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EMENTA:  OBRIGAÇÃO  DE  FAZER.  CONCURSO  PÚBLICO.
INEXISTÊNCIA  DE  DIREITO  SUBJETIVO  À  NOMEAÇÃO.  CANDIDATO
CLASSIFICADO FORA DO NÚMERO DE VAGAS PREVISTO NO EDITAL
REGENTE  DO  CERTAME.  AUSÊNCIA  DE  PROVA  DA  ALEGADA
CUMULAÇÃO PELOS MÉDICOS DAS FUNÇÕES DE CLÍNICA MÉDICA E
DE MEMBRO DA JUNTA MÉDICA. INSUFICIÊNCIA DESSE FATO PARA
CONFIGURAR  PRETERIÇÃO  DO  DIREITO  DOS  CANDIDATOS
CLASSIFICADOS  NO  CADASTRO  DE  RESERVA  E  CONSEQUENTE
DIREITO  À  NOMEAÇÃO.  IMPROCEDÊNCIA. APELAÇÃO.  RECURSO
CONTRÁRIO  AO  ACÓRDÃO  PROLATADO  PELO  SUPREMO  TRIBUNAL
FEDERAL  NO  RECURSO  EXTRAORDINÁRIO  N.  837.311/PI
(REPERCUSSÃO GERAL).  DESPROVIMENTO COM ESPEQUE NO ART.
932, IV, B, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL.

O direito subjetivo à nomeação de candidato classificado em concurso público só
surge quando a aprovação ocorrer dentro do número de vagas previsto no edital
respectivo, quando houver preterição na nomeação por não observância da ordem
de  classificação  e  quando  surgirem  novas  vagas  ou  for  aberto  novo  concurso
durante  a  validade  do  certame  anterior  e  ocorrer  a  preterição  de  candidatos
aprovados  fora  das  vagas  de  forma  arbitrária  e  imotivada  por  parte  da
administração.  Entendimento  firmado  pelo  Supremo  Tribunal  Federal  no
julgamento do RE n.  837.311/PI,  sob a sistemática dos arts.  543-A e 543-B do
Código de Processo Civil de 1973, vigente à época.

Vistos.

Fabyan Esberard de Lima Beltrão interpôs Apelação contra a Sentença
prolatada pelo Juízo da 6ª Vara da Fazenda Pública da Comarca desta Capital, nos
autos  da  Ação de  Obrigação  de  Fazer  por  ele  ajuizada  em face  do  Estado da
Paraíba, f. 160/162, que julgou improcedente seu pedido de condenação do Ente
Federado  a  nomeá-lo  e  empossá-lo  no  cargo  de  Técnico  de  Promotoria  –
Especialidade  Medicina,  ao fundamento  de  que  não foi  ele  aprovado dentro  do
número de vagas postas à concorrência pública no concurso público para cargos de
nível superior e médio do quadro de servidores do Ministério Público deste Estado,
regido pelo  Edital  n.  1/2006,  e  de que  não restou  provado que  está  havendo a
acumulação, pelos servidores da área de saúde do Parquet, das funções de clínica
médica e de membro da Junta Médica, o que estaria, de acordo com a Inicial, em
desacordo com as normas do Conselho Regional de Medicina e seria indicativo da
necessidade de nomeação do próximo candidato do cadastro de reserva.



Em  suas  Razões,  f.  164/173,  sustentou  que  o  fato  de  estarem  sendo
designados Médicos integrantes dos quadros do Ministério Público Estadual para
compor  a  equipe  da  Junta  Médica,  embora  sejam,  em  seu  dizer,  funções
incompatíveis, é indicativo de que há a necessidade de nomeação de servidores e de
que  está  havendo  preterição  dos  classificados  no  cadastro  de  reserva,  pelo  que
requereu a reforma da Sentença para que o pedido seja julgado procedente.

Contrarrazoando, f. 176/179, o Estado da Paraíba defendeu que o Apelante
só teria direito subjetivo à nomeação se estivesse classificado dentro do número de
vagas previsto no Edital de abertura do Concurso, alegando que não há prova de
terceirização  ilícita  do  serviço  público  no  caso,  razão  pela  qual  requereu  o
desprovimento da Apelação, com a manutenção do Julgado.

Desnecessária a intervenção Ministerial no feito, por não se configurarem
quaisquer das hipóteses do art. 178 do Código de Processo Civil.

É o Relatório.

