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RESUMO

No contexto dos concursos, o candidato em cadastro de reserva nao possui de fato o direito a
vaga estando ele na espera de surgimento dela, porém precisa estar atendo ao que acontece no
ambito Administragdo, caso alguma mudanga influa na contratacdo de pessoal poderia ele ser
uma das opgdes a serem contratadas. Nesse caso, emerge a divida da personagem a ser
contratado seja terceirizado, comissionado, estagiario, concurso ou cadastro de reserva.
Todavia, a Administragdo pode ndo poder convocar um cadastro de reserva de concurso
mesmo sendo a melhor opcao, haja vista os impedimentos que a lei impde, € o cadastro de
reserva para ser nomeado depende da convolagdo do direito subjetivo conforme o
entendimento do STF por ocasido do julgamento do RE n° 598.099 em 10-8-2011, e mais facil
a Administra¢do contratar vide lei N° 13.429 de 2017 uma empresa terceirizada para fazer
1sso, do que buscar chamar um excedente. Por isso, surge a baila o desejo do entendimento
das possibilidade de convolacdo da mera expectativa do direito do cadastro de reserva, em
direito subjetivo, possibilitando dessa forma que a Administragdo Publica possa usar o seu
cadastro com maior eficiéncia repondo assim seu quadro de pessoal. Sob, esta exegese este
artigo tem a intengdo de responder identificar quais as possibilidades inovadoras ou nao de
convolagdo da mera expectativa em direito subjetivo do cadastro de reserva em concursos
publicos.

Palavras Chave: Cadastro de reserva, convolagdo em direito subjetivo, nomeacao.

1. INTRODUCAO

A aprovagdo em concurso publico e nomeacao em cargo efetivo € o sonho de muitas
pessoas no Brasil. Para alcangéd-lo € necessario muita dedicagdo nos estudos dos conteudos
das provas. Além do concurso publico, a Lei n® 8.112/1.990 artigo 8° prevé o ingresso na
Administracdo Publica mediante concurso, sendo as formas de provimento 7 (sete) que sdo:
nomeagao, promocao, aproveitamento, readaptagao, reintegracdo, reconducdo e reversao.
Contudo, somente a nomeacao ¢ forma originaria de nomeacao, ou seja, a Unica que da direito
a provimento a um cargo publico.

Para ser nomeado é necessario atender aos requisitos do edital realizado para o
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concurso especifico, que inclui desde os critérios de nacionalidade, alistamento militar, idade
minimo de 18 anos, formacao para o cargo especifico, além da prova objetiva, discursiva, de
titulos, entre outras formas de avaliacao.

O Ministro do STJ Edison Vidigal em relatorio da simula 266 que responde o Agr.
Inst. 110.559-DF diz que os editais sdo o conjunto de regras centrais que regem cada
concurso, sao eles que definem vagas que precisam ser preenchidas (provimento imediato) e
outras que a seu critério poderdo ser chamadas (cadastro de reserva) que ainda segundo estes
mesmos editais dependerdo de alguns fatores como vontade da Administragdo, orcamento e
vacancias, para que preencham a necessidade da Administragao Publica, tendo estas chamadas
como finalidade a concretizacao do direito fundamental ao livre acesso a cargos e empregos
publicos. Sendo assim, para ROCHA, 2006, p. 54. duas caracteristicas se destacam no regime
juridico do concurso publico: o interesse na selecdo de pessoas qualificadas e a necessidade de
fixagdo prévia de critérios que permitam a sele¢do dos candidatos devidamente aptos

A prova ¢ apenas um dos elementos necessarios para que se ingresse em cargo
publico, os candidatos ainda precisam vencer a barreira da competicdo. A concorréncia chega
a numeros elevados como por exemplo o ultimo concurso da Policia Federal 2021, segundo a
banca Cebraspe foram 222.304 inscritos para apenas 500 vagas para o cargo de agente, uma
concorréncia que gira em torno de 444 por vaga.

Essa previsdo de vagas em Edital, em sua maioria, ndo atende sequer as necessidades
minimas da propria instituicdo e por isso ¢ resguarda uma lista de cadastro de reserva que
serve para suprir vacancias do proprio concurso, como também para nomeagdo de candidatos
assim que surgirem novas vagas seja por criacdo por lei, ou pelas demais modalidades de
vacancia previstas Lei n® 8.112/1.990.

Conforme afirma o TCU os custos com concursos publicos para a Administra¢ao
Publica sdo muito elevados, inclusive foi estipulado um teto de gastos recentemente para
concursos € por isso € bastante sensato que se aproveite o cadastro reserva de um concurso ja
realizado para provimento de cargos efetivos, visando atender ao principio da economicidade
na Administragdo Publica.

Sendo assim, percebesse a franca necessidade da utilizagdo pela Administragio
Publica, ndo s6 da lista de aprovados, como também do cadastro de reserva nos certames
publicos.

Surge a baila, a possibilidade do cadastro de reserva como uma solugdo proposta na
reducdo de custos com processos seletivos na Administragdo Publica, eles auxiliam ainda na

manuten¢do rapida do quadro de pessoal sem a necessidade de novos custos. No final da



década de 20 muito tem se discutido sobre as mudangas na gestao dos cargos e carreiras da
Administracdo, a aprovagao da Lei n° 13.429, de 31 de marco de 2017, que dispde sobre o
trabalho tempordrio dos terceirizados polemizou ainda mais o trabalho na Administracao
Publica. Segundo Lima 2018 p, 02 ¢ evidente a precarizagdo do servigo publico pela pratica
da terceirizagao.

Enquanto os aprovados tém direito liquido e certo a nomeagdo, Higa, Castro e
Oliveira 2018, p.264 afirma que a forma de provimento originaria ¢ dada por nomeagdo ou
contragdo dependendo do regime juridico do ente da Administragdo direta ou indireta que
prové sendo requisito fundamental a aprova¢do em concurso publico. Neste sentido, resta
duvidosa a posicao daqueles que passam para cadastro de reserva em concursos, haja vista a
precarizacdo da Administracio Publica via terceirizagdo, comissionamento e até pela
contratacdo de estagiarios.

Diante disso, a todo momento surgem novas vacancias na Administragdo, a Lei n°
8.112/1.990 prevée: exoneracdao; demissao; promogado; readaptacao; aposentadoria; posse em
outro cargo incalculavel; ou falecimento. Muito se discute quanto ao preenchimento dessas
vacancias por meio do cadastro de reserva de concursos e essa seria uma excelente
possibilidade de economizar.

Surge neste contexto, uma ampla discussao sobre a possibilidade de aproveitamento
dos candidatos de cadastro reserva para suprir quaisquer tipos de vacancia, ja que o cadastro ¢
selecionado no mesmo processo, ou seja, estdo tdo qualificados quando os que estdo dentro do
numero de vagas e isso valida ainda mais a possivel nomeacao.

Diante deste contexto, caso haja vacancias e em dado tempo nao ocorra a extingao da
vaga, surge a necessidade de preenché-la, pois aquele trabalho precisa ser suprido, se a
Administragdo seleciona um terceirizado, torna-se clara discussdo das possibilidades de
preenchimento da vaga pela selec¢do ja ocorrida, ou seja, o cadastro de reserva.

Sendo assim, os candidatos que estdo no cadastro de reserva e que porventura tenham
percebido qualquer vacincia, em algum momento podem ter seu direito convolado para
subjetivo ganhando assim o direito de serem nomeados, a simula 15 do STF ¢ um exemplo
disso, dando direito ao candidato da reserva quando ndo observada a ordem de chamamento
da lista. Alguns assuntos ja vém sendo pacificados nos tribunais, porém a discussao quanto a
esses direitos ainda existe e inova a todo tempo.

E por isso, torna-se importante esse objeto de pesquisa, o qual serd verificado as

possibilidades em que o candidato deveria ou poderia ser chamado.



2. DESENVOLVIMENTO

Para inicio do entendimento de como a mera expectativa se convola em direito
propriamente dito, primeiro ¢ preciso entender o funcionamento da Administracdo Publica.
No direito publico, Di Pietro, 2020, afirma que o Direito Administrativo rege os 6rgaos, os
agentes € as pessoa juridicas administrativas que conduzem a Administra¢ao, que precisam ter
como objetivo o atendimento da natureza publica, em especial, a natureza de atendimento ao
cidaddo, assim sendo uma atividade juridica ndo contenciosa utilizando os bens para a
consecucao de seus fins que ¢é o interesse publico

O concurso publico tem sido a chave da luta contra o patrimonialismo, Bresser-
Pereira (1996, p.4-7) estudou a evolugdo historica da Administracio Publica brasileira e
defendeu que para que fossem combatidas as benécias e vantagens herdadas do Império de
Dom Pedro II que foi instituido no Brasil. Ainda na era Vargas era nescessario uma mudanga,
a reforma da CASP em 1937 inseriu a figura da meritocracia para ingresso da carreira publica
mediante concursos, foi um dos principais instrumentos para o combate ao patrimonialismo.

Nesse periodo foi definido o Programa Nacional de Desburocratizagao, lancado em
1979, como uma proposta politica da Administracdo Publica para retirar o usuario da
condicao colonial de sudito e investi-lo na de cidadao, destinatario de toda a atividade do
Estado” . Nesse momento Bresser-Pereira (1996, p.9) conta em seu artigo que a
Administragdo decidiu, instaurar um “regime juridico Unico” para todos os servidores
publicos civis da Administragdo Publica direta, falava-se nesse contexto dos funcionarios
estatutarios, e da necessidade de se fazer processos mais rigidos para combater o clientelismo.

