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RESUMO: O presente artigo tem por objeto o estudo do principio da prote¢do a confianca
legitima, como fundamento mais relevante, presente em decisdes dos tribunais superiores
brasileiros, comparando-se com a jurisprudéncia do Tribunal de justica de Alagoas-TJ/AL, em
que se reconhece o direito a nomeacédo dos candidatos aprovados que figurem no cadastro de
reserva nos concursos publicos. O entendimento jurisprudencial sobre o tema tem sofrido
modificagdes substanciais, especialmente apds a Constituicdo Federal de 1988, com o
incremento da densidade normativa dos principios. Sdo etapas necessarias para o estudo
adequado do tema: a andlise dos julgados dos tribunais superiores; dos principios aplicaveis
aos concursos publicos; e, dos requisitos necessarios para aplicagdo do principio da protecéo a
confianca legitima.

PALAVRAS-CHAVE: Concurso Publico. Nomeacdo. Direito subjetivo. Interesse Publico.
Principio da Protecdo a confianca Legitima.

ABASTRACT: The present article has an especific goal, that is to study the principle of the
legitimate expectation as the most important reason of the recent decisions of the brazilian
superior courts, comparing to the Alagoas Justice Court jurisprudence, that have recognized
the subjective right to nomination of the candidate approved in public service entrance
examination, inside the waiting list. The jurisprudential understanding about it has incurred in
substantial changes, especially after the 1988 Constitution that increased the normative
density of the principles. Some steps are necessary for the appropriate study of the theme: the
analysis of the higher courts decisions; the principles that applying in public service entrance
examinations; and the application conditions of the principle of the legitimate expectation.
KEY-WORDS: Public service entrance examination. Nomination. Subjective right. Public
interest. Principle of The Legitimate Expectation.

INTRODUCAO

N&o sdo raras as situacdes em que os candidatos sdo aprovados em uma selegéo
publica, contudo fora do nimero de vagas previstas no edital, integrando o cadastro de
reserva. Essa realidade passou a ocorrer com uma maior frequéncia, apos a jurisprudéncia

fixar o entendimento de que os candidatos teriam direito subjetivo a nomeagéoz, caso
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aprovados dentro do nimero de vagas, 0 que provocou uma reducdo acentuada das vagas
indicadas nos editais.

A finalidade deste artigo é verificar qual o fundamento presente na argumentacao
contida nas decisdes do Supremo Tribunal Federal - STF, que reconhecem o direito a
nomeacéo do candidato aprovado no cadastro de reserva.

Da andlise destas decisGes, especialmente daquelas proferidas nos leading cases:
Recurso Extraordinario n. 837.311/Pl, e também no Recurso Extraordinario n. 598.099/MG;
verificamos que ambos recorrem dentre outros principios, ao principio da protecdo a
confianga legitima.

Neste momento, cabe perguntar: é adequado a invocacao de principios para assegurar
um direito que ndo foi previsto pelo legislador ordindrio? Qual o ambito de protecdo do
principio da protecdo a confianca legitima? Seu conteddo normativo possui densidade
suficiente para assegurar o direito subjetivo a nomeacao fora do numero de vagas? Em que
condigdes?

Temos como objetivo, realizar uma breve andlise sobre a forca normativa dos
principios, especialmente no contexto da constitucionalizacdo do direito administrativo,
fazendo um estudo do contetdo do principio da protecdo a confianga legitima como limite a
discricionariedade, e as condicGes para sua aplicacdo a casuistica que nos propomos a estudar.

1 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO E A FORCA
NORMATIVA DOS PRINCIPIOS

Apds a segunda Guerra Mundial, o constitucionalismo se fortalece como movimento
de superacdo do positivismo formalista, com uma premente necessidade de aproximacdo do
direito aos valores éticos e da defesa dos direitos humanos. Neste contexto, é que se
desenvolve o movimento pela constitucionalizacdo do direito, passando a Constituicdo a ser o
centro de todo o sistema juridico, com a potencializagdo normativa dos seus principios e
regras.

O evento da constitucionalizacdo levou a uma inversédo no modo em que 0S
aplicadores do direito interpretavam e aplicavam as normas juridicas. O
neoconstitucionalismo traz consigo a necessidade de uma nova teoria do direito, que segundo

Luis Pietro Sanchis, possui dentre suas principais caracteristicas:

GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 10/08/2011.
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(...) mais principios do que regras; mais ponderagdo do que subsungéo; onipresenga
da Constituicdo em todas as areas juridicas e em todos os conflitos minimamente
relevantes, em lugar de espacos livres para opcdo legislativa ou regulamentar;
onipoténcia judicial ao invés da autonomia do legislador ordinario; e, por ultimo,
coexisténcia de uma constelacdo plural de valores, as vezes com tendéncias
contraditérias, em lugar da homogeneidade ideoldgica em torno de um punhado de
principios coerentes entre si e em torno, sobretudo, das sucessivas opcoes
legislativas (SANCHIS, 2005, p.131-132).2

