, a concretizagao desse projeto de vida envolve
dedicagio e rentincia. Dedicagdo porque exige do candidato horas de
estudo com empenho e afinco. Rentncia porque o candidato sacrifica,
para conquistar seu sonho, tempo considerdvel, o qual poderia ser
aproveitado junto de sua familia, amigos e entes queridos. Muitas vezes
abdica-se de estar com os proprios filhos, de acompanhar seu crescimento
e de participar de sua formacao como ser humano. E esse tempo,
infelizmente, nao volta mais.

Ora, se tais singularidades sao incapazes de emprestar contornos
existenciais ao presente debate, encontro sérias dificuldades em
vislumbrar quando se podera fazé-lo. Penso, concessa venia aos que
divergem, que a fundamentalidade de dada controvérsia — ainda quando
mediata, como na hipotese dos autos — deve ser atribuida tanto por uma
Otica objetiva (i.e., pela centralidade conferida ao direito pela ordem
juridica) quanto por uma vertente subjetiva (i.e., pela centralidade dos
interesses em discussdo no projeto existencial dos individuos envolvidos).
Em outras palavras: qualificar juridicamente uma discussao como
existencial ndo pode nunca depender da simples opinido pessoal de
qualquer magistrado.

Compreendo, pois, que o direito a nomeacdo de candidatos
aprovados em concurso publico, ainda que associado a um forte
componente institucional de equilibrio entre Administragao Publica e
Poder Judicidrio, também envolve projetos existenciais de intiimeros
cidadaos brasileiros.

Respeito e considero todo entendimento oposto ao que defendi. E
natural — e salutar - que haja divergéncias de opinides em orgao
Colegiado, como o é este Supremo Tribunal Federal. Trata-se, inclusive,
de uma caracteristica das sociedades plurais e democraticas o fato de as
pessoas nao mais comungarem das mesmas visoes de mundo. Aqui, no
Plenario, ndo poderia ser diferente.

O que nos evidentemente pregamos, Senhor Presidente, inclusive na
ultima Sessao Administrativa destacamos muito a harmonia entre os
pares, é que nos nao podemos ostentar a presun¢ao de que temos algo a
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ensinar aos colegas. Ao divergirmos, sempre com respeito e consideracao
ao ponto de vista alheio, a Corte desempenha um papel pedagogico para
a sociedade brasileira, de ordem a demonstrar que é possivel discordar,
de preferéncia de forma cordial, sem desqualificar o interlocutor. Enfim,
adotando essa teoria da humildade judicial apregoada na altima obra do
Professor Cass Sustein, que, na esséncia, é exatamente atuar como sempre
preconiza o meu amigo de sempre Ministro Roberto Barroso, “quem pensa
diferente de mim ndo é meu inimigo, nem meu adversdrio. E meu parceiro na
construcdo de um mundo plural”.

Foi exatamente sob esse enfoque que eu quis contribuir trazendo
esse aspecto existencial na vida desses concursandos. Mas, sem prejuizo,
Senhor Presidente, isso nao é o nucleo essencial do voto. O ntcleo
essencial do voto € nos estabelecermos de que maneira nds vamos
resumir, sinteticamente, a tese de que o candidato aprovado fora das
vagas previstas no edital, mas ainda no prazo de validade do concurso,
tem direito subjetivo a nomeacao, em casos excepcionalissimos, como no
caso sub examine, em que o Pleno, por 8 votos a 3, consagrou esse direito
subjetivo.

Entdo, para seguir uma ordem ldgica, cito 3 itens da ementa que vao

chegar a uma conclusao a ser submetida ao egrégio Plenario:

“7. Consectariamente, é cedico que a Administragao
Publica possui discricionariedade para, observadas as normas
constitucionais, prover as vagas da maneira que melhor convier
para o interesse da coletividade, como wverbi gratia, ocorre
quando, em fung¢ao de razdes orcamentarias, os cargos vagos s
possam ser providos em um futuro distante. “

“8. A publicacdo de novo edital de concurso publico ou o
surgimento de novas vagas durante a validade de outro
anteriormente realizado nado caracteriza, por si so, a necessidade
de provimento imediato dos cargos. E que, a despeito da
vacancia dos cargos e da publicagdo do novo edital durante a
validade do concurso, podem surgir circunstancias e legitimas
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razdes de interesse publico que justifiquem a inocorréncia da
nomeac¢ao no curto prazo, de modo a obstaculizar eventual
pretensdo de reconhecimento do direito subjetivo a nomeacgao.”
- no que foi apontado no voto do Ministro Gilmar Mendes,
quando tratou do direito a nomeagao dos candidatos aprovados
dentro do nimero de vagas do edital.

Ai, comecamos nos a delinear a tese que vai ser aplicada aqui.

“9. A discricionariedade da Administracio quanto a
nomeacao de aprovados em concurso publico fica reduzida ao
patamar zero (Ermessensreduzierung auf Null), nas seguintes
hipoteses:

i) Quando a aprovagado ocorrer dentro do nimero de vagas
dentro do edital (RE 598.099, Relator Ministro Gilmar Mendes);

ii) Quando houver pretericio na nomeagdo por nao
observancia da ordem de classificacdo no concurso, ex vi da
Sumula 15 do STF;

iii) Quando o candidato aprovado em concurso publico,
fora do nimero de vagas do edital, for preterido dentro do
prazo de validade do certame, circunstancia caracterizada pela
ndao nomeagao imotivada, reconhecida pelas instancias
ordindrias no artigo 37, IV, da CE.”

“10. A tese objetiva assentada em sede desta repercussao
geral é a de que o candidato aprovado em concurso publico fora
do nimero de vagas do edital tem direito subjetivo a nomeacao
dentro do prazo de validade do certame, nas hipdteses de
pretericao. In casu, agora passando para o aspecto subjetivo,
reconhece-se, excepcionalmente, o direito subjetivo a nomeagao
aos candidatos devidamente aprovados no concurso publico,
porquanto houve, dentro da validade do processo seletivo, e,
também, logo apds expirado o referido prazo, manifestagdes
inequivocas da Administragdo piauiense acerca da existéncia de
vagas e, sobretudo, da necessidade de chamamento de novos
Defensores Publicos para o Estado.”
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Acrescente-se, aqui, um dado destacado pela Ministra Rosa Weber
de que foram nomeados aleatoriamente um nimero X de candidatos, sem
qualquer justificativa com relacdo ao nimero remanescente de candidatos
que ainda poderiam ser nomeados.

Entdo, subjetivamente, nds reconhecemos o direito. Isso é uma
questao de julgamento do recurso extraordinario.

A tese, em sede de repercussao geral: o candidato aprovado em concurso
publico fora do niumero de vagas do edital tem direito subjetivo a nomeagdio,
dentro do prazo de validade do certame, nas hipdteses de preterigio.