Com o tempo percebeu-se que era vidvel utilizar os candidatos que haviam feito
prova aproveitando aquele processo seletivo, e foi tdo bem sucedido que ao longo da historia
diversos concursos foram abertos tanto com vagas previstas em edital como com uma fila de
espera para preencher as vagas do concurso e de possiveis vacancias, na década de noventa e
meados de dois mil, o Banco do Brasil chegou a fazer certames apenas com cadastros de
reserva, contudo em 2013 a prépria direcdo do 6rgdo em parceria com o Ministério Publico do
Trabalho acordaram vetar concursos apenas com cadastro de reserva por entenderem que
garante maior transparéncia.

Como se vé logo os concursos com vagas reservas se tornaram comuns sendo o
cadastro de reserva formado por candidatos que ndo atingiram colocacdo suficiente para ser
chamada dentro das vagas previstas do edital, mas que permanecem com a expectativa de

poderem ser chamadas. Em outras palavras, o cadastro de reserva ¢ o nome dado as vagas



ainda ndo existentes que futuramente serdo preenchidas se necessario.

Sao iguais a uma lista de espera, por meio da qual o candidato aprovado aguarda o
surgimento para ser nomeado (ALVES, 2021). De acordo com a Lei 8 a Lei n° 8.112/1.990 a
nomeacao ¢ uma forma de ingresso legitima e primaria mediante concurso publico, trata-se a
investidura em cargo publico sobre o regime estatutario seja em o0rgaos, autarquias, fundagdes
publicas, de empregado publico para empresas publicas e sociedades de economia mista. E
esta nomeacdo depende dentre outros requisitos que o candidato tenha sido aprovado em
concurso. Conforme (RE 837311 Relator(a):MIN. LUIZ FUX STF, 2015), se esta dentro das
vagas tem direito garantido de ser chamado.

Segundo o STF, o direito subjetivo a nomeacao do candidato aprovado em concurso
surge nas seguintes hipoteses: 1) quando a aprovacdo ocorrer dentro do nimero de vagas do
edital; 2) quando houver pretericdo na nomeacdo, por ndo observancia da ordem de
classificagdo; 3) quando surgirem novas vagas, ou for aberto novo concurso durante a
validade do certame anterior, e ocorrer a preterigdo de candidatos de forma arbitraria e
imotivada por parte da Administracdo. Por outro lado se esta no cadastros de reserva podera
ser chamado conforme regras do edital ou ter este direito convolado em direito subjetivos
como por exemplo nos casos previsto na Simula 15 do STF “Dentro do prazo de validade do
concurso, o candidato aprovado tem direito a nomeacao, quando o cargo for preenchido sem

observancia da classificagao”.

2.1 Samula 15 do STF

Alguns aspetos devem ser destacados dentre eles os entendimentos presentes na
Stimula 15 do STF que ¢ um marco no direito administrativo para concursos, pois garante o
direito a candidatos aprovados a nomeac¢do quando ocorrer pretericdo arbitraria, em outras
palavras quando a Administragdo arbitrariamente no lugar de chamar o préximo candidato,
por exemplo: o décimo sétimo, chama o quinquagésimo. Sendo importante ressaltar esta

mesma sumula prevé at€ mesmo indenizagdes por arbitrariedade.

“..Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem direito a
nomeagao, quando o cargo for preenchido sem observancia da classificacdo....Na
hipotese de posse em cargo publico determinada por decisdo judicial, o servidor ndo
faz jus a indenizacao, sob fundamento de que deveria ter sido investido em momento
anterior, salvo situag@o de arbitrariedade flagrante.

[Tese definida no RE 724.347, rel. min. Marco Aurélio, red. p/ o ac. Min. Roberto
Barroso, P, j. 26-2-2015, DJE 88 de 13-5-2015, Tema 671.]



Com a finalidade de se caracterizar a flagrante arbitrariedade, o candidato precisa
comprovar que enquanto ainda vigente o prazo de validade do concurso o 6rgao publico tinha
interesse na sua nomeagao, mas nao o fez. Cabe portanto entender profundamente o sentido
dessa arbitrariedade na visdo dos juizes para que se possa prova-la e ter o tal direito a

indenizagdo. Assim existem alguns julgados.

Ementa

Ementa: ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
INVESTIDURA EM CARGO PUBLICO POR FORCA DE DECISAO JUDICIAL.
1. Tese afirmada em repercussdo geral: na hipotese de posse em cargo publico
determinada por decisdo judicial, o servidor ndo faz jus a indenizagdo, sob
fundamento de que deveria ter sido investido em momento anterior, salvo situagdo
de arbitrariedade flagrante. 2. Recurso extraordinario provido.

Tema

671 - Direito de candidatos aprovados em concurso publico a indenizagdo por danos
materiais em razdo de alegada demora na nomeagao, efetivada apenas apos o transito
em julgado de decisdo judicial que reconheceu o direito a investidura.

Tese

Na hipétese de posse em cargo publico determinada por decisdo judicial, o servidor
ndo faz jus a indenizagdo sob fundamento de que deveria ter sido investido em
momento anterior, salvo situagdo de arbitrariedade flagrante.

Decisdo

Apds o voto do Ministro Marco Aurélio (Relator), que desprovia o recurso, nos
termos do seu voto, no que foi acompanhado pelo Ministro Luiz Fux, e os votos dos
Ministros Roberto Barroso e Dias Toffoli, que davam provimento ao recurso, pediu
vista dos autos o Ministro Teori Zavascki. Falou pela Unido a Dra. Grace Maria
Fernandes Mendonga, Secretaria-Geral do Contencioso da Advocacia Geral da
Unido. Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 23.10.2014.
Decisao: O Tribunal, por maioria, vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator) e
Luiz Fux, apreciando a tese 671 da repercussdo geral, deu provimento ao recurso
extraordinario, assentando-se a tese de que, na hipotese de posse em cargo publico
determinada por decisdo judicial, o servidor ndo faz jus a indenizagdo sob
fundamento de que deveria ter sido investido em momento anterior, salvo situagdo
de arbitrariedade flagrante. Redigird o acorddo o Ministro Roberto Barroso.
Ausente, justificadamente, o Ministro Dias Toffoli, participando do Congresso
Internacional “Dialogos Judiciales en el Sistema Interamericano de Garantia de los
Derechos Humanos”, realizado em Barcelona, Espanha. Presidiu o julgamento o
Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 26.02.2015.

(REsp 1238344/MG, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 30/11/2017, DJe 19/12/2017)

Como se vé, ¢ comum que os advogados solicitem indenizacdo pela falta de
convocacao dos candidatos e a flagrante arbitrariedade ¢ o principal fundamento deles, mas
que assim como este julgado sofre dificuldades para ser provado e por isso se torna muito
dificil esta indenizagdo. Existe também este posicionamento de 2015 do ministro Sérgio
Kukina que demonstra, como regra geral, a inexisténcia indenizacdo dos candidatos
tardiamente nomeados. Sendo assim so tem direito a receber a indenizagdo se provado de
alguma forma flagrante arbitrariedade(erros grosseiros, enrolagao do gestor por ndo gostar da

pessoa,etc) caso que de alguma forma seja notdrio que existiu seja erro ou ma vontade do



gestor em nomear o candidato.

2.2 A Forma de Selegao

A forma de selegdo utilizada nos concursos publicos sdo as provas ou de provas e
titulos, considerando a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, e, de acordo como
edital, possui validade de até dois anos, podendo ser menos que dois anos, prorrogéavel por
igual periodo e esta prorrogacdo deve constar em edital.

Os candidatos aprovados nas vagas previstas em edital sdo os que figuram dentro das
vagas e os que ficam fora dessa lista aprovados, contudo formam uma lista de espera chamado
cadastro de reserva. De acordo com Hely Lopes Meirelles, o concurso é o meio técnico posto
a disposi¢cdo da Administracao para obter-se a moralidade, a eficiéncia, o aperfeicoamento do
servico publico, e, a0 mesmo tempo, propiciar oportunidade a todos os interessados que
atendam aos requisitos da lei.

Depois da aprovacdo em concurso, os candidatos aprovados figuram esta lista que
Alves (2021, p.42) ressalta que precisa ser seguida na ordem, e na hipotese da nomeagao ser
realizada com pretericdo, ou seja, se a Administracdo pular o 1° colocado e chamar o 10° a
mera expectativa de um cadastro de reserva se convola em direito subjetivo, € ndo se
configura a pretericdo caso o chamamento seja feito por ordem judicial conforme (ARE n°
869.153-AgR). Este agravo fala em seu conteido quando proferida decisdo judicial ndo sera
considerado desrespeito a ordem de classificagao

O cargo publico ¢ por muitos conceituado como uma competéncia que deve ser
preenchida por uma pessoa juridica, uns dos autores que defende esta ideia explica que eles
sao criados por lei e possuem denominagdo especifica e quantidade certa (SENA, 2021).

Neste contexto o entendimento ¢ que para se obter o cargo publico deve-se ser pelo
regime estatutario ndo se confundindo portanto com o Agente Publico que pode aparecer de
varias formas inclusive ndo receber quaisquer remuneragdes como ele mesmo explica o
exemplo do agente honorifico.