Se antes havia um predominio das leis infraconstitucionais, resquicio do positivismo
exegético, que tinha como seu maior simbolo do cédigo civil francés, tendo as normas
constitucionais apenas valor simbdlico desprovidas de forca normativa; hoje, os diversos
ramos do direito viram seus estatutos migrarem para a margem do sistema juridico, onde a
Constituicdo agora ocupa o centro, irradiando seus efeitos sobre todas as areas, inclusive
sobre o direito administrativo, que passa a testemunhar a sistematizacdo dos seus institutos e
principios; o que era dificultado ante a sua acentuada fragmentacdo de contetdo e diplomas,
que formavam diversos microssistemas (BARROSO, 2011, p.397).

Os pilares do regime juridico administrativo: supremacia e indisponibilidade do
interesse publico; que até entdo eram considerados verdadeiros dogmas, passam a ser
questionados diante da prevaléncia direitos fundamentais.

Neste contexto de constitucionalizacdo do direito administrativo, o estudo dos
principios ganha relevancia, pois o incremento da sua forca normativa aliado a hermenéutica
constitucional potencializou e racionalizou a aplicagao destes principios.

O estudo sistematizado dos principios juridicos que regulam 0 acesso aos cargos
publicos ganha uma notavel relevancia, especialmente frente a uma inexisténcia de leis
especificas sobre o tema, sendo, inclusive, j& reconhecida a existéncia de uma garantia
fundamental de todo o cidaddo a ter um devido processo isonémico de selecdo (MOTTA,
2010).

Os processos seletivos publicos visam garantir a igualdade e a meritocracia, sendo
estes reconhecidos como principios basilares dos concursos publicos (CARVALHO, 2015,
p.83).

Além de seus principios basilares; regem o0s concursos publicos os principios
constitucionais garantidores da seguranca juridica; devido processo legal; contraditorio e
ampla defesa; e, aqueles que orientam toda a administracdo publica, que sdo: a legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37, C.F).

3 Tradugo livre realizada pelo autor.
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Os principios sdo tidos como razdes para as regras, assim como para decisées no
caso concreto (ALEXY, 2008, p. 107), e seguindo este raciocinio, as regras sempre seriam
fruto de um sopesamento entre principios colidentes realizadas pelo legislador
(BUSTAMANTE, 2010, p.156-157), e, em casos em que o legislador ndo previu, ndo
havendo regras abstratas que regulem aquela situagdo, os principios incidem diretamente,
sendo criada uma regra especifica para aquela decisdo concreta.

E isso que ocorre, na maioria dos julgados envolvendo os diversos matizes do
concurso publico, na auséncia de regras especificas’, ha a incidéncia direta dos principios para
solucéo do caso concreto.

Em Alagoas, entrou em vigor em dezembro de 2016, a lei geral do concursos
publicos (lei n. 7.858/2016), o que representa um grande avanco, contudo, sobre o objeto
especifico ora estudado, apesar de ser vedada a realizagdo de concurso para formagao apenas
de cadastro de reserva (V111, art. 11°), o seu artigo 81° deixa margem para que n&o se contrate
sequer os aprovados dentro do nimero de vagas, 0 que é inconstitucional e afronta o principio
da protecdo a confianca legitima, conforme ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, ja
avancando a jurisprudéncia para reconhecer o direito subjetivo a nomeacdo dos aprovados
integrantes do cadastro de reserva, conforme sera analisado a seguir.

Dentre os principios invocados para o reconhecimento do direito subjetivo a
nomeacdo do candidato aprovado fora do nimero de vagas, estd o principio da protecdo a
confianca legitima, que entendemos tem um ambito de protecdo adequado para a solucdo
desta espécie de demanda, sendo necessario o estudo das condi¢des para sua aplicacdo ao caso
concreto, visando uma maior seguranca e previsibilidade das decisGes sobre o tema, assim
como a inibicdo do decisionismo judicial, evitando que se reconheca eventual direito a

nomeacao em situa¢fes pouco razoaveis.

* A necessidade da producdo de uma lei geral dos concursos publicos € objeto de anélise do professor Fabio
Lins de Lessa Carvalho, dentre outros assuntos, em sua obra Principiologia do Concurso Publico: Elementos
para formacéo de uma teoria geral. CARVALHO, Fabio Lins de Lessa. Principiologia do Concurso Publico:
Elementos para formacao de uma teoria geral. Maceid: Editora EDUFAL, 2015.

® Art. 11. E vedado:

(-.)

V111 - realizar concurso que se destine, exclusivamente, a formacao de cadastro de reserva.

