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Concurso publico e o direito subjetivo
a nomeagao: uma analise a partir
dos limites impostos pela Lei de
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Resumo: A Constituicao Federal de 1988 define como regra para investidura em cargos e empregos puablicos,
em seu art. 37, inc. I, a prévia aprovagao em concurso pUblico. Entretanto, embora seja o concurso pablico
determinacao axiomatica, as formas de operacionalizagao de seu comando, bem como de seus efeitos,
nao estao libertas de controvérsias. Isso porque a legislagcao infraconstitucional nao tratou de pormenorizar
a imposicao constitucional. Dessa realidade sao extraidas dificuldades tanto ao se estabelecer quais
sao os efeitos juridicos gerados aos participantes do concurso, quanto na verificacdo da medida em
que a Administracao esta vinculada. Dessa forma, propoe-se no presente texto analisar os direitos dos
candidatos aprovados em concurso publico, especialmente quanto as possiveis restricoes a esses direitos
que possam ser impostas por decorréncia direta do disposto no art. 22 da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Palavras-chave: Concurso publico. Direito subjetivo @ nomeacao. Responsabilidade fiscal.

Sumario: 1 A despesa de pessoal na Lei de Responsabilidade Fiscal — 2 O concurso pUblico e o direito
a nomeacao — 3 Implicagoes dos limites prudenciais da LRF no direito dos candidatos a nomeagao —
4 Conclusoes — Referéncias

1 A despesa de pessoal na Lei de Responsabilidade Fiscal

Como exigéncia do Fundo Monetario Internacional, a Lei Complementar n¢
101/2000 foi instituida dentro de um contexto em que se pretendia a reforma da
Administragao brasileira através de medidas concretizadoras da gestao puablica res-
ponsavel e transparente. Para isso, tais mecanismos objetivaram a diminuicao da
divida pUblica e a manutencao de indices financeiros superavitarios. Logo, pode ser

* Artigo vencedor do “Prémio Professor Adilson Abreu Dallari”, classificado em 12 lugar no Concurso de Artigos
Juridicos promovido pelo XVI Congresso Paranaense de Direito Administrativo, entre os dias 25 e 28.8.2015
na Ordem dos Advogados do Brasil — Sede da Seccional do Parana em Curitiba, Brasil.

A&C — R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 16, n. 64, p. 253-265, abr./jun. 2016 253



TUANY BARON DE VARGAS

traduzida na investida de aproximagao da gestao publica das gestoes prudenciais
impostas no ambito privado.? Uma gestao, portanto, fortemente preocupada com 0s
principios da eficiéncia e da publicidade administrativas.

A maioria das disposicoes da LRF sao notadamente de matéria financeira e
encontram suas bases em normas de matriz constitucional. A Lei Complementar
n2 101/2000 preencheu a lacuna punitiva contra 0 mau administrador publico, uma
vez que as irregularidades nas operagcoes de crédito, os gastos excessivos com
pessoal e o desequilibrio orcamentario passaram a ser fortemente fiscalizados e
sancionados pela lei. Trata-se, portanto, de uma legislacao rigorosa que traz consigo
uma gama enorme de instrugoes ao administrador publico e que visa a transforma-
¢ao do orcamento publico em uma real peca de geréncia. Desse conjunto normativo,
passa-se ao estudo das normas disciplinadoras das despesas com pessoal.

Nao ha davidas de que as restricoes com despesas de pessoal devem ser
severas. Isso porque, em todos os niveis da Federacao, mas especialmente nos
entes federativos em que a capacidade financeira € menor, quais sejam 0S muni-
cipios, praticas comuns que remontam ao coronelismo tendem a arruinar os cofres
publicos. Dessa maneira, as nomeacoes irresponsaveis sao freadas através do
cumprimento dos ditames legais para manutenc¢ao do equilibrio financeiro.®

Todas as despesas devem ter respaldo constitucional ou legal, e observar as
restricoes que Ihe possam ser impostas. A Constituicao Federal, em seu art. 169,
estabeleceu que a despesa com pessoal seria limitada por Lei Complementar e, em
seus paragrafos, introduzidos pela EC n? 19/1998, estabeleceu as consequéncias
para 0S casos em que os limites fixados em lei complementar sejam ultrapassados.
Dessa forma, o art. 19, da referida legislacao previu que as despesas de pessoal*
nao ultrapassarao os percentuais de 50% da receita corrente liquida da Uniao e de
60% da receita corrente liquida dos estados e municipios.