Em outra vertente, quando se pensa em convolacdo em direito subjetivo, Alves
(2021, p. 42) entende que parte da matéria tem se pacificado no STF principalmente em se
tratando de preteri¢do, este tribunal aprovou a tese de repercussao geral, convolando a mera
expectativa do cadastro de reserva em direito subjetivo quando: o surgimento de novas vagas
e acontecer a abertura de novo concurso para o mesmo cargo durante a validade do certame

anterior. Mas para isso ¢ preciso ser demonstrada a preteri¢do arbitraria e imotivada por parte



da Administragdo, caracterizada por comportamento tacito ou expresso do Poder Publico que
seja capaz de revelar a inequivoca necessidade de nomeacao que deve ser mostrada de forma
cabal pelo candidato. Porém, se ndo acontecendo a arbitrariedade e sua comprovagao cabal, o
candidato ndo tem obtido o direito subjetivo.

Assim, o direito subjetivo a nomeacao do candidato aprovado em concurso publico
tem surgido mediante controvérsias, a forma cabal sugerida pelo jurista na decisdo denota
significancia muito complicada de se entender em sua semantica, no diciondrio Priberam on-
line (2021) a definicdo de cabal ¢é: “a que ndo falta nada; que é ou estd como deve ser;
completo”. Portanto, ndo fica muito claro como esta comprovacao cabal se figura para que
seja completa.

Quanto ao entendimento dos tribunais, em seu livro, Alves (2021, p. 43) afirma que
durante a validade do concurso, a Administracdo estard livre para escolher quando realizara
nomeagao, contudo nao pode dispor sobre a propria nomeagdo, tendo assim que respeitar a
ordem de aprovacdao conforme previsao do edital, chamando assim os melhores colocados
primeiro, sendo ainda isso um dever imposto ao Poder Publico. Desse modo, quando
publicado o edital do concurso com niimero especifico de vagas, este ato cria um dever
irreversivel de nomeacao para a propria Administragdo conforme o entendimento do STF por
ocasido do julgamento do RE n° 598.099 em 10-8-2011,

No ambito do entendimento tanto das leis como julgados € preciso ter atencdo quanto
a interpretacdo dos textos legais e a hermenéutica juridica referente a estes textos, pois ¢
sumariamente relevante que estejam relacionados com o atual, dentro deste entendimento
Costa (2017, p.125) ainda afirma que a interpretacao precisa ser contemporanea, seguindo os
preceitos da sociedade a qual esta inserida.

O concurso ¢ a uma forma profissional, técnica e de tal forma meritocratica que
possibilita a Administragdo atingir alguns de seus resultados previstos para que seja possivel
atender aos requisitos de moralidade, eficiéncia, aperfeicoamento publico € a0 mesmo tempo
disponibilizar oportunidades aos que possuam os perfis para os citados concursos Esse
entendimento de (MEIRELES, 2020) ¢ crucial para que os Servidores Publicos possam
trabalhar sem sofrer as influencias politicas, a meritocracia, portanto, colabora para o
equilibrio na gestao publica.

Ademais, tentando pacificar a matéria, o Supremo fixou tese de repercussdo geral, no
sentido de entender que o aprovado em concurso, desde que dentro do nimero de vagas
expresso no edital adquiri direito subjetivo a nomeagdo e quando vencido o concurso € nao

chamado tem um direito violado.



Um dos principios mais relevantes ¢ o da eficiéncia ele € o responsavel por fazer com
que o servigo ao cidadao seja presta da melhor forma possivel ele baseia-se em produzir bem
com qualidade e com menos gastos. Sendo para (CARVALHO, 2021), primordial, a
realizacdo deste servigo com presteza, e, desempenho satisfatorio.

O aprovado fora do nimero de vagas, segundo o (RE n° 946.425), também tem, em
dados momentos, direito a nomeagdo, Alves (2021, p.44) conceitua muito bem a tese de que
quando ocorrem desisténcias de candidatos, relacionados logo a frente deles durante o prazo
de validade do concurso eles passam automaticamente a figurar dentro das vagas.

Contudo, o STF tem assentado o entendimento de que o cadastro de reserva é mero
detentor de expectativa de direito a nomeagdo, dessa forma Alves (2021 p. 44) observa que
esse entendimento do STF teria como fundamento a protecdo financeira da Administracao
Publica, e ainda sob o fundamento da liberdade de gerenciamento dado pela
discricionariedade prevista em lei, refor¢ando ainda a possibilidade de engessamento dos seus
recursos financeiro com pessoal. Surgindo a figura do discricionario e do vinculado.

Neste diapasdo, a lei define duas forma de atuacdo da pessoa na Administragdo
Publica, uma delas ¢ a vinculada que se trata daquela prevista em lei e que necessita ser
seguida da forma que estd prevista, por outro lado, o poder discricionario se trata de uma
permissao concedida em dados momentos prevista por lei para a qual o Administrador Publico
¢ permitido decidir dentro de uma margem de escolha, isso ¢ chamado de discricionariedade.
De acordo com (HIGA, 2018) diante de determinada circunstancia, ¢ possivel escolher uma
dentre varias solugdes possiveis e todas devem estar amparadas pela norma juridica.

Surgiu entdo, em 2013, um caso em tese, STJ - MS 19884 / DF 2013/0065812-0 ele
gerou um acérdao de votagdo unanime relatado pelo Ministro Mauro Campbell. Trata-se da
nomeacdo de uma candidato aprovado no concurso do MTE 2008 que em virtude do
falecimento de um servidor do quadro efetivo de um concurso antigo bem anterior a este de
2008, permitiu o entendimento do tribunal de que o candidato classificado em 4° lugar em
lista de espera tenha tido considerado a convolacdo do direito subjetivo a nomeagao.

Embora legitimada pelo STJ a tese ainda precisa ser amplamente discutida, pois
como visto na RE n® 598.099 em 10-8-2011 e RE n° 946.425. Os juizes tem tomado decisdes
no sentido de dar discricionariedade a Administragdo para tomar suas decisdes € ndo tem
nomeado candidatos como fez com este caso de Mossoro.

O contexto da discussdo da expectativa de convolacdo do direito subjetivo, tem se
mostrado sujeito a mudancas em todos os sentidos, a Administracdo desde o inicio da

instalagdo da CASP ja tentava promover uma melhoria na qualidade do servigo. Tudo isso



evidéncia que o patrimonialismo ainda tem conseguido espago no meio publico e precisa ser
combatido.

Nota-se portanto que a discussdo quando a convolacao do direito subjetivo apresenta-
se bastante acalorada, com posicdes incertas, decisdes firmadas, consolidadas, repercutidas e
inovadas. Trazendo a baila a necessidade de discussdes para enriquecer e possibilitar o melhor

juizo na decisdo a ser tomada neste sentido no futuro.

2.3 O Concurso e o Cadastro de Reserva.

Ao aprofundar o tema cadastros de reserva € preciso trazer o entendimento de
grandes juristas como ¢ o caso de Maria Sylvia Di Pietro: que conceitua o Direito
Administrativo como ramo do direito publico que tem por objeto 6rgios, agentes e pessoas
juridicas administrativas que integram a Administracao Publica, e ressalta a atividade juridica
ndo contenciosa que exerce € os bens de que utiliza para a consecugdao de seus fins, de
natureza publica.

Noutra via, ao se falar de concurso e de forma especifica do cadastro de reserva,
ALVES 2021 p. 42 consolida o conceito afirmando que uma das formas de ingresso no
servigo publico € o concurso publico, através dele se investe em cargo publico sobre o regime
estatutario para Orgdos, autarquias e fundacdes publica ou de empregado publico para
empresas publicas e sociedades de economia mista.

Sendo a selegdo feita por meio de provas ou de provas e titulos, considerando a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, e, de acordo como edital, possui validade de
até¢ dois anos, podendo ser menos que dois anos, prorrogavel por igual periodo e esta
prorrogacao deve constar em edital. Os candidatos aprovados nas vagas prevista em edital sdo
os que figuram dentro das vagas e os que ficam fora dessa lista aprovados, contudo formam
uma lista de espera chamado cadastro de reserva.

Depois da aprovacdo em concurso, os candidatos aprovados figuram esta lista que
Segundo ALVES 2021 p.42 precisa ser seguida na ordem, e na hipdtese da nomeacdo ser
realizada com preteri¢ao, ou seja, se a Administracao pular o 1° colocado e chamar o 10° a
mera expectativa de um cadastro de reserva se convola em direito subjetivo, € ndo se
configura a pretericdo caso o chamamento seja feito por ordem judicial conforme (ARE n°
869.153-AgR). Este agravo fala em seu contetido quando proferida decisdo judicial ndo sera
considerado desrespeito a ordem de classificagao .

Segundo o TCU, o aproveitamento de candidatos aprovados em concursos pubicos



por outros orgdos e entidades se apresenta diante de trés possibilidades: (i) requer previsao
expressa no edital do concurso de onde serdo aproveitados os candidatos; (i) deve observar a
ordem de classifica¢do, a finalidade ou a destinagdo prevista no edital; (iii)

Tem-se ainda um conceito importante sobre cargo publico descrito por SENA 2021
que explica o cargo publico como uma unidade de competéncia ofertada por uma pessoa
juridica de direito publico e ocupada por uma agente publico. Sendo criados por lei com
denominac¢do especifica e quantidade certa, e regidos por um regime estatutdrio. Relacdo essa
que permita que sejam alterados unilateralmente pela pessoa juridica que a criou. Existindo
hipoteses de provimento efetivo ou em comissao.

Diante do apresentado, se torna notdria a importancia do cadastro de reserva no

ambito da selecdo nos concursos.