Essa € a tese fixada no recurso extraordinario. Quer dizer, a tese mais
minimalista que eu encontrei para nao deixar em aberto nenhuma opgao

de discussao sobre outros casos.
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SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, quando nos
pronunciamos provendo o recurso extraordindrio, e somei o meu voto ao
do Relator, constatamos — e isso foi sustentado pelo ministro Dias Toffoli
— que o caso concreto teria peculiaridades a afastar a enunciacao de tese
sobre a matéria. Por exemplo, sustentei que, sob pena de haver o drible ao
inciso IV do artigo 37 da Constituicao Federal, no que cogita da
precedéncia dos candidatos aprovados no concurso antecedente, a
simples convoca¢do de um novo certame fraudaria o interesse subjetivo
dos candidatos aprovados no primeiro concurso, quando o ministro Luis
Roberto Barroso ponderou que seria necessaria a nomeacdao de um
candidato do segundo concurso para ter-se a pretericao. Esta, a meu ver,
estd na convocacado de um novo certame, com candidatos ainda
aprovados, proclamados como aprovados, no concurso anterior. Por isso,
penso que, neste caso concreto, seja um pouco dificil anunciar-se tese
visando nortear decisdes dos demais patamares do Judiciario.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu peco licenca para me manifestar novamente no
mesmo sentido em que o fiz na Sessao em que esta matéria foi discutida.

Eu concordei com o eminente Ministro Barroso no sentido de que é
muito importante, nos julgamentos das repercussoes gerais, ainda que o
recurso extraordindrio reflita um caso concreto, que nds extraiamos dele
uma tese para orientar as demais instancias. Eu acho que no caso é
possivel, data venia, extrair uma tese ainda que minimalista, o que, a meu
ver, o Ministro Fux apresenta satisfaz...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Talvez pudéssemos
considerar, Presidente, porque a decisao foi positiva e nao negativa

quanto aos candidatos. O direito subjetivo a nomeacao, além das vagas
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previstas no edital — abrindo-se, obviamente, vagas —, salvo motivacao
contrdria por parte da Administracao Publica.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Exatamente.
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O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Nesse sentido, Senhor
Presidente, no que o Ministro Fux esta a propor, a excecao de uma frase e
uma observacdo que faco de carater metodoldgico, eu estou de inteiro
acordo, porque me parece que aqui estd, por assim dizer, a ementa do

acordao, e que é coerente com a tese vencedora.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E foi negado

provimento ao recurso.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - E que foi negado
provimento pela maioria.

E, partindo da premissa, segundo a qual nos parece imprescindivel
fixar uma tese - eu acho que isso também estd mais do que assentado, até
por forca de incidéncia normativa -, a eventual sugestao que tenho a fazer
diz respeito ao item 10, onde Sua Exceléncia assentou que: a tese objetiva
assentada em sede dessa repercussao, e, em seguida, enuncia a tese.

Se me permite, com toda a vénia, a observacdo - e vou tomar a
liberdade de passar as maos de Vossa Exceléncia e dos eminentes Pares
uma singela sugestao -, a sugestao que faco, Ministro Fux, é a de manter a
enunciac¢ao no item 10, principiando "o candidato aprovado etc.", porque
esta ementa que estd aqui é coerente com o acdérdao e com a tese
vencedora.

Mas, o nucleo central - e ai tomo a liberdade de argumentar a partir
da intervencdo do Ministro Marco Aurélio -, parece-me menos a questao
do direito subjetivo do candidato, mas mais os deveres da Administracao,
para que, na anunciagao central da tese, ndao indiquemos, ainda que
implicitamente, a existéncia de duas categorias de cidaddos: os que
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fizeram concurso e os que nao fizeram concurso. A Administragao precisa
prestar contas a todos. E, se ha um nimero de aprovados excedentarios,
que aprovados foram, mas estdao para além do nuimero de vagas, o seu
ndo chamamento - a Administracdo, obviamente, ndo pode chamar
desobedecendo a ordem classificatdria, isso ja esta aqui na ementa -, mas,
ao nao fazer o chamamento dos demais, ela deve, obviamente, motivar;
por exemplo, os limites da Lei da Responsabilidade Fiscal.

Entdao, a liberdade que tenho, Ministro Fux, se eventualmente
couber, eu estou a sugerir, para a reflexdo dos meus eminentes Pares, a
formulagao da tese no sentido de que: é dever da Administragao Publica
justificar, diante do surgimento de novas vagas, no prazo de vigéncia do
concurso, a nao convocagao de candidatos aprovados na ordem
classificatdria.

Portanto, a ideia que submeto a discussao é girar a discussao do
direito subjetivo eventual do candidato a um dever da Administracao de
justificar o ndo chamamento, porque, ndés também ndao podemos impor
isso a Administracao.

No mais, eu subscrevo por inteiro a proposicdo do Ministro Fux
como a ementa do recurso vencedora, a ementa vencedora que subscrevi,
e obviamente continuo a subscrever, mas sugeriria como tese a
enunciagao em torno do dever da Administragao.

E a observacio que tenho a fazer.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Que ela aponte o

obstaculo a convocacgao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Ministro Fachin, eu

queria s6 entender de maneira bastante clara. Pela proposta de Vossa
Exceléncia, a Administracao Publica, todas as vezes que nao fosse nomear
pessoas que estdo fora da ordem dos classificados dentro do ntimero,

teria que motivar, € isso? Eu digo isso por uma circunstancia.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Pois nao.
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - O Ministro Barroso,
como eu, como o Ministro Gilmar, que fomos Procuradores, sabemos que,
toda vez que aqui o Supremo da uma ordem, havera consequéncias.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Sem duavida.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Toda vez que se obriga
a Administracao a, por exemplo, motivar por que ela nao vai fazer, o que
ela nao vai fazer e que ela nao deveria ter feito, porque nao estava mesmo
aprovado na ordem de classificagdo, isto implica em adogao dessas
medidas, apuracao, pessoas que vao ficar a disposi¢ao, publicacao desses
atos e evidentemente questionamentos, inclusive judiciais.

Entdo, é s para saber o seguinte: abriu-se um concurso para dez
cargos de Procurador do Estado; foram aprovados vinte; daqui a vinte
dias, vai vencer o prazo e ai pode-se ter a abertura do concurso, inclusive
porque nao vai da tempo, nao se quer chamar agora, mas, para o ano,
talvez haja possibilidade. Enfim, seja la qual a razao legitima que se
tenha, o que eu estou s6 querendo saber é se o anunciado apresentado
por Vossa Exceléncia significa dizer que, em qualquer caso, se se
aprovarem vinte, forem nomeados dez e nao forem nomeados os outros,

a Administragao ficaria obrigada a dizer por que nao.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Eu estou, na verdade,
Ministra Carmen, fazendo um leitura do outro lado da moeda da ementa
sugerida pelo Ministro Fux.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - O problema é
que esse outro lado da moeda nao foi o objeto que nos julgamos. Eu me
recordo que Vossa Exceléncia, no momento em que propds, fez
exatamente essa adverténcia, dizendo: eu concluo exatamente como o
Ministro Fux, sé que parto de outro angulo...
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O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Perfeito.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - ... do dever da
Administracdo. E nds estdavamos julgando um acérdao recorrido que
aludia ao direito subjetivo a nomeagao e a eliminagdo de um grau de
discricionariedade da Administracdo, em razao de ter assumido
comportamentos que conduziam a, na verdade, uma violagdo a essa
discricionariedade, que hoje ela é vinculada também. Nao é uma
discricionariedade tao ampla como era antigamente, tanto que nds, no
didlogo, concluimos: agora, no Direito Administrativo, a Administracao
ndo tem mais o poder de anular os seus atos, ela deve manter os seus atos
e, se anular, tem que motivar. E a Administra¢ao Publica para ndo nomear
tem que motivar também. Mas, no caso especifico, a tese era se o
candidato aprovado fora do niimero de vagas, mas formando o cadastro
de reserva e durante o prazo de validade do concurso, tem direito
subjetivo a nomeacdo, tendo em vista a realizagdo de concurso para
nomeacao de outros agentes. Ou seja, a Administracao Publica fez
questdo de deixar escoar o prazo, nomeou - setenta vagas - cento e
dezoito, nao sei por que ndao nomeou o resto e ai resolveu abrir um