Os mecanismos de controle, que devem ser realizados em cada quadrimes-
tre, sao dispostos no art. 22. Tal dispositivo estabelece que ultrapassado o limite
prudencial, que equivale a 95% dos limites fixados em lei para despesa de pessoal,
independentemente de ato administrativo informador, as vedagoes estabelecidas em
seus incisos deverao ser imediatamente observadas.

E relevante ressaltar gue o segundo inciso,® do paragrafo Gnico, do art. 22 da
LRF, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, &€ indcuo. Isso porque ele veda a criagao

2 DERZI, Misabel Abreu Machado. Lei de Responsabilidade Fiscal: normas gerais de direito financeiro. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar; NASCIMENTO, Carlos Valder do (Org.). Tratado de direito
financeiro. Sao Paulo: Saraiva, 2013. v. 2.

3 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 433.

4 Sao englobados pelo conceito de despesas de pessoal todos os gastos com servidores plblicos em atividade,
independentemente da natureza do vinculo, com servidores inativos, com pensionistas e com mandatos
eletivos, cargos, fungdes ou empregos, civis, militares e membros de Poder.

5 “Art. 22. A verificagdo do cumprimento dos limites estabelecidos nos arts. 19 e 20 sera realizada ao final
de cada quadrimestre. Paragrafo Gnico. Se a despesa total com pessoal exceder a 95% (noventa e cinco por
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de novos cargos, empregos e fungoes, porém nada fala no provimento, o ato que
verdadeiramente implica o0 aumento da despesa. Por isso, deve ser lido em conjunto
com o inc. IV,® que proibe o provimento a qualquer titulo, com ressalvas apenas aos
casos de reposicao de servidores em razao de aposentadoria ou falecimento em trés
areas especificas: educacao, salde e seguranca.” O dispositivo € omisso quanto aos
casos de reposicao em razao de vacancia.

O descumprimento das disposicoes do art. 22 da Lei de Responsabilidade
Fiscal implica sancoes penais e politico-administrativas, conforme o art. 73 da
Lei de Responsabilidade Fiscal. Logo, ao aplicar as restricoes contidas na LRF, a
Administragcao Publica protege a si mesma do cometimento de atos ilegais e seus
agentes de graves sanc¢oes, atuando de acordo com o principio da autotutela, previsto
no Decreto-Lei n? 200/67.

Sendo norma de controle da atividade financeira, da aplicacao de seus ditames,
em principio, nao decorreriam prejuizos aos direitos daqueles que foram aprovados
em concurso publico. Entretanto, alguns pontos de tensao poderao surgir e € isso
que se passa a analisar.

2 O concurso publico e o direito a nomeacgao

O funcionamento do aparato estatal depende, necessariamente, de atuacoes
materiais de individuos que se vinculam a Administracao de maneira organica e mani-
festam a vontade estatal.® Os agentes puablicos distinguem-se, portanto, por conta
da natureza da atividade que exercem e pela forma de investidura. A acessibilidade
aos cargos publicos é garantida a todos os brasileiros, desde que atendidos os requi-
sitos, e aos estrangeiros na forma da lei (art. 37, |, da Constituicao Federal). Sendo
assim, o requisito prévio que deve ser observado para que se garanta a acessibili-
dade ao cargo publico é a aprovagao do candidato em concurso de provas e titulos.

Estabelecida constitucionalmente, essa exigéncia tem como objetivo o preen-
chimento dos quadros da Administracao com sujeitos aptos ao exercicio da ativi-
dade, em homenagem ao principio da eficiéncia administrativa. Além disso, é através
desse processo de selecao equanime que se atende ao principio da impessoalidade

cento) do limite, sdo vedados ao Poder ou 6rgao referido no art. 20 que houver incorrido no excesso: [...] Il -
criagao de cargo, emprego ou fungao”.

6 “Art. 22. A verificacdo do cumprimento dos limites estabelecidos nos arts. 19 e 20 sera realizada ao final
de cada quadrimestre. Paragrafo (nico. Se a despesa total com pessoal exceder a 95% (noventa e cinco por
cento) do limite, sdo vedados ao Poder ou orgao referido no art. 20 que houver incorrido no excesso: [...] IV
- provimento de cargo plblico, admissao ou contratacao de pessoal a qualquer titulo, ressalvada a reposicao
decorrente de aposentadoria ou falecimento de servidores das areas de educacao, salde e seguranga”.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Arts. 18 e 28. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCIMENTO, Carlos Valder
do Nascimento (Org.). Comentarios a Lei de Responsabilidade Fiscal. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 214.