2.4 Decisodes Favoraveis a Convolagdo do Direito Subjetivo.

Em outra vertente, quando se pensa em convolacdo em direito subjetivo, pode-se
encontrar algumas movimentagdes no sentido da convolagdo em direito subjetivo conforme
afirma ALVES 2021 p. 42 a matéria tem se pacificado no STF principalmente em se tratando
de preterigdo, este tribunal aprovou a tese de repercussdo geral, convolando a mera
expectativa do cadastro de reserva em direito subjetivo quando o surgimento de novas vagas
ou a acontecer a abertura de novo concurso para o mesmo cargo durante a validade do
certame anterior. Como ainda precisa se demonstrada a preteri¢ao arbitraria e imotivada por
parte da Administragdo, caracterizada por comportamento tacito ou expresso do Poder Publico
que seja capaz de revelar a inequivoca necessidade de nomeacdo que deve ser mostrada de
forma cabal pelo candidato. Porém, se ndo acontecendo a arbitrariedade e sua comprovacao
cabal, o candidato ndo tem obtido o direito subjetivo.

Assim, o direito subjetivo a nomeacdo do candidato aprovado em concurso publico
tem surgido mediante controvérsias, a forma cabal sugerida pelo jurista na decisdo denota
significancia muito complicada de se entender em sua semantica, no dicionario Priberam da
lingua portuguesa 2021 a defini¢do de cabal é: a que ndo falta nada; ou que é ou estd como
deve ser; completo. Portanto, ndo fica muito claro como esta comprovacao cabal se figura

para que seja completa.

2.5 Provas da Existéncia de Vacancia



Uma das dificuldades a serem superadas pelos candidatos que almejam serem
chamados em concurso ¢ a prova de existéncia de vacancia. Quando publicado o edital do
concurso com numero especifico de vagas, este ato cria um dever irreversivel de nomeacao
para a propria Administragdo conforme o entendimento do STF por ocasido do julgamento do
RE n° 598.099 em 10-8-2011. Quanto ao entendimento dos tribunais, em seu livro, ALVES
2021 p. 43 afirma que durante a validade do concurso, a Administracdo estara livre para
escolher quando realizara nomeacgdo, contudo ndo pode dispor sobre a propria nomeacao,
tendo assim que respeitar a ordem de aprovagdo conforme previsdo do edital, chamando assim
os melhores colocados primeiro, sendo ainda isso um dever imposto ao Poder Publico.

Ao falar dos diversos entendimentos € importante trazer a bailas os conceitos de
interpretagdo de MORAES MELLO 2018 p. 13 “A tarefa fundamental da filosofia
heideggeriana ¢ captar o sentido do ser como velamento e desvelamento por meio de um
método e horizonte adequados. Nesse sentido, o0 método adequado serd a fenomenologia
delineada em Ser e Tempo no horizonte heideggeriano na temporalidade.” ou seja o
entendimento depende de seu sentido em determinada época e determinada cultura, o
entendimento sobre o direito do cadastro de reserva vem evoluindo e muitas situagdes ja sdo
consideradas direito liquido e certo, assim como outras ja sdo consideradas mera expectativa.

Diante desse espectro reforca COSTA 2017 p.125 "Veremos principalmente em
Gadamer (2007), que toda compreensdo ¢ interpretativa e, como tal, ¢ compreensdo
hermenéutica no cendrio contemporaneo.

E no cenéario contemporaneo a Administragao Publica tem procurado ser mais pratica
e efetiva inclusive foi instalado na constituicdo de 1988 no artigo 37 artigos que versao sobre
essas caractéristicas na Administracdo Publica, como € o caso da Eficiéncia. Carvalho (2021)
descreve, da seguinte maneira, o principio da eficiéncia: “Eficiéncia é produzir bem, com
qualidade e com menos gastos. Uma atuagdo eficiente da atividade administrativa ¢ aquela
realizada com presteza, e, acima de tudo, um bom desempenho...” com isso, o cadastro de
reserva ¢ um grande facilitador da aplicagdo do principio da eficiéncia, ora, aproveitar um
processo ja feito para mais rapidamente contratar gente qualificada sem gastos sdo boas
vantagens a serem consideradas.

Entrando de forma mais profunda, tentando pacificar a matéria, o Supremo fixou tese
de repercussdo geral, no sentido de entender que o aprovado em concurso, desde que dentro
do niimero de vagas expresso no edital adquiri direito subjetivo a nomeagao e quando vencido
o concurso e ndo chamado tem um direito violado.

No recurso administrativo (RE n°® 946.425) ¢ ressaltada a tese de ALVES 2021 p.44



que ainda afirma que o aprovado fora do nimero de vagas também tem, em dados momentos,
direito a nomeacdo, quando ocorrem desisténcias de candidatos a sua frente durante o
concurso e por isso ele passe automaticamente a figurar dentro das vagas. Contudo, ALVES
2021 p.44 observa que o STF tem assentado o entendimento de que o cadastro de reserva ¢
mero detentor de expectativa de direito a nomeacao.

Isso para proteger a Administracdo, sob o fundamento da liberdade de gerenciamento
dado pela discricionariedade prevista em lei e ainda para ndo ter engessado 0s seus recursos
financeiro com pessoal. HIGA 2018 entende que "O poder vinculado (ou a chamada
competéncia vinculada) ocorre quando a autoridade é obrigada a tomar uma posicao
determinada, ja previamente estabelecida pela norma juridica, nao lhe oferecendo alternativas.

Assim, havera apenas uma solucdo. Ja o poder discriciondrios refere-se a uma
faculdade conferida a autoridade, para que ela, diante de determinada circunstancia, possa
escolher uma dentre varias solugdes possiveis (todas amparadas pela norma juridica)." diante
deste conceito, ¢ possivel metaforizar o entendimento para melhor compreensao, sendo o
Presidente como um “Dono de um empresa”, o Ministro da Economia “Como um gerente
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geral com um procuragdo”, e os Diretores das Autarquias ou Demais ministros “ Como
gerentes departamentais” esses Diretores e Ministros identificariam as necessidades de seus
Orgdos ou Autarquias “Departamentos” e enviaria para o “Dono” ou “Gerente Geral” a
solicitacdo que pode ser negada e aprovada, sendo aprovada retorna ao Diretor ou Ministro a
autorizacdo para convocagdes.

Isso demonstra nao basta apenas a vontade do diretor para que se caracterize o desejo
da Administragdo em nomear um candidato, mas a aprovag¢ao do Presidente ou Ministro da
Economia e Planejamento, para que seja demonstrado efetivamente o desejo da
Administragao.

Ora, se qualquer pessoa da Administracdo que tivesse o desejo de contratar alguém
gerasse o direito a nomeagao de um excedente, bastaria que um auxiliar do RH demonstrasse
esse desejo que o candidato ja poderia entrar com um mandado de seguranca e seria nomeado.
Contudo isso seria uma grande bagun¢a e a Administragdo Publica instalou a burocracia

justamente para se organizar, pena ela ter se tornado um problema com suas disfungdes.

2.6 As Inovagdes Ideologicas.

Algumas decisdes tem surgindo seguindo via diferente ao entendimento da maioria

dos tribunais, essas decisdes podem ser responsaveis pelo inicio de mudanca de pensamento



tanto social como do Juristas, por isso elas merecem aten¢do e um exemplo disso surgiu em
2013, o caso em tese STJ - MS 19884 / DF 2013/0065812-0 que gerou um acordao de votacao
unanime relatado pelo Ministro Mauro Campbell que trata da nomeagdo de uma candidato
aprovado no concurso do MTE 2008 que em virtude do falecimento de um servidor do quadro
efetivo de um concurso antigo bem anterior a este de 2008, abriu a brecha que o entendimento
do tribunal de que o candidato classificado em 4° lugar em lista de espera tenha tido
considerado a convolacdo do direito subjetivo e sua consequente nomeacao.

Embora legitimada pelo STJ a tese ainda precisa ser amplamente discutida, pois
como visto na RE n® 598.099 em 10-8-2011 e RE n° 946.425. Os juizes tem tomado decisdes
no sentido de dar discricionariedade a Administragdo para tomar suas decisdes € ndo tem
nomeado candidatos como fez com este caso de Mossoro.

Nota-se portanto que a discussao quando a convolagdo do direito subjetivo apresenta-
se bastante acalorada, com posic¢des incertas, decisdes firmadas, consolidadas, repercutidas e
inovadas. Trazendo a baila a necessidade de discussdes para enriquecer e possibilitar o melhor

juizo na decisdo a ser tomada neste sentido no futuro.

3. A ANALISE DOS JULGADOS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA NO
PERIODO DE 01 DE JANEIRO DE 2020 A 30 DE ABRIL DE 2022

Este capitulo serd importante pois nele serdo analisados acordaos e decisdes monocraticas
que foram proferidas pelo STJ entre 01 de Janeiro de 2016 e 30 de Abril de 2022, relacionadas a
nomeacao de cadastro de reserva em concursos publicos e posteriormente serdo analisados casos de

inovagao juridica de 01 de Janeiro de 2016 a 30 de Abril de 2022.

3.1 Julgados com o tema: nomeagao de cadastro de reserva

De inicio sera debatido o RMS 67097 /SP, nesse julgado o candidato entrou com o
mandado de seguranca porque entendia que tinha direito a nomeagao por ser o proximo da fila
de espera e durante a validade do concurso ocorreu uma exoneracdo. De fato ele teria direito
de acordo com RE 837.311-RG (TEMA 784) item 3 - Quando surgirem novas vagas, ou for
aberto novo concurso durante a validade do concurso . No caso em si a pessoa que foi
exonerada havia ficado em 3° lugar do mesmo concurso, sendo assim 6bvio que essa vaga
entdo fosse preenchida pelo préximo que era ele porém ficou aguardando ser chamado e nao

foi e ainda teve seu mandado de seguranga indeferido.