CONCurso para essas outras vagas.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Resto ndo, Ministro,
ndo nomeou os demais. NOs mineiros ndo falamos essa palavra. Nao é

que nao nomeou o resto, nao nomeou os demais.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Demais, entao,
mineiramente falando.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Ministro, s para
arrematar, eu acompanhei essa tese e obviamente continuo
acompanhando. Entendo que o acdérdao do Tribunal recorrido
compreende um decisdo precisa, ndao merece a reforma. Ou seja, estou
confortavel com a enunciagdo que Sua Exceléncia propds como ementa do
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acordao. Apenas, como tese central, que, qui¢d, uniformizasse uma
espécie de fio condutor de todos os pronunciamentos, € que eu trago essa

sugestao, mas evidentemente que é apenas uma sugestao.
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VOTO SOBRE PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente,
eu penso que o Ministro Fux resumiu corretamente a discussao.

Na verdade, afora o enfoque que foi dado pelo Ministro Fachin, a
grande divergéncia surgiu justamente no caso concreto.

Quanto a tese principal de que o candidato aprovado fora do
numero de vagas tem direito, se houver pretericao, essa foi uma tese

consensual.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E ébvio: havendo

preterigao, o candidato tem o direito subjetivo a nomeacao.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Mas essa era a
questao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Nunca houve, quanto
a isso, controvérsia no Supremo.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - O tema objeto da
repercussao geral é justamente este: "saber se os candidatos aprovados
fora do numero de vagas previstas no edital de concurso publico tém o
direito subjetivo a nomeacgdo no caso do surgimento de novas vagas
durante o prazo de validade do certame". E esta pergunta foi respondida
do modo como o Ministro Fux respondeu. O ponto de divergéncia foi
saber se, neste caso especifico, houve ou nao houve pretericao. Tudo esta
bem resumido na ementa proposta pelo Min. Fux.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Puxando pela memoria, Ministro Teori, eu me lembro

que o Ministro Barroso comecou a enunciar uma tese no seguinte sentido,
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salvo engano: nao havera direito subjetivo do candidato, salvo pretericao
ou decisdao imotivada da Administragao. Essa que me parece que foi o
cerne da decisao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, entao tem-
se a prevaléncia da corrente vencida, no que se comeca com o advérbio de

negagao nao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E, exato, tem que
afirmar o direito da parte, foi negado provimento ao recurso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,

a minha posicao € a que ficou vencida.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Certo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - S6 gostaria
de deixa-la clara.

Eu responderia a pergunta da repercussao geral que o Ministro Teori
acaba de formular - Vossa Exceléncia poderia repetir, por favor?

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - O que constava como
tema de repercussao geral era saber se os candidatos aprovados fora do
numero de vagas previstas no edital de concurso tém direito subjetivo a
nomeacao, no caso de surgimento de novas vagas durante o prazo de

validade do concurso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Isso. A

minha resposta € nao.

(@) SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Sim. A nossa foi sim.
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Virgula,

salvo se houver pretericao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Isso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Portanto,
eu sustento que nado existe direito fundamental a ser funcionario publico.
Essa € a minha tese e a minha conviccao.

Agora, se ele tiver sido preterido, ai, surge um direito subjetivo.
Portanto, eu discordo de responder sim a essa pergunta, porque a
pergunta é: tem o candidato direito a ser nomeado para além das vagas
do edital? E eu repondo ndo. Se a maioria entende que € sim, a minha
posicao é vencida, mas a minha resposta é: nao ha direito a ser nomeado
fora das vagas do edital, salvo de houver preteri¢do. Portanto, responder
sim a essa pergunta, a meu ver, ¢ dizer que o candidato tem o direito a ser
nomeado fora do numero de vagas do edital, o0 que ¢ uma mudanca na
repercussao geral anterior, que foi firmada no recurso extraordindrio que
o Ministro Gilmar foi Relator.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - E que esse caso tinha peculiaridades realmente.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Mas nao foi essa
a Otica.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nio,
portanto, mas veja, o caso tinha peculiaridades, e eu me rendo a posicao
vitoriosa, mas, se nos respondermos, porque ha uma divergéncia
importante. O Ministro Fux, na proposta dele, ele fala o seguinte:
candidato aprovado em concurso publico fora do nimero de vagas do
edital tem direito subjetivo a nomeacao. Essa é a nossa diferenca.
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O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Em caso de

pretericao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Nao, dentro do prazo de validade do certame.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - No caso de
preterigao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Sim, mas é
preciso estabelecer qual € a regra. Eu acho que a regra é: ndo tem direito a
nomeacao fora do numero de vagas do edital, salvo se acontecer alguma
coisa extraordindria. Eu acho que, embora eu tenha ficado vencido no
caso concreto, eu entendo que esta foi a posi¢ao da maioria de dizer: nao
tem direito, como regra, mas tem direito neste caso, porque, neste caso,
houve preteri¢ao, na linha do que falou o Ministro Marco Aurélio. O
Ministro Marco Aurélio considerou que a simples abertura do

concurso.....

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - De um outro

concurso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - ....., de um
novo concurso era preteri¢ao. Portanto, essa foi a posi¢ao que prevaleceu
no caso concreto, mas eu acho que nao mudou a regra geral. A regra geral
continua a ser....

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - A mera expectativa.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - ..... ndo ha
direito fundamental a ser funcionario publico e, consequentemente, nao
ha direito a ser nomeado fora das vagas do edital, salvo se acontecer
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alguma coisa errada.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhor
Presidente, nds nao, nés nem abordamos que ha direito fundamental a ser
funcionario publico. Eu apenas respondi en passant, porque nao tive
oportunidade, em razdo da perplexidade do momento, de responder

aquilo que fora invocado de forma atipica na oportunidade.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Eu sé acho

que nao ¢ esse direito fundamental.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Estd bem, mas eu
também acho, por exemplo, eu entendo que, hoje, diante dos fatos
notorios que nds estamos assistindo, algumas coisas que se passaram nao
foram fora da curva. E hoje ha uma comprovagao de que nao foram. Isso
ndo pode nem aborrecer Vossa Exceléncia, nem a mim. O que me
aborreceu foi a maneira como Vossa Exceléncia - e nao me aborreceu de
forma alguma, nossa amizade ndo merece aborrecimento nenhum, estou
me esclarecendo -, o que eu entendi é que eu coloquei, dentro dessas
premissas, que haveria o direito fundamental, essa aspiragao nutrida pelo
candidato que abdicara de varios aspectos.....

