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RESUMO: O presente artigo tem por objeto o estudo do principio
da protegdo a confianga legitima, como fundamento mais relevante,
presente em decisdes recentes dos tribunais superiores brasileiros, que
reconhecem o direito a nomeagio dos candidatos aprovados dentro do
nimero de vagas ou que figurem no cadastro de reserva nos concursos
publicos. O entendimento jurisprudencial sobre o tema tem sofrido
modificagdes substanciais, especialmente apés a Constituigdo Federal
de 1988, com o incremento da densidade normativa dos principios. So
etapas necessarias para o estudo adequado do tema: a andlise dos julgados
dos tribunais superiores; dos principios aplicaveis aos concursos ptblicos;
e, dos requisitos necessérios para aplica¢do do principio da protecio a
confianga legitima.

PALAVRAS-CHAVE: Concurso Publico. Nomeagao. Direito Subjetivo.
Interesse Publico. Principio da Protegdo a Confianga 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 higher courts that have
recognized the subjective right to nomination of the candidate approved
in public service entrance examination, inside the number of places or
on 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.

KEYWORDS: Public Service Entrance Examination. Nomination.
Subjective Right. Public Interest. Principle of The Legitimate Expectation.
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INTRODUGAO

A analise das situagdes em que o candidato aprovado em concurso
publico teria o direito subjetivo a nomeagio, ja é tema recorrente na doutrina
e jurisprudéncia nacional, e ndo temos a inteng¢éo de inovar defendendo
uma nova hipétese de configuragido deste direito.

O objetivo do presente estudo é analisar o fundamento que vem
sendo utilizado em diversos julgados nas demandas que versam sobre
este assunto: o principio da prote¢do a confianga legitima.

Acreditamos que este principio possua a for¢ga normativa necessaria
para justificar, inclusive como fundamento prevalente sobre os demais, o
interesse na efetiva nomeagio daqueles candidatos aprovados dentro do
nimero de vagas ou néo, visto que em determinadas situagdes e verificadas
certas condicionantes, também surgiria o direito subjetivo a nomeago,
mesmo para aqueles aprovados fora do nimero de vagas, mas que figurem
no cadastro de reserva.

Para melhor compreenséo do tema que ora se apresenta, é importante
realizar um levantamento do entendimento atual dos nossos Tribunais
Superiores, especialmente do Supremo Tribunal Federal - STF, a exemplo
do julgado proferido no Recurso Extraordinario 837.311/PI, e também
no RE 598.099/MG, leading cases que sintetizam o atual estagio da
jurisprudéncia sobre o tema.

Neste diapasdo, temos como finalidade no presente estudo, a analise
do fundamento e contetido do principio da protegdo a confianga legitima,
e as condigdes para sua aplicagio a casufstica que nos propomos a estudar,
sem deixar de verificar a evolugio jurisprudencial a respeito do tema, e os
principios aplicdveis aos concursos publicos, especialmente, os principios
constitucionais incidentes.

1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AOS CONCURSOS PUBLICOS

O fendémeno da constitucionalizagio do direito atinge todos os
ramos desta ciéncia, inclusive o direito administrativo. Quando se
parte de um sistema em que a Constituicdo Federal é o fundamento
de validade de todas as normas subsequentes, estando no 4pice do
ordenamento juridico e, ainda, num ramo como o direito administrativo,
tdo fragmentado em diversos diplomas legais de todos os niveis
hierarquicos, em que existem multiplos microssistemas, é imprescindivel
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ter como foco e fonte a Constituigdo Federal trazendo harmonia para
o sistema’.

Sobre o evento da constitucionalizagdo do direito administrativo, Diogo
de Figueiredo Moreira Neto faz referéncia a utilizagdo rigorosa dos principios
de autoridade pela Administragdo Publica, e chama a atengdo para o resgate do
atraso desta, reconhecida pelo autor, como o ramo mais conservador do Estado:

Dois fatores, entre outros, merecem ser destacados como importantes
concausas do resgate da Administragio Publica e do Direito Administrativo
da situagdo descrita. Um fator sécio-politico: o surgimento da sociedade,
como indispensével protagonista de um novo e expandido didlogo
democrético, e um fator juspolitico, a afirmagio do constitucionalismo,
como indispensavel instrumento de um novo e expandido dialogo liberal®.

Todos os principios identificados pela doutrina tradicional como
integrante do contetido do regime juridico administrativo estdo sendo
revisitados, a exemplo dos principios da indisponibilidade e supremacia
do interesse ptiblico. Neste ponto, interessante a observagéo realizada por
Di Pietro quando afirma que melhor seria falar em constitucionalizagio
dos principios do direito administrativo e nio do direito administrativo
em si, pois este ja é altamente regulado pela constitui¢ao®.

Como exemplo, podemos citar o “principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular”, que apesar de ainda possuir importantes
defensores de seu contetido tradicional, como D1 Pietro e Bandeira de Mello,
estd enfrentando substanciosas criticas de autores como de Humberto
Avila*, Gustavo Binenbojm’, e Andreas Krell, rejeitando-se a ideia de que a
“supremacia” seria um principio juridico autoevidente e que seria incorreto
defender a existéncia de apenas um interesse publico preestabelecido, mas

1 BARROSO, Lufs Roberto. Direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a construgio
do novo modelo. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 397.

