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    PREFÁCIO




    Parafraseando Jorge de Lima, em Invenção de Orfeu, tudo que vive sonha, e o sonho, para o poeta alagoano, é a própria essência da vida. Nessas palavras, oriundas de um dos maiores nomes do modernismo surrealista, encontra-se a força criativa que transforma ideias em realidades. É essa mesma força que vemos no Instituto de Direito Administrativo de Alagoas (IDAA), que, em apenas cinco anos, consolidou-se como uma referência nacional.




    Assim como a obra do poeta, que desenha paisagens e inspirações infinitas, o IDAA trilhou um caminho de excelência que se manifesta em eventos memoráveis e publicações de alto nível. Esta obra, lançada pela Editora Dialética, reflete esse compromisso, fruto de um trabalho incansável liderado pelo Professor Fábio Lins de Lessa Carvalho. A trajetória do Instituto não apenas engrandece a ciência jurídica, mas também enaltece a tradição cultural e a capacidade transformadora da terra alagoana.




    Prefaciar uma obra como esta é, portanto, uma honra, uma alegria e uma grande responsabilidade. Este é o espaço onde os autores, pela primeira vez, cedem a palavra ao encantamento alheio. A tarefa de quem prefacia é, então, apresentar, com mãos gentis, o universo que se desenha nas páginas da obra, deixando, em sua breve passagem, um convite ao aprendizado, ao deslumbramento e à descoberta.




    O livro, que vem a público em um festejado lançamento, aborda os temas mais relevantes para os profissionais que atuam cotidianamente na área do Direito Administrativo. Abrangendo questões como o regime jurídico dos servidores, licitações e contratos, responsabilidade civil e improbidade administrativa, a obra traz análises de grande relevância, capazes de orientar o operador do direito em sua prática diária. Sem perder de vista o rigor acadêmico que caracteriza os membros do Instituto de Direito Administrativo de Alagoas, os textos foram cuidadosamente elaborados para viabilizar a aplicação prática dos entendimentos consagrados pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ) às demandas recorrentes da advocacia publicista




    Dentre os artigos que compõe a obra, três abordam o instituto do Concurso Público. O Tema 784, do STF, que trata do direito subjetivo à nomeação de candidatos aprovados fora do número de vagas previsto em edital de concurso público foi objeto da investigação por Alberto Eduardo Cavalcante Fragoso. Em sua tratativa, ressalta que a decisão do STF, no RE 837311/PI, estabelece uma uniformidade na jurisprudência ao reconhecer hipóteses em que é assegurada nomeação em tais condições, enfatizando o princípio da isonomia, a impessoalidade e o interesse público como fundamentos do instituto do concurso público. A problemática do concurso público também foi objeto do Tema 485, do STF, apreciado no artigo de autoria de Nayanne Lays de Oliveira Lima. A abordagem do artigo ressalta a possibilidade de controle judicial sobre questões e critérios de correção em concursos públicos, delimitando a atuação do Judiciário na análise do mérito das provas. A autora conclui, a partir do entendimento da excelsa Corte, que embora o controle judicial seja permitido para garantir o cumprimento da lei, do edital e dos princípios constitucionais, o STF reafirma que o Judiciário não pode substituir a banca examinadora, cuja competência é técnica e especializada. Segundo ela, a decisão enfatiza, ainda, que qualquer modificação em favor de um candidato deve respeitar a isonomia, beneficiando todos os que estejam em igual situação. E o tema do concurso público é trazido, ademais, no artigo de autoria de Reinaldo Lessa de Carvalho Neto, que analisa a interessante decisão proferida pelo STF na ADI 5818, que declarou a inconstitucionalidade de diplomas normativos que permitem a isenção de inscrição em concurso público para servidores públicos. Para o autor, em simetria ao entendimento defendido pela Corte Constitucional, embora tais leis busquem incentivar o desenvolvimento local e aumentar a participação de residentes em concursos, atentam contra o princípio da isonomia e o direito à ampla acessibilidade aos cargos públicos, ambos garantidos pela Constituição Federal. Posiciona-se, destarte, pelo acerto da decisão do STF, ao decidir pela inconstitucionalidade dessas leis, posição que reforça que o tratamento desigual só é aceitável quando visa corrigir desvantagens socioeconômicas. O artigo conclui então, que conceder isenção a uma categoria de servidores cria uma discriminação injustificada, restringindo o acesso ao concurso e ferindo a igualdade entre os cidadãos.




    Ainda tangenciando a temática do concurso, agora no campo da advocacia pública, o importante artigo de Manuela Borges e Fábio Lins de Lessa Carvalho comenta a decisão proferida pelo STF na ADI 6331. O caso levou a análise da Corte a se manifestar sobre a necessidade de criação de Procuradorias Municipais, destacando-se a autonomia dos municípios para decidir sobre sua organização administrativa. O STF reafirmou, no julgamento, a obrigatoriedade de concurso público para a contratação de procuradores municipais, garantindo a transparência, impessoalidade e eficiência na seleção. A Corte decide por restringir a contratação de advogados externos a situações excepcionais, que não poderão jamais substituir a regra do concurso público. Para os autores, a decisão fortalece a advocacia pública municipal, promovendo uma administração pública mais ética e eficiente, respeitando os princípios constitucionais e as realidades locais dos municípios.




    Também integram a obra comentários às decisões dos tribunais que tratam de servidores públicos. No artigo de Fernanda Karoline Oliveira Calixto, enfrentou-se o Tema 1.081, do STF, que autoriza acumulação remunerada de cargos públicos, desde que haja compatibilidade de horários, sem limite fixo de carga horária semanal. O artigo também reflete sobre a evolução das condições de trabalho com o uso de tecnologias, como o teletrabalho e a inteligência artificial, sugerindo que, em vez de uma jornada máxima fixa, critérios de produtividade e remuneração adequada seriam mais eficazes para garantir a boa prestação de serviços e a proteção dos servidores públicos. Já no artigo de Alexandre Borges Rabelo, Guilherme Sanini Schuster e Nathália Suzana Costa Silva Tozetto, abordou-se a questão do ressarcimento de valores indevidamente pagos aos servidores públicos, destacando o embate jurídico travado entre a Administração Pública, que defende a devolução com base na indisponibilidade do interesse público, e os servidores, que argumentam com a boa-fé e a natureza alimentar das verbas. O estudo comentou os Temas 531 e 1009, do STJ. Ainda sobre servidores públicos, tem-se mais dois artigos, o de Kézia Sayonara Franco Rodrigues Medeiros e o de Gilberto José de Queiroz. No primeiro, a autora comenta o Tema 445, do STF, tratando especificamente do prazo de cinco anos para os Tribunais de Contas julgarem a legalidade de atos iniciais de aposentadoria, reforma ou pensão. Ressalta que, apesar da decisão da Corte significar um avanço bastante significativo nos quesitos eficiência e segurança jurídica, sua aplicação parece ensejar mais algum percurso na estrutura dos Tribunais de Contas, a fim de atenderem aos urgentes imperativos de justiça. Já a colaboração de Gilberto José de Queiroz analisa o Tema 942, do STF, que assegura a possibilidade de aplicação das regras do Regime Geral da Previdência Social (RGPS) para o reconhecimento, averbação e conversão do tempo de atividade especial dos servidores públicos, incluindo os submetidos ao regime celetista antes da Lei nº 8.112/1990, quando expostos a agentes químicos, físicos e biológicos prejudiciais à saúde.




    A festejada LINDB – Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro - também foi tema de apreciação neste livro, no artigo de autoria de Cláudia Cristina de Melo Pereira, Lindineide Oliveira Cardoso e Michelle Safadi Bastos. As autoras apreciam a incidência de limites à autotutela administrativa, a partir da edição da referida norma e da Lei n. 14.133/2021. Segundo elas, tais instrumentos normativos que trazem novos contornos e limites à aplicação da Súmula 473, do STF, no sentido de assegurar maior previsibilidade e proteção à confiança legítima, estabelecendo um ambiente mais estável e transparente para a administração pública.