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - A gente s6
pensa diferente.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao, nado, se nos
tivéssemos, se eu tivesse sofrido uma objecao de Vossa Exceléncia nesse
sentido, confesso que aceitaria plenamente. Eu ndo gostaria de, enfim, nos
nao precisamos polemizar isso. Isso a gente, ali a gente conversa.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas é

porque eu acho que nao ha direito fundamental a ser funcionario publico.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Mas eu também
nao estou dizendo que ha direito fundamental.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Entio, nio

temos uma divergéncia.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Eu estou dizendo
o seguinte: que, no caso concreto, nds ndo podemos comecar com a
negacao - e foi essa a questao discutida -, por qué? Porque, na verdade,
nos negamos provimento ao recurso do Estado e afirmamos o direito da
parte.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Isso.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Afirmamos o direito.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Perfeito, perfeito.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Como é que eu
vou dizer: Nao tem direito a parte, salvo...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Por que

houve pretericao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nos estamos

falando a mesma coisa.
O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Presidente?

(@) SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Ministro Teori.
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O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Parece que aqui

temos uma questao carioca.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ou existe
direito ou ndo existe direito. E preciso saber qual ¢ a regra. E a regra é que

a de que nao ha direito, salvo se...

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Ministro Barroso,
significa a mesma coisa dizer “ndao ha direito, salvo em caso de
pretericao”, ou dizer, “hd direito em caso de pretericao”. E absolutamente

a mesma coisa.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E Vossa
Exceléncia se recorda, Ministro Lewandowski, que nos, preocupados com
algumas observagoes feitas quando do julgamento do recurso
extraordinario do Ministro Gilmar Mendes, é que nds ressaltamos que
terlamos que fazer uma op¢ao minimalista para nao deixar brecha que
outras interpretacoes pegassem carona nessa repercussao geral.

Entdo, por exemplo, se a instancia ordinaria aferir que houve
pretericdo, nds eventualmente até podemos verificar se houve ou nao
pretericao, porque o cotejo dos fatos com a categorizagao da preterigao é
matéria de direito, ndo é matéria de fato. Mas a regra que nds queremos

estabelecer é essa. E exatamente essa. Ou a tese minima é essa.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, eu tenho
a impressao de que a discussdo aqui revela também uma outra
preocupacao.

E claro que, hoje, segundo o modelo que se desenhou a partir da
Emenda Constitucional n® 45, temos como requisito de admissibilidade
do RE, o reconhecimento da repercussao geral. Mas eu me pergunto se
nao seria possivel, porque essa é realmente a perplexidade que leva a
uma mudanga do entendimento. A rigor, acho que até coincidimos no
caso especifico, até quanto a fundamentagao, quanto a possibilidade de
pretericdo, mas divergimos quanto ao enquadramento, se eu estiver

resumindo bem.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A configuragio da
pretericao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Isto, quer dizer, e
esse ¢ exatamente o conceito delicado.

Embora esteja apenas pensando alto, mas eu fico assim com imensa
vontade de fazer o que a gente faz, por exemplo, quando aplica o
principio da proporcionalidade em concreto, dizendo: a despeito de a
norma ser adequada em geral, mas, no caso concreto, nds temos de fazer

um afastamento para situagao.

Eu tenho vontade - o assunto ja esta resolvido - de, um pouco, isolar

este caso, e dizer: negou-se provimento ao recurso, mas, de alguma
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forma, nao lhe atribuir efeitos de repercussao geral. Parece até que eu
estou falando uma heresia, mas acho que me fiz entender.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Tese, ou de uma tese

que pudesse ser sinalizadora do conjunto.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - A dificuldade que
nos encontramos, porque de fato vamos ter uma situacdo, e acho que
todas estao um pouco preocupados, de todos os lados, com o bem publico
aqui, quer dizer, a possibilidade de que se extraiam dessas decisOes
efeitos outros. E um pouco essa...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Imagina, Vossa
Exceléncia, a repercussao de tese que venha a ser aprovada junto aos
juizes em geral.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim. Eu acho que
nos estamos, de alguma forma...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Mas é que aqui, Ministro Gilmar, se Vossa Exceléncia
me permite, eu até fiz questao de acompanhar o raciocinio do Ministro
Fachin, no que ele dizia, e assentava, a meu ver, muito corretamente, que
¢ dever da Administracdo motivar abertura de um novo concurso, e
porque é que ele pretere eventualmente aqueles ja aprovados em
concurso anterior. Ou seja, € preciso dizer, a meu ver, com todas as letras,
que a Administragio ndo pode agir arbitrariamente e muito menos
discricionariamente, porque a discri¢do da Administracdo, em se tratando
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de concursos publicos ou de licitagOes, ela passa a ser cada vez mais

angusta.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao, se isto for

suficiente.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E ha um outro
aspecto, Senhor Presidente, toda a tese de repercussao geral fixada, ela
faz referéncia ao recurso de onde se originou a tese. Evidentemente que a
parte juridicamente interessada vai consultar qual foi o precedente que

deu ensejo a tese da repercussao geral.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nio. E porque, na
verdade aqui, a gente vai ter uma multiplicidade de situag¢des faticas.
Nesses casos tipicos de pretericdo, e nds temos, por exemplo, na
jurisprudéncia do Supremo, os casos que nds falamos aqui de auditores
fiscais, que obtiveram liminares na Justica, em listas enormes, para darem
sequéncia ao concurso publico. Mas, claro, essas listas ndo observavam a
regra da nomeacao ou da aprovagao no concurso publico. Logo, foi uma
pretericao causada pela interven¢ao do préprio Judicidrio, o que acaba
fazendo com que depois todos esses tenham direitos a nomeacado. Temos
esses casos que acabaram sendo pacificados por iniciativa da propria
Administracdo, diante da impossibilidade de fazer de outra maneira. E
sabemos que isso vai ser aplicado por diferentes juizes. Por isso acho que,
se for possivel adotar a posigao...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Vossa

Exceléncia esta propondo, Ministro, desafetar a repercussao geral?
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao. Quer dizer, a
repercussao geral estd reconhecida e € uma condigao inclusive para que
nos apreciemos. Mas estou propondo retirar o efeito de repercussao geral

deste caso. Parece uma heterodoxia.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Quanto ao lancamento

de uma tese. SO isso.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao sei se me fiz

claro.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu entendi,

o problema ndo é so terminoldgico.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Porque, de fato, esta

provido o recurso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Estou
entendendo a posicdo do Ministro Gilmar. E o risco da tese. Quando o
Ministro disse "d4 no mesmo dizer nao tem direito fora das vagas do
edital, salvo pretericdo”, é o mesmo que dizer "tem direito". Eu,

pessoalmente, ndo acho.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Ministro, eu disse

"tem direito em caso de preterigao".

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - "Tem
direito em caso de pretericao".
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Ha uma implicagao filosofica ai que acho relevante, Presidente, que é
a minha maior preocupacgao aqui. Este caso concreto ja esta resolvido, a
posicao € majoritaria. Ministro Fux lembrou, foi 8 a 3. Nao estamos
discutindo o caso concreto. Estamos preocupados com a repercussao.

Hoje em dia, sou muito preocupado com o fato de estarmos criando
um Estado maior do que a sociedade. Na medida em que vocé aumenta
direitos de alguém ser provido em cargos publicos, vocé, de certa forma,
fomenta essa perspectiva de ter mais gente entrando na Administracao
Publica. Eu gostaria de passar a mensagem trocada. Vamos ter que viver
o momento oposto, de desinchamento do Estado. Todos os Estados da
Federacao estdao gastando tudo o que arrecadam para pagar a folha. E, se
sinalizarmos que vamos facilitar o ingresso no servico publico...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Perdao, Ministro, eu penso que afirmamos exatamente
a tese oposta.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E nds
dissermos: "tem direito".