2  MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 11-12.

3 DIPIETRO, in: MARRARA, Thiago. (organizador). Principios de direito administrativo: legalidade,
seguranca jurfdica, impessoalidade, publicidade, motivagao, eficiéncia, moralidade, razoabilidade,
interesse ptblico. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 9.

4 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Piiblico sobre o Particular”. Revista
Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Ptblico, n°. 11, set./out./

nov. 2007. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp. Acesso em: 26 nov. 2018.

<N

BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do diretto administrativo: direitos fundamentais, democracia, e

constitucionalizagio. 2. ed. Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Recife: Renovar, 2008.
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de vérios interesses publicos a serem identificados em cada caso concreto,
de acordo com as precisas palavras de Krell, é esclarecido que:

No Estado Democritico de Direito, o interesse ptiblico ndo ocupa mais
uma posigdo autoevidente de superioridade em relagdo aos interesses
particulares. O legislador passou a exigir uma ponderagio acurada entre
interesses publicos e privados na concretizagdo do préprio bem publico,
e a administragiio exerce também fungoes de protegio de interesses
privados, que devem ser sopesados com interesses publicos. Qualquer
restrigiio estatal de um interesse particular constitucionalmente
protegido deve ser normativamente fundamentada, ndo bastando a
referéncia a férmulas tradicionais®.

Este exemplo busca demonstrar o resultado da irradiagio das normas
constitucionais sobre o direito administrativo, que apresentam diante
de nés conclusdes novas, e irrefutdveis, bastando para tanto a mudanga
da lente pelo qual se observava o objeto de estudo. O uso das lentes
constitucionais faz com que muitos operadores do direito se questionem
como as conclusdes atuais nio tinham sido descobertas antes, e muitas
destas conclusdes contrariam a escola tradicional até entdo predominante.

Neste contexto de constitucionalizagio do direito administrativo,
o estudo dos principios ganha relevancia, pois o incremento da sua forga
normativa, aliado a hermenéutica constitucional, potencializaram e
racionalizaram, especialmente por meio da utilizagio da ponderagéo e da
argumentagdo juridica, a aplicagdo destes principios.

Especialmente nas duas tltimas décadas, apds a promulgagio
da Constitui¢do de 1988, que turbinou a garantia e necessidade de
implementagio de diversos direitos fundamentais, consolidando-se, pelo
menos no Ambito normativo-constitucional, como um verdadeiro Estado
social (art. 170, C.F); o Estado passou a ser cobrado cada vez mais na sua
atuacdo de fiscalizagio e controle, mas também na prestagio de servigos,
o que levou a um aumento exponencial da necessidade de recrutamento de
pessoal, isso aliado a realidade econémica do nosso pafs, com os elevados
indices de desemprego, levaram boa parte da populagdo economicamente
ativa a se interessar pelos concursos publicos, visando ocupar um cargo
garantidor de uma certa estabilidade.

6 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceito legais indeterminados: limites do controle

Jjudicial no &mbito dos interesses difusos. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 154.
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Neste diapasdo, o estudo sistematizado dos aspectos juridicos
que regulam o acesso aos cargos publicos, passam a ter um importante
protagonismo, sendo, inclusive, ja reconhecida a existéncia de uma garantia
fundamental de todo o cidaddo a ter um devido processo isonémico de selegio’.

O direito de acesso aos cargos publicos, também integram o status
ativo do cidaddo frente ao Estado (teoria dos quatro status de George
Jellinek), visto que este permite uma participagio efetiva do cidaddo
nas decisdes e condugido da Administragio Publica, sob este enfoque, é
interessante a andlise de trecho do voto do Min. Luiz Edson Fachin no
julgamento do RE 837.311/PI:

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

Os processos seletivos ptiblicos visam garantir a igualdade e a meritocracia,
sendo estes reconhecidos como principios basilares dos concursos publicos®.

Igualdade e meritocracia sdo valores que se complementam na
medida em que é necessario que se viabilize a ampla participagdo nos
concursos ptiblicos (igualdade formal), mas néo sé isso, devem ser utilizados
mecanismos que também garantam uma igualdade material, como por
exemplo: a isengdo das taxas de inscrigdo para os candidatos de baixa renda;
sistema de cotas; ou até, o custeio de cursos preparatérios; s6 assim havera
uma verdadeira meritocracia, pois se estara concorrendo em igualdade de
condigdes; evidente que nem todos terdo as mesmas oportunidades de acesso
a educagio, contudo, cabe ao Estado criar um ambiente e politicas publicas
que permitam, na maxima medida possivel, minimizar as diferencas, e que
aqueles que demonstrem o interesse, tenham oportunidades semelhantes.

Além de seus principios basilares, regem os concursos publicos, os
principios constitucionais garantidores da seguranga juridica, proveniente
do estado democritico de direito; devido processo legal; contraditério e

7 MOTTA, Fabricio. Concurso Piiblico: direito a nomeagio e a existéncia de “cadastro de reserva”. Interesse
Publico IP, Belo Horizonte, ano 12, n. 61, maio/jun. 2010. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.
br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=67666>. Acesso em: 22 abr. 2016.

8  CARVALHO, Fibio Lins de Lessa. Principiologia do Concurso Piiblico: elementos para formagio de uma
teoria geral. Macei6: EDUFAL, 2015. p. 83.
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ampla defesa; e, aqueles aplicdveis também a administragdo publica de uma
forma geral, que sdo: a legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
e eficiéncia (art. 37, C.I).