8 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 11. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
p. 873.
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e se defende a moralidade administrativa na medida em que impede a utilizagao de
recursos pUblicos para favorecimentos advindos de interesses puramente particulares
do administrador.

Contudo, embora existam, como no caso da Lei n? 8.112/90, algumas especi-
ficagoes legais pontuais e que os editais estabelecam regras visando a supressao
das lacunas legislativas, em geral ha uma verdadeira omissao em relagao aos
direitos dos candidatos. Disso extraem-se dificuldades no estabelecimento dos efei-
tos juridicos produzidos na esfera dos participantes, bem como na delimitacao da
vinculagcao da propria Administragao.® Uma das grandes tribulagoes geradas por esse
vacuo normativo diz respeito ao direito do candidato aprovado a nomeagao.

A Constituicao Federal de 1988, no art. 37, VI, estabelece que durante o prazo
previsto no edital de convocacao dos aprovados no concurso a nomeacao devera ser
realizada de forma prioritaria em relagao a novos concursados para assumir o cargo
ou emprego publico. Dai o desafio, doutrinario e jurisprudencial, para estabelecer se
a pretericao é condicao essencial para exercicio desse direito.

Tal questionamento, embora permaneca atual, ndo é novidade. Na Sessao
Plenaria de 13.12.1963, o Supremo Tribunal Federal aprovou simula com o seguinte
enunciado: “Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem o
direito a nomeagao, quando o cargo for preenchido sem observancia da classificagao”.*°
Esse entendimento, portanto, foi firmado dentro de uma cultura juridica distinta
da atual, uma vez que, sob a égide da Constituicao Federal de 1946, nao havia
uma preocupacao com a aplicacao dos principios constitucionais. E mais, nao havia
sequer uma preocupagao com a nocao de supremacia da Constituicao. Porém, de
qualquer sorte, e em sua literalidade, nao guardando nenhuma incompatibilidade
com a Constituicao de 1988, o Supremo Tribunal Federal mantém tal entendimento
sumulado.

Assim, a doutrina e a jurisprudéncia, em um primeiro momento, passaram a
extrair do dispositivo constitucional e do entendimento consolidado da Corte Supre-
ma duas consequéncias. A primeira delas é a de que, em caso de pretericao da
ordem de classificacao, o candidato aprovado teria o direito de exigir sua nomeagao.
Ou, ainda, que a nomeacao de candidatos aprovados em concurso pablico posterior
para ocupacao do cargo também geraria ao candidato o direito a nomeagao.

Em todos os outros casos, 0 entendimento era no sentido de reconhecer a
nomeagao como mera expectativa de direito e, portanto, inexigivel. Logo, nao se
apreendia de fato, por tal concepg¢ao, o direito a nomeacao, somente se assegurava a

° REISDORFER, Guilherme F. Dias. Convocagdo de candidatos aprovados em concurso puUblico e direito a
nomeagao: consideragdes sobre o controle judicial da atividade administrativa. Férum Administrativo — FA,
Belo Horizonte, ano 14, n. 164, out. 2014. p. 45.

10 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Simula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal — Anexo
ao Regimento Interno. Brasilia: Imprensa Nacional, 1964. p. 37.
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protecao ao direito a nao pretericao. Tal orientacao da doutrina, inclusive, foi defendida
por Celso Antonio Bandeira de Mello,** que no inicio da década de noventa afirmou:

O Supremo Tribunal Federal, acertadamente, tem jurisprudéncia firmada
no sentido de que, em principio, o aprovado nao tem direito @ nomeagao,
pois 0 momento de provimento dos cargos — bem como o0 momento de
abertura de concurso para o preenchimento das vagas existentes — é de
livre discricao do Poder PUblico e se determina em fungao da conveniéncia
e da oportunidade administrativamente aferiveis.*?