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Estamos dizendo que o Estado nao pode expandir-se
além de um certo limite e criar novas vagas em detrimento de outras por
razdes arbitrarias ou razdes politicas.

Para mim, este caso, sem querer, enfim, apontar o dedo a quem quer
que seja, pareceu-me muito claro que aqui a Administracao deixou de
aproveitar os candidatos aprovados em outro concurso, abriu um novo
por razdes que nao ficaram muito claras.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Por isso
que chegou no 113 ou 118, mas essa matéria é vencida.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
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(PRESIDENTE) - Ou seja, o Estado desbordou realmente até daquele
dever de moralidade, data venia, que lhe imposto pelo art. 37.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
essa € a matéria vencida. Vossa Exceléncia formou na maioria. O que acho

que é um problema € dizer: "tem...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - De toda sorte, todos
estamos de acordo que o Estado nao pode ir além do que é o tamanho
que a sociedade estabelece para o servigo publico. Quanto a isso, estamos

todos de acordo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Isso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ministra
Carmen, é preciso dizer o seguinte: tem direito a nomeacao fora das vagas
do edital ou ndao? A minha resposta € nao. Portanto, gostaria de dizer "nao
tem direito a nomeacdo fora das vagas do edital". Agora, se essa for a
posicao... Nao tenho certeza que essa seja a posicao vencida. No caso
concreto, entendeu-se que houve pretericao. Mas o meu sentimento € o de
que a tese majoritaria - inclusive anunciada pelo Ministro Teori - é: "Nao
tem direito a nomeacao, salvo preteri¢cao". Acho que isso € passar um tipo
de mensagem. Dizer "tem direito a nomeacado fora das vagas do edital
quando houver pretericio”, acho que ¢ uma sinalizagdao diferente.
Honestamente, é o que penso.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois nao. Agora sé queria sé dizer o seguinte,
rapidamente.

O constituinte derivado - tenho repetido isso - nos deu dois
presentes importantes na Emenda 45: a repercussao geral e a sumula
vinculante, para que possamos fazer face e enfrentarmos os cem milhdes
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de processos em tramitagio. E claro que cada decisdo que tomamos aqui,
cada tese que renunciamos oferece riscos. Agora, s6 porque oferece risco,
nao vamos utilizar esses instrumentos importantes? Eu acho que nds
devemos ousar. Se chegarmos a conclusdao que essa tese esta criando
problema, nds revogamos a tese, revemos a tese. O que nao podemos ¢é
ficar, data venia, paralisados e ndo enunciarmos uma tese.

Para mim, com todo o respeito, a tese ficou muito clara. Seja no
ponto de vista afirmativo, seja no ponto de vista negativo, eu, de certa
maneira, concordo com o Ministro Teori, praticamente os dois enunciados
se equivalem.
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A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, eu
me sinto muito a vontade, porque votei no sentido de referendar a tese
do Ministro Luis Roberto, no sentido de que nao ha direito subjetivo a
nomeacao de candidato aprovado fora das vagas previstas no edital -
acompanhei, essa € a tese -, salvo preterigao.

Mas acompanhei o eminente Relator, negando provimento ao
recurso, porque entendi que, no caso concreto, ficou escancarado que a
Administra¢do nao sé nomeou os candidatos dentro do niimero de vagas,
como avangou no numero de aprovados, e nao sei por que, num
determinado momento, parou e abriu outro concurso. Entendi
configurada hipdtese de pretericao com afronta, no minimo, ao principio
da impessoalidade. Por qué? Porque, ja identificados todos os aprovados,
parou naquele candidato x, sem avangar, por exemplo, em mais dois ou
trés.

Entdo, se vamos agora votar a tese, do meu ponto de vista, com todo
respeito as compreensdes contrarias, a jurisprudéncia do Supremo no
sentido da mera expectativa de direito - é o precedente do Ministro
Gilmar Mendes - do candidato aprovado fora do numero de vagas
previstas no edital, como regra geral, ndo tem de ser alterada. E o que
penso.

Portanto, ja adianto o meu voto nesse sentido.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, nao é
necessario que nos reflitamos sobre isso agora, mas, tendo em vista esse
impasse que fica bem claro, inclusive agora com a manifestagio da
ministra Rosa, de que todos nds estamos de acordo quanto a existéncia de
um direito subjetivo a preterigao, porém, divergimos quanto a existéncia
ou nao dada da pretericio. E essa é a questao, tanto € que Vossa
Exceléncia acompanhou o ministro Barroso, mas depois chegou a

conclusao ...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - No caso, ela nao

poderia, CcOmo 0 mesmo caso meu ....

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - .. que, no caso,
tinha razdo o eminente relator, ministro Fux, é que eu vou, s6 pensando
alto, acho que precisamos de encontrar talvez uma formulacdo mais
adequada, pensar em situagdes que nds reconhecamos a repercussao
geral, julguemos o caso, mas, diante inclusive de controvérsias que se
colocam, nés nos abstenhamos de fixar tese, quer dizer, decidimos apenas

0 caso - estou pensando alto.

Mas, na hipdtese, eu acho que, pelo menos, um elemento
delimitador esta colocado na proposta do ministro Fachin. De modo que,
pelo menos, Sua Exceléncia - acho que estava implicito ja, ou explicito no
voto ...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nos itens
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anteriores.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Isso, do voto do

ministro Fux.

Entdo, a mim, parece-me que, com esse acréscimo que Sua
Exceléncia propoe, pelo menos, se for necessario fixar uma tese, acho que
eu subscreveria essa posi¢dao. Porque, pelo menos, temos um delimitador
e orientamos um pouco a Administragao. Acredito que todos, de alguma
forma, estamos temerosos com o que vao fazer com a tese, ndo é? Quer

dizer, como que ela vai ser ...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Como é que vai ser
interpretado isso em cada ponta.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Como vai ser

interpretada, tendo em vista os varios ...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Eu préprio adiro a
proposta do ministro Luiz Edson Fachin.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu tenho impressao
de que com isso nos podemos, porque, pelo menos, temos um
delimitador.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Ministro Fachin, Vossa Exceléncia poderia resumir,
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entdo, a tese que Vossa Exceléncia propoe ao Plenario - porque parece que
ha consenso em torno dela?

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - A sugestdao, Senhor
Presidente, é manter - e nisso obviamente acompanhei e reitero - todas as
proposi¢oes do Ministro Fux como a ementa do acordao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - No item X, que é
a tese.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Inciso X.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - E s0 retirar do item X,
que seja ali a formulagao da tese, fica o restante da formulacao, a partir de
" o candidato tem o direito, em caso de pretericao (...)", que isso é um
consenso também entre nos.

E, do ponto de vista da tese central, para exatamente, quica,
tomarmos aqui algumas precau¢des na enunciacao, a ideia seria a que
assentei as fls. 8 e 9 da sugestao que trouxe a Vossas Exceléncias a
colagdo, no sentido de que:

E dever da Administragio Publica justificar, diante do surgimento
de novas vagas, no prazo de vigéncia do concurso, a ndo convocagao de
candidatos aprovados na ordem classificatoria.