Como veremos a seguir, sem desconhecer a importancia dos demais
principios, o principio da protegio a confianga legitima é aquele que melhor se
adequada para justificar o direito subjetivo & nomeagio do candidato aprovado
em concurso publico dentro do ntimero de vagas, ou integrante do cadastro
reserva (em determinadas situagdes), pois efetiva o principio da seguranga
Juridica, servindo todos os demais principios como reforgo argumentativo.

2 JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Pela natureza competitiva dos certames que visam o recrutamento
do pessoal que ird integrar os quadros do funcionalismo publico, e,
especialmente, pela auséncia de uma lei geral®, ou pelo menos leis especificas
de cada Ente Federado regulamentando os concursos publicos, hoje, a
regra é a judicializagdo dos concursos ptiblicos, sendo questionadas todas
as fases do certame, desde o momento da inscrigio, até o resultado final
e homologacdo, indo além, nas etapas de nomeagéo e posse.

No concurso publico, diante do carater competitivo do procedimento
administrativo, surgirdo, inevitavelmente, inimeras insatisfagdes com
as decisdes tomadas pela Administragdo Publica, gerando conflitos
desta com os candidatos."

As demandas judiciais que discutem as regras do concurso ptblico
ou as decisdes tomadas pela banca examinadora, geralmente, desaguam por
meio do controle difuso no STF, por conta dos dispositivos constitucionais
expressos que tratam dos concursos publicos (art. 37, I, e IV), e a auséncia,
emregra, de leis infraconstitucionais que regulem os certames, o que impede
o controle de legalidade perante o Superior Tribunal de Justiga - STJ.

Por vezes se tem acesso ao STJ, contudo esta via apenas é acionada
por meio de sua competéncia originaria para julgamento de Mandados de
Seguranga contra atos de Ministros de Estado, ou quando do julgamento de

9 A necessidade da produgio de uma lei geral dos concursos piiblicos é objeto de analise do professor
Fabio Lins de Lessa Carvalho, dentre outros assuntos, em sua obra Principiologia do Concurso Pblico:
Elementos para formagao de uma teoria geral. CARVALHO, Fabio Lins de Lessa. Principiologia do

Concurso Piiblico: elementos para formagio de uma teoria geral. Maceié: EDUFAL, 2015.

10 CARVLAHO, Fabio Lins de Lessa. Principiologia do Concurso Piiblico: elementos para formagido de uma
teoria geral. Maceié: EDUFAL, 2015. p. 206.
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recursos ordindrios apresentados contra decisdes denegatérias da seguranga
originaria dos Tribunais de Justiga ou Tribunais Regionais Federais.

Portanto, a anélise dos julgados proferidos por estes dois Tribunais,
em especial do STF, nos orienta no sentido preciso do atual estagio da
jurisprudéncia sobre o tema relativo ao direito a nomeagdo do candidato
aprovado em concurso publico.

Historicamente no STF, a questdo foi pacificada no sentido da
mera expectativa de direito do candidato aprovado dentro do ntimero de
vagas, reconhecendo-se a discricionariedade da Administragido Publica
para prover os cargos ofertados, desde que houvesse o respeito a ordem
de classificagdo, este entendimento foi consolidado por meio do enunciado
n. 15 da simula daquele Tribunal, datado de 1963:

SUMULA 15.

Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem
o direito a nomeagdo, quando o cargo for preenchido sem observéncia
da classificagio.

Naquele momento histérico, em que havia o predominio da metédica
hermenéutica cldssica/legalista, mesmo sem previsio constitucional
expressa semelhante a insculpida no art. 87, IV, da Carta Magna de 1988,
o STF reconheceu o direito subjetivo & nomeagdo do candidato preterido
indevidamente na ordem de classificacio.

Portanto, ressalvada a hip6tese de inobservéncia da classificagio, ja
que a nomeagdo era tida como ato discricionario, era licito a Administragio
nio nomear os candidatos provados, abrir novo concurso dentro do prazo
de validade do anterior, ou até realizar contrata¢des precdrias para suprir
as vagas ndo providas, a depender de sua conveniéncia e oportunidade.
Esse entendimento estava tdo consolidado ha época, que em 2005, uma lei
do estado do Rio de Janeiro que determinava a nomeagio dos candidatos
aprovados dentro do ntimero de vagas, foi declarada inconstitucional pelo
STF no julgamento da ADI 2931/RJ.

Com a entrada em vigor da C.F/88, e o incremento da forga
normativa dos principios constitucionais, no contexto do fendmeno da
constitucionalizac¢io dos direitos, isso aliado a utilizagdo de métodos
hermenéuticos constitucionais préprios, o entendimento jurisprudencial
evoluiu, e a partir de decisdes dos diversos Tribunais do pafs, sendo
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acolhidas primeiramente pelo STJ, e posteriormente no STF, o direito
subjetivo a nomeagio vem sendo reconhecido nas seguintes hipéteses:

1) Desrespeito a ordem de classificagdo' ;

2) Preteri¢do de candidato aprovado, por meio de contratagdes

temporarias;'”

3) Aprovagio dentro do niimero de vagas;'?

4) Aprovagdo 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 servigo, e ocorrer a
pretericio arbitraria ou imotivada dos candidatos ja aprovados.™

Sao dois os arestos que concentram o entendimento mais atual do

STF sobre o tema: o RE 598.099/MG de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes; e o RE 837.811/P1, que tem como relator o Ministro Luiz Fux.