O motivo do indeferimento tem haver com a nao produ¢do correta de provas ja que
na decisao foi explicado pelo julgado que existia a insuficiéncia do acervo probatorio
colacionado aos autos, entdo nao se constatou ofensa a direito liquido e certo e por isso foi
desprovido. Como pode se ver neste processo um dos motivos do indeferimento dos processos
¢ a dificuldade em produzir provas, este trecho em especial explica com mais clareza como o

Juiz espera que as provas sejam apresentadas a elementos:

‘““a prova documental carreada aos autos niio oferece razoavel certeza quanto
aos fatos alegados. Ao contrario, o exame do acervo probatdério autoriza a
segura conclusiio de que: a) a Administracdo nomeou candidatos para suprir todas
as dez vagas anunciadas no instrumento convocatorio e, posteriormente, outras
tantas, em razdo de aparente necessidade verificada nos anos que se seguiram a
homologac¢do do concurso; b) a ordem de classificagdo foi respeitada; ¢) ndo ocorreu
pretericdo de aprovados. Logo, o Poder Publico se desincumbiu do 6nus de convocar
e nomear tantos candidatos aprovados quantos eram os postos de trabalho
anunciados no edital, em rigoroso respeito a ordem de classificacdo. Dai nao se
descortinar, no agir administrativo, indicios de ilegalidade ou de abuso de poder.”

Neste caso a corte gostaria que fosse provada a preterigdo, ou seja, que se
demonstrasse que candidato que estava atras dele na lista de espera fosse chamado para ele
obter o direito liquido e certo, mas ndo demonstrou isso. Além disso a demonstragdo da
nomeagao das vagas até chegar a posicdo anterior a dele no concurso apenas serviu para
demonstrar a discricionariedade da Administracdo, que se trata de uma oportunidade de
chamar o candidato quando a Administragdo quiser.

Todavia, o caso apresentado ndo precisava de se comprovar este tipo de situacdo, ja
que o terceiro colocado que foi exonerado era do proprio concurso deveria entdo o julgado
cumprir a regra do RE 837.311-RG (TEMA 784) item 3 e chamasse o candidato. Nao faz o
menor sentido a exigéncia feita pelo tribunal.

Percebe-se na explicagdo do tribunal que confunde a discricionariedade que tem de
nomear quando quiser, com o direito que o cidaddo ja havia adquirido quando surgiu nova
vaga durante o andamento do concurso. Totalmente descabida a decisdo do tribunal. No item
“a) a Administragdo nomeou candidatos para suprir todas as dez vagas anunciadas no
instrumento convocatério e, posteriormente, outras tantas, em razao de aparente necessidade
verificada nos anos que se seguiram a homologa¢ao do concurso;” Nao faz sentido o que foi
feito pelo tribunal, deve -se fazer a separacdo das vagas prevista na publicacdo do edital, das
que foram criadas j& depois do concurso homologado.

Ora se durante a validade do concurso foi aprovado pelo MPOG novas vagas pela

Administracdo, essas vagas nao se confundem com a vaga que a qual o rapaz concorria. Se a



instituicao resolver chamar tantos candidatos quanto foram aprovadas as vagas e ainda sim
restou aquela vaga do 3° colocado vaga e seria ele o proximo a ser chamado, com certeza ele
tem direito liquido e certo a nomeagdo. Mesmo assim, diante de tudo que foi apresentado os
julgadores tem equivocadamente usando do argumento da discricionariedade da
Administracdo chegando ao ponto de ficar impossivel entender o limite em que pode chegar.

Como se analisa neste trabalho a decisdo e ndo os autos , a aparéncia € que o
candidato teria o direito e ndo conseguiu reunir as provas corretamente, € nesse momento
entra-se no no arcabougo do que os juizes tem entendido como prova para os requisitos do
RE 837.311-RG (TEMA 784) item 3.

Este recurso destaca trés possibilidades:

1- Quando a aprovag¢do ocorrer dentro do numero de vagas dentro do edital;

2 — Quando houver pretericdo na nomeacdo por ndo observancia da ordem de
classificacao;

3 — Quando surgirem novas vagas, ou for aberto novo concurso durante a validade do
certame anterior, e ocorrer a pretericdo de candidatos de forma arbitraria e imotivada por parte
da Administragcdo nos termos acima.

O item 1 ¢ claro no sentido de que se eram previstas vagas no edital elas ndo podem
ser frustradas e devem ser preenchidas em que pese AREsp 1882633 “mesmo o o concurso
tendo expirado sem o preenchimento de todas as vagas ofertadas no edital, é possivel a
nomeacao de candidato aprovado em concurso, mesmo fora da ordem de classificagdo por
determinagdo judicial.” . Ora, se um concurso prevé 10 vagas e o 10° Colocado desiste a
Administracdo precisa preencher esta vaga porque ela se trata de uma destas 10 vagas entao ¢
direito do 11° que estd no cadastro de reserva ser chamado. Mas ainda sim existem julgadores
que fazem confusdo e mistura seus argumentos com os outros dois previstos nesse recurso
como foi o caso do RMS 67097 /SP.

Em se tratando do item 2 aparece a pretericdo por inobservancia de ordem de
classificacdo, que em outras palavras se trata da Administragdo pular a ordem de classificacao
deixando, por exemplo, de chamar o 11° colocado e chamando o 18°. Os tribunais tem
consolidado suas decisdes no sentido de reconhecer a pretericao.

O item 3 ¢ o bastante polémico e abre brecha para diversas discussdes. Pois exige
dois pré-requisitos para ser cumprido (o primeiro surgirem novas vagas, ou for aberto novo
concurso durante a validade do certame anterior), portanto se surgirem novas vagas ou se for
aberto novo concurso esta caracterizado o primeiro requisito restando agora o segundo ( e

ocorrer a preteri¢ao de candidatos de forma arbitraria e imotivada por parte da Administragao



nos termos acima) para falar desse tema ¢ importante citar o conceito de pretericdo de acordo
com o diciondrio Priberam “acdo ou efeito de deixar de lado, desprezar, omitir; omissao,
esquecimento.” que também segundo o dicionério Priberam deriva da palavra arbitrio que se
trata de sindnimo da palavra vontade. Com esse conceitos expostos se conclui que a pretericao
arbitraria € o desprezo, omissdo ou esquecimento de nomeacao de candidato de acordo com a
vontade de uma pessoa, desconsiderando a lei. Sendo assim sempre que um gestor deixa de
nomear um candidato desrespeitando a lei ele esta sendo arbitrario ou seja fazendo conforme
sua vontade e ndo conforme a lei.

Ainda segundo o dicionario Priberam a palavra imotivada significa ndo motivada ou
ndo motivagdo ou sem motivos. Com isso temos a frese “ e ocorrer a pretericao de candidato
de forma arbitraria e imotivada” podendo ser escrita como “a Administragdo por desprezo,
omissdo ou esquecimento da Administracdo agindo sem motivos ou de acordo com sua
vontade deixar de nomear candidato”

Um exemplo de como pode ser complexo fazer interpretar o item 3 ¢ o Agint no
AREsp 1972307 mesmo tendo demonstrado a existéncia de contratacdo tempordaria, ndo foi
demonstrado prova suficiente, porque o julgador entendeu que deveria ser uma contratacao

temporaria ilegal como segue:

“Assim, a contratacio temporaria de terceiros niao constitui, pura e
simplesmente, ato ilegal - nem ¢ indicativo da existéncia de cargo vago, para o
qual ha candidatos aprovados em cadastro reserva -, devendo ser comprovada,
pelo candidato, a ilegalidade da contratacio ou a existéncia de cargos vagos"
AgInt no AREsp 1972307 (DECISAO MONOCRATICA) Ministro HERMAN
BENJAMIN DJe 01/02/2022

Esse acordao trata também da contratagdo precaria, e terceirizagdo, ficando
devidamente demonstrado que a intencdo dos Julgadores ¢ respeitar a vontade da
Administracao fazer uso da lei de terceirizacdo, deixando claro que a contratacdo de terceiros
ndo constitui, pura e simplesmente, ato ilegal - nem ¢ indicativo da existéncia de cargo vago,
para o qual ha candidatos aprovados em cadastro reserva, devendo ser comprovada, pelo
candidato, a ilegalidade da contratagdo ou a existéncia de cargos vagos". Isso mostra que os
julgadores preferem que a Administragdo contrate terceirizado para os cargos tipicamente de
carreira estatutaria, o que soa estranho ja& que a terceirizagao ¢ autorizada na Administracao
Publica para funcdes de apoio.

“..0 pleito da autora apenas poderia ser reconhecido, convolando-se em direito, se

tivesse comprovado nos autos que a Administragdo Publica agiu com
irregularidade, preterindo sua posi¢do, chamando candidatos que passaram em



posigdo superior a sua ou efetuando contratacées temporarias, para o mesmo
cargo, em numero suficiente a alcancar sua classifica¢do. Isso porque a realizagio
de novo concurso, a contratacdo tempordria e a criagdo de novas vagas sdo
permitidas pelo ordenamento, ndo significando que com isso o candidato aprovado
tenha o direito de ser nomeado...” Ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli.
Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 09.12.2015. STF RE
837.311/PI, tese de repercusdo geral. O tema 784.