    Sobre licitações e contratos tem-se, ainda, dois artigos. O de José Tenório Nunes Filho, que faz a análise do Tema 854, do STF, que aborda a possibilidade de prestar o serviço público de transporte coletivo por meio de simples credenciamento, sem licitação, em contraste com as disposições do artigo 175, da Constituição Federal. O autor ressalta que o STF reconheceu a repercussão geral do tema, reafirmando a exigência de licitação para a prestação de tal serviço essencial, salvo em situações excepcionais devidamente justificadas. A contratação pública foi abordada, igualmente, no artigo de Mariana Costa Morais, em comentários à ADPF 971/SP, na qual decidiu-se pela constitucionalidade de lei municipal que regulamenta a prorrogação e relicitação de contratos de parcerias entre municípios e a iniciativa privada, respeitadas as normas gerais editadas pela União Federal. Especialmente sobre a relicitação, a autora ressalta que tal ferramenta permite garantir a adequação dos contratos ao longo prazo, preservando o equilíbrio econômico-financeiro.




    O tema da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado, por sua vez, foi tratado por Plínio Régis Baima de Almeida, ao comentar o Tema 940, do STF. O autor ressalta o posicionamento da Corte que decidiu pela responsabilidade civil objetiva do Estado por danos causados por seus agentes, excluindo o agente público do polo passivo em ações movidas por terceiros, mas permitindo sua responsabilização em ação de regresso caso atue com dolo ou culpa. Segundo o autor, a decisão reflete a aplicação da teoria do risco administrativo e o entendimento de que o Estado deve ser responsabilizado diretamente. Importante reflexão é trazida, no entanto, em relação à subutilização da ação de regresso pela Advocacia Pública, posicionando-se pela necessidade de fortalecer esse mecanismo para garantir a recuperação de vultuosos dispêndios de recursos públicos.




    As inovações da Lei de Improbidade Administrativa foram objeto da investigação de Edâmara Araújo, que trouxe para a obra a análise do tema 1199, do STF. Neste decisum determinou-se que as alterações, tais como a exigência de dolo para a tipificação de atos de improbidade e a introdução da prescrição intercorrente, não são aplicadas retroativamente, de maneira a preservar a segurança jurídica e as decisões transitadas em julgado. Para a autora, o julgamento reafirma o compromisso do STF com uma aplicação justa e rigorosa da legislação, garantindo a responsabilização de agentes públicos, mas protegendo direitos adquiridos e a estabilidade do sistema jurídico.




    A atual tratativa da Lei Geral de Proteção de Dados também foi tema de estudo na presente obra. O artigo de Rayana Lins Alves analisa a matéria, a partir do posicionamento do STF, no julgamento das ADI nº 6.649 e a ADPF nº 695. Segundo ela, tais julgados definiram parâmetros para o compartilhamento de dados, a partir da nova lei, tais como a definição de propósitos legítimos e a limitação ao mínimo necessário. A pesquisa conclui que, embora a lei tenha estabelecido diretrizes, o uso do método de interpretação conforme à Constituição direcionado pelo STF é fundamental para garantir que o tratamento de dados respeite os direitos constitucionais e aprimore a eficiência das políticas públicas.




    Finalmente, Janaina Helena de Freitas e Lucila Rodrigues Ferreira de Melo tratam da função social da propriedade ao analisarem a ADI nº 3865/DF. Em tal oportunidade, a Corte reafirmou que a propriedade rural deve atender simultaneamente aos critérios de produtividade e função social, sendo passível de desapropriação se não cumprir essa exigência, alinhando-se aos dispositivos constitucionais. A decisão do STF, segundo as autoras, reflete a necessidade de equilibrar os direitos individuais com os interesses coletivos, promovendo o uso racional e sustentável da terra em prol do bem-estar social e econômico.




    Como demonstra esse breve resumo das relevantes matérias abordadas nesta obra, as temáticas tratam de questões que já suscitaram intensos debates doutrinários, agora analisadas sob a luz de decisões definitivas dos Tribunais Superiores. O que distingue ainda mais a qualidade desta publicação, além da excelência de seus autores, é o respeito e a serenidade com que as decisões do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça foram examinadas. Em tempos em que a sociedade brasileira exige instituições fortes e comprometidas com os valores da democracia, tal como consagrados no texto constitucional de 1988, este livro, que reafirma a importância e a legitimidade das decisões judiciais, sem renunciar a uma reflexão crítica e construtiva, revela-se absolutamente indispensável.




    Inspirados pela trajetória de Nise da Silveira, mulher alagoana que revolucionou a psiquiatria com sua coragem e sensibilidade, os autores que integram o Instituto de Direito Administrativo de Alagoas e que participam desta 7ª obra lançada pelo IDAA nos trazem textos que desde já se apresentam como uma referência obrigatória no aprimoramento da práxis administrativista. Assim como Nise trouxe humanidade e arte para transformar a realidade de tantas e tantos, este livro se propõe a oferecer aos leitores uma visão aprofundada e prática sobre os grandes temas do Direito Administrativo.




    E é no solo generoso de Alagoas, com sua história de resistência e cultura vibrante, que a obra encontra um palco perfeito para se projetar a todo o cenário nacional. Que as páginas deste livro inspirem, como a vida de Nise, o olhar atento e a ação comprometida em prol de um Brasil mais justo e humano e de uma Administração Pública comprometida com os valores que inspiram o Estado Democrático de Direito.




    Curitiba, primavera de 2024




    Adriana da Costa Ricardo Schier




    Professora e Advogada




    Presidente do Instituto Paranaense de Direito Administrativo - IPDA


  




  

    O TEMA 445 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A QUESTÃO DA SUA APLICAÇÃO NO SISTEMA TRIBUNAIS DE CONTAS: É PRECISO JUDICIALIZAR?




    
Kézia Sayonara Franco Rodrigues Medeiros1





    SUMÁRIO: 1. Com a palavra, o Supremo Tribunal Federal. 2 Um olhar sobre as etapas do processo de aposentadoria no Tribunal de Contas da União. 3. O que falou o Superior Tribunal de Justiça. 4. Como vem procedendo o Tribunal de Contas da União. 5. É preciso judicializar? 6. Conclusão.




    Introdução




    Uma administração pública que se consolidou em meio à tradição de autoritarismo, marcada pelo absolutismo e influenciada pela política ditatorial, ainda nos tempos atuais, contribui sobremaneira com a litigiosidade no âmbito do Poder Judiciário e demonstra baixa preocupação com resultados práticos.




    Das transformações estruturais pelas quais passou o Direito Administrativo Brasileiro, da cultura patrimonialista, perpassando pelo modelo burocrático weberiano até o gerencialismo, encaminhando-se para um viés de descentralização política e administrativa e a consequente consolidação da autonomia decisória dos administradores, diante das influências francesa e ibérica, decerto, o período atual, que retrata algo inédito na esfera jurídica administrativa, requer mais do que nunca, a atuação dos órgãos públicos comprometida com o seu mister, observando-se os imperativos normativos, jurisprudenciais e doutrinários, máxime diante dos estigmas de lentidão e inoperância.




    E o ponto de debate deste capítulo consiste em lançar luzes sobre os obstáculos operacionais no aparelho burocrático e a trajetória de consolidação do Tema 445 do STF, cujo teor predica: “Em atenção aos princípios da segurança jurídica e da confiança legítima, os Tribunais de Contas estão sujeitos ao prazo de 5 anos para o julgamento da legalidade do ato de concessão inicial de aposentadoria, reforma ou pensão, a contar da chegada do processo à respectiva Corte de Contas. (sem realces no original).




    1. Com a palavra o Supremo Tribunal Federal




    Os Tribunais de Contas têm o prazo de cinco anos para julgar a legalidade da concessão de aposentadoria, reforma ou pensão a partir do momento em que recebem o processo. Esse entendimento restou pacificado pelo Supremo Tribunal Federal em 19 de fevereiro de 2020, nos autos do RE 636.553 (Tema 445), de relatoria do Min. Gilmar Mendes.