O Recurso é tempestivo, f. 163, e dispensado do recolhimento prévio do
preparo, por ser o Apelante beneficiário da gratuidade da justiça, f. 162, pelo que,
presentes os demais requisitos de admissibilidade, dele conheço.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento de Recurso Extraordinário sob
a sistemática dos arts. 543-A e 543-B do Código de Processo Civil de 1973, vigente
à época, firmou o entendimento de que o direito subjetivo à nomeação de candidato
classificado em concurso público só surge (1) quando a aprovação ocorrer dentro do
número de vagas  previsto no edital  respectivo,  (2)  quando houver preterição na
nomeação por não observância da ordem de classificação e (3) quando surgirem
novas vagas ou for aberto novo concurso durante a validade do certame anterior e
ocorrer a preterição de candidatos aprovados fora das vagas de forma arbitrária e
imotivada por parte da administração.

Eis a ementa do leading case:

RECURSO  EXTRAORDINÁRIO.  CONSTITUCIONAL  E  ADMINISTRATIVO.
REPERCUSSÃO  GERAL  RECONHECIDA.  TEMA  784  DO  PLENÁRIO
VIRTUAL. CONTROVÉRSIA SOBRE O DIREITO SUBJETIVO À NOMEAÇÃO
DE  CANDIDATOS  APROVADOS  ALÉM  DO  NÚMERO  DE  VAGAS
PREVISTAS  NO  EDITAL  DE  CONCURSO  PÚBLICO  NO  CASO  DE
SURGIMENTO DE NOVAS VAGAS DURANTE O PRAZO DE VALIDADE DO
CERTAME.  MERA  EXPECTATIVA  DE  DIREITO  À  NOMEAÇÃO.
ADMINISTRAÇÃO  PÚBLICA.  SITUAÇÕES  EXCEPCIONAIS.  IN  CASU,  A
ABERTURA  DE  NOVO  CONCURSO  PÚBLICO  FOI  ACOMPANHADA  DA
DEMONSTRAÇÃO  INEQUÍVOCA  DA  NECESSIDADE  PREMENTE  E
INADIÁVEL DE PROVIMENTO DOS CARGOS. INTERPRETAÇÃO DO ART.
37,  IV,  DA  CONSTITUIÇÃO  DA  REPÚBLICA  DE  1988.  ARBÍTRIO.
PRETERIÇÃO.  CONVOLAÇÃO  EXCEPCIONAL DA  MERA  EXPECTATIVA
EM  DIREITO  SUBJETIVO  À  NOMEAÇÃO.  PRINCÍPIOS  DA  EFICIÊNCIA,
BOA-FÉ,  MORALIDADE,  IMPESSOALIDADE  E  DA  PROTEÇÃO  DA
CONFIANÇA. FORÇA NORMATIVA DO CONCURSO PÚBLICO. INTERESSE
DA  SOCIEDADE.  RESPEITO  À  ORDEM  DE  APROVAÇÃO.  ACÓRDÃO
RECORRIDO EM SINTONIA COM A TESE ORA DELIMITADA. RECURSO
EXTRAORDINÁRIO  A  QUE  SE  NEGA  PROVIMENTO.  1.  O  postulado  do
concurso público traduz-se na necessidade essencial de o Estado conferir efetividade
a diversos princípios constitucionais, corolários do merit system, dentre eles o de que
todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza (CRFB/88, art. 5º,