Existiria assim a possibilidade da convolacdo em direito subjetivo, mas ¢ exigido a
comprovagdo da irregularidade da Administracdo que ocorre com a pretericdo da posicao.
Pelo teor da decisdo o autor da agdo citou contratacdes temporarias como justificativa da
convolacdo e casos como esse ndo tem sido aceitos tdo facilmente como direito liquido e
certo, justamente, porque a realizacdo de novo concurso, a contratacdo temporaria e a criacao
de novas vagas sdo permitidas pelo ordenamento.

Ao mesmo tempo que a tese 784 fixou 3 ocasides de convolagdo do direito subjetivo,
a sua existéncia causa o efeito de restringir o leque de oportunidades da convolagao, tanto o
primeiro como segundo acorddo julgado tem em comum a discricionariedade da
Administragdo Publica que apoiada desta tese tem julgado contra a convolagdo do direito.
Isso pode ser percebido também em outros casos.

Outra decisao para ser tratada ¢ AgInt no AREsp 1744941 / RJ que trata do assunto
contratacdo temporaria que ¢ expressa no art. 37, IX, da Constituigao; esse artigo fala que uma
leis serdo criadas para tratar a contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade
tempordaria de excepcional interesse publico e regida pela lei n°® 8.745, de 9 de dezembro de
1993.

No caso em questdo os autores pretendiam, a nomeagdo e posse no cargo de
Engenheiro de Produgdo Junior. Alegaram que foram aprovados no concurso publico e que
ndo foram convocados para prosseguimento, mesmo existindo a contratacdo de profissionais
terceirizados.

A resposta do tribunal foi que a decisdo estd consoante o entendimento do STJ,
firmado em consondncia com a jurisprudéncia do STF, na decisdo ¢ afirmado que a
contratagdo temporaria de terceiros nao constitui, pura e simplesmente, ato ilegal, nem ¢
indicativo da existéncia de cargo vago, devendo ser comprovada, pelo candidato, a ilegalidade
da contratagdo, essa ilegalidade se trata de alguma desobediéncia a essa propria lei de 8.745,
art 2°. VI, itens a e n que versam sobre encargos temporarios de engenharia nas Forcas
Armadas ou na construcao ou reforma de Presidios.

O cargo em questdo era de Engenheiro de Producdo Junior, portanto nenhuma

relacdo teria com esta lei e realmente percebesse um equivoco desta corte, pois existe aqui



uma total ilegalidade, ndo ha previsdo legal de contratacdo temporaria de Engenheiro de
Produgdo , os unicos casos autorizados em lei sdo para constru¢ao Civil, logo se
consubstancia em preteri¢do arbitrdria e imotivada e “sim” os candidatos atingem um dos
quesitos do item 3 RE 837.311-RG (TEMA 784) e para ter direito a serem nomeados basta o

cumprimento do segundo quesito.

“VERDADE ¢ uma s6 e esta INCONTROVERSA nos autos. Os Recorrentes se
submeteram ao concurso publico realizado pela Recorrida e foram aprovados no
cadastro de reserva. Durante o prazo de validade do concurso, a PETROBRAS
contratou terceirizados, limitando-se apenas a dizer ser legitima a contratagdo destes,
para realizar a mesma fungdo de engenheiro de produgdo para a qual os
Demandantes foram aprovados.
Isto ¢é, a Petrobras ndo nega as contratagdes. Afinal, esta ¢ a verdade dos autos. Agir

contrariamente a esta premissa ¢ o mesmo que agir de ma-fé, contrariando a
publicidade destas contratagdes.” AREsp 1744941 Ministra ASSUSETE

MAGALHAES 01/12/2020

Perceba que foi demonstrado nos autos arbitrariedade da Administragdo, porém
faltou no caso o surgimento de novas vagas ou a criagdo de novo concurso. Como se enquadra
no caso item 3 RE 837.311-RG (TEMA 784), sendo deveria ter sido demonstrado as duas
situagdes juntas para que eles fossem nomeados e nesse caso s6 se demonstrou que a empresa
do caso a Petrobras, estava com um plano de demissdo voluntaria de mais de 10 mil
funcionarios.

E importante destacar que no acérddo AREsp 1744941 explicou o que se tem que

fazer para comprovar o direito presente nos item 3 RE 837.311-RG (TEMA 784):

“o candidato aprovado fora do niimero de vagas previstas no edital, em razdo de
possuir mera expectativa de direito a nomeacdo, deve demonstrar a existéncia de
cargo efetivo vago e que a quantidade de contratacées precarias irregulares foi
suficiente para alcancar a classificacio obtida pela recorrente, de modo a
possibilitar a analise da alegada pretericdo, haja vista a vedacdo de dilagdo

probatéria na via mandamental. “AREsp 1744941 Ministra ASSUSETE
MAGALHAES 01/12/2020

E oportuno mencionar que a corte , ao analisar a controvérsia, asseverou que &
inoportuno o novo pedido de provas, haja vista que o0 momento adequado para juntada dos
documentos necessarios & comprovacao do fato constitutivo do direito alegado era o da
propositura da demanda, assim € evidenciado os problemas referentes a produgao de provas,
elas precisam ser pré-constituidas e qualquer erro na demonstracdo da prova no momento da
propositura da agdo, ja pode ocasionar o indeferimento do pedido, mesmo que de fato o
candidato possua o direito, mas que na formalidade ndo se foi comprovada.

A Administracdo tem sido firme no sentido de seguir o tema 784 ¢ ndo admitir a



pretericdo simplesmente pela contratacdo de temporarios, mas a sendo ainda necessario

comprovar a pretericdo do candidato.

3.2 Inovagdes

Sobre as inovagdes ¢ importante levantar destaque a alguma situagdes as quais as
decisdes dos magistrados ndo foram consoantes a maioria dos julgadores . o RE nos EDcl no
RMS 060765 trata de um mandado de seguranga o qual ocorreu a inovagao da causa de pedir
trata-se do pedido de convolacdo da mera expectativa em direito subjetivo baseado na
premissa da possibilidade de extingao do cargo.

O julgador no caso pronunciou-se no sentido de que “O encaminhamento de projeto
de lei para a extingdo de cargos publicos ndo induz o direito a nomeagdo por candidato
aprovado em cadastro de reserva, menos ainda quando ndo expirado o prazo de validade do
certame e quando remanescente um contingente de cargos vagos.”

A tese até parece se encaixar com as premissas do fumus boni iuris no portugués a
fumaca do bom direito, pela situacdo apresentar a possibilidade da perca total da possibilidade
de ingresso do candidato naquela vaga extinta. Contudo o argumento destoa das premissas do
STF TEMA 784 e de uma infinidade de decisdes proferidas nesse sentido. Além disso a
Administracao Publica ¢ permitida por lei a extingdo de cargos por lei, sendo assim ndo existe
regularidade.

Por ultimo o caso apresentado no REsp 1352607 quem a candidata nomeada Em 19
de dezembro de 2008 a UFS, por meio da/Portaria n® 1.768, juntamente com a candidata que
ficou na 12a colocagdo. E a Administracdo Publica, né dia 23 de dezembro, por meio da
Portaria n° 1.791, voltou atrds revogou a nomeagao da autora, sob a alegacdo de que recebeu
suposto comunicado do Ministério da Educagdo no sentido que teria autorizado apenas 01
(uma) nomeacao, sem haver comprovado tal alegacao.

E mesmo a Administragdo Publica tento o poder, de anular seus proprios atos quando
eivados de ilegalidade, ou revoga-lo por questdes de conveniéncia, verifica-se que, na
hipotese, a Universidade ndo demonstrou os motivos determinantes do ato praticado,

Foi assim, impds a anulagao do ato da Administragdo que revogou a nomeagao da
autora e o reconhecimento do direito da demandante a investidura no cargo pretendido, com

efeitos retroativos desde a data da sua publicacio.

CONCLUSAO



Foram realizadas leituras em varias decisoes e muitas se repetiram por isso foram trazidas a
este trabalho algumas que representavam o contetdo a ser estudado de forma suficiente. Os casos de
inovagdo que inicialmente se imaginava existir grandes quantidades, na verdade se mostrar excegdes
e foram dificeis de serem localizados.

Referente a convolagdo do direito subjetivos do candidato classificado no cadastro de
reserva em concursos publicos o eixo chave tem sido o RE 837.311-RG (TEMA 784) que cita trés
maneiras para que o candidato na situacdo do cadastro de reserva tenha convertido a
expectativa em direito subjetivo que sdo: 1— Quando a aprovagdo ocorrer dentro do nimero de
vagas dentro do edital; 2 — Quando houver preterigdo na nomeagdo por nao observancia da
ordem de classificagdo; 3 — Quando surgirem novas vagas, ou for aberto novo concurso
durante a validade do certame anterior, e ocorrer a preteri¢ao de candidatos de forma arbitraria
e imotivada por parte da Administra¢do nos termos acima.

A primeira hipotese em si ndo se trata de um candidato em cadastro de reserva, mas
de um aprovado dentro do numero de vagas que tem direito a ingressar na instituicio mesmo
apos vencido o concurso e esse direito € tdo evidente que mesmo sem previsao or¢amentaria o
candidato deve ser obrigatoriamente nomeado.

O item dois promove a meritocracia ndo permitindo que os candidatos com melhores
classificagcdes sejam chamados primeiros, sendo assim ocorrer da Administracdo pular algum
candidato no chamamento, ele passa a ter diretamente direito subjetivo a nomeacdo nao
necessitando de mais nenhuma evidencia, mesmo que a Administragdo ndo possua distingao
or¢amentaria o direito ja ¢ adquiro.