    O mencionado tema 445-STF restou estruturado da seguinte maneira:




    Descrição: Recurso extraordinário em que se discute, à luz dos artigos 5º, XXXV e LV; 37, caput; 71 e 74 da Constituição Federal, sobre a incidência do prazo de 5 anos previsto no art. 54 da Lei 9.784/1999 para a Administração anular ato de concessão de aposentadoria, notadamente acerca do termo inicial do prazo decadencial: se da concessão da aposentadoria ou se do julgamento pelo Tribunal de Contas da União.




    Tese: Em atenção aos princípios da segurança jurídica e da confiança legítima, os Tribunais de Contas estão sujeitos ao prazo de 5 anos para o julgamento da legalidade do ato de concessão inicial de aposentadoria, reforma ou pensão, a contar da chegada do processo à respectiva Corte de Contas. (sem realces no original).




    Com efeito, de acordo como art. 71, III da Constituição, compete ao Tribunal de Contas “apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissão de pessoal, a qualquer título, na administração direta e indireta, incluídas as fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público, excetuadas as nomeações para cargo de provimento em comissão, bem como a das concessões de aposentadorias, reformas e pensões, ressalvadas as melhorias posteriores que não alterem o fundamento legal do ato concessório”.




    O art. 54 da lei nº 9.784/90, por sua vez, dispõe que: “o direito da Administração de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis para os destinatários decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada má-fé”.




    No mencionado julgamento, embora reconhecendo que o ato de aposentadoria detém natureza jurídica de ato complexo (como ordinariamente se sustenta), conforme elencado no voto do Ministro Edson Fachin, ainda assim restou reconhecida a incidência do prazo decadencial previsto na lei nº 9.784/99 (e outras correlatas), a fim de “evitar que o direito de análise do ato de aposentadoria se submetesse a um lapso temporal e processual indefinido da Administração Pública e dos Tribunais de Contas”, o chamado silêncio administrativo.




    Segundo a doutrina, o silêncio administrativo corresponde a uma situação jurídica em que a administração pública deixa de se pronunciar quando deve fazê-lo, seja porque foi provocada pelo administrado, seja porque um órgão tem de se pronunciar para fins de controle do ato de outro órgão2. A demora, na vida do cidadão, é, muitas vezes, pior que uma negativa, a qual é passível de recurso administrativo. Daí a preocupação do constituinte em prever o direito à duração razoável dos processos administrativos (art. 5º, LXXVIII)3.




    Na mesma linha, o silêncio administrativo é denominado como a “substituição” da manifestação da vontade estatal, que equivale, em determinadas hipóteses, à declaração do Estado, atribuindo-se, desse modo, a natureza de ato administrativo e só se forma se o órgão possuir um dever legal de decidir a questão colocada pelo particular4.




    Pois bem, naquele julgamento, ainda ficou consignado que “caso ultrapassados mais de cinco anos do recebimento pela Corte de Contas do referido procedimento, sem que tenha havido a apreciação de sua legalidade, deve ser assegurado aos interessados o uso das garantias constitucionais do contraditório e da ampla defesa.” (STF, Plenário, RE n. 636.553/RS, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 19/2/2020).




    2. Um olhar sobre as etapas do processo de aposentadoria no Tribunal de Contas da União




    Inobstante sob a vigência do atual Estado Democrático de Direito, notadamente após a promulgação da Constituição Federal, as Cortes de Contas permaneceram, durante décadas, imunes aos fenômenos temporais da prescrição e da decadência, período em que imperavam vertical e taxativamente princípios como os da supremacia do interesse público e da indisponibilidade dos bens públicos, bem como a imprescritibilidade das ações de ressarcimento ao erário (art. 37, § 5º, da CF).




    No entanto, esse cenário aos poucos foi se modificando e suas máximas, decerto, coadunam-se não somente com as recomendações técnicas de instituições do Sistema Tribunal de Contas, a exemplo da International Organization of Supreme Audit Institutions (INTOSAI), da Associação dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil – ATRICON, do Instituto Rui Barbosa – IRB, como também com os preceitos de melhorias institucionais e sociais da Organização das Nações Unidas – ONU, especialmente com o Objetivo de Desenvolvimento Sustentável - ODS 165 – que elenca o título “Paz, justiça e instituições eficazes”, ora invocada para enaltecer o propósito de se “construir instituições eficazes”.




    Na jurisprudência brasileira, avançou-se significativamente até se alcançar o Tema 445 do STF e é em torno desse conteúdo que se passa a explanar a dinâmica de processos de aposentadoria no TCU, seguido dos posicionamentos do próprio Tribunal de Contas da União, bem como das Cortes Superiores de Justiça do país.




    A Resolução TCU n° 353/20236, que estabelece “procedimentos para exame, apreciação e registro dos atos de admissão de pessoal e de concessão de aposentadoria, reforma e pensão pelo Tribunal de Contas da União” evidencia a dinâmica procedimental por meio da qual é possível determinar o termo inicial do prazo de cinco anos desse órgão para se manifestar sobre a concessão da aposentadoria. Observe-se o teor do seu artigo 5º:




    Art. 5º As informações relativas aos atos de admissão e de concessões de aposentadorias, reformas e pensões cadastradas no e-Pessoal, uma vez disponibilizadas para exame da Corte de Contas, passarão por críticas eletrônicas desenvolvidas pela unidade técnica responsável, com base na legislação pertinente e na jurisprudência do Tribunal.




    [...]




    § 3º Após serem submetidos às críticas eletrônicas, os atos de pessoal terão seu exame, apreciação e registro realizados, preferencialmente, por meio do e-Pessoal, mediante mecanismo de listas, que obedecerá a regulamento próprio. (sem realces no original).




    Na prática, nos exames técnicos produzidos pela Diretoria de Instrução de Atos de Pessoal do TCU, segue-se esta ordem:




    a) entrada do ato de aposentadoria pelo Sistema de Atos de Pessoal (e-Pessoal) – ou, para os processos mais antigos (até março de 2017), pelo Sistema de Apreciação e Registro dos Atos de Admissão e Concessões - SISAC e devolvido de acordo com comunicado da presidência do TCU.




    b) Justificativa do Gestor de Pessoal: análise do órgão de origem ou verificação efetuada no âmbito do TCU;




    c) Análise do Controle Interno: análise do órgão de origem ou verificação efetuada no âmbito do TCU.




    d) Análise da unidade técnica (Sefip/TCU): Ato em substituição a ato SISAC.




    No relatório da Diretoria de Atos de Pessoal, faz referência à análise da situação pela unidade técnica denominada, Sistema de Apreciação de Atos de Admissão e Concessões – SISAC. É comum a Diretoria de Instrução de Atos de Pessoal do TCU indicar os métodos das verificações detectadas nos atos, as quais se encontram discriminadas na aba de pendências de cada ato no sistema e-Pessoal, bem como nos espelhos dos atos contemplados nas respectivas instruções processuais.




    Geralmente o quadro fático processual indica o período em que o TCU teve ciência da concessão da aposentadoria do servidor. Portanto, é possível determinar o termo inicial do prazo de cinco anos desse órgão para se manifestar sobre a concessão da aposentadoria.




    Sucede que, não bastassem (como bastam!) as normas autodescritivas ora elencadas, sob os indicativos do princípio da confiança legítima7, para o jurisdicionado, isto é, o usuário do serviço público relacionado na lei nº 13.460/2017 8, aquele que aguarda o resultado da atuação da Administração Pública, - no caso, o TCU -, a entrada do ato de aposentadoria ocorre com o envio das documentações relacionadas à Corte de Contas, isto independentemente das escolhas procedimentais de etapas de instrução e depuração documental. E isso precisa ser considerado.




    3. O que falou o Superior Tribunal de Justiça




    Em juízo de retratação, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça aplicou o entendimento do Supremo Tribunal Federal (Tema 445). que definiu o prazo de cinco anos para que os Tribunais de Contas julguem a legalidade da concessão de aposentadoria, reforma ou pensão, a partir do momento em que recebem o processo.




    Anteriormente, a Segunda Turma deu provimento a recurso da União e do Instituto Nacional do Seguro Nacional (INSS) para reformar decisão que entendeu que não caberia à administração proceder à revisão do ato de inativação de um servidor, diante do transcurso, entre as datas da aposentação e da revisão, do prazo previsto no artigo 54 da lei nº 9.784/1999.




