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RESUMO: O escopo deste artigo € identificar, sistematizar e avaliar os instrumentos
que os Tribunais de Contas possuem para fiscalizar a observancia da regra
do concurso publico pela administracdo publica, a partir do exame do texto
constitucional, da legislacdo infraconstitucional federal, da analise qualitativa da
doutrina especializada e de casos de atuagdo concreta dessas Cortes. A atuagao
manifesta-se na dimensao positiva quando o controle almeja fazer cumprir o
postulado do concurso publico. A dimensdo negativa verifica-se nos casos em que se
busca impedir a realizacdo do certame, por razdes relacionadas a regularidade das
financas publicas ou a higidez do processo eleitoral. Sdo variados 0s instrumentos
abrigados em cada uma das dimensdes. No ambito do ordenamento juridico patrio,
pode-se concluir que os Tribunais de Contas, pelas mdos do constituinte originario e
do legislador ordinario, tém papel central na fiscalizacao da referida regra.

ABSTRACT: The scope of this article is to identify, systematize and evaluate the
instruments that the Courts of Accounts have to supervise the observance of the public
competitive examination constitutional rule by the public administration, based on the
examination of the constitutional text, federal infraconstitutional legislation, qualitative
analysis of specialized doctrine and of cases of concrete action of these Courts. The
performance manifests itself in the positive dimension when the control aims to fulfill the
postulate of the public competitive examination. The negative dimension is in cases where
it is sought to avoid the event from happening, for reasons related to the regularity of the
public finances or electoral process. The instruments provided in each of that dimensions
are varied. Under the national legal system, it can be concluded that the Courts of Accounts,
through the hands of the original constituent and the ordinary legislator, play a central
role in the supervision of the referred rule.
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Introducgao

A evolucdo da sociedade vem demonstrando que as decisGes pautadas apenas
por critérios pessoais nao se harmonizam com a ideia de uma sociedade fundada
na igualdade de oportunidades e no acesso democratico aos cargos publicos, que
caracterizam o Estado Democratico de Direito. A Constituicdo de 1988 reflete esse
anseio por uma maior restricdo do acesso aos cargos publicos, privilegiando o mérito
em detrimento de contingéncias subjetivas e das rela¢Bes interpessoais. O critério
geral de provimento dos cargos publicos passa a ser a prévia aprovagdo em concurso
publico, acessivel por todos que satisfacam os requisitos legais decorrentes da
natureza ou complexidade da atribuicdo a ser desempenhada, nos termos do inc.
Il do art. 37 do texto constitucional, que também restringiu de antemao as possiveis
excecoes.

O cenario juridico atual é fruto do tempo em que as relacdes interpessoais
prevaleciam em detrimento do mérito e da impessoalidade que deveriam pautar a
escolha dos titulares de cargos publicos. Muitos autores reputam tal fato a nossas
origens historicas e culturais, que teriam influenciado, em grande medida, nossa
relativamente recente republica.

ApOs investigar as razdes de nossa cultura do “jeito”, Keith S. Rosenn (1998) afirmou
que os portugueses legaram aos brasileiros um senso ténue de lealdade e obrigacdo
em relagdo a sociedade onde vivem, mas, ao contrario, um forte sentido de lealdade
e obrigacdo quanto a familia e aos amigos. A ideia de que a lei deve ser aplicada
a todos de modo igual e impessoal conflitaria com nossa heranga portuguesa,
pois a personalidade basica do brasileiro tenderia a enfatizar as rela¢des pessoais,
simpaticas e diretas e ndo as categoricas, impessoais e praticas, de modo que a
simpatia estaria acima da lei.

Sérgio Buarque de Holanda (2014) retratou a dificuldade que os detentores de
posicdes publicas de responsabilidade, formados no ambiente primitivo da familia
patriarcal, tinham para compreender a distincdo fundamental entre os ambientes
publico e privado. O funcionario “patrimonial” foi descrito pelo autor como aquele
individuo cuja gestdo politica caracteriza-se como um assunto de interesse particular
e cujas funcBes, empregos e beneficios auferidos em razao da atividade publica
guardam relagdo com interesses pessoais seus e Nao com 0s interesses objetivos do
Estado. Apenas excepcionalmente teria havido, no Brasil, um sistema administrativo e
um corpo de funcionarios dedicados somente a interesses objetivos. Ao contrario, ao
longo da historia teriam prevalecido as vontades particulares préoprias dos ambientes
familiares fechados e pouco acessiveis a uma ordem impessoal. Acentuou que
“a escolha dos homens que irdo exercer fun¢des publicas faz-se de acordo com a
confianca pessoal que merecam os candidatos, e muito menos de acordo com as
suas capacidades proprias” (HOLANDA, 2014, p. 175-176).
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Ressoa, portanto, a importancia de se fazer respeitar a regra do concurso publico
numa sociedade historicamente marcada pelo patriarcalismo e pelo patrimonialismo.
Os odrgdos responsaveis pelo controle da administracao publica devem, destarte,
direcionar seus esfor¢cos em prol desse ideal, que, ao cabo, busca concretizar o
principio da isonomia (cf. CARVALHO, 2014).