Por fim, o item trés ¢ o mais complexo e discutido nos tribunais, isso porque a
palavra preteri¢do arbitraria ¢ genérica e permite discussdes em mais de uma hipdteses, como
por exemplo, por contratagdo temporaria, terceirizagdo ou ainda omissdao do Administrador
Publico, e outras possibilidades poderiam abrir mais paginas para este estudo. Em especial,
esse item exigem dois pré-requisitos para a convolacdo do direito subjetivo que se trata de
surgimento de novas vagas (ou novo concurso) e preteri¢ao arbitraria e imotivada.

A maioria dos casos estudados que se encaixaram no item trés apresentam
semelhangas nos indeferimentos muitas vezes os candidatos provavam apenas um desses
requisitos, por vezes apenas pretericdo arbitraria, por outras apenas a existéncia de novas
vagas. O que tornou-se insuficiente a convolagdo do direito subjetivo.

Por outras vezes foi possivel perceber a dificuldade do candidato em provar, por

exemplo, que a contratacdo de terceirizados ou de temporarios era ilegal no caso do RMS



67097 /SP foi levantada essa questdo e ainda se tornou evidente a confusdo do julgador no
sentido de ndo nomear o candidato em vista da evidente comprovacao de vacancia dentro do
mesmo concurso o que de acordo com com o AREsp 1882633 que prevé o direito a nomeacao
nos casos em que surgirem vagas dentro do mesmo concurso.

Foi percebido também neste trabalho, uma tendéncia dos tribunais a preservarem o
direito a discricionariedade da Administracao, que precisa ser tratado com maior rigidez, haja
vista o Administracdo possa ter liberdade para fazer algumas coisas, isso deve estar limitado
ao que a lei permite, e nesses pontos justamente quando sdo tocados no que tange a preteri¢ao
arbitraria e imotivada s3o muitas vezes dificeis de produzir provas, sendo que no caso tenha
na pratica total aparéncia de pretericdo a producdo de evidencias se torna quase que
impossivel.

Para finalizar, em relagdo as possibilidades inovadoras, poucos sdo os casos que o
candidato teve seu direito adquirido por decisdes diferentes do que esta apresentado no
RE871.311 PI de repercussao geral que originou o Tema 784 sendo este o principal
responsavel pela convolacdo do direito subjetivo, por outro lado em se tratando da ndo de
convolacdo da mera expectativa em direito subjetivo, os grandes desafios tem sido a produgdo
de provas cabais, e real existéncia de irregularidade do ato, pois mesmo nos casos de
terceirizagdo e de contrato temporarios, ha hipdteses em que a lei permite e assim nao ha que
se falar em pretericdo arbitrdria e imotivada, consubstanciando tudo isso para a tese final de
que os tribunais tem seguido uma padrao determinado pelo RE871.311 PI e que a producao
de provas tem sido o principal impecilio para a consagragdo da convolagdo do direito
subjetivo, seja por ela ser de dificil comprovagdo, inobservancia do advogado ao produzir o
mandado de seguranca ou por realmente ndo existir um fato que convole o direito e assim ndo