®Art. 81. O fim do prazo de validade do concurso sem que tenham sido nomeados os aprovados em nimero
igual ao de vagas impde a administragdo o dever de apresentar justificacdo objetiva e fundamentada das
razBes do ndo aproveitamento dos remanescentes.
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2 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROTECAO A CONFIANCA LEGITIMA

O Principio da protecdo da confianca legitima advém do contetudo subjetivo do
Principio da Seguranca Juridica, que por sua vez é fruto do préprio Estado Democratico de
Direito. Almiro Couto e Silva escreveu artigo pioneiro sobre o tema, que por sua relevancia,
torna-se imperioso citar um trecho da obra deste autor’.

Modernamente, no direito comparado, a doutrina prefere admitir a existéncia
de dois principios distintos, apesar das estreitas correlaces existentes entre
eles. Falam os autores, assim, em principio da seguranca juridica quando
designam o que prestigia 0 aspecto objetivo da estabilidade das relagdes
juridicas, e em principio da protecdo a confianca, quando aludem ao que
atenta para o aspecto subjetivo (COUTO E SILVA, 2004, p. 36).

O Estudo do referido principio remonta ao movimento de constitucionalizacdo do
direito da Alemanha pos-guerra, ganhando autonomia reconhecida pela doutrina mais
abalizada, quando voltado para a Administracdo Publica, o &mbito de protecdo deste principio
incide limitando a atuacdo administrativa em diversas situacdes, dentre elas: como limite a
autotutela administrativa (anulacéo e revogacdo); ao poder regulamentar, na expedicao de atos
normativos; assim como na vinculagdo administrativa aos seus precedentes.

Para os fins especificos do presente estudo, o principio serd analisado na funcéo
limitadora da discricionariedade, e a expedicdo de atos normativos, no caso os editais, que
corporificam os regulamentos dos concursos publicos; lembrando sempre da maxima: "o
edital é a lei do concurso".

A protecdo a confianca legitima é identificada pela primeira vez como um valor
constitucional na Alemanha p6és-segunda guerra mundial, sendo uma construcdo
jurisprudencial do Superior Tribunal Administrativo de Berlim, no “caso da vitiva de Berlim”,
no ano de 1956; neste processo, uma mulher vitva de um funcionario publico recebeu a oferta
de uma pensdo do Estado caso se mudasse para a Berlim ocidental. Apo6s transcorrido
aproximadamente um ano, constatou-se que ela ndo teria preenchido todos os requisitos legais
para concessdo daquele beneficio, sendo este cessado e determinada a devolugdo dos valores
recebidos. Julgado o caso, decidiu-se ndo so pela irrepetibilidade dos valores pagos, assim
como pela manutencdo da pensdo, tendo como fundamento o principio da protecdo a
confianca.

A seguranga juridica, reconhecida como um sobreprincipio constitucional, do qual a

’A relevancia da obra do professor Almiro Couto e Silva, rendeu dentre diversas homenagens, a publicacdo do
livro: Fundamentso do Estado de Direito, organizado por Humberto Avila.
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protecdo a confianca é fruto, teve sua aplicagdo a Administracdo Publica positivada de forma
expressa no sistema juridico patrio, no art. 29, da lei 9.784/99°, assim como no seu corpo s&o
inseridos diversos principios e normas que vao nortear e operacionalizar sua aplicacao.

Percebemos que o inciso I, do art. 2°, da lei do processo administrativo (lei
9.784/99), foi diretamente influenciado pelo direito alemdo, e traz a ideia de atuacdo da
Administracdo Publica conforme ndo so6 a lei, mas também ao direito (juridicidade), norma
igualmente prevista no art. 20, item 3, da lei fundamental de Bonn.’

Afirma Di Pietro, a qual integrou a comissao de juristas que elaborou o anteprojeto
da lei do processo administrativo, que a intencdo inicial da incluséo do principio da seguranca
juridica no texto seria impedir a aplicacdo retroativa da nova interpretacdo dada pela
administragdo publica, conforme determina o inciso XIII, do art. 2°, mas a propria autora
reconhece que isto ndo esgota todo o sentido do principio (DIPIETRO apud MARRARA,
2012, p. 15).

Apesar de ndo fazer referéncia expressa ao principio da protecdo a confianca
legitima, a lei do processo administrativo traz mais uma inovacao, que é a previsdo em seu art.
54'° de prazo decadencial de 05 (cinco) anos para que a Administracdo Publica possa anular
o0s atos que tenham gerados efeitos favoraveis para os administrados, salvo comprovada ma-
fé. Esta regra incide nas situacfes que se pretende preservar os efeitos de atos ilegais
geradores de direitos aos administrados de boa-fé.