    Na ocasião, os ministros destacaram que, segundo a jurisprudência estabelecida sobre a matéria, a aposentadoria de servidor público – por se tratar de ato complexo – só se completaria com a sua análise pelo Tribunal de Contas da União; portanto, não correria o prazo decadencial entre a concessão pelo órgão e a decisão final proferida pelo TCU.




    Como aquela decisão destoou do entendimento do STF, o relator, ministro Mauro Campbell Marques, determinou o retorno dos autos à origem “para perquirir a data de chegada do processo ao TCU, a fim de se verificar o prazo entre a concessão de aposentadoria e o prazo de cinco anos para que o TCU proceda o seu registro, e, a partir daí, observar se houve o transcurso do prazo decadencial9”.




    Segue a ementa do referido julgado:




    PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO N. 2/STJ. JUÍZO DE RETRATAÇÃO. SERVIDOR PÚBLICO FEDERAL. APOSENTADORIA. ATO COMPLEXO. CONFIRMAÇÃO PELO TRIBUNAL DE CONTAS. DECADÊNCIA. READEQUAÇÃO DO ENTENDIMENTO. RE 636.553/RS, TEMA 445/STF. PRAZO DE CINCO ANOS PARA O TCU. MARCO INICIAL. CHEGADA DO PROCESSO NA CORTE DE CONTAS. RECURSOS ESPECIAIS PROVIDOS.




    1. O STF, em julgamento realizado sob a sistemática da repercussão geral, pacificou o entendimento de que, em atenção aos princípios da segurança jurídica e da confiança legítima, os Tribunais de Contas estão sujeitos ao prazo de 5 anos para o julgamento da legalidade do ato de concessão inicial de aposentadoria, reforma ou pensão, a contar da chegada do processo à respectiva Corte de Contas (Tema 445, RE 636.553/RS).




    2. Contudo, se faz necessário o retorno dos autos para perquirir a data de chegada do processo ao Tribunal de Contas da União, a fim de se verificar o prazo entre a concessão de aposentadoria e o prazo de cinco anos para que o TCU proceda o seu registro e, a partir daí, observar se houve o transcurso do prazo decadencial.




    3. Exerço juízo de retratação, nos termos do art. 1.030, II, do CPC/2015, para dar provimento aos recursos especiais. (REsp nº 1506932 / PR (2014/0342587-7) -Relator: Ministro Mauro Campbel Marques – Segunda Turma do STJ). (sem realces no original).




    Entendimento idêntico restou consolidado nos seguintes julgados daquela Corte, dentre outros: AgRg no REsp 1144512 / PR , REsp 1124288 / RS, AgInt no REsp 1942293 / SE, EDcl nos EDcl no AREsp 1658592 / RS , AgInt no AREsp 1781070 / RS e REsp 1276652 / PR.




    Portanto, após o prazo de cinco anos da chegada do processo no Tribunal de Contas da União, o ato de aposentadoria considera-se registrado. A partir desse momento, abre-se o prazo decadencial para revisão do ato administrativo, previsto no art. 54 da Lei 9.784/1999. (STJ , EDcl nos EDcl no AREsp 1658592 / RS Segunda Turma, Ministro Herman Benjamin, julgado em 22/03/2022).




    4. Como vem procedendo o Tribunal de Contas da União




    O TCU igualmente adotou como parâmetro de análise do início da prescrição e/ou da decadência o envio do ato de aposentadoria àquela Corte. Observe-se a partir das ementas de acórdãos a seguir transcritas:




    PEDIDO DE REEXAME. PENSÃO MILITAR. VANTAGEM PREVISTA NO ART. 110 DA LEI 6.880/1980. CÁLCULO IRREGULAR DA PENSÃO COM BASE EM POSTO ACIMA DO OCUPADO NA ATIVA. NEGATIVA DE REGISTRO. RAZÕES INSUFICIENTES PARA ALTERAR A DECISÃO DE MÉRITO. CONHECIMENTO. NEGATIVA DE PROVIMENTO.




    [...]




    5. Após analisar a documentação juntada aos autos, a Secretaria de Recursos, em pareceres uniformes (peças 27 e 28) , anotou que:




    5.4. A decadência somente é configurada se decorridos cinco anos da chegada do ato ao TCU.




    5.5. Pacificando de vez o tema, o STF fixou a seguinte tese de repercussão geral (tema 445) , no bojo no RE 636.553, de relatoria do Min. Gilmar Mendes.




    Em atenção aos princípios da segurança jurídica e da confiança legítima, os Tribunais de Contas estão sujeitos ao prazo de 5 anos para o julgamento da legalidade do ato de concessão inicial de aposentadoria, reforma ou pensão, a contar da chegada do processo à respectiva Corte de Contas.




    5.6. Assim, como o ato em reexame foi enviado ao TCU apenas em 20/7/2021 (peça 3) e apreciado na sessão do dia 7/2/2023 (peça 8) , não há que se falar em decadência administrativa, nem em prescrição quinquenal, nem em obrigatoriedade de oitiva prévia das interessadas. ACÓRDÃO 62/2024 - SEGUNDA CÂMARA – RELATOR ANTÔNIO ANASTASIA – PROCESSO 022.276/2022-0 -TIPO DE PROCESSO PENSÃO MILITAR (PMIL) -DATA DA SESSÃO : 23/01/2024 - NÚMERO DA ATA 1/2024 - Segunda Câmara INTERESSADO / RESPONSÁVEL / RECORRENTE 3.Interessados/Responsáveis/Recorrentes: 3.1. Recorrentes: Adelina Olivia Cabral Cavalcante (XXX.169.514-XX); Ana Claudia Cavalcante de Lucena (XXX.460.874-XX).




    PENSÃO MILITAR. ATRIBUIÇÃO, NA PENSÃO, DE VANTAGEM PREVISTA NO ART. 110 DA LEI 6.880/1980, CONCEDIDA APÓS A REFORMA AO INSTITUIDOR. ILEGALIDADE DA PENSÃO INSTITUÍDA, COM NEGATIVA DE REGISTRO. PEDIDO DE REEXAME. CONHECIMENTO E NEGATIVA DE PROVIMENTO DO RECURSO. CIÊNCIA.




    [...]




    7.4. Assim, como a reversão do ato de pensão em reexame foi enviado ao TCU em 2/7/2021 (peça 3, p. 1) e apreciado na sessão do dia 21/3/2023 (peça 8, p. 1) , não há que se falar em decadência administrativa, nem em prescrição quinquenal, tampouco em obrigatoriedade de oitiva prévia da interessada. (ACÓRDÃO 16/2024 - SEGUNDA CÂMARA RELATOR AUGUSTO NARDES -PROCESSO 028.453/2022-0 -TIPO DE PROCESSO PENSÃO MILITAR (PMIL) - DATA DA SESSÃO: 23/01/2024 - NÚMERO DA ATA 1/2024 - Segunda Câmara - INTERESSADO / RESPONSÁVEL / RECORRENTE 3. Recorrente: Elielba Assunção dos Santos (XXX.845.714-XX).




    E tal prática - de utilizar o “envio” dos autos ao TCU como marco de medição da decadência - foi chancelada recentemente em dois julgados da relatoria do Ministro Augusto Nardes:




    PESSOAL. APOSENTADORIA. PAGAMENTO INDEVIDO DE PARCELA JUDICIAL QUE NÃO FOI ABSORVIDA PELAS REMUNERAÇÕES SUBSEQUENTES DO CARGO, CONFORME JURISPRUDÊNCIA DO TCU. ILEGALIDADE. NEGATIVA DE REGISTRO. DETERMINAÇÕES. PEDIDO DE REEXAME. RAZÕES RECURSAIS INSUFICIENTES PARA ALTERAR O MÉRITO DO ACÓRDÃO RECORRIDO. CONHECIMENTO E NEGATIVA DE PROVIMENTO.




    [...]




    5.4. A decadência administrativa só é configurada quando o processo não é julgado após cinco anos contados de sua chegada ao TCU. Pacificando de vez o tema, o STF fixou a seguinte tese de repercussão geral (tema 445) , no bojo no RE 636.553, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes (grifos acrescidos).