Fundamental neste contexto é o papel que o Tribunal de Contas, na qualidade de
orgdo superior de controle externo da administracdo publica, deve desempenhar.
Este é o tema do presente trabalho, identificar, sistematizar e avaliar os instrumentos
ao alcance das Cortes de Contas no Brasil para fiscalizar o cumprimento da regra do
concurso publico.

Neste artigo sdo analisados, inicialmente, os poderes e as competéncias
atribuidos aos Tribunais de Contas a partir da Constituicao de 1988, com énfase
no texto constitucional, tendo em vista ser essa a sede primordial de seu regime
juridico. Quando for necessario tratar dos aspectos relacionados a legislacdo
infraconstitucional, os parametros utilizados serdo a Lei federal n. 8.443/1992 (Lei
Organica do Tribunal de Contas da Unido - LOTCU) e a Resolugdo TCU n. 246/2011,
que disp&e sobre o Regimento Interno do Tribunal de Contas da Unido (RITCU).2 Em
seguida, serdo especificadas as possiveis formas de atua¢do dessas Cortes nessa
seara, propondo-se a subdivisdao do controle conforme o sentido da fiscalizacdo, em
duas dimensdes: positiva (pela via direta e pela via indireta) e negativa, para avaliar
0s respectivos modelos a partir da analise qualitativa da doutrina especializada e de
exemplos de atuacdo concreta de diversos Tribunais de Contas no pafls.

1. O Apice do Tribunal de Contas no Brasil:
a Constituicao de 1988

A criacao do Tribunal de Contas remonta ao trabalho de Rui Barbosa, cuja iniciativa
ensejou, em 7 de novembro de 1890, a edicdo do Decreto n. 966-A, inspirado,
a época, nos Tribunais de Contas da Italia e da Bélgica (BARBOSA, 1999). Em nivel
constitucional, a previsdo dessa instituicdo ocorreu a partir do texto de 1891 (art. 89).
Desde entdo todas as Constitui¢Bes brasileiras trataram dessas Cortes e, excetuando
somente a Carta de 1937, sempre apresentaram avancos consideraveis na disciplina
do controle externo.

A Constituicdo de 1988, por sua vez, traduz incomparavel avanco em relacdo aos
seus congéneres europeus e a disciplina constitucional brasileira pregressa. Pode-se
afirmar que foi alcancado o apice da disciplina normativa constitucional na historia
brasileira. DispOs sobre o regime de seus membros e a organiza¢do da institui¢do,
tendo como paradigma o Poder Judiciario, e, principalmente, estabeleceu suas
amplissimas competéncias de controle. Na Franca e na Italia, ao contrario, pouco
se consolidou no texto constitucional, dependendo a respectiva atua¢do, na maior

2 Embora alei organica do TCU e o seu Regimento Interno ndo sejam de observancia obrigatéria por todos os Tribunais de Contas do pais,
as disposi¢des locais costumam aproximar-se das normas federais por duas razées. A primeira pelo pouco espago na Constituicdo para
qualquer inovagdo significativa do legislador ordinario. A segunda por forca da regra de simetria do art. 75 da Constituicdo, segundo a qual
as normas constitucionais relativas a organizagdo, composicdo e fiscalizagdo do TCU aplicam-se as demais Cortes de Contas.
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parte, do disposto na legislacdo infraconstitucional (cf. FRANCA, 1985; ITALIA, 2012;
REINO UNIDO, 2005).

Eduardo Lobo Botelho Gualazzi, ao final do trabalho de Direito Comparado onde
analisou detidamente o regime juridico das Cortes de Contas francesa, italiana e
belga, asseverou que “nunca os Tribunais de Contas Brasileiros dispuseram de
competéncias constitucionais tdo amplas e incisivas, para desempenho de sua
missdo, inclusive com listagem taxativa de competéncias no texto constitucional”.
Para o autor, ndo ha duvidas que “em relacdo a Constituicdo anterior, a atual
Constituicdo do Brasil, de 1988, apresenta notavel evolucdo, no sentido de fortalecer
e dignificar, juridica e politicamente, a atividade de controle externo, concentrando-a
nos Tribunais de Contas” (1992, p. 173).