O principio da protecdo a confianca legitima visa proteger as expectativas dos
cidaddos em situacdes juridicas favoraveis criadas pela propria Administracdo Publica,
vinculando-se a administracdo a sua conduta inicial, tendo o efeito de gerar a transi¢do de
uma simples expectativa de direito em direito subjetivo a nomeacdo do candidato aprovado
dentro do cadastro de reserva, e, consequentemente, reduzindo a zero a discricionariedade da

Administracdo publica, esse controle da discricionariedade seria realizado, na maioria das

8 7Art. 20 A Administragio Plblica obedecer4, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de: | - atuacéo
conforme a lei e o Direito;

()

IV - atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé; (...)

XII1 - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se

dirige, vedada aplicagdo retroativa de nova interpretacao.

%Artigo 20 (Principios constitucionais — Direitos de Resisténcia). (...)

(3) O poder legislativo esta submetido & ordem constitucional; os poderes executivo e judiciario obedecem a lei e
ao direito.

10 Art. 54. O direito da Administragdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis
para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé.
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vezes, por meio do controle do poder judiciario, ao julgar cada caso concreto.

N&o existem atos imunes ao controle judicial, sejam eles vinculados ou
"discricionarios”, pois sempre ha alguma espécie de vinculacdo a lei e ao direito. No caso
especifico do principio da protecdo da confianca legitima, Gustavo Binenbojm reconhece que
este seria capaz de reduzir a zero a discricionariedade administrativa. (BINENBOJM, 2014, p.
248).

Esse controle também pode ser realizado pelo préprio poder executivo, que tem a
obrigacdo de obediéncia aos principios constitucionais e aos direitos fundamentais, devendo,
contudo, ser criados procedimentos e instancias decisorias bem definidas para decidir nas
situagcBes em que um regulamento, ou a prépria lei deve ser afastada ou interpretada a luz dos
valores constitucionais, evitando-se assim que cada servidor publico faca a interpretacdo que
Ihe aprouver, criando ainda mais inseguranca juridica.

Sobre 0s concursos publicos, Justen Filho (2013, p. 928).ensina que a
discricionariedade da Administracdo Publica se exercita de forma mais contundente na
elaboracdo do regulamento do certame, estando sua aplicagcdo posterior autovinculada ao
edital.

Nos casos em que estejam presentes atos administrativos discricionarios, o principio
da protecdo a confianca legitima, instrumento concretizador da seguranca juridica em seu
aspecto subjetivo, serve justamente para impedir que a administracdo revogue ou altere seus
atos geradores de efeitos favoraveis aos administrados de forma indiscriminada, bastando para
tanto, a invocacdo da supremacia do interesse publico, especialmente, se levarmos em
consideracdo a prevaléncia prima facie dos direitos fundamentais, garantidos na CF/88
(ALEXY, 2004, p. 207).

Dentre as varias decisbes que reconhecem o direito da nomeacdo do candidato
aprovado em concurso publico, muitas usam como fundamento os principios da boa-fé,
seguranca juridica, forca normativa do principio do concurso publico ™, eficiéncia,
moralidade, impessoalidade'?, e protecdo & confianca legitima, sendo este o argumento que
entendemos suficiente.

E importante definir e delimitar o campo especifico de incidéncia do principio da
protecdo a confianca legitima, reduzindo a zona de incerteza sobre os fatos que sofreriam a

sua incidéncia, visando diminuir o decisionismo judicial, evitando que o julgador utilize um

" RE 598099, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 10/08/2011
'“RE 837311, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 09/12/2015.
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ou outro principio apenas como um artificio retérico, sem uma maior precisdo dogmatica.

Para tanto é necessario fazer uma distingdo dos demais principios mais comumente
utilizados como fundamento do direito a nomeacéo dos candidatos aprovados em concursos
publicos, a saber, os principios: da boa-fé; seguranca juridica; forca normativa do principio do
concurso publico; eficiéncia; moralidade; impessoalidade.

Conforme leciona Patricia Baptista (2006, p. 45), com relacdo a seguranga juridica, o
principio da protecdo a confianca legitima concretiza aquele sobreprincipio, e nos casos
especificos € a protecdo a confianca que incide, por conta da abertura e baixa densidade
normativa do principio da seguranca juridica.

Ainda quanto ao seu campo especifico de atuacao, nestes casos se aplica o principio
da protecdo a confianca legitima e ndo a boa-fé objetiva, apesar de ambos fazerem parte da
mesma constelacdo de valores, neste ponto ndo se confundem, pois nos casos de exercicio da
competéncia normativa (edital dos concursos), ndo existe uma relagéo intersubjetiva concreta,
ndo havendo sequer a participacao ou influéncia do interessado na formacéo do ato ou deciséo
administrativa (ARAUJO, 2016, p. 154/155).