    (NÚMERO DO ACÓRDÃO ACÓRDÃO 771/2024 - SEGUNDA CÂMARA. RELATOR AUGUSTO NARDES. PROCESSO 029.637/2022-8




    TIPO DE PROCESSOAPOSENTADORIA (APOS) DATA DA SESSÃO 06/02/2024. NÚMERO DA ATA . 3/2024 - Segunda Câmara




    INTERESSADO / RESPONSÁVEL / RECORRENTE. 3. Recorrente: Ana Cândida Moraes de Lima (XXX.177.074-XX).




    PENSÃO CIVIL. PAGAMENTO IRREGULAR DE PARCELA “QUINTOS” CUMULATIVAMENTE COM A PARCELA “OPÇÃO”. ILEGALIDADE. NEGATIVA DE REGISTRO. DETERMINAÇÕES. PEDIDO DE REEXAME. CONHECIMENTO. NEGATIVA DE PROVIMENTO.




    [...]8.7. Assim, como o ato em reexame foi enviado ao TCU apenas em 07/07/2020 (peça 3) e apreciado na Sessão da Segunda Câmara de 25/7/2023 (peça 8), não há que se falar em decadência administrativa nem em prescrição quinquenal, nem em obrigatoriedade de oitiva prévia da interessada. (ACÓRDÃO 636/2024 - SEGUNDA CÂMARA - RELATOR




    AUGUSTO NARDES – PROCESSO 020.272/2023-5 TIPO DE PROCESSO PENSÃO CIVIL (PCIV) -DATA DA SESSÃO – 30/01/2024 - NÚMERO DA ATA 2/2024 - Segunda Câmara).




    É possível ver esse mesmo entendimento em dezenas de julgados do TCU, a exemplo dos acórdãos a seguir indicados: ACÓRDÃO 771/2024 - SEGUNDA CÂMARA. RELATOR AUGUSTO NARDES. PROCESSO 029.637/2022-8; ACÓRDÃO 717/2024 - PRIMEIRA CÂMARA. RELATOR BENJAMIN ZYMLER. PROCESSO 023.319/2021-6; ACÓRDÃO 426/2024 - PRIMEIRA CÂMARA. RELATOR JHONATAN DE JESUS. PROCESSO 021.789/2022-3.




    A propósito, dando exemplo para as outras Cortes do país, na aplicação do tema, o Tribunal de Contas do Estado do Paraná, por sua vez uniformizou, em decisão proferida em processo de prejulgado, o entendimento de que o prazo decadencial para a Corte julgar a legalidade de atos de pessoal é de cinco anos, contado da protocolização do feito no Tribunal; e não está sujeito a interrupções ou suspensões.




    Os conselheiros decidiram que o Tema 445 do Supremo Tribunal Federal (STF) “é aplicável no âmbito da Corte de Contas a todos os processos de atos de pessoal sujeitos a registro - admissão, aposentadoria, reserva, reforma, pensão, revisão de proventos e revisão de pensão -; e é válido para os atos iniciais ou complementares10”. Além disso, a aplicação da tese é imediata e retroativa; e abrange todos os processos em trâmite e sobrestados.




    5. É preciso judicializar?




    Embora tenha havido essa longa trajetória até a produção do Tema 445, e mesmo o TCU finalmente tendo adotado esse posicionamento nos textos de seus julgados, na prática, há obstáculos na sua aplicação, isto porque não é raro constatar que os setores do TCU por onde tramitam os processos de aposentadoria procedem de maneira confusa quanto ao exato momento a partir de quando se inicia a contagem do prazo decadencial, assim, não é incomum tramitarem processos durante anos após a fluência do período de cinco anos desde a sua entrada no TCU e isto tende a gerar judicialização, como única forma de dirimir o que seria uma simples questão procedimental.




    E uma descuidada percepção do Judiciário se encaminha para impedir a análise do contexto processual da matéria, esbarrando-se nas mencionadas disfunções burocráticas, sob o pretexto de se tratar de discricionariedade técnica, circunstância a qual, sem embora sem exata correlação conceitual, segue a dinâmica da antiga doutrina Chevron.




    Sobre o tema, no último 28 de junho de 2024, a Suprema Corte dos Estados Unidos alterou esse cenário, invalidando a doutrina Chevron, o precedente que consolidou o chamado Estado Administrativo. Desde 1984, a doutrina originada do julgado Chevron USA Inc v. Natural Resources Defense Council impôs um dever de contenção do Judiciário ao apreciar decisões dos órgãos administrativos, quando tomadas dentro da margem conferida pelo legislador. A nova decisão assevera que as cortes “não podem aquiescer deferentemente com a interpretação de uma agência simplesmente por que a lei é ambígua”. Na prática, isso significa negar a discricionariedade técnica das agências, ao mesmo tempo em que lhes retira a competência integrativa sobre as franjas deixadas pelo legislador11.




    Na doutrina, há quem sustente que essa ampla discricionariedade deveria estar sujeita aos princípios do bem-estar, garantindo um foco nas consequências humanas e empregando uma análise de custo-benefício. E há críticos da análise de custo-benefício, embora concordando que a promoção do bem comum e do bem-estar humano, amplamente entendidos, é a finalidade de qualquer governo12.




    Guardadas as devidas diferenciações principiológicas e de prioridades constitucionais entre os ordenamentos jurídicos norte-americano e o brasileiro, sucede que, no quesito ampla discricionariedade administrativa, ambos os sistemas se assemelham, sendo lá quanto à atuação das agências reguladoras, enquanto na sistemática brasileira, percebe-se uma progressiva deferência técnica do Poder Judiciário aos Tribunais de Contas.




    No Brasil, existem peculiaridades que diferenciam as concepções tradicionais de separação de poderes daqueles enfrentados pelo administrative state e há quem afirme, na literatura, que o fenômeno mais desafiador da teoria tripartite de Montesquieu no país é a ascensão de órgãos autônomos, como o Ministério Público e os Tribunais de Contas13.




    Discute-se frequentemente na literatura especializada sobre a função jurisdicional do Tribunal de Contas e a aplicação do princípio da deferência técnico-administrativa como limite à ingerência do Poder Judiciário nas decisões técnicas proferidas pelas Cortes de Contas. Na última década, nota-se uma frequência de “ações afirmativas” das Cortes de Contas, especialmente com a expansão de entidades representativas, esforçando-se para demonstrar a aptidão técnica dos quadros funcionais desses órgãos em investigar e deliberar sobre demandas complexas e multidisciplinares, em meio à função constitucional conferida.




    Assim, em decorrência da adoção do sistema de jurisdição una no ordenamento jurídico pátrio, a revisão dos atos dos TCs pelo Poder Judiciário só seria plausível em julgamentos eivados de vícios, ferindo princípios constitucionais como o contraditório e a ampla defesa14.




    Alexandre Aragão afirma que o princípio da deferência impõe o respeito do Judiciário à opção adotada pela Administração, ainda com a plausibilidade de outras alternativas. Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal – STF entendeu não caber ao juiz deliberar sobre se houve erro na percentagem, mas apenas dizer se o órgão agiu dentro da faculdade que a lei lhe confere. Por exemplo, presumo que agiu com vistas ao interesse público, salvo prova em contrário (ARAGÃO apud RIBEIRO, 2014, p. 10)15.




    O Supremo Tribunal Federal detém instrumentos para evitar extrapolação de competências por parte do TCU, mas, há quem afirme que a lentidão dos seus julgados nessas matérias parece inviabilizar essa atitude, conforme dito pelo ministro Gilmar Mendes no julgamento sobre prorrogação antecipada de concessões ferroviárias (ADI nº 5.991). Em seu voto, afirmou que o STF “chegou tarde”, pois o TCU já vinha tratando do tema há cinco anos. A morosidade desanima entes públicos a buscarem soluções no Judiciário. Em vez disso, o gestor opta por obedecer a ordem vinda do órgão de controle, embora passível de revisitação16.