Foi justamente essa orientacao que prevaleceu no julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n? 2.931/RJ. A Constituicao do Estado do Rio de Janeiro previa,
em seu art. 77, inc. VI, que a aprovagao em concurso publico dentro do nimero de
vagas previstas em edital assegurava o provimento no cargo no prazo de 180 dias
contados da homologacao do resultado. Os argumentos utilizados na fundamentacao
dos votos apontaram para possibilidade de se limitar a discricionariedade da Admi-
nistracao quanto a nomeacao do candidato aprovado com base em uma dupla
dimensao desse direito: a primeira seria o “implicito direito de ser recrutado segundo
a ordem descendente de classificacao de todos os aprovados (concurso € sistema de
mérito pessoal) e durante o prazo de validade do respectivo edital de convocacao”;
ja a segunda baseava-se no “explicito direito de precedéncia que os candidatos
aprovados em concurso anterior tém sobre os candidatos aprovados em concurso
imediatamente posterior, contanto que nao escoado o prazo daquele primeiro cer-
tame”. A discricionariedade, nesse caso, restaria preservada no exato sentido em
gue o juizo de conveniéncia e oportunidade do chamamento continuaria a cargo da
Administracao.*?

Lentamente, a admissao de uma terceira hipotese ensejadora do direito a
nomeagao passou a ser recepcionada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral: havendo contratacao por tempo determinado, no prazo de validade do concurso,
estaria configurado o direito a nomeacao. A Corte passou a apontar que tal ato
demonstraria a necessidade da Administracao na ocupacao da funcao e desrespei-
taria o principio do concurso plblico.** Ou seja, através desses atos configuradores

11 Esse posicionamento também foi acompanhado por José dos Santos Carvalho Filho, nas primeiras edicoes
de seu Manual de direito administrativo, e por Hely Lopes Meirelles, na 212 edicao de Direito administrativo
brasileiro. O primeiro autor mudou sua concepcao com base na evolugao jurisprudencial do STF, como sera
visto adiante. Nas Ultimas atualizagcoes da doutrina de Meirelles também ja héa referéncia as novas correntes
e tal entendimento foi excluido de sua obra.

12 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Regime constitucional dos servidores da Administracao direta e indireta.
2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 75.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n2 2.931/RJ. Rel. Min. Carlos Britto.
Brasilia, DF, 24.2.2005. Diério de Justiga, Brasilia, 29 set. 2006.

4 Nesse sentido, conferir os seguintes julgados do Supremo Tribunal Federal: RE n? 273.605. 22 Turma. Julg.
23.4.2002. Rel. Min. Néri da Silveira; Al n? 381.529-AgR. 12 Turma. Julg. 22.6.2004. Rel. Min. Sepilveda
Pertence e Al n® 440.895-AgR. 12 Turma. Julg. 26.6.2006. Rel. Min. Sepllveda Pertence.
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de desvio de finalidade, a Administragao transparece que o exercicio da fungao objeto
do concurso é imediatamente necessaria, fazendo com que a expectativa de direito
se torne direito imediatamente exigivel pelo candidato aprovado.®

De todo modo, os acoérdaos do Supremo Tribunal Federal raramente foram
unanimes. No julgamento da referida ADI, o entendimento divergente e de vanguarda
dos ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e Sepulveda Pertence, embora tenha
restado vencido, merece destaque. O Ministro Marco Aurélio, na ocasiao, afirmou:

O edital é a lei do certame, obriga o candidato, como obriga também
a Administragdo Piblica. O dispositivo em questdo estabelece que, se
o edital anuncia determinado niimero de vagas, elas devem ser preen-
chidas, gerando o direito pablico subjetivo do aprovado a ser nomeado
— e € isso que se presume pelo critério, inclusive, da finalidade dos atos
puablicos.

Nao vejo como, diante dessa previsao — e a Administragao PUblica nao
pode brincar com o cidadao, convocando o para o certame e depois,
simplesmente, deixando esgotar o prazo de validade do concurso sem
proceder as nomeacoes —, apontar inconstitucional o preceito.

Peco vénia ao ilustre relator para abandonar a jurisprudéncia, para
mim vetusta, ultrapassada em termos de avanco cultural, que revelou,
durante muitos anos, a existéncia do direito a nomeacgao apenas no caso
de preterigao.®

A percepcao e o reconhecimento do direito subjetivo a nomeacao dos candidatos
aprovados dentro do niUmero de vagas se faz presente, entretanto, na doutrina e na
jurisprudéncia mais modernas sobre a tematica.