sendo possivel a produ¢do da prova.
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	Ora se durante a validade do concurso foi aprovado pelo MPOG novas vagas pela Administração, essas vagas não se confundem com a vaga que a qual o rapaz concorria. Se a instituição resolver chamar tantos candidatos quanto foram aprovadas as vagas e ainda sim restou aquela vaga do 3º colocado vaga e seria ele o próximo a ser chamado, com certeza ele tem direito líquido e certo a nomeação. Mesmo assim, diante de tudo que foi apresentado os julgadores tem equivocadamente usando do argumento da discricionariedade da Administração chegando ao ponto de ficar impossível entender o limite em que pode chegar.
	Como se analisa neste trabalho a decisão e não os autos , a aparência é que o candidato teria o direito e não conseguiu reunir as provas corretamente, e nesse momento entra-se no no arcabouço do que os juízes tem entendido como prova para os requisitos do RE 837.311-RG (TEMA 784) item 3.
	Este recurso destaca três possibilidades:
	1– Quando a aprovação ocorrer dentro do número de vagas dentro do edital;
	2 – Quando houver preterição na nomeação por não observância da ordem de classificação;
	3 – Quando surgirem novas vagas, ou for aberto novo concurso durante a validade do certame anterior, e ocorrer a preterição de candidatos de forma arbitrária e imotivada por parte da Administração nos termos acima.
	O item 1 é claro no sentido de que se eram previstas vagas no edital elas não podem ser frustradas e devem ser preenchidas em que pese AREsp 1882633 “mesmo o o concurso tendo expirado sem o preenchimento de todas as vagas ofertadas no edital, é possível a nomeação de candidato aprovado em concurso, mesmo fora da ordem de classificação por determinação judicial.” . Ora, se um concurso prevê 10 vagas e o 10º Colocado desiste a Administração precisa preencher esta vaga porque ela se trata de uma destas 10 vagas então é direito do 11º que está no cadastro de reserva ser chamado. Mas ainda sim existem julgadores que fazem confusão e mistura seus argumentos com os outros dois previstos nesse recurso como foi o caso do RMS 67097 /SP.
	Em se tratando do item 2 aparece a preterição por inobservância de ordem de classificação, que em outras palavras se trata da Administração pular a ordem de classificação deixando, por exemplo, de chamar o 11º colocado e chamando o 18º. Os tribunais tem consolidado suas decisões no sentido de reconhecer a preterição.
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	Ainda segundo o dicionário Priberam a palavra imotivada significa não motivada ou não motivação ou sem motivos. Com isso temos a frese “ e ocorrer a preterição de candidato de forma arbitrária e imotivada” podendo ser escrita como “a Administração por desprezo, omissão ou esquecimento da Administração agindo sem motivos ou de acordo com sua vontade deixar de nomear candidato”
	Um exemplo de como pode ser complexo fazer interpretar o item 3 é o AgInt no AREsp 1972307 mesmo tendo demonstrado a existência de contratação temporária, não foi demonstrado prova suficiente, porque o julgador entendeu que deveria ser uma contratação temporária ilegal como segue:
	“Assim, a contratação temporária de terceiros não constitui, pura e simplesmente, ato ilegal - nem é indicativo da existência de cargo vago, para o qual há candidatos aprovados em cadastro reserva -, devendo ser comprovada, pelo candidato, a ilegalidade da contratação ou a existência de cargos vagos" AgInt no AREsp 1972307 (DECISÃO MONOCRÁTICA) Ministro HERMAN BENJAMIN DJe 01/02/2022
	Esse acórdão trata também da contratação precária, e terceirização, ficando devidamente demonstrado que a intenção dos Julgadores é respeitar a vontade da Administração fazer uso da lei de terceirização, deixando claro que a contratação de terceiros não constitui, pura e simplesmente, ato ilegal - nem é indicativo da existência de cargo vago, para o qual há candidatos aprovados em cadastro reserva, devendo ser comprovada, pelo candidato, a ilegalidade da contratação ou a existência de cargos vagos". Isso mostra que os julgadores preferem que a Administração contrate terceirizado para os cargos tipicamente de carreira estatutária, o que soa estranho já que a terceirização é autorizada na Administração Pública para funções de apoio. 
	“...O pleito da autora apenas poderia ser reconhecido, convolando-se em direito, se tivesse comprovado nos autos que a Administração Pública agiu com irregularidade, preterindo sua posição, chamando candidatos que passaram em posição superior à sua ou efetuando contratações temporárias, para o mesmo cargo, em número suficiente a alcançar sua classificação. Isso porque a realização de novo concurso, a contratação temporária e a criação de novas vagas são permitidas pelo ordenamento, não significando que com isso o candidato aprovado tenha o direito de ser nomeado…” Ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli. Presidência do Ministro Ricardo Lewandowski. Plenário, 09.12.2015. STF RE 837.311/PI, tese de repercusão geral. O tema 784.
	Existiria assim a possibilidade da convolação em direito subjetivo, mas é exigido a comprovação da irregularidade da Administração que ocorre com a preterição da posição. Pelo teor da decisão o autor da ação citou contratações temporárias como justificativa da convolação e casos como esse não tem sido aceitos tão facilmente como direito líquido e certo, justamente, porque a realização de novo concurso, a contratação temporária e a criação de novas vagas são permitidas pelo ordenamento.
	Ao mesmo tempo que a tese 784 fixou 3 ocasiões de convolação do direito subjetivo, a sua existência causa o efeito de restringir o leque de oportunidades da convolação, tanto o primeiro como segundo acórdão julgado tem em comum a discricionariedade da Administração Pública que apoiada desta tese tem julgado contra a convolação do direito. Isso pode ser percebido também em outros casos.
	Outra decisão para ser tratada é AgInt no AREsp 1744941 / RJ que trata do assunto contratação temporária que é expressa no art. 37, IX, da Constituição; esse artigo fala que uma leis serão criadas para tratar a contratação por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público e regida pela lei nº 8.745, de 9 de dezembro de 1993.
	No caso em questão os autores pretendiam, a nomeação e posse no cargo de Engenheiro de Produção Junior. Alegaram que foram aprovados no concurso público e que não foram convocados para prosseguimento, mesmo existindo a contratação de profissionais terceirizados.
	A resposta do tribunal foi que a decisão está consoante o entendimento do STJ, firmado em consonância com a jurisprudência do STF, na decisão é afirmado que a contratação temporária de terceiros não constitui, pura e simplesmente, ato ilegal, nem é indicativo da existência de cargo vago, devendo ser comprovada, pelo candidato, a ilegalidade da contratação, essa ilegalidade se trata de alguma desobediência a essa própria lei de 8.745, art 2º. VI, itens a e n que versam sobre encargos temporários de engenharia nas Forças Armadas ou na construção ou reforma de Presídios.
	O cargo em questão era de Engenheiro de Produção Junior, portanto nenhuma relação teria com esta lei e realmente percebesse um equívoco desta corte, pois existe aqui uma total ilegalidade, não há previsão legal de contratação temporária de Engenheiro de Produção , os únicos casos autorizados em lei são para construção Civil, logo se consubstancia em preterição arbitrária e imotivada e “sim” os candidatos atingem um dos quesitos do item 3 RE 837.311-RG (TEMA 784) e para ter direito a serem nomeados basta o cumprimento do segundo quesito.
	“VERDADE é uma só e está INCONTROVERSA nos autos. Os Recorrentes se submeteram ao concurso público realizado pela Recorrida e foram aprovados no cadastro de reserva. Durante o prazo de validade do concurso, a PETROBRAS contratou terceirizados, limitando-se apenas a dizer ser legítima a contratação destes, para realizar a mesma função de engenheiro de produção para a qual os Demandantes foram aprovados. Isto é, a Petrobrás não nega as contratações. Afinal, esta é a verdade dos autos. Agir contrariamente a esta premissa é o mesmo que agir de má-fé, contrariando a publicidade destas contratações.” AREsp 1744941 Ministra ASSUSETE MAGALHÃES 01/12/2020
	Perceba que foi demonstrado nos autos arbitrariedade da Administração, porém faltou no caso o surgimento de novas vagas ou a criação de novo concurso. Como se enquadra no caso item 3 RE 837.311-RG (TEMA 784), sendo deveria ter sido demonstrado as duas situações juntas para que eles fossem nomeados e nesse caso só se demonstrou que a empresa do caso a Petrobrás, estava com um plano de demissão voluntária de mais de 10 mil funcionários.
	É importante destacar que no acórdão AREsp 1744941 explicou o que se tem que fazer para comprovar o direito presente nos item 3 RE 837.311-RG (TEMA 784):
	“o candidato aprovado fora do número de vagas previstas no edital, em razão de possuir mera expectativa de direito à nomeação, deve demonstrar a existência de cargo efetivo vago e que a quantidade de contratações precárias irregulares foi suficiente para alcançar a classificação obtida pela recorrente, de modo a possibilitar a análise da alegada preterição, haja vista a vedação de dilação probatória na via mandamental. “AREsp 1744941 Ministra ASSUSETE MAGALHÃES 01/12/2020
	É oportuno mencionar que a corte , ao analisar a controvérsia, asseverou que é inoportuno o novo pedido de provas, haja vista que o momento adequado para juntada dos documentos necessários à comprovação do fato constitutivo do direito alegado era o da propositura da demanda, assim é evidenciado os problemas referentes a produção de provas, elas precisam ser pré-constituídas e qualquer erro na demonstração da prova no momento da propositura da ação, já pode ocasionar o indeferimento do pedido, mesmo que de fato o candidato possua o direito, mas que na formalidade não se foi comprovada.
	A Administração tem sido firme no sentido de seguir o tema 784 e não admitir a preterição simplesmente pela contratação de temporários, mas a sendo ainda necessário comprovar a preterição do candidato.
	3.2 Inovações
	Sobre as inovações é importante levantar destaque à alguma situações as quais as decisões dos magistrados não foram consoantes a maioria dos julgadores . o RE nos EDcl no RMS 060765 trata de um mandado de segurança o qual ocorreu a inovação da causa de pedir trata-se do pedido de convolação da mera expectativa em direito subjetivo baseado na premissa da possibilidade de extinção do cargo.
	O julgador no caso pronunciou-se no sentido de que “O encaminhamento de projeto de lei para a extinção de cargos públicos não induz o direito à nomeação por candidato aprovado em cadastro de reserva, menos ainda quando não expirado o prazo de validade do certame e quando remanescente um contingente de cargos vagos.”
	A tese até parece se encaixar com as premissas do fumus boni iuris no português a fumaça do bom direito, pela situação apresentar a possibilidade da perca total da possibilidade de ingresso do candidato naquela vaga extinta. Contudo o argumento destoa das premissas do STF TEMA 784 e de uma infinidade de decisões proferidas nesse sentido. Além disso a Administração Pública é permitida por lei a extinção de cargos por lei, sendo assim não existe regularidade.
	Por último o caso apresentado no REsp 1352607 quem a candidata nomeada Em 19 de dezembro de 2008 a UFS, por meio da/Portaria n° 1.768, juntamente com à candidata que ficou na 12a colocação. E a Administração Pública, nó dia 23 de dezembro, por meio da Portaria n° 1.791, voltou atrás revogou a nomeação da autora, sob a alegação de que recebeu suposto comunicado do Ministério da Educação no sentido que teria autorizado apenas 01 (uma) nomeação, sem haver comprovado tal alegação.
	E mesmo à Administração Pública tento o poder, de anular seus próprios atos quando eivados de ilegalidade, ou revogá-lo por questões de conveniência, verifica-se que, na hipótese, a Universidade não demonstrou os motivos determinantes do ato praticado,
	Foi assim, impôs a anulação do ato da Administração que revogou a nomeação da autora e o reconhecimento do direito da demandante à investidura no cargo pretendido, com efeitos retroativos desde a data da sua publicação.
	CONCLUSÃO
	Foram realizadas leituras em várias decisões e muitas se repetiram por isso foram trazidas a este trabalho algumas que representavam o conteúdo a ser estudado de forma suficiente. Os casos de inovação que inicialmente se imaginava existir grandes quantidades, na verdade se mostrar exceções e foram difíceis de serem localizados.
	Referente a convolação do direito subjetivos do candidato classificado no cadastro de reserva em concursos públicos o eixo chave tem sido o RE 837.311-RG (TEMA 784) que cita três maneiras para que o candidato na situação do cadastro de reserva tenha convertido a expectativa em direito subjetivo que são: 1– Quando a aprovação ocorrer dentro do número de vagas dentro do edital; 2 – Quando houver preterição na nomeação por não observância da ordem de classificação; 3 – Quando surgirem novas vagas, ou for aberto novo concurso durante a validade do certame anterior, e ocorrer a preterição de candidatos de forma arbitrária e imotivada por parte da Administração nos termos acima.
	A primeira hipótese em si não se trata de um candidato em cadastro de reserva, mas de um aprovado dentro do número de vagas que tem direito a ingressar na instituição mesmo após vencido o concurso e esse direito é tão evidente que mesmo sem previsão orçamentária o candidato deve ser obrigatoriamente nomeado.
	O item dois promove a meritocracia não permitindo que os candidatos com melhores classificações sejam chamados primeiros, sendo assim ocorrer da Administração pular algum candidato no chamamento, ele passa a ter diretamente direito subjetivo a nomeação não necessitando de mais nenhuma evidencia, mesmo que a Administração não possua distinção orçamentária o direito já é adquiro.
	Por fim, o item três é o mais complexo e discutido nos tribunais, isso porque a palavra preterição arbitrária é genérica e permite discussões em mais de uma hipóteses, como por exemplo, por contratação temporária, terceirização ou ainda omissão do Administrador Público, e outras possibilidades poderiam abrir mais páginas para este estudo. Em especial, esse item exigem dois pré-requisitos para a convolação do direito subjetivo que se trata de surgimento de novas vagas (ou novo concurso) e preterição arbitrária e imotivada.
	A maioria dos casos estudados que se encaixaram no item três apresentam semelhanças nos indeferimentos muitas vezes os candidatos provavam apenas um desses requisitos, por vezes apenas preterição arbitrária, por outras apenas a existência de novas vagas. O que tornou-se insuficiente a convolação do direito subjetivo.
	Por outras vezes foi possível perceber a dificuldade do candidato em provar, por exemplo, que a contratação de terceirizados ou de temporários era ilegal no caso do RMS 67097 /SP foi levantada essa questão e ainda se tornou evidente a confusão do julgador no sentido de não nomear o candidato em vista da evidente comprovação de vacância dentro do mesmo concurso o que de acordo com com o AREsp 1882633 que prevê o direito a nomeação nos casos em que surgirem vagas dentro do mesmo concurso.
	Foi percebido também neste trabalho, uma tendência dos tribunais a preservarem o direito a discricionariedade da Administração, que precisa ser tratado com maior rigidez, haja vista o Administração possa ter liberdade para fazer algumas coisas, isso deve estar limitado ao que a lei permite, e nesses pontos justamente quando são tocados no que tange a preterição arbitrária e imotivada são muitas vezes difíceis de produzir provas, sendo que no caso tenha na prática total aparência de preterição a produção de evidencias se torna quase que impossível.
	Para finalizar, em relação as possibilidades inovadoras, poucos são os casos que o candidato teve seu direito adquirido por decisões diferentes do que está apresentado no RE871.311 PI de repercussão geral que originou o Tema 784 sendo este o principal responsável pela convolação do direito subjetivo, por outro lado em se tratando da não de convolação da mera expectativa em direito subjetivo, os grandes desafios tem sido a produção de provas cabais, e real existência de irregularidade do ato, pois mesmo nos casos de terceirização e de contrato temporários, há hipóteses em que a lei permite e assim não há que se falar em preterição arbitrária e imotivada, consubstanciando tudo isso para a tese final de que os tribunais tem seguido uma padrão determinado pelo RE871.311 PI e que a produção de provas tem sido o principal impecílio para a consagração da convolação do direito subjetivo, seja por ela ser de difícil comprovação, inobservância do advogado ao produzir o mandado de segurança ou por realmente não existir um fato que convole o direito e assim não sendo possível a produção da prova.
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