Em linhas gerais, é possivel afirmar que o Brasil, atualmente, aproximou-se mais do
modelo da Cour des Comptes francesa, ou seja, de Tribunal que delibera de forma
colegiada, exercendo funcdo jurisdicional,3 mas sem a presenca de vinculo com
qualquer dos Poderes.4 Ademais, seus membros possuem tratamento equivalente
ao dos magistrados do Poder Judiciario e a Corte exerce atribuicdes semelhantes
aguelas de seus congéneres europeus, com excecdo do controle prévio, de origem
italiana e belga, abolido no Brasil em 1967, conforme veremos a seguir.

2. As Atribuicoes do Tribunal de Contas: Principais
Aspectos

Atendendo a antigas criticas da doutrina quanto ao carater tradicionalmente
formalista de sua atividade, que resultava apenas no coonestamento de tudo que se
fazia (cf. FAGUNDES, 2013), o legislador constituinte ampliou o escopo da fiscalizacao,
que passou a abranger além dos aspectos de legalidade aqueles relacionados a
economicidade e a legitimidade (art. 70, caput, CR/88).

Para Gualazzi (1992), a Constituicdo de 1988 acolheu a pressdo exercida pela
sociedade para uma efetiva mudanca dessas Cortes e cita como exemplo o editorial
publicado pelo jornal “O Estado de S. Paulo”, a época da Assembleia Constituinte,
intitulado “A Importancia dos Tribunais de Contas”. Fruto disso, alega, foram as
referéncias expressas a legitimidade e a economicidade, paralelamente a legalidade,
com a finalidade de “tornar rigorosamente claro e definitivo” que o controle externo
“abrange necessariamente todos os aspectos de legitimidade (inclusive moralidade
e publicidade) e da economicidade (inclusive eficiéncia e economia de valores
pecuniarios, bem como adequacdo de meios econdmicos-financeiros a fins publicos)”
(1992, p. 195).

Ricardo Lobo Torres (1993, p. 39-41) chega a acentuar que “o controle de
legitimidade, que é da propria moralidade” enseja “a abertura do controle financeiro

3 Trata-se de aspecto bastante controvertido na doutrina, mas ndo é o propoésito do trabalho debrugar-se sobre a questdo. Aqui apenas
se faz o registro de que se trata do entendimento pessoal do autor (cf. RODRIGUES, 2014).
4 Trata-se de aspecto bastante controvertido na doutrina, mas ndo é o propdsito do trabalho debrugar-se sobre a questdo. Aqui apenas
se faz o registro de que se trata do entendimento pessoal do autor (cf. RODRIGUES, 2014).
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para a politica”, dado que, “na década final do Século XX, cresce a importancia da
participacdo popular sobre mecanismos do Estado para a garantia da liberdade e a
promo¢do da justica social”. Com efeito, ndo se pretende menosprezar o tradicional
controle de legalidade, cuja importancia remanesce e ndo pode ser olvidado, “no
entanto a ele deve ser acrescentada a analise do mérito da despesa publica, quanto
3 eficiéncia da aplicacdo dos recursos escassos” (NOBREGA, 2011, p. 93).

A rigor, o principio da legitimidade, assim tratado por Juarez Freitas (2009), exige do
orgao de fiscalizagcao uma atividade laborativa ainda mais acentuada por trazer em
sua esséncia uma perspectiva substancial que impde a superacdo das aparéncias
da regularidade meramente formal. Esse exame de legitimidade exige maior esforco
por demandar “o exame, a fundo, das finalidades apresentadas e das motiva¢des
oferecidas, de maneira a ndo compactuar com o vicio teleoldgico”, pois “0 que se
almeja é vedar o escudo do exacerbado formalismo” (FREITAS, 2009, p. 129). Para
0 autor, a positivagdo da legitimidade “rompe, de muitas formas, com a ldégica
assombrada de mais de duzentos anos de conubio indevido entre a Corte e as
classes de privilégio, adeptas dos abstracionismos convenientes” (FREITAS, 2009, p.
129-130).