Os argumentos que Ihes apoiam sao basicamente a observancia dos principios
da boa-fé e da seguranca juridica a que deve ser pautada a atividade da Administra-
¢ao Pdblica. Como apontado pelo Ministro Marco Aurélio, ndo se pode aceitar que
0os administrados figuem reféns de uma total discricionariedade da Administragao
Plblica, e da imprevisibilidade que pode revestir muitas das decisoes politicas. Ou
seja, significa apreender que, como leciona Romeu Felipe Bacellar Filho, na atuacao da
Administracao nao ha lugar para “ciladas, rompantes ou agodamentos a caracterizar
uma ‘administracao de surpresas’”.t’

Junto de tal orientacao, alguns autores afirmam, como € o caso de Marcal
Justen Filho, que o direito subjetivo a nomeacao decorre, também, dos principios da

15 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira; SILVEIRA, Raquel Dias da. Concurso publico. In: FORTINI, Cristiana (Org.).
Servidor publico: estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte: Forum,
2009. p. 334.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n¢ 2.931/RJ. Rel. Min. Carlos Britto.
Brasilia, DF, 24.2.2005. Diario de Justiga, Brasilia, 29 set. 2006.

17 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Consideragoes criticas sobre as licitagoes e contratos administrativos. A&C
— Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, n. 14, dez. 2004.
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objetividade e da eficiéncia, sobretudo porque tais principios “impedem que o aparato
estatal seja movimentado a propodsito de caprichos ou em termos irracionais”. Isso
porque, de acordo com o autor, a promog¢ao do concurso, a despeito da geracao
das despesas que lhe sao inerentes, impoe sacrificios aos particulares e deles
exige a disponibilidade para assuncao imediata. Logo, “se promoveu concurso publi-
co e homologou o resultado, o Estado apenas pode deixar de nomear mediante
motivacao satisfatoria”.*®

Nao significa, entretanto, manietar a Administracao. Note-se que a discriciona-
riedade administrativa pode ser exercida nesses casos desde que dentro das impo-
sicoes do principio da legalidade. Ou seja, a Administracao pode escolher, dentro do
prazo de validade do concurso, 0 momento oportuno em que realizard a nomeacao,
porém nao podera dispor da propria nomeacao. A expectativa de direito, nesses
aspectos, reserva-se apenas aos candidatos aprovados fora do numero de vagas
estabelecidas em edital.

Hipotese divergente, entretanto, é a abertura de concurso publico para formagao
de cadastro de reserva, hipotese na contramao de todo o avanco doutrinario e
jurisprudencial sobre o tema, sobretudo porque 0 pressuposto que a identifica é a
mera expectativa de direito a nomeacao.

Em ambito federal, o Decreto n? 6.944/2009, que estabelece “medidas orga-
nizacionais para o aprimoramento da administracao pUblica federal direta, autarquica
e fundacional”, autoriza expressamente'® a realizagao de concursos puUblicos para
tal finalidade. Tem-se por certo que de tal mecanismo poderao ser evitadas contrata-
¢coes temporarias pela Administracao PUblica a despeito de realizacao de concurso.
Entretanto, tal benesse nao compensa 0s prejuizos causados.

Isso porque, o pressuposto para a abertura de um concurso publico é a exis-
téncia de cargos ou empregos vagos no ambito da Administragcao e a necessidade de
preenché-los, o que nao ocorre. Tal hipotese contraria diversos principios regentes
da Administracao,?° tais como (i) a moralidade administrativa, na medida em que o
candidato nao tem sequer a possibilidade de aferir suas reais condicoes de éxito no
concurso, (ii) a publicidade, uma vez que nao ha a possibilidade de controle de toda
a logistica e despesas a realizacao do concurso, que dependem, em grande medida,

18 JUSTEN FILHO, Marcgal. Curso de direito administrativo. 11. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
940-941.

19 “Art. 12. Excepcionalmente o Ministro de Estado do Planejamento, Orcamento e Gestdo podera autorizar a
realizacdo de concurso publico para formacdo de cadastro reserva para provimento futuro, de acordo com a
necessidade, de cargos efetivos destinados a atividades de natureza administrativa, ou de apoio técnico ou
operacional dos planos de cargos e carreiras do Poder Executivo federal”.