(@) SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - O Ministro Marco Aurélio esta concordando.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhor
Presidente, em prol do Colegiado, concordo com a tese.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Eu gostaria

de novamente manifestar a divergéncia, porque ai se estd afirmando
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haver direito, a menos que a Administracdo consiga demonstrar que nao

hd, com o que, de novo, eu ndo concordo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministro, foi o que
assentamos. A maioria proclamou que o sinal vermelho se mostrou para a
Administracao Publica, e nao para os candidatos.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente,
eu ndo vou concordar. Devo dizer que, no meu voto, concordei
integralmente com o Ministro Barroso e com o Ministro Fux. Com o
Ministro Barroso integralmente, inclusive na solugao do caso concreto;
com o Ministro Fux, eu concordei integralmente, salvo no exame do caso
concreto, e fiz questdao de realgar que a dificuldade seria justamente
conceituar o que significa pretericdo. Eu penso que essa hipdtese de
auséncia de fundamentacao, como agora mostrado pelo Ministro Fachin,
€ apenas uma das multiplas hipodteses de pretericao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim, mas essa é uma

forma que ele encontrou de tentar delimitar o caso.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, para
otimizarmos o tempo, nao seria o caso de colocar em votagao se devemos

ou nao, na situacao concreta, emitir tese?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO- Vossa
Exceléncia me permite s6 uma ponderagao?

Pela posicao do Ministro Fachin, o dever de motivar, no caso de
abertura de vaga, significar4, Ministro Gilmar: se houver vinte vagas, e
passaram trinta, mas havia vinte vagas; se abrirem mais duas, trés, cinco
vagas, e a Administragao, por qualquer razao, quiser se limitar ao niumero
do edital, tem que justificar por que nao estd nomeando para além das
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vagas do edital. E o contrario do que nds decidimos, com todo respeito,
porque decidimos que tem o direito de ser nomeado no namero do edital,
e, se for preterido, como a maioria entendeu que foi no caso concreto,
também tem. Agora obrigar a motivar, se ndo nomear para além das
vagas do edital, é contrariar frontalmente o precedente do Ministro
Gilmar, e acho que é criar um Onus para a Administracdo, que ¢é a
obrigacao de nomear ou motivar para além das vagas do edital. Eu acho

que isso nao foi debatido.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Imaginemos que nds aqui no Supremo Tribunal
Federal, com o concurso em aberto, com candidatos aprovados, e o
Presidente decide abrir um novo concurso sem qualquer justificativa,
para deixar de aproveitar...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Essa tese

prevaleceu.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Para que eu abrisse um novo concurso, teria que

motivar.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Mas, quando existe
motivacdo, Presidente, significa que a Administracao Publica deverd ter
uma estrutura de controle para saber quando vencera, e, se nao houver
nomeagao, porque nao ird nomear e justificar. E isso é um ato
administrativo que tem que ser publicado, sendo publicado, é objeto de
questionamento administrativo e judicial, Ai, é muito além.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ministro
Fachin, na proposi¢ao de Vossa Exceléncia, se abrir vaga, além das vagas

abertas no edital, a Administra¢cao, em nao as provendo, tem que motivar.
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O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Para nao prover, tem

que motivar, exatamente porque nos ...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mesmo

além das vagas do edital?

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Porque surgiram

novas vagas.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Vai baixar um ato?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu diria que Sua
Exceléncia estava classificando a questao da pretericao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nao, é
geral.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Eu falei que é uma

estrutura a mais que estamos criando.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Na verdade, alguns
votos, inclusive a parte do voto de Vossa Exceléncia nesse aspecto,
consideram que a abertura de um novo concurso, tendo em vista a
existéncia de vagas, que inclusive foram alargadas, caracterizaria a
pretericdao. Os que estavam na divergéncia, ministro Barroso, eu e outros,
fomos numa outra linha, de que isso nao caracterizaria a pretericao. Até

ai acho que temos um consenso basico.

Eu entendo que o ministro Fachin esta propondo que a abertura de

um novo concurso sem essa justificativa...
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nio, nio, a

resposta que ele deu a minha pergunta.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Nao, ¢ na linha do que

0 Ministro Gilmar esta a dizer. E isso.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E isso que estou

entendendo, quer dizer, ele esta circunscrevendo para esse fim.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Acho que
ndo, Ministro Gilmar. Poderia ler novamente, Ministro Fachin, por favor?

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - E dever Administrago
Puablica justificar, diante do surgimento de novas vagas no prazo de
vigéncia do concurso, a nao convocagao de candidatos aprovados na
ordem classificatoria.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nio tem
nada a ver com novo concurso, Ministro Gilmar. Basta abrir vaga depois
do concurso e, se abrir vaga para além do edital.....

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Para abrir qualquer
vaga, ele tem que motivar.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Talvez, ele pudesse

delimitar a questao da abertura de concurso.

O SENHOR MINISTRO LUiIS ROBERTO BARROSO - N3o, mas
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eu acho que ndo ¢ uma questao de nomenclatura. A posi¢ao do Ministro
Fachin é: se abrir vaga depois do concurso ..

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Direito 4 nomeacio
independente de pretericao.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Se abrir
vaga para além do numero do edital, a Administracdo tem que justificar
por que nao nomeou.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu s6 queria dizer rapidamente o seguinte: parece que
estamos impondo um Onus extraordindrio a Administracdo. Mas todos
nos ja participamos da Administracdo Publica em varios niveis. Nos
sabemos que essa justificagdo veio num processo administrativo. Quando
vem para aquele que decide, j& vem todos os pareceres e diz: olha,
precisamos aprovar, abrir novo concurso por isso e aquilo. Essa é a
motivacio. E isso que nds estamos pedindo. No caso que nds
examinamos, houve abertura de um novo concurso, sem qualquer
motivacdo. E é dever da Administragao motivar os seus atos, ainda que
minimamente.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Mas, Ministro
Presidente, no caso, a tese do Ministro Fachin nao refere a abertura de

novo concurso.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Mas Sua Exceléncia
aceita isso.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Aceita.
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Se mudar a

redacao ...

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Parece-me coerente
com o que estou propondo a questdo atinente a abertura do novo

concurso.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - A férmula do
Ministro Fachin nao é tao distante assim da minha, salvo esse plus da
motivag¢ao, nao € isso?

Veja se ficaria, se daria para atender a expectativa do Colegiado: o
candidato aprovado em concurso pubico, fora do nimero de vagas do
edital, tem direito subjetivo a nomeacao dentro do prazo de validade do
certame nas hipoteses de pretericio, salvo motivacao idonea da
Administragao Publica.

(@) SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Vossa Exceléncia aceita isso Ministro Fachin? Essa

ultima? Porque se aproxima do que Vossa Exceléncia esta propondo.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Salvo motivagao
idonea...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Idonea da
Administracao Publica.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Por que nao coloca:

em caso de abertura de novo concurso?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
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(PRESIDENTE) - Pode ser.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Pode
repetir, Ministro?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E essa a questio que

esta ...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Ai, a gente tem

motivacao, tem como aferir, tem como aferir.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Estou dizendo, mas
em caso de abertura de novo concurso.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - O candidato
aprovado em concurso publico, fora do nimero de vagas do edital, tem
direito subjetivo a nomeacao dentro do prazo de validade do certame nas

hipoteses de pretericdo, salvo motivagao iddénea da Administra¢do
Publica.