Quanto aos demais principios constitucionais utilizados como fundamento das
decisbes supracitadas (moralidade, eficiéncia, e impessoalidade), estes possuem um campo de
aplicacdo mais abrangente, tendo a protecdo a confianga uma maior utilidade para solucdo do
caso pratico sob o ponto de vista do administrado, seja pelo seus contornos bem definidos,
aplicando-se a situacfes em que a administracdo faz surgir no administrado uma expectativa
legitima qualificada, seja pela sua vocacdo de servir para solugdo de situacdes individuais
especificas.

Este mesmo raciocinio se aplica a forca normativa do principio do concurso publico,
qgue tem funcdo relevantissima na orientacdo dos certames como um todo, mas no caso
especifico da expectativa de nomeacao gerada com a abertura do concurso publico, a protecéo
a confianca tem uma melhor operatividade.

Isto ndo quer dizer que estes principios ndo possuem sua importancia argumentativa,
contudo, o principio da protecdo a confianca legitima é aquele que melhor atua para o efetivo

reconhecimento do direito a nomeacéo.

3 OS PRECEDENTES DOS TRIBUNAIS SUPERIORES E SUA APLICACAO PELO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE ALAGOAS

As demandas judiciais que discutem as regras do concurso publico e os direitos a
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nomeacdo, passam pelo STJ nos casos de mandados de seguranca origindrios - MS ou
recursos ordinarios RMS, mas geralmente, desaguam por meio do controle difuso no STF, por
conta dos dispositivos constitucionais que regem a Administracdo Publica (art. 37, 1, e 1V),
além das demais garantias constitucionais como a ampla de defesa e contraditério, e o devido
processo legal.

A andlise dos julgados proferidos pelo STF, orienta no sentido preciso do atual
estagio da jurisprudéncia sobre o tema relativo ao direito a nomeacéo do candidato aprovado
em concurso publico dentro do cadastro de reserva.

O entendimento jurisprudencial vem evoluindo para reconhecer o direito subjetivo a
nomeacao nas seguintes hip6teses: a) Desrespeito & ordem de classificacdo™®; b) Pretericdo de
candidato aprovado, por meio de contratacées temporarias;*c) Aprovacio dentro do niimero
de vagas;™®d) Aprovacdo além do nimero de vagas, mas dentro do cadastro de reserva,
quando surgirem novas vagas ou for aberto novo concurso publico durante o prazo de
validade do certame anterior, comprovando-se a necessidade do servico e ocorrer a pretericdo
arbitraria ou imotivada dos candidatos ja aprovados.®

O direito a nomeacdo aos candidatos aprovados fora do numero de vagas, mas no
cadastro de reserva, desde que comprovada a existéncia de cargo vago e a necessidade do
servico, foi inicialmente reconhecido pelo STJ, no ano de 2010, no julgamento do RMS n°
22.908-RS", de relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, neste julgado, utilizou-
se como fundamento os principios da boa-fé objetiva e da seguranca juridica, ainda ndo
fazendo referéncia ao principio da protecdo a confianca legitima, que passou a se mencionado
apos o julgamento do RE 598.099/MG, julgado pelo STF em 2011, a exemplo do MS
19369/DF"®,

'3 STF, Stimula 15. STF, REAgR 419013, Relator Min. Carlos Velloso, DJ, 25 jun. 2004.

14 STF, AIAgR 440895, Relator Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, DJ, 20 out. 2006.

1> STF, RE 598099, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em

10/08/2011. SRE 837311, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 09/12/2015.

16 RE 837311, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 09/12/2015.

" RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANGCA. CONCURSO PUBLICO. PROFESSOR.

ENSINO MEDIO. APROVACAO EM PRIMEIRO LUGAR. RESERVA TECNICA DE VAGAS.

PREENCHIMENTO DE VAGAS ACIMA DO NUMERO PREVISTO NO EDITAL A TiTULO DE

CADASTRO-RESERVA. CONVOCACAO REITERADA DE OUTRO PROFESSOR PARA REGIME

ESPECIAL DE TRABALHO. NECESSIDADE DO SERVICO DEMONSTRADA. DIREITO SUBJETIVO A

NOMEACAO. 1. Tem direito liquido e certo & nomeagio o candidato, aprovado dentro do ndmero inicial de

vagas previstas a titulo de reserva técnica em edital de concurso publico, ante a ulterior nomeacéo de

candidatos em nimero superior ao previsto no edital, e a reiterada convocacao de professor do quadro efetivo

para o exercicio de carga horéria adicional no cargo para o qual foi aprovado, que demonstram a efetiva

necessidade do servico. 2. Recurso ordinario provido. (RMS 22.908/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE

ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 28/09/2010, DJe 18/10/2010).