20 Atualmente, dois projetos de lei tramitam em conjunto na Camara dos Deputados (n? 1.704/2015 e
n? 1.170/2015), sob os mesmos fundamentos que se apresentam neste artigo, visando a realizagdo de
concurso publico exclusivamente para formacao de cadastro de reserva.
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da concorréncia do certame, e (iii) a impessoalidade, ja que o administrador, ao
verificar o nome dos aprovados, podera decidir arbitrariamente pela nomeacao.?*

Em tais casos, as vagas que abrirem no prazo de validade do concurso farao
nascer ao candidato o direito subjetivo a sua nomeacao, uma vez que, ao abrir o
concurso para cadastro de reserva, pressupoe-se que a Administracao Plblica reputa
tais cargos indispensaveis a Administracao. O juizo de discricionariedade também
€ aqui limitado.

Entendimento contrario ndo poderia ser acolhido, sobretudo por questoes
atinentes a gestao eficiente de recursos — pela mobilizacao da maquina administra-
tiva e pela geracao de despesas despropositadas —, €, mais uma vez, pelo principio
da seguranca juridica e homenagem a boa-fé.

3 Implicacoes dos limites prudenciais da LRF no direito dos
candidatos a nomeacao

Os concursos publicos sao processos administrativos complexos que tém
como consequéncia a geracao de despesas de carater continuado, acarretando
grandes impactos na gestao financeira do Estado. Justamente por esse motivo € que
a Lei de Responsabilidade Fiscal deve ser observada para que seus atos nao sejam
reputados como invalidos ou ilegais.

Para a execucao do processo & necessario, em primeiro lugar, caréncia de
servidores para atendimento da demanda por servicos de maneira suficiente, e que
as vagas estejam previamente instituidas por lei. Pela natureza da despesa, sao
necessarios, ainda, de acordo com a LRF, (i) o estudo estimado do impacto orca-
mentario no exercicio financeiro em que ira ser iniciada a execugao da despesa, bem
como nos dois exercicios subsequentes (art. 16, 1); (ii) o demonstrativo da origem
dos recursos que serao utilizados para seu custeio (art. 17, §19); (iii) a comprovacao
de que nao havera obice criado pela despesa para que sejam alcancadas as metas
de resultado fiscal, inclusive com a indicacao dos mecanismos de compensagao de
seus efeitos para os demais exercicios (art. 17, §292); e (vi) a declaragao do ordenador
das despesas em que conste sua adequacao a Lei Orcamentéaria Anual (art. 16, 1),
a Lei de Diretrizes Orcamentarias e ao Plano Plurianual (art. 16, Il). Além dessas
imposicoes, devera existir autorizagao especifica na LDO (art. 169, §12, Il, CF/88) e
a prévia dotacao orcamentaria suficiente para atender as projecoes de despesa de
pessoal e aos acréscimos dela decorrentes (art. 169, §12, |, CF/88).

Nao observados tais requisitos, o concurso publico é ilegal e os atos que dele
decorrem nao sao passiveis de convalidacao. Até porque o art. 21 da LRF estabelece

21 SILVA, Jllia Maria Plenamente. Consideracdes sobre a realizagdo de concurso pulblico para a formacao de
cadastro de reserva. Revista Brasileira de Estudos da Fun¢do Publica — RBEFP, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p.
161-181, jan./abr. 2012.
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que os atos que estejam em desconformidade com os arts. 16 e 17 da referida lei
serao nulos de pleno direito. Nesses casos, sequer ha de se falar em direito subjetivo
a nomeagao, apenas em justa indenizacao aos candidatos que sofrem os danos em
razao da atuacao estatal ilegal.

Diante de tamanho rigor, e observados tais requisitos, em principio, as restricoes
impostas pelo art. 22 da Lei de Responsabilidade Fiscal nao geram obstrucoes aos
direitos dos candidatos. Até porque a Lei de Responsabilidade Fiscal nao tem esse
por seu objeto.

A problematica advém, entdo, dos casos em que o concurso estd em total
conformidade com os impositivos legais e a nomeagao nao € feita sob alegacao de
insuficiéncia orgamentaria ou, ainda, de saturacao dos quadros da Administragao
Plblica de acordo com os percentuais previstos no art. 19 da LRF.??

Durante a discussao da referida ADI n? 2.931/RJ, o Min. Gilmar Mendes
argumentou que nao haveria razoes por se conceber o direito subjetivo a nomeacao
para que, diante de impossibilidades economico-financeiras, o Estado exercitando
0 contingenciamento de despesas conforme a conveniéncia possa parar de nomear
0s aprovados em concurso. Entretanto, esse argumento nao podera sustentar-se,
cabendo nessas situacoes, inclusive, a possibilidade de responsabilizacao civil do
ordenador de despesas pelos danos causados pela atuacao imprudente e, sobretudo,
ilicita.