No julgamento do RE 598.099/MG, o STF assegura o direito

subjetivo a nomeagdo do candidato aprovado dentro do niimero de vagas,
com fundamento nos principios da seguranga juridica, boa-fé, e protegdo
a confianga.

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
CONCURSO PUBLICO. PREVISAO DE VAGAS EM EDITAL.
DIREITO A NOMEACAO DOS CANDIDATOS APROVADOS. 1.
DIREITO A NOMEAGCAO. 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

STF, Stimula 15. STF, REAgR 419013, Relator Min. Carlos Velloso, DJ, 25 jun. 2004. STJ, ROMS
200701555305, Relatora Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, DJ, 17 nov. 2008.

STF, ATAgR 440895, Relator Min. Septilveda Pertence, Primeira Turma, DJ, 20 out. 2006.

RMS 23331/RO, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 5.4.2010; 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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respeito a seguranga juridica como principio do Estado de Direito.
Tem-se, aqui, o principio da segurancga juridica como principio de
protecdo a confianga.

(STF, RE 598099, Relator Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 10/08/2011). (Grifo nosso).

E reconhecido o direito & nomeagio dos candidatos aprovados fora
do ntimero vagas, mas inseridos no cadastro de reserva, no julgamento do
RE 837.311/PI; que também utiliza como um dos fundamentos o principio
da protegio a confianga:

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 EXCEPCIONALIS.
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. 87,
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 TESE ORA
DELIMITADA. RECURSO EXTRAORDINARIO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. [..]]. Assim, a discricionariedade da Administragdo
quanto a convocagio de aprovados em concurso publico fica reduzida
ao patamar zero (ErmessensreduzierungaufNull), fazendo exsurgir
o direito subjetivo a nomeagio, verbi gratia, nas seguintes hipoteses
excepcionais: 1) Quando a aprovagdo ocorrer dentro do nimero de
vagas dentro do edital (RE 598.099); ii) Quando houver preterigiao
na nomeagdo por nio observéancia da ordem de classificagio (Stmula
15 do STF); iii) Quando surgirem novas vagas, ou for aberto novo
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concurso durante a validade do certame anterior, e ocorrer a preteri¢do
de candidatos aprovados fora das vagas de forma arbitrdria e imotivada
por parte da administragdo nos termos acima. [...].

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

Toda problematica envolvendo o surgimento do direito a
nomeacio do candidato aprovado em concursos publicos, resume-se
a identificagdo das situagdes em que uma mera expectativa de direito
se convola em direito subjetivo, vinculando-se a discricionariedade;
foi isso que as decisdes acima mencionadas fizeram, langando méo de
vasta argumentagdo juridica para justificar as situagdes em que esta
transformacdo ocorre.

Os principais fundamentos invocados pelos julgados acima sio: o
principio da boa-fé, seguranga juridica, protegio da confianga, e forga
normativa do principio do concurso publico, contudo, entendemos que
o principio da protegdo a confianga legitima tem um contetido com
grande potencial para simplificar e melhor sistematizar a aplicagdo dos
limites a atuagdo administrativa, garantindo os direitos ja estabilizados
e a confianga dos administrados frente a atos da administragdo que
contrariam a segurancga juridica, seguranga esta tdo cara no dias de
hoje, especialmente, em um pafs onde até o passado é incerto.

Neste ponto, pretendemos demonstrar a corregio da invocagio
pelos Tribunais do principio da protegdo a confianga legitima como
razdo para o surgimento do direito subjetivo a nomeagio, e para tanto,
passaremos a estudar mais a fundo este principio, visando uma melhor
compreensio do seu contetido e campo de aplicagio.

3 O PRINCIiPIO DA PROTEGAO A CONFIANGA LEGITIMA

De acordo com as ligdes de Almiro Couto e Silva, que escreveu artigo
lapidar sobre o assunto, o Principio da protegdo da confianga legitima
advém do contetido subjetivo do Principio da Seguranga Juridica que,
por sua vez, é fruto do préprio Estado Democratico de Direito, vejamos:

A seguranga juridica é entendida como sendo um conceito ou um
principio juridico de se ramifica em duas partes, uma de natureza
objetiva e outra de natureza subjetiva. A primeira de natureza objetiva,
é aquela que envolve a questdo dos limites a retroatividade dos atos do
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Estado até mesmo quando estes se qualifiquem como atos legislativos.
Diz respeito, portanto, a protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada. Diferentemente do que acontece em outros
pafses cujos ordenamentos juridicos freqiientemente tem servido de
inspiragfo ao direito brasileiro, tal protegio estd hd muito incorporada a
nossa tradigéo constitucional e dela expressamente cogita a Constitui¢do
de 1988, no art. 5° inciso XXXVI.

A outra de natureza subjetiva, concerne a protegio a confianca das
pessoas no pertinente aos atos, procedimentos e outras condutas do
Estado, nos mais diferentes aspectos de sua atuagio.

Modernamente, no direito comparado, a doutrina prefere admitir a
existéncia de dois principios distintos, apesar das estreitas correlagdes
existentes entre eles. Falam os autores, assim, em principio da
seguranga juridica quando designam o que prestigia o aspecto objetivo
da estabilidade das relagoes juridicas, e em principio da protegdo a
confianga, quando aludem ao que atenta para o aspecto subjetivo.'”