Outra inovagdo fundamental advinda com o regime de 1988 foi a ampliagdo do
foco da fiscalizacdo para além dos aspectos orcamentarios e financeiros, passando
abranger a fiscalizacdo contabil, patrimonial e, em especial, a operacional (art. 70,
caput, CR/88). Com as inspecdes e auditorias de natureza operacional a fiscalizagdo
pode ser exercida por iniciativa propria, do Parlamento, de Comissao técnica ou de
inquérito, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
e demais entidades submetidas a fiscalizacao da Corte (art. 71, inc. IV, CR/88). As
auditorias, em geral, sdo instrumentos de fiscalizacdo dos Tribunais e destinam-
se ao examine da legalidade e da legitimidade dos atos de gestao, bem como para
avaliar o desempenho dos ¢rgdos e entidades jurisdicionados, assim como dos
sistemas, programas, projetos e atividades governamentais, quanto aos aspectos de
economicidade, eficiéncia e eficacia dos atos praticados (art. 239, inc. | e ll, RITCU).

Inovacgdo igualmente relevante que ndo estava prevista nas constituicdes brasileiras
anteriores diz respeito a competéncia da Corte para apreciar, para fins de registro,
a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a qualquer titulo, na administracdo
direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico,
excetuadas apenas as nomeacdes para cargo de provimento em comissdo (art. 71,
inc. Ill, CR/88). Cuida-se de disposi¢do voltada especificamente ao controle da regra
da obrigatoriedade do concurso publico, insculpida no art. 37, inc. II, da Constitui¢do
e que guarda intima relagcdo com o tema do presente trabalho. Adiante seu exame
sera aprofundado.

Dentre as atribuicdes mais tradicionais dos Tribunais de Contas, podemos destacar
a de julgamento de contas, prevista constitucionalmente desde 1934 e que, no texto
atual, possui grande abrangéncia, alcancando praticamente todos aqueles que de
alguma forma tenham relagdo com a gestdo de recursos publicos (art. 70, paragrafo
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unico, CR/88). Perceba-se que, a partir da Emenda Constitucional n. 19/1998, esse
dever passou a alcancar também as pessoas juridicas de direito privado. Ademais,
terdo as contas julgadas pela Corte os administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as
fundacdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico, e aqueles que
derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erario (art. 71, inc. Il, CR/88).

Para instruir o julgamento de contas, bem como assegurar a eficacia do controle,
o Tribunal de Contas podera fiscalizar todos os atos de que resulte receita ou
despesa, abrangendo, por exemplo, procedimentos licitatorios, editais, contratos,
convénios e congéneres (art. 41, LOTCU). Na aprecia¢do das contas apresentadas ao
Tribunal, serd examinada a sua regularidade, abrangendo os aspectos de legalidade,
legitimidade e economicidade dos atos de gestdo praticados pelo responsavel (art.
16, LOTCU).

O Tribunal de Contas também pode emitir provimentos de carater mandamental,
quando, no exercicio de sua fiscalizagdo, depara-se com a pratica de alguma
ilegalidade. A Constituicdo prevé a possibilidade de a Corte assinar prazo para que
0 Orgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento
da lei (art. 71, inc. IX, CR/88). Caso a determina¢cdo ndo seja atendida, o proprio
Tribunal podera sustar a execu¢do do ato impugnado, comunicando sua decisdo ao
Parlamento (art. 71, inc. X, CR/88). Observe-se, contudo, que no caso de contratos, o
ato de sustacdo devera ser adotado diretamente pelo Parlamento, que deve solicitar,
de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis (art. 71, § 1°, CR/88). Caso o
Poder Legislativo ou Executivo ndao adote qualquer medida, a Corte de Contas passa
a ter a competéncia plena para decidir sobre a questdo (art. 71, 8 2°, CR/88).

Observe-se que em relacdo aos provimentos de natureza cautelar é cabivel a
atuacdo da Corte de Contas tanto em relacdo a atos quanto em contratos, para
prevenir a ocorréncia de lesdo ao erario ou a direito alheio, bem como assegurar a
efetividade de suas decisBes. Interessante notar que a Constituicdo ndo fez qualquer
mencdo a existéncia da competéncia para emissdo de provimentos cautelares pelos
Tribunais de Contas, cuja disciplina consta apenas em sua Lei Organica (afastamento
temporario do responsavel, art. 44, caput; indisponibilidade de bens do responsavel,
art. 44, § 2° e arresto de bens do responsavel, art. 61) e no seu Regimento Interno
(suspensdo do ato ou procedimento impugnado, art. 276). Sem embargo, 0 Supremo
Tribunal Federal (STF), ao se pronunciar sobre o tema, assegurou a possibilidade de
serem emitidos tais provimentos cautelares, a fim de evitar prejuizo ao interesse
publico em razdo da demora natural até se obter um provimento de mérito da Corte
(BRASIL, 2004b).