(@) SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Para abertura de novo concurso.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Pretericao

materializada na abertura de um novo concurso.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI

10
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(PRESIDENTE) - Pode ser.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Salvo motivagao
idonea da Administracdo Publica, para abertura de novo concurso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - S6 para
entender o cerne da decisdo - eu sei que é a posicao do Ministro Marco
Aurélio. Todo mundo considerou, inclusive o Ministro Fux, que a
preterigao resultou da abertura de novo concurso? Foi essa a posi¢ao da

maioria?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Foi o fundamento

basico.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Se essa foi
a posicao da maioria, eu acho que essa posicao deve constar da tese,
porque isso é o que da a excepcionalidade a essa situacao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao, vdrias

formulas foram elaboradas, Ministro Barroso, exatamente ...

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Nio, mas o

caso concreto ...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Nao, exato!
Varias formulas foram ...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - A

preterigao.
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Vossa

11
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Exceléncia considerou que a abertura de novo concurso ...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ficou configurada a
pretericao...

O SENHOR MINISTRO LUiIS ROBERTO BARROSO - Enquanto

havia candidatos aguardando a nomeacao ¢ que foi a pretericao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO -
independentemente da nomeacao de candidato do segundo concurso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Esse é o
fator diferenciador deste caso.
Entao, eu acho que isso deve constar da proposicao da repercussao

geral.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Também acho,
também acho.
Entao, olha como fica, ao final - se é que se pode falar ao final neste

julgamento.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Perfeito!
E a importancia disso é que isso permite a sindicabilidade desse tipo

de situagao pelo Poder Judiciario.
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E, da motivagio.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - E a motivagao é essencial.
Entao, fica correto? Fica, entao...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Vou repetir aqui.

12
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois nao!

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - O candidato
aprovado em concurso publico fora do nimero de vagas do edital tem
direito subjetivo a nomeacao dentro do prazo de validade do certame nas
hipdteses de pretericao, salvo motivagao idonea da Administracao

Publica para realizar novo concurso.

(@) SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Todos de acordo?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nio, Presidente.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois nao!
Quem esta de acordo ?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Porque, primeiro, ndo
€ uma tese. Nao estou isolado, porque comeca que nao teremos uma tese,
nao teremos uma explicitagdo, e a tese deve ser bem explicita, para
nortear julgamentos.

Acabamos tendo mesclagem que simplesmente revela que o caso
nao esta a fei¢do para edigao de uma tese. Devemos enxugar a proposta.
Proponho ao Relator indicar adiamento, para enxugar a proposta e trazé-

la concisa.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Ministro
Marco Aurélio, a tese de Vossa Exceléncia....

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - S6 para me
orientar: devemos colocar a preteri¢ao, quer dizer, devemos caracterizar o

13
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caso concreto como pretericao. Na hipotese de preterigao, caracterizada

por isso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ministro, o
texto de Vossa Exceléncia fara, mas acho que a tese aprovada é: a abertura
de novo concurso, durante o prazo de validade de concurso anterior,
constitui pretericao do direito dos candidatos ja aprovados. Essa é a tese.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Concordo e subscrevo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Abertura sem a devida motivacao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Sem a

devida motivacao.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente,
penso que essa tese, com todo o respeito...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nio ha como motivar
se se abre um segundo concurso. Que motivacao sera essa?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - E porque nao fazer a
tese de Vossa Exceléncia?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu acho
que tem razdo: se abriu um novo concurso, reconheceu que tem
necessidade.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Penso que, como
proposto pelo ministro Luis Roberto Barroso, teremos uma tese enxuta

que podera nortear julgamentos e o caso concreto.

14
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Essa que
foi a tese aprovada.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Ministro Marco Aurélio, imagino que ha, sim, uma
possibilidade de abertura de um novo concurso para um técnico da
Administragdo quando houver uma altera¢dao substancial justamente na
tecnologia relativamente ao cargo que sera desempenhado pelo
candidato. Entdo, parece-me que é uma hipdtese justificadora de um novo

concurso.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, para que
novo concurso se ha um cadastro de candidatos aprovados? Respondo:
para driblar o inciso IV do artigo 37 da Constituicao Federal. Ai é que esta

o problema.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu volto a insistir,
portanto, que, se ndo conseguimos produzir um consenso de que vamos

desprover o recurso na linha do que foi decidido, mas...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Estamos perto do consenso.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhor
Presidente, nao vamos frustrar o instituto, porque isso € uma
manifestacao de ineficiéncia do nosso Plenario Virtual, da dedicacao da

elaboracao do voto, etc.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Até o tempo que nds dedicamos a essa discussao.

15

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10710690.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 176 de 186

RE 837311/ PI

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Vamos fazer o
seguinte: vou me reunir com os Colegas - cada um tem o seu

posicionamento - e vamos chegar a um ponto comum so para a tese.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois nao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Vossa
Exceléncia consideraria, por favor, esta ideia: a abertura de novo
concurso, durante o prazo de validade de concurso anterior, constitui
preterigao do direito de candidatos ja aprovados?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Vamos sentar

juntos.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - J4 subscrevi a tese do
ministro Luis Roberto Barroso.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Essa é uma

tese minima. E a tese do caso concreto.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Entao, vamos sobrestar este julgamento e voltaremos
oportunamente.

Eu apenas faco um apelo aos Colegas: passamos duas sessoes,
praticamente, discutindo essa questao e seria uma perda de tempo - e
lamentavel - dos Ministros do Supremo Tribunal Federal se nao
chegarmos a uma tese. Devemos fazer um pequeno esforco. Acho que

essas sao as dores do parto do novo instituto.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E nio chegariamos,

Presidente, por falta de inteligéncia!

16
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Entao, fica sobrestado este julgamento.

O Ministro Fux, oportunamente, voltara com a tese para exame do
Plenario.

17
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 837.311

PROCED. : PIAUI

RELATOR : MIN. LUIZ FUX

RECTE. (S) : ESTADO DO PIAUT

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAUI
RECDO. (A/S) : EUGENIA NOGUEIRA DO REGO MONTEIRO VILLA E
OUTRO (A/S)

ADV. (A/S) : DANIEL MOURA MARINHO E OUTRO (A/S)

RECDO. (A/S) ANTONIO CAETANO DE OLIVEIRA FILHO

RECDO. (A/S) KARLA ARAUJO DE ANDRADE LEITE

RECDO. (A/S) CYNTHYA TEREZA SOUSA SANTOS

RECDO. (A/S) ALVARO FRANCISCO CAVALCANTE MONTEIRO
ADV. (A/S) : JOAO ESTENIO CAMPELO BEZERRA E OUTRO(A/S)

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do
Relator, negou provimento ao recurso extraordindrio, vencidos os
Ministros Roberto Barroso, Teori Zavascki e Gilmar Mendes. Em
seguida, o Jjulgamento foi suspenso para fixacdo da tese da
repercussao geral em uma proédéxima assentada. Falou, pelos
recorridos, o Dr. Guilherme Capriata Vaccaro Campelo Bezerra.
Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 14.10.2015.