    6. Conclusão




    A estruturação do Tema 445 do STF significou um avanço bastante significativo nos quesitos eficiência e segurança jurídica. No entanto, a sua aplicação parece ensejar mais algum percurso na estrutura dos Tribunais de Contas, os quais, inobstante o tenham adotado em seus julgados, ainda carecem de adaptações estruturais e de formação internas para que ocorra a implementação do seu comando, a fim de atenderem aos urgentes imperativos de justiça.




    1 Barroso afirma que, atentando-se aos inescusáveis avanços decorrentes da aproximação do direito com a moral e seguindo essa tônica, compreende-se que as instituições básicas da sociedade não devem se distinguir apenas por serem organizadas e eficientes, mas, devem ser, sobretudo, justas. E se não forem, então devem ser “reformadas ou abolidas”17. Santo Tomás de Aquino defendia que a justiça também coordena as virtudes morais e impulsiona a conquista do bem comum social18 e como tal não há de aplicar tão somente no campo decisor jurisdicional, mas, também há de servir como elemento de permanente modulação do sistema jurídico, a fim de tornar cada ferramenta, cada instituto e cada rotina de trabalho da Administração Pública apta a sua finalidade, notadamente, sem necessitar socorrer-se do Poder Judiciário.
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    1. apresentação do tema




    As exigências cotidianas multiplicam-se pelo natural crescimento das necessidades coletivas e originam a imposição de prestar serviços públicos com racionalidade e eficiência administrativa, seguindo os postulados da Carta Política. Para cumprir tal mister, é inconteste que a Administração Pública deve se valer de braços armados capazes de fomentar o atendimento dos anseios gerais de modo a contemplar o significado de harmonia social.




    Neste sentido, a figura do Estado vincula-se, inquestionavelmente, a de seus colaboradores que, através de sua força de trabalho, materializam a própria vontade administrativa. Colhe-se tal noção a partir da necessidade de organizar, estruturar e disciplinar a dinâmica do Poder Público com a finalidade peculiar – tão em vogar nos dias atuais, de obtenção de melhores resultados e maior produtividade no serviço público.




    Em se verificando ser necessário fomentar profissionais qualificados e capacitados para fazer face às demandas – que não são poucas e que se disseminam, contemporaneamente, em rapidíssima velocidade, a Constituição Federal define parâmetros para a admissão de pessoal, exigindo-se, neste viés, o preenchimento de requisitos específicos, observados preceitos basilares de isonomia, de paridade de oportunidade e de acessibilidade dos cargos públicos.




    Se a necessidade transparece pela insuficiência de colaboradores ou por indisponibilidade de profissionais de qualificações técnicas, a Administração deve, a rigor, realizar certame que selecione aqueles que demonstrarem melhor aptidão para o bom desempenho da função pública. Essa é a norma mestra, espinhal, sendo, pois, o concurso público a forma mais equânime e democrática, a pressupor o espírito republicano, para o ingresso no serviço público, aberto e acessível a todo candidato que cumpra as condições legais.




    Neste diapasão, com supedâneo da atividade vinculada administrativa de promover igualdade de condições e oportunidades na disputar por cargos ou empregos na Administração Pública, o concurso público há de atender aos comandos constitucionais de igualdade e impessoalidade, refutando-se toda e qualquer intenção de apadrinhamentos ou privilégios.2




    O cumprimento irremediável do interesse público é a pedra de toque da conduta administrativa, consubstanciada na ideia de gestão eficiente em conjugação à moralidade (controle de desvio de poder ou finalidade), segundo o que, no âmago, sustentava o jurista francês Maurice Hauriou. E é, pois, através do instrumento do concurso público, que se privilegia a equivalência material com o escopo de distinguir, pela aprovação, aqueles que assim se habilitarem.




    Tratando-se do objeto enfrentado no presente artigo, fato é que a jurisprudência nacional já vinha se posicionando no acolhimento de teses no sentido da existência de direito subjetivo à nomeação basicamente em três hipóteses: a) candidatos aprovados dentro do número de vagas ofertadas no edital, assegurada, dentro da validade da seleção pública, a discricionariedade administrativa do momento mais oportuno para a nomeação; b) candidatos aprovados fora do número de vagas ofertadas no edital desde que demonstrada a preterição e a existência de cargos vagos; e c) candidatos aprovados em cadastro de reserva no caso de surgimento de novas vagas ou abertura de outro certame para mesmo cargo durante a validade do certame, demonstrada a necessidade do serviço público pela Administração Pública.




    A despeito de uma prevalência do entendimento nestes sentidos, era evidente a permanência de controvérsias jurisprudenciais, no âmbito dos Tribunais pátrios inferiores, diante de tantas outras decisões conflitantes – proferidas à luz das percepções subjetivas de cada órgão julgador, de modo que isso favorecia a proliferação de julgamentos não orientados à uniformização da tese sobre a matéria.




    Sucede que o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL editou tese no julgamento do RE 837311/PI - Leading Case, estabelecendo, em definitivo, as circunstâncias fático-jurídicas suscetíveis à obtenção do direito subjetivo à nomeação de candidatos aprovados em concurso público (Tema 784). Pela repercussão geral atribuída no caso, o entendimento plasmado no recurso extraordinário acabou por dirimir as divergências no escorço jurisprudencial dos Tribunais inferiores, vinculando todos os casos levados ao Poder Judiciário brasileiro ao raciocínio então conferido pela Suprema Corte pátria.




    2. RESUMO DA DECISÃO (Recurso Extraordinário 837311/ PI, STF)




    O artigo abordará a conclusão jurisprudencial dada pelo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL no julgamento do RE 837311/PI - Leading Case, DJe 18.04.2016, de relatoria do Ministro Luiz Fux, onde se estabeleceram as premissas que fundamentam a convolação em direito subjetivo à nomeação de candidatos aprovados além do número inicial de vagas ofertadas no edital do certame nas hipóteses de surgimento de novas vagas no curso da validade do concurso público.




    Eis a ementa da decisão, in verbis:




    RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. REPERCUSSÃO GERAL RECONHECIDA. TEMA 784 DO PLENÁRIO VIRTUAL. CONTROVÉRSIA SOBRE O DIREITO SUBJETIVO À NOMEAÇÃO DE CANDIDATOS APROVADOS ALÉM DO NÚMERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL DE CONCURSO PÚBLICO NO CASO DE SURGIMENTO DE NOVAS VAGAS DURANTE O PRAZO DE VALIDADE DO CERTAME. MERA EXPECTATIVA DE DIREITO À NOMEAÇÃO. ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. SITUAÇÕES EXCEPCIONAIS. IN CASU, A ABERTURA DE NOVO CONCURSO PÚBLICO FOI ACOMPANHADA DA DEMONSTRAÇÃO INEQUÍVOCA DA NECESSIDADE PREMENTE E INADIÁVEL DE PROVIMENTO DOS CARGOS. INTERPRETAÇÃO DO ART. 37, IV, DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA DE 1988. ARBÍTRIO. PRETERIÇÃO. CONVOLAÇÃO EXCEPCIONAL DA MERA EXPECTATIVA EM DIREITO SUBJETIVO À NOMEAÇÃO. PRINCÍPIOS DA EFICIÊNCIA, BOA-FÉ, MORALIDADE, IMPESSOALIDADE E DA PROTEÇÃO DA CONFIANÇA. FORÇA NORMATIVA DO CONCURSO PÚBLICO. INTERESSE DA SOCIEDADE. RESPEITO À ORDEM DE APROVAÇÃO. ACÓRDÃO RECORRIDO EM SINTONIA COM A TESE ORA DELIMITADA. RECURSO EXTRAORDINÁRIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.




    1. O postulado do concurso público traduz-se na necessidade essencial de o Estado conferir efetividade a diversos princípios constitucionais, corolários do merit system, dentre eles o de que todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza (CRFB/88, art. 5º, caput).




    2. O edital do concurso com número específico de vagas, uma vez publicado, faz exsurgir um dever de nomeação para a própria Administração e um direito à nomeação titularizado pelo candidato aprovado dentro desse número de vagas. Precedente do Plenário: RE 598.099 - RG, Relator Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJe 03-10- 2011.