caput).  2.  O  edital  do  concurso  com  número  específico  de  vagas,  uma  vez
publicado, faz exsurgir um dever de nomeação para a própria Administração e
um  direito  à  nomeação  titularizado  pelo  candidato  aprovado  dentro  desse
número de vagas. Precedente do Plenário: RE 598.099 – RG, Relator Min. Gilmar
Mendes,  Tribunal  Pleno,  DJe  03-10-2011.  3.  O  Estado  Democrático  de  Direito
republicano  impõe  à  Administração  Pública  que  exerça  sua  discricionariedade
entrincheirada não, apenas, pela sua avaliação unilateral a respeito da conveniência e
oportunidade  de  um  ato,  mas,  sobretudo,  pelos  direitos  fundamentais  e  demais
normas constitucionais em um ambiente de perene diálogo com a sociedade. 4. O
Poder Judiciário não deve atuar como “Administrador Positivo”, de modo a aniquilar
o espaço decisório de titularidade do administrador para decidir sobre o que é melhor
para a Administração: se a convocação dos últimos colocados de concurso público
na validade ou a dos primeiros aprovados em um novo concurso. Essa escolha é
legítima e, ressalvadas as hipóteses de abuso, não encontra obstáculo em qualquer
preceito constitucional. 5. Consectariamente, é cediço que a Administração Pública
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  função  de  razões  orçamentárias,  os  cargos  vagos  só
possam ser providos em um futuro distante, ou, até mesmo, que sejam extintos, na
hipótese de restar caracterizado que não mais serão necessários. 6. A publicação de
novo edital de concurso público ou o surgimento de novas vagas durante a validade
de  outro  anteriormente  realizado  não  caracteriza,  por  si  só,  a  necessidade  de
provimento imediato  dos cargos.  É que,  a  despeito  da vacância dos cargos e da
publicação  do  novo  edital  durante  a  validade  do  concurso,  podem  surgir
circunstâncias e legítimas razões de interesse público que justifiquem a inocorrência
da  nomeação  no  curto  prazo,  de  modo  a  obstaculizar  eventual  pretensão  de
reconhecimento do direito subjetivo à nomeação dos aprovados em colocação além
do número de vagas. Nesse contexto, a Administração Pública detém a prerrogativa
de  realizar  a  escolha  entre  a  prorrogação  de  um concurso  público  que  esteja  na
validade ou a realização de novo certame. 7. A tese objetiva assentada em sede desta
repercussão 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, não
gera automaticamente o direito à nomeação dos candidatos aprovados fora das vagas
previstas no edital, ressalvadas as hipóteses de preterição arbitrária e imotivada por
parte  da  administração,  caracterizadas  por  comportamento  tácito  ou  expresso  do
Poder Público capaz de revelar a inequívoca necessidade de nomeação do aprovado
durante o período de validade do certame, a ser demonstrada de forma cabal pelo
candidato. Assim,  a discricionariedade da Administração quanto à convocação
de  aprovados  em  concurso  público  fica  reduzida  ao  patamar  zero
(  Ermessensreduzierung  auf  Null  ),  fazendo  exsurgir  o  direito  subjetivo  à
nomeação,  verbi  gratia,  nas  seguintes  hipóteses  excepcionais:  i)  Quando  a
aprovação ocorrer dentro do número de vagas dentro do edital (RE 598.099); ii)
Quando  houver  preterição  na  nomeação  por  não  observância  da  ordem de
classificação (Súmula 15 do STF); iii)  Quando surgirem novas vagas, ou for
aberto  novo  concurso  durante  a  validade  do  certame  anterior,  e  ocorrer  a
preterição  de  candidatos  aprovados  fora  das  vagas  de  forma  arbitrária  e
imotivada por parte da administração nos termos acima. 8. In casu, reconhece-
se, excepcionalmente, o direito subjetivo à nomeação aos candidatos devidamente
aprovados no concurso público, pois houve, dentro da validade do processo seletivo
e,  também,  logo  após  expirado  o  referido  prazo,  manifestações  inequívocas  da
Administração piauiense acerca da existência de vagas e, sobretudo, da necessidade
de  chamamento  de  novos  Defensores  Públicos  para  o  Estado.  9.  Recurso
Extraordinário a que se nega provimento (STF, RE 837311, Rel.  Min. Luiz Fux,
Tribunal Pleno, julgado em 9/12/2015, DJe 18/4/2016).

No  caso,  o  Apelante  se  submeteu  ao  concurso  público  realizado  pelo
Ministério Público Estadual, no ano de 2006, para diversos cargos, dentre eles o de
Técnico de Promotoria – Especialidade Medicina, para qual foram previstas duas
vagas, f. 75/96, restando classificado na terceira posição, f. 18.

Para  demonstrar  que  foi  preterido  em  seu  suposto  direito  subjetivo  à



nomeação,  alega  o  Apelante  que  os  dois  primeiros  candidatos  da  ordem  de
classificação foram nomeados e que os servidores médicos que exercem a função de
clínica médica estão atuando, também, como membros da Junta Médica do Parquet,
o que, em seu dizer, não é admitido pelo Conselho Federal de Medicina.

Tal  fato,  contudo,  por  si  só,  é  insuficiente  para  configurar  a  alegada
preterição ou quaisquer das outras hipóteses que convolam em direito subjetivo à
nomeação a mera expectativa de direito, devendo, por outro lado, se comprovado,
ser  combatido  na  esfera  administrativa,  junto  aos  Conselhos  de  Medicina,  sem
repercussão na situação jurídica dos candidatos do cadastro de reserva.

Posto  isso,  considerando  que  a  Apelação  é  contrária  a  acórdão
proferido  pelo  Supremo  Tribunal  Federal  em  julgamento  de  recursos
repetitivos, com espeque no art. 932, IV, b, do CPC, nego-lhe provimento.

Publique-se. Intimem-se. Cumpra-se.

Gabinete no TJ/PB em João Pessoa, data do registro eletrônico.

Des. Romero Marcelo da Fonseca Oliveira
Relator