Porém, é de se notar que o direito a nomeacao nao tem carater absoluto e
seu reconhecimento nao impoe peremptoriamente o provimento. Em situacoes excep-
cionais, e com ampla motivacao, o Estado podera deixar de nomear os candidatos
aprovados.

O Supremo Tribunal Federal, inclusive em recurso extraordinario de relatoria do
proprio Ministro Gilmar Mendes, passou a impor como condicoes basicas para que
nao houvesse nomeagao a superveniéncia do fato, a imprevisibilidade da situacgao,
a gravidade dos acontecimentos e a necessidade da solugao adotada,?® e essa €
a atual orientacao da Corte. Tais requisitos prestam-se, justamente, a protecao da
imposicao constitucional do concurso publico. Isso porque, acertadamente, o STF
passou a entender o direito a nomeagao como uma garantia fundamental da plena

22 A titulo de exemplo, mencione-se 0 concurso que aprovou mais 95 candidatos ao cargo de Defensor Plblico
que foi aberto em 2012 no Parana, com 197 vagas previstas em edital. Embora a homologacao do resultado
tenha sido feita em maio de 2013, as nomeacdes demoraram a ser feitas. As despesas do Governo Estadual
com folha de pagamento, que ultrapassaram o limite prudencial estabelecido pela Lei de Responsabilidade
Fiscal, foram o principal impedimento apontado pelo Estado para que as nomeagoes fossem barradas. Essa,
inclusive, foi a justificativa apresentada quando da prestagao de informagdes nos mandados de seguranga
n%s 1.314.856-8, 1.134.874-6, 1.304.989-9 e 1.530.233-5, com tramite no Tribunal de Justica do Estado do
Parana.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n¢ 598.099. Rel. Min. Gilmar Mendes. Brasilia, DF,
10.8.2011. Diario de Justiga Eletronico, Brasilia, 30 set. 2011.
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efetividade do principio do concurso publico, sobretudo em homenagem aos deveres
de boa-fé e incondicional respeito a confianca dos cidadaos.?*

De tal modo, o dever de planejamento e a execugao orcamentaria responsavel
impoem ao administrador uma atuacao pautada em eficiéncia e razoabilidade. No
momento da abertura do edital do concurso, o Estado declara-se capaz de suportar as
despesas que se propde a gerar ao erario, como explicitado acima. Nesse contexto,
os limites com a despesa de pessoal devem ser imperiosamente observados. E da
abertura do certame pressupoe-se observancia aos ditames da responsabilidade.
Assim as imposicoes da Lei de Responsabilidade Fiscal nao poderao ser alegadas
como fato superveniente, sobretudo porque tal situacao é resultado de auséncia
de planejamento fiscal. Dessa forma, os 6nus da ma gestao publica nao poderao
ser imputados aos candidatos aprovados em concurso puUblico. Nao podendo ser
afastado, portanto, o direito a nomeacao.

Quanto a imprevisibilidade da situacao, a impossibilidade de se alegar os limi-
tes prudenciais da LRF para afastamento do direito do candidato é ainda mais clara.
A imprevisibilidade impoe a ocorréncia de circunstancias excepcionais a época do
edital. De tal modo que a alegacao de que a majoracao posterior dos gastos com
pessoal, a nivel de tornar impossivel novas nomeacoes, nao podera ser caracteri-
zada como situagao imprevisivel, demonstrando, inclusive, a ma-fé da Administracao
Pablica.

O mesmo ocorre ao requisito da gravidade: “os acontecimentos extraordinarios
e imprevisiveis devem ser extremamente graves, implicando onerosidade excessiva,
dificuldade ou mesmo impossibilidade de cumprimento efetivo das regras do edital”.?®

O dltimo requisito, o da necessidade, infere que o ndo cumprimento do dever
de nomeacao somente podera ser adotado se nao existirem outros meios mais ade-
quados de solucionar tais situacoes excepcionais e imprevisiveis. Inicialmente, como
ja se demonstrou, ndo ha nesses casos excepcionalidade ou imprevisibilidade. E
ainda que possa vir a se enquadrar em tais requisitos, o afastamento do direito de
ser nomeado nao é medida indispensavel. Em tais situacoes, inclusive para que se
preserve a seguranca juridica, a readequacao dos limites de tal despesa deve se
dar conforme o disposto no art. 169, §39, |, da Constituicao Federal de 1988, que
prevé a reducao em pelo menos vinte por cento das despesas com cargos em
comissao e funcoes de confianca.