Conforme bem explicado no trecho acima, hoje a doutrina mais abalizada
Ja atribui autonomia ao principio da protegio da confianga legitima, que é
aplicavel a administragéo publica em diversas situagdes, mais especificamente:
na anulagdo de atos ilegais; revogacdo de atos viélidos; na expedigio de atos
normativos; e, defesa da vinculagio dos precedentes administrativos.

No presente caso, o principio sera aplicado como limite a
discricionariedade, e a expedig¢do 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”.

Este principio, tem origem na Alemanha pds-segunda guerra
mundial, sendo uma construgio jurisprudencial do Superior Tribunal
Administrativo de Berlim, no “caso da vitiva de Berlim”, no ano de 1956;
neste processo, uma mulher viiva de um funcionario publico recebeu a
oferta de uma penséo do Estado caso se mudasse para a Berlim ocidental.
Ap6s transcorrido aproximadamente um ano, constatou-se que ela ndo
teria preenchido todos os requisitos legais para concessio daquele beneficio,
sendo este cessado e determinada a devolugdo dos valores recebidos. Julgado

15 COUTO E SILVA, Almiro. O principio da seguranga juridica (protegdo a confianga) no Direito Publico
brasileiro e o direito da administragdo publica de anular os seus préprios atos administrativos: o

prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unifo (Lei n® 9.784/99). Revista da
Procuradoria-Geral do Estado (do Rio Grande do Sul), Porto Alegre, n.57, 2004. p. 36.
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o caso, decidiu-se ndo s6 pela irrepetibilidade dos valores pagos, assim
como pela manutengéo da penséo, tendo como fundamento o principio da
protegdo a confianga.

O principio é reconhecido e aplicado em diversos paises, a exemplo
da Alemanha, Portugal e Espanha, contudo, neste tltimo é mais comum
a utilizagdo do principio da boa-fé, com a mesma finalidade, a exemplo da
obra de Jestis Gonzalez Pérez, intitulada El principio general de la buena
fe em el derecho administrativo; como exemplo da aplicagdo do principio
da protegdo a confianga no direito portugués, recorremos as preciosas
licoes de J.J. Gomes Canotilho.

O homem necessita de uma certa seguranga para conduzir, planificar
e conformar auténoma e responsavelmente sua vida. Por isso, desde
cedo se considerou como elementos constitutivos do Estado de direito
o principio da seguranga juridica e da confianga do cidadao.

L]

A ideia de seguranga juridica reconduz-se a dois principios materiais
concretizadores do principio geral da seguranga: principio da
determinabilidade de leis claras e densas e o principio da protecdo da
confianga, traduzindo na exigéncia de leis tedencialmente estaveis,
ou, pelo menos, nio lesivas da previsibilidade e calculabilidade dos
cidaddos relativamente aos seus efeitos juridicos.'

Resta ainda consignar que o principio da confianga legitima esté
consagrado nos §§ 48 e 49 da lei de procedimento administrativo alem3,
na lei fundamental de Bonn, assim como no art. 3% n° 1 da lei espanhola n.
4/1999 (Ley de Régimen Juridico de Procedimiento Administrativo Comtm).

Inversamente do que ocorreu na Alemanha, no Brasil, a introdugdo
da protegio a confianga se deu pela produgio doutrinaria, que depois foi
assimilada pela jurisprudéncia.

Quanto ao principio da seguranga juridica aplicdvel a Administragdo
Publica, este foi incorporado ao sistema juridico patrio de forma expressa

16 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 372.
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no art. 2°, da lei 9.784/99', assim como no seu corpo sdo inseridos diversos
principios e normas que vio nortear e operacionalizar sua aplicagio.

De pronto, constatamos uma clara influéncia do direito alemdo,
quando o inciso I do art. 2° traz a ideia de atuagio conforme nio sé6 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 comissdo de juristas que elaborou o anteprojeto da lei do
processo administrativo, que a intengéo inicial da inclusio do principio da
seguranga juridica no texto seria impedir a aplicagdo retroativa da nova
interpretagio dada pela administragio publica, conforme determina o
inciso XIII, do art. 2°, mas a prépria autora reconhece que isto no esgota
todo o sentido do principio®.

A primeira lei brasileira que se tem conhecimento da previsio
expressa do principio da confianga legftima, é a lei n. 5.427/2009, do Estado
do Rio de Janeiro, que em seu art. 27 prevé dentre outros o principio da

protecdo da confianga legitima®.

17 Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivagio, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica,
interesse pblico e eficiéncia.

Paragrafo tinico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

I - atuagdo conforme a lei e o Direito;

C

IV - atuagdo segundo padroes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

L3

XIII - interpretagdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico

a que se dirige, vedada aplicagdo retroativa de nova interpretagao.
18 Artigo 20 (Principios constitucionais — Direitos de Resisténcia).
L]
(8) O poder legislativo est4 submetido a ordem constitucional; os poderes executivo e judicidrio obedecem
a lei e ao direito.
G-

19 DI PRIETRO, In: MARRARA, Thiago. (organizador). Principios de direito administrativo: legalidade,
seguranga juridica, impessoalidade, publicidade, motivagio, eficiéncia, moralidade, razoabilidade,
interesse piblico. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 15.