    3. O Estado Democrático de Direito republicano impõe à Administração Pública que exerça sua discricionariedade entrincheirada não, apenas, pela sua avaliação unilateral a respeito da conveniência e oportunidade de um ato, mas, sobretudo, pelos direitos fundamentais e demais normas constitucionais em um ambiente de perene diálogo com a sociedade.




    4. O Poder Judiciário não deve atuar como “Administrador Positivo”, de modo a aniquilar o espaço decisório de titularidade do administrador para decidir sobre o que é melhor para a Administração: se a convocação dos últimos colocados de concurso público na validade ou a dos primeiros aprovados em um novo concurso. Essa escolha é legítima e, ressalvadas as hipóteses de abuso, não encontra obstáculo em qualquer preceito constitucional.




    5. Consectariamente, é cediço que a Administração Pública possui discricionariedade para, observadas as normas constitucionais, prover as vagas da maneira que melhor convier para o interesse da coletividade, como verbi gratia, ocorre quando, em função de razões orçamentárias, os cargos vagos só possam ser providos em um futuro distante, ou, até mesmo, que sejam extintos, na hipótese de restar caracterizado que não mais serão necessários.




    6. A publicação de novo edital de concurso público ou o surgimento de novas vagas durante a validade de outro anteriormente realizado não caracteriza, por si só, a necessidade de provimento imediato dos cargos. É que, a despeito da vacância dos cargos e da publicação do novo edital durante a validade do concurso, podem surgir circunstâncias e legítimas razões de interesse público que justifiquem a inocorrência da nomeação no curto prazo, de modo a obstaculizar eventual pretensão de reconhecimento do direito subjetivo à nomeação dos aprovados em colocação além do número de vagas. Nesse contexto, a Administração Pública detém a prerrogativa de realizar a escolha entre a prorrogação de um concurso público que esteja na validade ou a realização de novo certame.




    7. A tese objetiva assentada em sede desta repercussão geral é a de que o surgimento de novas vagas ou a abertura de novo concurso para o mesmo cargo, durante o prazo de validade do certame anterior, não gera automaticamente o direito à nomeação dos candidatos aprovados fora das vagas previstas no edital, ressalvadas as hipóteses de preterição arbitrária e imotivada por parte da administração, caracterizadas por comportamento tácito ou expresso do Poder Público capaz de revelar a inequívoca necessidade de nomeação do aprovado durante o período de validade do certame, a ser demonstrada de forma cabal pelo candidato. Assim, a discricionariedade da Administração quanto à convocação de aprovados em concurso público fica reduzida ao patamar zero (Ermessensreduzierung auf Null), fazendo exsurgir o direito subjetivo à nomeação, verbi gratia, nas seguintes hipóteses excepcionais: i) Quando a aprovação ocorrer dentro do número de vagas dentro do edital (RE 598.099); ii) Quando houver preterição na nomeação por não observância da ordem de classificação (Súmula 15 do STF); iii) Quando surgirem novas vagas, ou for aberto novo concurso durante a validade do certame anterior, e ocorrer a preterição de candidatos aprovados fora das vagas de forma arbitrária e imotivada por parte da administração nos termos acima.




    8. In casu, reconhece-se, excepcionalmente, o direito subjetivo à nomeação aos candidatos devidamente aprovados no concurso público, pois houve, dentro da validade do processo seletivo e, também, logo após expirado o referido prazo, manifestações inequívocas da Administração piauiense acerca da existência de vagas e, sobretudo, da necessidade de chamamento de novos Defensores Públicos para o Estado.




    9. Recurso Extraordinário a que se nega provimento.




    Em síntese, o Pretório Excelso fixou a seguinte tese:




    O surgimento de novas vagas ou a abertura de novo concurso para o mesmo cargo, durante o prazo de validade do certame anterior, não gera automaticamente o direito à nomeação dos candidatos aprovados fora das vagas previstas no edital, ressalvadas as hipóteses de preterição arbitrária e imotivada por parte da administração, caracterizada por comportamento tácito ou expresso do Poder Público capaz de revelar a inequívoca necessidade de nomeação do aprovado durante o período de validade do certame, a ser demonstrada de forma cabal pelo candidato. Assim, o direito subjetivo à nomeação do candidato aprovado em concurso público exsurge nas seguintes hipóteses:




    I – Quando a aprovação ocorrer dentro do número de vagas dentro do edital;




    II – Quando houver preterição na nomeação por não observância da ordem de classificação;




    III – 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.




    No estudo do Tema 784, as questões de fundo examinadas gravitam em torno dos casos que implicam o comando de nomeação de candidatos aprovados dentro ou fora do número de vagas ofertadas em edital de concursos públicos nas hipóteses de preterição arbitrária e imotivada da Administração Pública.




    3. comentário doutrinário




    Inquestionavelmente, no processo pulsante de hodierna constitucionalização do Direito Administrativo, manifesta é a importância do concurso público porquanto se destina a assegurar a observância dos princípios orientadores de uma boa gestão pública proba e eficiente (art. 37, caput, da CF) onde se permite, sem restrições desarrazoadas, a acessibilidade aos cargos públicos como pressuposto estruturante dos direitos fundamentais do cidadão, refutando as desigualdades e combatendo os privilégios.




    Além do mais, o concurso público constitui, de igual maneira, ferramenta legítima de controle popular dos atos estatais, vez que se apresenta como dever legal da Administração Pública tanto diante da necessidade de satisfação das necessidades coletivas quanto frente ao direito social de participação democrática no acesso ao serviço público à luz do regime republicano.3




    Como cediço, o concurso público é um instrumento constitucionalmente previsto para selecionar os melhores capacitados às funções administrativas, sendo compreendido como meio de universalização dentro de uma perspectiva de indispensável atendimento à meritocracia e paridade de oportunidades.




    Acerca desta espécie de seleção pública, José dos Santos Carvalho Filho4 traz a sua compreensão doutrinária:




    Concurso público é o procedimento administrativo que tem por fim aferir as aptidões pessoais e selecionar os melhores candidatos ao provimento de cargos e funções públicas. Na aferição pessoal, o Estado verifica a capacidade intelectual, física e psíquica de interessados em ocupar funções públicas e no aspecto seletivo são escolhidos aqueles que ultrapassam as barreiras opostas no procedimento, obedecida sempre a ordem de classificação. Cuida-se, na verdade, do mais idôneo meio de recrutamento de servidores públicos.




    Na linha da meritocracia e isonomia que permeiam a ideia do concurso público, adequada a ilustração sobre a importância deste meio de admissão através dos valiosos comentários dos constitucionalistas portugueses Joaquim José Gomes Canotilho e Vital Moreira5:




    A regra constitucional do concurso consubstancia um verdadeiro direito a um procedimento justo de recrutamento, vinculado aos princípios constitucionais e legais (igualdade de condições e oportunidades para todos os candidatos, liberdade das candidaturas, divulgação atempada dos métodos e provas de selecção, bem como dos respectivos programas e sistemas de classificação, aplicação de métodos e critérios objectivos de avaliação, neutralidade na composição do júri, direito de recurso). O concurso assente num procedimento justo é também uma forma de recrutamento baseado no mérito, pois o concurso serve para comprovar competências.




    Neste contexto, sendo o concurso a porta ordinária de entrada para o acesso meritório ao serviço público, não é difícil identificar um volume considerável de demandas levadas ao crivo do Poder Judiciário, mormente em virtude de omissão legislativa no âmbito dos entes políticos sobre o disciplinamento dos processos seletivos6, impondo o saneamento das mais diversas controvérsias no exame da licitude dos atos cometidos pela Administração Pública.




    No que diz respeito ao tema relativo ao direito subjetivo do candidato à nomeação, urge destacar, de início, que o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL possuía, historicamente, entendimento consolidado na Súmula 15, do ano de 1963, que perdurou por muito tempo na jurisprudência nacional, in verbis: “Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem o direito à nomeação, quando o cargo for preenchido sem observância da classificação”.




    A partir dessa inteligência sumular, o candidato classificado dentro do número de vagas do concurso público detinha apenas expectativa de direito, assegurando-se o amplo exercício da discricionariedade pela Administração quanto à oportunidade e conveniência do provimento do cargo ofertado, exceto se demonstrada a preterição em virtude de nomeação sem observância da ordem de classificação no rol final de aprovados.