Decisdo: O Jjulgamento para fixagcdo da tese da repercussdo

geral foi sobrestado para uma prdéxima assentada. Ausentes,
justificadamente, o Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o
Ministro Dias Toffoli. Presidéncia do Ministro Ricardo

Lewandowski. Plendrio, 22.10.2015.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes
a sessdo o0s Senhores Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes,
Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori Zavascki,
Roberto Barroso e Edson Fachin.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de

Barros.

p/ Fabiane Pereira de Oliveira Duarte
Assessora-Chefe do Plenario
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09/12/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 837.311 P1AUi

PROPOSTA
(S/TESE EM REPERCUSSAO GERAL)

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhor
Presidente, egrégia Corte, ilustre representante do Ministério Publico,
senhores advogados e estudantes presentes.

Senhor Presidente, chegamos a uma conclusdo, a vdrias maos,
porque submeti essa ementa da repercussao geral a todos os colegas que,
naquela oportunidade, tinham algumas duvidas, e houve um consenso,

cujo texto é o seguinte, e que depois passo as maos de Vossa Exceléncia.

O surgimento de novas vagas ou a abertura de novo concurso para o
mesmo cargo, durante o prazo de validade do certame anterior, ndo gera
automaticamente o direito a nomeagao dos candidatos aprovados fora
das vagas previstas no edital, ressalvadas as hipdteses de pretericao
arbitraria e motivada por parte da Administracdo, caracterizada por
comportamento tacito ou expresso do Poder Publico, capaz de revelar a
inequivoca necessidade de nomeacao do aprovado durante o periodo de
validade do certame, a ser demonstrada de forma cabal pelo candidato.

Assim, o direito subjetivo a nomeagao do candidato aprovado em

concurso publico exurge das seguintes hipoteses:

1- Quando a aprovacgado ocorrer dentro do niumero de vagas previsto
no edital - cito Recurso Extraordinario do Ministro Gilmar Mendes;

2- Quando houver pretericio na nomeagao por inobservancia da

ordem de classificacdao ex vi da Simula 15;

3- Quando surgirem novas vagas ou for aberto novo concurso

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
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durante a validade do certame anterior e ocorrer a pretericio de
candidato de forma arbitraria e motivada por parte da Administragao nos

termos acima.

Essa é a proposta a que cheguei, depois de submeté-las aos colegas

que tinham duavida, para encerrar aquele julgamento.
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09/12/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 837.311 P1AUi

VOTO S/ PROPOSTA
(S/TESE EM REPERCUSSAO GERAL)

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
gostaria de dizer que estou de pleno acordo com a tese. E, aqui, hd uma
curiosidade: Votei vencido, porque interpretei diferentemente os fatos,

porém, na tese, acompanho.
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09/12/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 837.311 P1AUi

VOTO S/ PROPOSTA
(S/TESE EM REPERCUSSAO GERAL)

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente, a
formulagao parece-me de todo coerente com o sentido da decisao. Creio
que o Ministro Fux esta carregado de felicidade na dic¢ao que apresenta.

Estou de inteiro acordo.
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09/12/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 837.311 P1AUi

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Presidente, a meu ver,
o enunciado da tese — e nao tive acesso a ele anteriormente — conflita com
as premissas lancadas, pela corrente vitoriosa, no julgamento do
extraordindrio. E por que conflita? Porque entendemos que fica
caracterizada a pretericao quando, na vigéncia do concurso, convoca-se
um novo certame, revelando-se, mediante esse fato, a necessidade de se
arregimentar mao de obra.

Por isso, voto contra o enunciado, simplesmente desprovendo, como
ja me pronunciei anteriormente, o recurso interposto.

Nao me lembro se o recurso era de candidato.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - O recurso era do Estado do Piaui. Vossa Exceléncia,
portanto, negava provimento.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Negando provimento.
Lembro-me de que ressaltei a letra expressa do inciso IV do artigo 37 da

Constituicao Federal, no que revela:

Art. 37 [...]

IV - durante o prazo improrrogavel previsto no edital de
convocagao, aquele aprovado em concurso publico de provas
ou de provas e titulos sera convocado com prioridade sobre
novos concursados para assumir cargo ou emprego, ha carreira;

Entendi que esse preceito encerra a preteri¢ao por si so.
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09/12/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 837.311 P1AUi

VOTO S/ PROPOSTA
(S/TESE EM REPERCUSSAO GERAL)

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Peco vénia para acompanhar o eminente Ministro Luiz
Fux. Entendo que Sua Exceléncia colocou todas as salvaguardas
suscitadas pelo Plendrio para que esta tese expressasse o voto médio do

douto Plenario.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 837.311

PROCED. : PIAUI

RELATOR : MIN. LUIZ FUX

RECTE. (S) : ESTADO DO PIAUT

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAUI
RECDO. (A/S) : EUGENIA NOGUEIRA DO REGO MONTEIRO VILLA E
OUTRO (A/S)

ADV. (A/S) : DANIEL MOURA MARINHO E OUTRO (A/S)

RECDO. (A/S) ANTONIO CAETANO DE OLIVEIRA FILHO

RECDO. (A/S) KARLA ARAUJO DE ANDRADE LEITE

RECDO. (A/S) CYNTHYA TEREZA SOUSA SANTOS

RECDO. (A/S) ALVARO FRANCISCO CAVALCANTE MONTEIRO
ADV. (A/S) : JOAO ESTENIO CAMPELO BEZERRA E OUTRO(A/S)

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do
Relator, negou provimento ao recurso extraordindrio, vencidos os
Ministros Roberto Barroso, Teori Zavascki e Gilmar Mendes. Em
seguida, o Jjulgamento foi suspenso para fixacdo da tese da
repercussao geral em uma proédéxima assentada. Falou, pelos
recorridos, o Dr. Guilherme Capriata Vaccaro Campelo Bezerra.
Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 14.10.2015.

Decisdo: O Jjulgamento para fixagcdo da tese da repercussdo

geral foi sobrestado para uma prdéxima assentada. Ausentes,
justificadamente, o Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o
Ministro Dias Toffoli. Presidéncia do Ministro Ricardo

Lewandowski. Plendrio, 22.10.2015.

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do
Relator, fixou tese nos seguintes termos: “O surgimento de novas
vagas ou a abertura de novo concurso para o0 mesmo cargo, durante o
prazo de validade do certame anterior, ndo gera automaticamente o
direito a nomeacdo dos candidatos aprovados fora das vagas
previstas no edital, ressalvadas as  hipbéteses de pretericéo
arbitrdria e imotivada por parte da administracdo, caracterizada
por comportamento tacito ou expresso do Poder Publico capaz de
revelar a inequivoca necessidade de nomeacdo do aprovado durante o
periodo de validade do certame, a ser demonstrada de forma cabal
pelo candidato. Assim,o0 direito subjetivo a nomeacdo do candidato
aprovado em concurso publico exsurge nas seguintes hipdteses: 1-
Quando a aprovagdo ocorrer dentro do numero de vagas dentro do
edital; 2 - Quando houver ©pretericdo na nomeagdo por néao
observancia da ordem de classificacgdo; 3 - 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.” Vencido
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o0 Ministro Marco Aurélio, que se manifestou contra o enunciado.
Ausentes, nesta assentada, os Ministros Gilmar Mendes e Dias
Toffoli. Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. Plenéario,
09.12.2015.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes
a sessdo o0s Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Céarmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
Teori Zavascki, Roberto Barroso e Edson Fachin.

Vice-Procuradora-Geral da RepUblica, Dra. Ela Wiecko Volkmer

de Castilho.

p/ Fabiane Pereira de Oliveira Duarte
Assessora-Chefe do Plenario
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