20 Art. 2° O processo administrativo obedecera, dentre outros, aos principios da transparéncia, legalidade,
finalidade, motivagao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, impessoalidade, eficiéncia, celeridade, oficialidade, publicidade, participagdo, protegio

da confianga legitima e interesse piblico.
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Nossa lei do processo administrativo traz mais uma inovagéo, que
¢é a previsdo em seu art. 54°', de prazo decadencial de 05 (cinco) anos para
que a Administragdo Publica possa anular os atos que tenham gerados
efeitos favoraveis para o administrados, salvo comprovada mé-fé. Esta
regra incide nas situagdes que se pretende preservar os efeitos de atos
ilegais geradores de direitos aos administrados de boa-fé.

Contudo, o campo de aplicagdo deste principio ndo se esgota af, como
dito alhures, incide também na limitagio do exercicio da discricionariedade
administrativa.

As condigoes exigidas para aplicagdo deste principio a revogagio
ou modificag¢io dos atos discriciondrios sdo diversas daquelas necessarias
para preservagdo dos efeitos do ato ilegal, como por exemplo, auséncia de
necessidade de comprovagio da boa-fé do administrado, visto que o ato
discriciondrio é legal, e coberto pela presungio de legitimidade; assim como
prescinde da passagem de um lapso temporal razoével para consolidar a
situagdo, pelo mesmo motivo, o ato gerador da expectativa legitima ser
licito, e apesar de “discricionario”, produz a expectativa de estabilidade.

No direito administrativo, o principio da protecio da confianga legitima
visa proteger as expectativas do cidaddo em situagdes juridicas favoraveis
criadas pela prépria Administragdo, vinculando-se a administragdo a sua
conduta inicial, tendo o efeito de no presente caso gerar a transigdo da
expectativa de direito para o direito subjetivo a nomeagfo, e consequentemente,
reduzindo a zero a discricionariedade da Administragdo publica.

Falando em discricionariedade, a doutrina administrativista mais
moderna, ja ndo admite a existéncia da dicotomia entre atos administrativos
vinculados e discriciondrios, mas que os atos administrativos teriam
diferentes niveis de vinculagdo a juridicidade (leis e principios), estando
os atos vinculados em uma escala decrescente: as regras; aos conceitos
juridicos indeterminados; ou diretamente aos principios.

Mas sempre haveria alguma espécie de vinculagdo, ndo existindo
atos imunes ao controle jurisdicional. No caso especifico do principio da

21 Art. 54. O direito da Administragio 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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prote¢do da confianga legitima, Gustavo Binembojm reconhece que este
seria capaz de reduzir a zero a discricionariedade administrativa. *

Mesmo para os que adotam a dicotomia forte entre ato vinculado/
discricionario, a conveniéncia e oportunidade se evidencia de forma mais
intensa no momento da decisdo administrativa de escolha do contetido do
ato, mas isso ndo quer dizer que os seus efeitos sejam instaveis, frageis.
Enquanto permanecerem as mesmas condigdes existentes no momento
da sua produgio, o ato administrativo é irretratavel, porque do contrario
se estaria virando as costas para seguranca juridica, e frustrando as
expectativas legitimas geradas nos administrados.

Margal Justen Filho, quando trata dos concursos publicos, ensina que
a discricionariedade da Administracio Publica se exercita de forma mais
contundente na elaboragao do regulamento do certame, estando sua aplicagéo
posterior autovinculada ao edital*’, ressalvamos a discricionariedade técnica
da banca examinadora na elaboragio e corregio das questdes, mas mesmo
esta, possui alguns balizamentos, como a necessidade de se seguir o programa
das matérias previstas no edital, no momento da elaboragio dos quesitos.

O principio da protegdo a confianga legitima, como instrumento
concretizador da seguranga juridica, nos caso dos atos administrativos
discriciondrios, serve justamente para impedir que a administragdo revogue
ou altere seus atos geradores de efeitos favordveis aos administrados ao seu bel
prazer, bastando para tanto, a invocagdo da supremacia do interesse publico,
interesse publico este que nfo mais possui uma supremacia autoevidente se
levarmos em consideragdo o protagonismo concedido pela Carta Magna de
1988 a garantia dos direitos fundamentais e da seguranga juridica.

E necesséria a realizacdo de uma ponderagio no caso concreto
entre o interesse publico e o privado envolvidos, e na questdo referente
a nomeacdo do candidato aprovado dentro do niimero de vagas, esta
ponderagdo foi resolvida em favor do interesse privado, justamente porque
o Poder Judicidrio entendeu que neste caso, a Administragio Publica estaria
vinculada a expectativa gerada nos candidatos, devendo se comportar de
forma a atender aos principios da moralidade, eficiéncia, e impessoalidade.

22 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo - direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Recife: Renovar, 2008. p. 234.

23 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 928.
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Quanto a alegagio de que o que existiria seria apenas uma mera
expectativa de direito, cabe argumentar que é reconhecido pela doutrina, a
dificuldade de se distinguir, na prética, o direito adquirido da expectativa de
direito, pois muitas das vezes, um direito é tido como uma mera expectativa
apenas por uma decisdo politica de nio se reconhecer o seu exercicio, ou
para permitir a retroatividade da lei ou ato normativo, vejamos as li¢oes
do professor portugués José de Oliveira Ascensdo, ao tratar da teoria dos
direitos adquiridos adotada no Brasil:

Ha sobretudo a notar que a teoria é insuficiente como critério de
distingdo, pois hd numerosas situagdes que nio recebem nenhum
esclarecimento desta nogdo. Assim, porque a distingéio entre direito
adquirido e mera expectativa de direito é na pritica dificil de tragar,
os autores acabam por chamar expectativas a umas situagdes e direitos
a outras consoante pretendem ou ndo a aplicagiio da nova lei, o que
representa a inversio do método.**

Vendo com as lentes da protegdo a confianga, publicado o edital, e
neste expresso o niimero de vagas, existe um ato administrativo contendo
uma manifestagio de vontade da Administragdo Publica, no sentido de que
precisa do preenchimento daqueles cargos para manutengio e continuidade
das suas atividades, ato este com presungio de legitimidade porque legal,
gerando, obviamente, a legitima expectativa no cidaddo/candidato de que
efetivamente serdo nomeados pelo menos aquele niimero de aprovados.