8 (MS 19.369/DF, Rel. Ministra ELIANA CALMON, Rel. p/ Acérddo Ministro MAURO CAMPBELL
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S&o dois os arestos que concentram o entendimento mais atual do STF sobre o tema:
0 RE 598.099/MG, julgado em 2011, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, que trata do
direito subjetivo a nomeacédo do candidato aprovado dentro do nimero de vagas previsto no
edital; e o RE 837.311/PI, julgado em 2015, relatado pelo Ministro Luiz Fux, que trata
especificamente das situacbes em que os candidatos aprovados que estdo no cadastro de
reserva teriam direito a nomeacao, vejamos:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. CONCURSO
PUBLICO. PREVISAO DE VAGAS EM EDITAL. DIREITO A
NOMEACAO DOS CANDIDATOS APROVADOS. |. DIREITO A
NOMEACAO. CANDIDATO APROVADO DENTRO DO NUMERO DE
VAGAS PREVISTAS NO EDITAL. (..) Il. ADMINISTRACAO
PUBLICA. PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA. BOA-FE.
PROTECAO A CONFIANCA. O

dever de boa-fé da Administragdo Publica exige o respeito incondicional as
regras do edital, inclusive quanto a previsdo das vagas do concurso publico.
Isso igualmente decorre de um necessario e incondicional respeito a
seguranca juridica como principio do Estado de Direito. Tem-se, aqui, 0
principio da segurancga juridica como principio de protecédo a confianca.
(STF, RE 598099, Relator Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 10/08/2011). (Grifo nosso).

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. SITUAQC)ES EXCEPCIONAIS. IN CASU, A ABERTURA DE
NOVO CONCURSO PUBLICO FOlI ACOMPANHADA DA
DEMONSTRACAO INEQUIVOCA DA NECESSIDADE PREMENTE E
INADIAVEL DE PROVIMENTO DOS CARGOS. INTERPRETAQAO DO
ART. 37, IV, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988.
ARBITRIO. PRETERICAO. CONVOLACAO EXCEPCIONAL DA MERA
EXPECTATIVA EM DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO.
PRINCIPI10S 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 TESE ORA DELIMITADA.
RECURSO EXTRAORDINARIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (...
Assim, a discricionariedade da Administracdo quanto a convocacdo 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
aprovacao ocorrer dentro do nimero de vagas dentro do edital (RE 598.099);
i) Quando houver pretericdo na nomeacao por ndo observancia da ordem de
classificagdo (Sumula 15 do STF); iii) Quando surgirem novas vagas, ou for

MARQUES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 26/08/2015, DJe 03/09/2015).
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aberto novo concurso durante a validade do certame anterior, e ocorrer a
pretericdo de candidatos aprovados fora das vagas de forma arbitraria e
imotivada por parte da administracdo nos termos acima. (...).

(STF, RE 837311, Relator Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em
09/12/2015). (Grifo nosso).

O cerne destes julgados trata das situagdes em que haveria uma limitacdo da
discricionariedade administrativa (conveniéncia e oportunidade), quanto ao provimento dos
cargos publicos mediante concurso. O fundamento constitucional destes julgados € lastreado
nos principios da boa-fé, seguranca juridica, protecdo da confianca, e forca normativa do
principio do concurso publico, contudo, entendemos que o principio da protecdo a confianca
legitima tem um contedo com grande potencial para simplificar e melhor sistematizar a
aplicacdo dos limites a atuacdo administrativa, garantindo os direitos ja estabilizados e a
confianca dos administrados frente a atos da administracdo que contrariam a seguranca
juridica.

Em busca jurisprudencial realizada no sitio do Tribunal de Justica de Alagoas —
TJ/AL, a decisdo mais antiga encontrada tratando sobre este objeto, foi proferida pelo Pleno
em 15/12/2015, ao julgar o MS 0802930-05.2015.8.02.0000, relatado pelo Desembargador
Fabio Bittencourt, em que se decidiu por unanimidade conceder a seguranca, reconhecendo o
direito liquido e certo a nomeacdo de candidata aprovada fora do nimero de vagas de
concurso do proprio TJ/AL, considerando que havia servidores que foram cedidos ao Tribunal
apos o certame, para o exercicio de funcao que correspondia ao cargo para o qual a impetrante
logrou éxito.

Este acérddo, apesar de concluir pelo direito a nomeacdo, ndo faz referéncia aos
principios da prote¢do a confianga legitima e nem as decisfes do STF, citadas acima.

Também foi proferido um julgado em 2015, no Al 0800637-62.2015.8.02.0000",
mencionando o principio da protecdo a confianca legitima, inclusive citando doutrina
atualizada sobre o tema, mas neste caso, a candidata foi aprovada dentro do nimero de vagas
(fugindo do tema especifico deste artigo), nesta decisdo o TJAL seguiu o procedente do STF,
oriundo do que restou consignado no RE 598.099/MG.