    A tese que então prevalecia constituía-se no sentido de que o candidato, em que pese aprovado dentro do número de vagas inicialmente previstas no edital do concurso público, possuía mera expectativa à nomeação, restando a convocação unicamente ao exclusivo alvedrio da Administração Pública, sob os aspectos meritórios.




    Ocorre que, com o amadurecimento dos debates doutrinários e evolução da matéria no âmbito do Poder Judiciário, em especial no âmbito da Suprema Corte, os termos exegéticos da mencionada Súmula 15 foram se exaurindo para dar lugar a uma esteira de inteleção mais consentânea com os sentidos de boa-fé administrativa, segurança jurídica e proteção à confiança, mitigando a dilatada margem de liberdade historicamente conferida à Administração Pública quanto ao mérito da nomeação.




    Sobre este contexto, Maria Sylvia Zanella di Pietro7 comenta:




    Durante muito tempo a jurisprudência adotou, predominantemente, o entendimento de que “não há direito adquirido à nomeação de candidato aprovado em concurso público”. Esse entendimento vem sendo, em boa hora, relativizado pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça. Se o Poder Público realiza o concurso, que é um procedimento oneroso, é porque necessita de pessoal para preenchimento dos cargos vagos. Não tem sentido e contraria o princípio da razoabilidade o Poder Público deixar de nomear os candidatos aprovados em consonância com o edital. Menos justificável ainda é a hipótese cogitada no inciso IV do artigo 37 da Constituição, em que a Administração Pública inicia outro concurso público quando existem candidatos habilitados em concurso anterior.




    Certo que um elo se cria a partir do depósito de confiança do candidato na Administração quando oportunidades de ingresso no serviço público são ofertadas, esperando daí um único comportamento: a nomeação dos aprovados no certame.




    A inversão no tratamento jurisprudencial do caso se deu, de modo mais assertivo, com o julgamento do RE 598.009/MG - Leading Case, em 10.08.2011, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, pontuando os pressupostos necessários à subsunção da excepcionalidade apta a afastar o dever de nomeação dos candidatos aprovados dentro do número de vagas previstas no edital. Assim, o controle judicial das competências discricionárias passou a ser admitido em matéria de concurso público, conferindo legitimidade ao exame das circunstâncias pelas quais praticado o ato administrativo para se investigar e rechaçar eventuais arbitrariedades ou desvios de finalidades da Administração Pública. Assim, decidiu o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL no caso em questão, in verbis:




    “RECURSO EXTRAORDINÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL. CONCURSO PÚBLICO. PREVISÃO DE VAGAS EM EDITAL. DIREITO À NOMEAÇÃO DOS CANDIDATOS APROVADOS. DIREITO À NOMEAÇÃO. CANDIDATO APROVADO DENTRO DO NÚMERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL. I. Dentro do prazo de validade do concurso, a Administração poderá escolher o momento no qual se realizará a nomeação, mas não poderá dispor sobre a própria nomeação, a qual, de acordo com o edital, passa a constituir um direito do concursando aprovado e, dessa forma, um dever imposto ao poder público. Uma vez publicado o edital do concurso com número específico de vagas, o ato da Administração que declara os candidatos aprovados no certame cria um dever de nomeação para a própria Administração e, portanto, um direito à nomeação titularizado pelo candidato aprovado dentro desse número de vagas. II. ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. PRINCÍPIO DA SEGURANÇA JURÍDICA. BOA-FÉ. PROTEÇÃO À CONFIANÇA. O dever de boa-fé da Administração Pública exige o respeito incondicional às regras do edital, inclusive quanto à previsão das vagas do concurso público. Isso igualmente decorre de um necessário e incondicional respeito à segurança jurídica como princípio do Estado de Direito. Tem-se, aqui, o princípio da segurança jurídica como princípio de proteção à confiança. Quando a Administração torna público um edital de concurso, convocando todos os cidadãos a participarem de seleção para o preenchimento de determinadas vagas no serviço público, ela impreterivelmente gera uma expectativa quanto ao seu comportamento segundo as regras previstas nesse edital. Aqueles cidadãos que decidem se inscrever e participar do certame público depositam sua confiança no Estado administrador, que deve atuar de forma responsável quanto às normas do edital e observar o princípio da segurança jurídica como guia de comportamento. Isso quer dizer, em outros termos, que o comportamento da Administração Pública no decorrer do concurso público deve se pautar pela boa-fé, tanto no sentido objetivo quanto no aspecto subjetivo de respeito à confiança nela depositada por todos os cidadãos. III. SITUAÇÕES EXCEPCIONAIS. NECESSIDADE DE MOTIVAÇÃO. CONTROLE PELO PODER JUDICIÁRIO. Quando se afirma que a Administração Pública tem a obrigação de nomear os aprovados dentro do número de vagas previsto no edital, deve-se levar em consideração a possibilidade de situações excepcionalíssimas que justifiquem soluções diferenciadas, devidamente motivadas de acordo com o interesse público. Não se pode ignorar que determinadas situações excepcionais podem exigir a recusa da Administração Pública de nomear novos servidores. Para justificar o excepcionalíssimo não cumprimento do dever de nomeação por parte da Administração Pública, é necessário que a situação justificadora seja dotada das seguintes características: a) Superveniência: os eventuais fatos ensejadores de uma situação excepcional devem ser necessariamente posteriores à publicação do edital do certame público; b) Imprevisibilidade: a situação deve ser determinada por circunstâncias extraordinárias, imprevisíveis à época da publicação do edital; c) Gravidade: os acontecimentos extraordinários e imprevisíveis devem ser extremamente graves, implicando onerosidade excessiva, dificuldade ou mesmo impossibilidade de cumprimento efetivo das regras do edital; d) Necessidade: a solução drástica e excepcional de não cumprimento do dever de nomeação deve ser extremamente necessária, de forma que a Administração somente pode adotar tal medida quando absolutamente não existirem outros meios menos gravosos para lidar com a situação excepcional e imprevisível. De toda forma, a recusa de nomear candidato aprovado dentro do número de vagas deve ser devidamente motivada e, dessa forma, passível de controle pelo Poder Judiciário. IV. FORÇA NORMATIVA DO PRINCÍPIO DO CONCURSO PÚBLICO. Esse entendimento, na medida em que atesta a existência de um direito subjetivo à nomeação, reconhece e preserva da melhor forma a força normativa do princípio do concurso público, que vincula diretamente a Administração. É preciso reconhecer que a efetividade da exigência constitucional do concurso público, como uma incomensurável conquista da cidadania no Brasil, permanece condicionada à observância, pelo Poder Público, de normas de organização e procedimento e, principalmente, de garantias fundamentais que possibilitem o seu pleno exercício pelos cidadãos. O reconhecimento de um direito subjetivo à nomeação deve passar a impor limites à atuação da Administração Pública e dela exigir o estrito cumprimento das normas que regem os certames, com especial observância dos deveres de boa-fé e incondicional respeito à confiança dos cidadãos. O princípio constitucional do concurso público é fortalecido quando o Poder Público assegura e observa as garantias fundamentais que viabilizam a efetividade desse princípio. Ao lado das garantias de publicidade, isonomia, transparência, impessoalidade, entre outras, o direito à nomeação representa também uma garantia fundamental da plena efetividade do princípio do concurso público. V. NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO EXTRAORDINÁRIO”.




    Do que se colhe da decisão acima ementada, o candidato aprovado dentro do número de vagas do edital teria direito subjetivo à nomeação, excepcionalizado diante de situações devidamente motivadas para não se prover o cargo ofertado, o que reclamaria a necessidade de comprovação por parte da Administração Pública dos requisitos essenciais (controle judicial da discricionariedade administrativa), com uma evidente inversão do onus probandi, na forma como apontados pelo Pretório Excelso, em suma:




    a) Superveniência: situações excepcionais comprovadamente ocorridas após a deflagração do concurso público;




    b) Imprevisibilidade: circunstâncias imprevisíveis e extraordinárias ao tempo da publicação do edital;
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