Logrado éxito em todas as fases do certame, e aprovado dentro do
nimero de vagas, ou seja, preenchidas todas as condi¢des do regulamento
do concurso, nio ha razdo para se rejeitar a existéncia de um verdadeiro
direito adquirido a nomeagio, sendo o tnico fundamento que justifique
isto como mera expectativa, a supremacia do interesse putblico, que nesta
hipétese funciona como um verdadeiro argumento de autoridade. Para
evitar que isso ocorra, devem ser ponderados o interesse publico e a
confianga legitima.

A protegio a confianga vai além, e ampliando este entendimento,
deixa claro o direito a nomeagio daqueles candidatos aprovados fora do
ntimero de vagas, figurando no cadastro de reserva, até porque a prépria
existéncia deste cadastro denota a interesse da administragéo de aproveitar
os aprovados para provimento das vagas que surgirem durante o prazo
de validade do concurso, e havendo a comprovagio da existéncia de vagas

24 ASCENSAO. José de Oliveira. O direito: introdugio e teoria geral.10. ed. Coimbra: Almedina. 1997. p. 550.
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e atos concretos da Administragido que demonstrem a necessidade do
servigo, aquela promessa deve ser cumprida.

Este principio pela sua origem, desenho doutrinario, e jurisprudencial,
possui a for¢a normativa necessaria para vincular a administragio quanto
ao niimero de vagas ofertadas ou surgidas durante o prazo de validade do
concurso, ao dever de nomeagdo; transformando uma mera expectativa
em direito subjetivo.

Dentre as varias decisdes que reconhecem o direito da nomeagio do
candidato aprovado em concurso publico, muitas usam como fundamento
os principios da boa-fé, seguranca juridica, forga normativa do principio
do concurso publico®’, eficiéncia, moralidade, impessoalidade®, e protegio
a confianga legitima, sendo este o argumento que entendemos suficiente.

Por fim, é importante definir e delimitar o campo especifico de incidéncia
do principio da protegio a confianca legltlma e para tanto é necessario
fazer uma distingfio dos demais principios mais comumente utilizados como
fundamento do direito & nomeagéo dos candidatos aprovados em concursos
publicos, a saber, os principios: da boa-fé; seguranga juridica; forga normativa
do principio do concurso publico; eficiéncia; moralidade; impessoalidade.

Conforme leciona a professora Patricia Baptista, com relagio a
seguranga juridica, o principio da protegdo a confianga legitima concretiza
aquele sobreprincipio, e nos casos especificos é a protegdo a confianga que
incide, por conta da abertura e baixa densidade normativa do principio
da seguranga juridica:

E inequivoco que a seguranga juridica, mesmo constituindo uma
densificagio do principio do Estado de Direito, ainda assim é um
principio de grande abstragdo. Quase sempre esse principio tem eficacia
indireta por meio de outros subprincipios e regras dele extraidos. O
valor seguranga juridica aparece como substrato de um extenso rol
de subprincipios e regras do ordenamento juridico-constitucional.
Por isso, a seguranga juridica é frequentemente indicada como um
sobreprincipio ou como um principio matricial.*’

25 RE 598099, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 10/08/2011.
26 RE 837311, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 09/12/2015.

27 BAPTISTA. Patricia. Seguranga Juridica e protegio da confianga legitima no direito administrativo. 2015.

Edigdo kindle, posi¢do 880.
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Ainda quanto ao seu campo especifico de atuagio, o principio da
protecdo a confianga legitima, apesar de fazer parte da mesma constelagdo
de valores, nio se confunde com o principio da boa-fé.No caso, a boa-fé
servird de condigdo para aplicagdo da protecdo a confianga legitima nas
situagdes em que se pretende a manutengdo de um ato ilegal gerador de
uma expectativa legitima no administrado, a exemplo do art. 54 da lei
9.784/99, o que ndo é objeto do presente estudo, pois nos atos discricionério
a comprovacgio da boa-fé é desnecessaria.

Quanto aos demais principios constitucionais administrativos
utilizados como fundamento das decisdes supracitadas (moralidade,
eficiéncia, e impessoalidade), estes possuem um campo de aplicagdo mais
abrangente, tendo a protegdo a confianga uma maior utilidade para solugado
do caso prético sob o ponto de vista do administrado, seja pelo seus
contornos bem definidos, aplicando-se a situagdes em que a administragio
faz surgir no administrado uma expectativa legitima qualificada, seja pela
sua vocagdo de servir para solugdo de situagdes individuais especificas.

Este mesmo raciocinio se aplica ao principio da for¢a normativa do
principio do concurso ptblico, que tem fungdo relevantissima na orientagdo
dos certames como um todo, mas no caso especifico da expectativa de
nomeagdo gerada com a abertura do concurso publico, a prote¢do a confianga
tem uma melhor operatividade.