Outras decisBes mais recentes?®, em que o direito & nomeagdo néo foi reconhecido,

também nédo foi mencionado o principio da protecdo a confianca, apesar de em um deles ter

19TJAL, Al 0800637-62.2015.8.02.0000, Rel. Desa. Elisabeth Carvalho Nascimento, 22 Camara Civel, DJ
15/11/2015.
ZOTJAL, MS 0802939-64.2015.8.02.0000, Rel. Alcides Gusmao da Silva, Pleno, DJ 02/05/2017.
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sido feita referéncia ao acérddo do STF no RE 837.311/P1%.

Apesar de nao ser identificado um padrdo argumentativo nos julgados da Corte de
Justica alagoana, tem-se como adequada a utilizacdo do principio da protecdo a confianca
legitima como fundamento para o reconhecimento do direito subjetivo a nomeacdo dos
candidatos aprovados e integrantes do cadastro de reserva, pois aquele tem um enorme
potencial para sistematizar as condicdes e situacbes em que o judiciario pretende limitar a
discricionariedade administrativa nas questbes envolvendo o direito & nomeacdo de
candidatos aprovados em concurso publico.

Dentre os requisitos para sua aplicacdo, sao identificados: a) a ndo protecéo, no caso
concreto, por outras garantias de estabilidade das relacdes juridico-administrativas; b) o
depdsito da confianca no ato ou conduta administrativa (base de confianca positiva); ) que a
confianca do administrado seja legitima; d) que o interesse do particular confiante, apds o
processo de ponderacdo, prevaleca sobre o interesse publico (BAPTISTA, 2006, p. 130).

Para solucdo desta questdo, é necessario a realizacdo de uma ponderacdo no caso
concreto entre 0s interesses publicos e o0s privados envolvidos.

No que concerne a nomeac¢do do candidato aprovado dentro do nimero de vagas,
esta ponderacéo ja foi resolvida em favor do interesse do candidato, justamente porque aqui se
entendeu que a Administracdo Puablica estaria vinculada a expectativa gerada (confianga
legitima), devendo se comportar de forma a atender aos principios da moralidade, eficiéncia e
impessoalidade. Mas sera que esta mesma solucédo se aplica aos aprovados fora do numero de
vagas, dentro do cadastro de reserva?

Quanto a alegacdo de que 0 que existiria seria apenas uma mera expectativa de
direito, cabe argumentar que é reconhecida pela doutrina a dificuldade de se distinguir, na
prética, o direito adquirido da expectativa de direito, pois muitas das vezes, um direito € tido
como uma mera expectativa apenas por uma decisdo politica de ndo se reconhecer o0 seu
exercicio, ou para permitir a retroatividade da lei ou ato normativo sobre fatos pretéritos,
vejamos as licBes de José de Oliveira Ascensdo, ao tratar da teoria dos direitos adquiridos
adotada no Brasil:

Ha sobretudo a notar que a teoria € insuficiente como critério de distingdo,
pois ha numerosas situacdes que nao recebem nenhum esclarecimento desta
nocdo. Assim, porque a distin¢do entre direito adquirido e mera expectativa
de direito é na pratica dificil de tracar, os autores acabam por chamar
expectativas a umas situacdes e direitos a outras consoante pretendem ou nao

ZLTJAL, AC 0709762-43.2015.8.02.0001, Rel. Des. Paulo Barros da Silva Lima, 2 Camara Civel, DJ
24/04/2017.
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a aplicagdo da nova lei, o que representa a inversdio do metodo
(ASCENSAO, 1997, p. 550).

Ja foi superada a tese de que o direito a nomeacédo dos aprovados dentro do nimero
de vagas seria apenas uma mera expectativa de direito, contudo, a prote¢do a confianca vai
além, e ampliando este entendimento, deixa claro que é possivel o direito a nomeacao
daqueles candidatos aprovados fora do nimero de vagas, figurando no cadastro de reserva,
desde que preenchidas algumas condicionantes, até porque a propria existéncia deste cadastro
denota o interesse da administracdo de aproveitar os aprovados para provimento das vagas
que surgirem durante o prazo de validade do concurso, e havendo a comprovacdo da
existéncia de vagas e atos concretos da Administracdo que demonstrem a necessidade do
servico, aquela promessa deve ser cumprida.

Cabe ainda esclarecer que, considerando a finalidade dos concursos publicos, que é o
recrutamento de pessoal, ndo é possivel o lancamento de edital apenas com cadastro reserva,
salvo em algumas situacOes especificas, como: adiantamento do certame enquanto tramita o
processo legislativo para criagdo das vagas; sobra de cargos de concurso anterior; iminéncia
da vacéancia de cargos, etc. (MOTTA, 2010), no caso especifico da lei geral dos concursos
alagoana (lei n. 7.858/2016), esta veda expressamente essa hipdtese no seu artigo 11, VII.