Ainda, o art. 22, IV, traz excecao as suas limitacoes. O inciso estabelece que é
vedado o provimento de qualquer natureza, salvo em caso de reposicao decorrente

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n¢ 598.099. Rel. Min. Gilmar Mendes. Brasilia, DF,
10.8.2011. Diario de Justiga Eletrénico, Brasilia, 30 set. 2011.

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n¢ 598.099. Rel. Min. Gilmar Mendes. Brasilia, DF,
10.8.2011. Diario de Justiga Eletronico, Brasilia, 30 set. 2011.
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de aposentadoria ou falecimento de servidores das areas de educacao, salde e
seguranca. Tal reserva se faz em razao do altissimo grau de essencialidade de tais
servicos. Embora a lei nao trate da vacancia nos casos de exoneragao ou demissao
de servidores, a interpretacao extensiva de tal dispositivo se faz necessaria para que
seja assegurada sua coeréncia. Dessa maneira, havendo vacancia nesses setores,
e tendo o concurso o objeto-fim de ocupar tais cargos, nao se podera alegar, sob
hipotese alguma, a ultrapassagem dos limites prudenciais para que se afaste o
direito a nomeacao.

Por fim, cabe ressaltar que, em relacao aos concursos abertos exclusiva-
mente para cadastro de reserva, os estudos de impacto economico-financeiro nao
sao viaveis, sobretudo porque nao ha minima previsao da propria abertura de vagas
a serem preenchidas. Nesse caso, os limites da Lei de Responsabilidade Fiscal
deverao ser estritamente observados, cabendo ao candidato, nesse caso, apenas a
reparacao dos danos sofridos. Por outro lado, se criadas novas vagas — que devem
ser precedidas de estudos sobre seus impactos financeiros — coincidentes ao objeto
do concurso no periodo, nao podera a Administracao alegar as restricoes da lei para
escusar-se de garantir o direito daqueles que se submeteram ao concurso publico.
Nesses casos, 0 contingenciamento de despesas e a readequacao dos limites da
despesa de pessoal também deverao observar o disposto no art. 169, §3¢, |, da
Constituicao Federal de 1988.

4 Conclusoes

Pelo exposto, observa-se que a doutrina e jurisprudéncia patrias evoluiram
positivamente no campo de protecao dos direitos dos concursandos. I1Sso porque,
somente a partir do reconhecimento do direito subjetivo de nomeacao, é possivel
assegurar a plena efetivacao do principio do concurso publico.

Ainda, pelas imposicoes da gestao publica responsavel se faz necessario tal
reconhecimento. Isso porque a discricionariedade da Administracao na operacionali-
zacao de seu orcamento nao pode ser ilimitada, gerando inseguranca juridica aos
administrados. A discricionariedade & exercitada no momento em que a Administra-
¢ao considera oportuna a abertura de concurso publico, antecipando qualquer juizo
de conveniéncia que pudesse ser feito quanto a nomeagao no momento em que
delimita o nmero de vagas a serem preenchidas.

Dessa forma, o estudo economico-financeiro, que deve ser feito em momento
anterior a abertura do edital do certame, deve levar em conta os limites prudenciais
impostos pela Lei de Responsabilidade Fiscal, nao podendo, posteriormente, a Admi-
nistracao alegar o aumento, realizado espontaneamente e em tempo posterior a
abertura do concurso publico, de suas despesas de pessoal para justificar o afas-
tamento do direito de ser nomeado.
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Public tender and the subjective right of appointment: an analysis within the limits imposed by the Fiscal
Responsibility Law

Abstract: The Federal Constitution of 1988 defines as rule for the investiture of public offices and positions
in its article 37, Il, prior approval by a public tender. However, although it is an axiomatic determination,
forms of operationalizing this command and its effects are not free of controversies. This is caused because
infra-constitutional law has not detailed the constitutional imposition on this regard. From this reality are
extracted difficulties not only to establish the legal effects generated to the participants of the public tender,
but also to verify in which measure de Public Administration is bound. Therefore, this work proposes to
analyze the rights of candidates approved on public contests, especially the possible restrictions to these
rights which may be imposed due to what is written in article 22 of the Financial Responsibility Law.

Keywords: Public tender. Subjective right of appointment. Financial responsibility.
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