Repetimos, que isto ndo quer dizer que estes principios ndo possuem sua
importancia argumentativa, contudo, o principio da protegio a confianga legitima
é aquele que melhor atua para o efetivo reconhecimento do direito 8 nomeaggo.

Por fim, cabe ressaltar que considerando a finalidade dos concursos
publicos, que é recrutar pessoal, ndo é possivel o langamento de edital
apenas com cadastro reserva, salvo algumas situagdes especificas, como:
adiantamento do certame enquanto tramita o processo legislativo para
criagdo das vagas; sobra de cargos de concurso anterior; iminéncia da
vacdncia de cargos, etc.*® Igualmente, ndo é permitido o langamento de
um concurso prevendo determinado nimero de vagas, mas com uma
clausula de reserva de revogagio, autorizando a administragéo definir
unilateralmente se vai ou ndo prover as vagas oferecidas, neste sentido
leciona a professora Patricia Baptista:

28 MOTTA, Fabricio. Concurso Publico: direito a nomeagio e a existéncia de “cadastro de reserva’”.
Interesse Piiblico IP, Belo Horizonte, ano 12, n. 61, maio/jun. 2010. Disponivel em:<http://www.bidforum.

com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=67666>. Acesso em: 22 abr. 2016.
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O ordenamento juridico, porém, ndo pode compactuar com a aposig¢ao
arbitréria e indiscriminada de reservas de revogagdo pelo Poder
Publico, como se fossem uma mera férmula de estilo. Para que uma
reserva de revogacdo possa validamente fundar a revogagdo de um
ato administrativo regular e estdvel, sem a respectiva outorga de
uma indenizagio compensatéria, ela mesma devera ser legal, ou seja,
devera estar amparada em alguma disposi¢do legal que a autorize.
Além do mais, a tdo-sé invocagio da reserva como fundamento para a
revogacdo de um ato favoravel ndo bastara a validade dessa revogagao.
Sera necessdria, ainda, a indicagio de uma razdo de interesse publico
suficiente para justifica-la, nos termos vistos acima.*

No mais, como o direito a nomeagdo é reconhecido a partir de
uma ponderagio entre o principio da prote¢do a confianga legitima e da
garantia do interesse ptiblico, pode ser que em determinadas situacoes, este
prevalega, e o candidato nio tenha reconhecido o seu direito, mas desde
que o fato ensejador seja superveniente, imprevisivel, grave, e necessario,
conforme bem decidiu o STF no RE 598.099.

4 CONCLUSAO

Os nossos tribunais vem reconhecendo o direito subjetivo a
nomeagio do candidato aprovado dentro do niimero de vagas ou que
figuram no cadastro de reserva em diversas situagoes, trazendo as balizas
argumentativas para tanto, especialmente com a aplicagdo de principios
constitucionais, que, ap6s o fendmeno da constitucionalizagdo, tiveram
sua densidade normativa potencializada.

O STF entendia que a Administragdo Publica tinha discricionariedade
para realizar a convocagio dos candidatos aprovados em concurso publico,
mediante a anélise de conveniéncia e oportunidade, ressalvadas a hip6tese
de desrespeito a ordem de classificagdo (sim. 15 do STF). Posteriormente a
constitui¢do de 1988, e no contexto do movimento de constitucionalizag¢io
do direito, passou-se a reconhecer o direito a nomeagdo dos candidatos
aprovados em outras situagdes, conforme indicamos no item 2.

Dois julgados do STF, RE 598.099/MG e RE 837.311/PI expdem o
entendimento mais atual da Corte sobre o tema, e em ambos os julgados,

29 BAPTISTA. Patricia Ferreira. Seguranca Juridica e prote¢do da confianga legitima no direito administrativo.

2015. Edigdo kindle, posigdo 5197.
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tez-se referéncia expressa ao principio da protegdo a confianga legitima,
o que entendemos adequado.

O referido principio é corolario do sobreprincipio da segurancga
Jjuridica, que visa garantir a estabilidade, previsdo, e calculabilidade
das normas e atos administrativos, fins almejados por um estado
democratico de direito. Este possui um contetido com grande potencial
para simplificar e melhor sistematizar a aplicagdo dos limites a atuagdo
administrativa, garantindo os direitos ja estabilizados e a confianga
dos administrados frente a atos da administragdo que contrariam a
seguranga juridica.

E evidente o desrespeito a confianga depositada pelos candidatos,
nos casos em que a Administragfo Publica frustra a expectativa daqueles
aprovados nos concursos ptiblicos dentro do niimero de vagas, ou até fora,
mas integrando o cadastro de reserva, que muitas vezes sdo preteridos
por causa da realizagio de um novo concurso publico dentro do prazo de
validade do anterior, ou por meio de contratagdes precarias.

Na problemaética estudada, instala-se um conflito entre os principios
da protecdo a confianga legitima e da garantia do interesse ptblico. No
caso dos candidatos aprovados em concurso publico dentro do nimero de
vagas, ou no cadastro de reserva (neste tltimo caso, desde que ocorra a
comprovagdo da existéncia de vagas e necessidade do servigo), prevalece
o interesse do particular que teve sua expectativa frustrada; mas também
havera situagdes em que o interesse publico prepondera, especialmente
quando surgir um fato superveniente, imprevisivel, grave, e necessario,
conforme decidiu o STF no RE 5980909.
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