O direito a nomeacao é reconhecido a partir de uma pondera¢do entre o principio da
protecdo a confianca legitima e da garantia do interesse plblico®®, entdo mesmo que o
candidato seja aprovado dentro do nimero de vagas, pode ser que em determinadas situaces
0 interesse publico prevaleca e o candidato ndo tenha reconhecido o seu direito, desde que o
fato ensejador da mudanca de postura pela Administracdo Publica seja superveniente,

imprevisivel, grave e necessario, conforme bem decidiu 0 STF no RE 598099.
CONCLUSAO

O direito administrativo, assim como os demais ramos do direito, vem sofrendo
profundas mudancas causadas pelo movimento de constitucionalizac&o do direito.

A influéncia dos principios e valores constitucionais esta levando os doutrinadores a

2 Apesar de abstratamente o interesse do candidato poder se identificar com o préprio interesse publico na
contratacdo de servidores qualificados, ao se ponderar no caso concreto, 0 que se verifica é um verdadeiro
conflito entre o interesse privado e o interesse publico, que por razdes diversas, a Administracdo Publica ndo
pretende mais realizar aquela nomeacéo. Sobre este assunto remetemos o leitor ao artigo de SILVA, Virgilio
Afonso da. Na encruzilhada liberdade-autoridade: a tenséo entre direitos fundamentais e interesses coletivos.
in: Fernando Dias Menezes de Almeida et al (orgs.), Direito publico em evolugéo: estudos em homenagem
a Professora Odete Medauar, Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 735-747.
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revisitar 0s institutos basicos dos direitos administrativo, a exemplo do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, que perde sua condi¢do de dogma.

Neste contexto, verifica-se o incremento da densidade normativa dos principios, que
passam a ndo soO influenciar na interpretacdo da legislacdo infraconstitucional, mas incidem

diretamente para solucionar situacdes concretas.

As questdes envolvendo os concursos publicos é uma das que os aplicadores do
direito se socorrem constantemente dos principios constitucionais, tendo em vista 0 vacuo
de leis regulando dos direitos e deveres dos candidatos, contudo, em Alagoas ja existe lei
especifica.

Dentre estes, esta o direito a nomeacéo dos aprovados em concurso publico, em que
a doutrina e a jurisprudéncia vem evoluindo a interpretacdo das normas constitucionais que
garantem a nomeacdo, desde os casos da pretericdo pela inobservancia da lista de
classificacdo, passando pelo direito daquele aprovado dentro do nimero de vagas, e
chegando na trincheira atual, que trata das condigdes para que os candidatos aprovados fora
do numero de vagas, mas dentro do cadastro de reserva, tenham direito subjetivo a
nomeagéao.

Cada vez mais o judiciario restringe o ambito de discricionariedade da
Administracdo Publica, vinculando seu exercicio aos valores previstos na Constituicdo:
seguranca juridica, protecdo a confianca, ampla defesa, contraditorio, devido processo legal,
legalidade, impessoalidade, moralidade, eficiéncia, for¢ca normativa do concurso publico,
etc.

As decisBes dos tribunais superiores, especialmente do STF, invocam diversos destes
principios constitucionais, dentre eles o principio da protecdo a confianca legitima, que tem o
ambito de protecdo adequado para servir como principal razdo para garantia do direito a
nomeacao dos candidatos aprovados fora do nimero de vagas, desde que comprovada néo so
a existéncia de vaga, mas também a necessidade do servi¢o, e a pretericdo arbitraria e
imotivada dos candidatos.

Na jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Alagoas-TJAL, apesar de existirem
diversos julgados sobre o direito a nomeacdo dos candidatos aprovados dentro e fora do
numero de vagas, poucos fazem referéncia ao principio da protecéo a confianca legitima.

Este principio seja por seu conteddo normativo préprio, corolario do aspecto
subjetivo da seguranca juridica, seja por sua vocagdo para solucdo de casos concretos, tem

uma operatividade mais eficaz para assegurar o cumprimento das expectativas legitimas
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criadas pela propria Administracéo Publica.

A seguranca juridica é concretizada por meio da protecdo a confianca, garantido que
aqueles que acreditaram na efetiva contratacdo apods a tdo almejada aprovacdo, mesmo que
fora das vagas, tenham sua legitima expectativa respeitada, mas é claro, desde que presentes
as condicionantes indicadas acima, até porque a regra ainda é que a Administracdo Publica
tenha certa liberdade para escolher quando contratar, assim como o nimero de cargos do
quadro funcional que pretende prover, sempre levando em consideragdo o atendimento do

interesse publico e os seus limites orcamentarios.
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