Cumpre destacar a possibilidade de a Corte de Contas, ao constatar a ocorréncia
de um dano, imputar o débito diretamente ao responsavel. Ilgualmente, ha amparo
constitucional para a aplicagdo de san¢bes pecuniarias em caso de ilegalidade ou
contas irregulares, que poderdo ser proporcionais ao dano ao erario, desde que
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devidamente previstas em lei (art. 71, inc. VIII, CR/88). As decisGes da Corte que
imputarem o débito ou a multa terdo eficacia de titulo executivo (art. 71, 8 3°, CR/88),
dispensando, portanto, a existéncia de processo de conhecimento e de sentenca
judicial para reconhecer o an e o quantum debeatur. Basta, nestes casos, ingressar
diretamente com a acdo de execucdo, lastreada na propria decisdo da Corte. Tudo
iSSO sem prejuizo da possibilidade de uma sancao reflexa ou decorrente da atuacdo
desses Tribunais, mas cuja competéncia para efetivamente aplica-la (ou declara-
la) € da Justica Eleitoral, qual seja a hipotese de inelegibilidade do art. 1°, inc. I, “g"
da Lei complementar n. 64/1990, com redacao conferida pela Lei complementar n.
135/2010.

Por fim, merece atencdo a legitimidade constitucional para qualquer cidaddo, partido
politico, associagdo ou sindicato denunciar irregularidade ou ilegalidade perante
a Corte de Contas (art. 74, 8 2°, CR/88), além de qualquer autoridade representar
quando tiver conhecimento de tais fatos (art. 273, RITCU).

Neste panorama o enfoque recaiu sobre 0s aspectos gerais mais inovadores tratados
na Constituicdo de 1988 e aqueles que poderdo ser relacionados a fiscalizacdo dos
concursos publicos. A seguir, o foco sera direcionado especificamente a atuacdo das
Cortes de Contas na referida seara.

3. As Dimensoes Positiva e Negativa do Controle sobre os
Concurso Publicos

A partir do texto constitucional defende-se a possibilidade de duas dimensdes de
atuacdo dos Tribunais de Contas em relacdo a fiscalizagdo dos concursos publicos.
E possivel imaginar o exercicio do controle numa perspectiva positiva, no sentido
da promocao do respeito a exigéncia do concurso publico e de sua realizacdao em
conformidade com as regras e principios que devem nortear o certame. Noutra
perspectiva, podemos cogitar de uma dimensdo negativa, concernente as situacdes
em que ha a fiscalizacdo do cumprimento das regras que vedam a realizacao do
concurso em determinadas circunstancias.

O controle positivo podera ser exercido pela via direta, quando as a¢des do Tribunal
repercutirem diretamente na execu¢do ou no fomento a realizagdo do concurso
publico. Ocorrera pela via indireta nas situacdes em que a sua atuacdo fomentar a
futura realizagdo do certame ou a observancia das regras e principios a ele aplicaveis
como consequéncia indireta ou mediata da atividade do Tribunal, como um reflexo
de determinada fiscalizacdo que ndo tem por escopo especificamente o cumprimento
das normas juridicas que regem o concurso publico.

O controle pode variar, igualmente, a depender do momento em que é realizado.
Ele pode ser feito a priori,°> por exemplo, no decorrer do processo de contratagdo da

5 Ndo confundir com o controle a priori (prévio) de origem italiana e belga, caracterizado pela necessidade de um visto previamente a
realizagdo do ato, como condigdo de eficacia para a sua realizagdo (GUALAZZI, 1992). O Brasil adotou esse modelo até 1967, quando operou
a substituicdo pela sistemética de auditoria (cf. RODRIGUES, 2014). Na prépria Itélia o modelo sofreu mudanga em 1994 e atualmente
nem todos os atos se submetem a essa sistematica, mas apenas os mais relevantes (REINO UNIDO, 2005). Neste trabalho o critério de
classificagdo quanto ao momento tem como referencial a realiza¢do do concurso publico, considerado como iniciado a partir da publicagdo
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instituicdo responsavel pela realizacdo do certame. Podera ser realizado de forma
concomitante, durante a realizacdo do concurso, a partir da publicacdo do respectivo
edital até a sua homologacdo. E possivel haver também o controle a posteriori ou
ex post, nos casos em que for exercido apos a homologacdo do resultado final do
concurso, como no momento do exame de legalidade do ato de admissdo, para fins
de registro.

A seguir serdo abordadas algumas espécies de controle dos Tribunais de Contas nas
dimensdes positiva e negativa.

3.1. 0 CONTROLE NA DIMENSAO POSITIVA

Em sua dimensdo positiva, o controle exercido pelo Tribunal de Contas tem por
objetivo fazer cumprir o postulado do concurso publico, abrangendo todas as
regras e principios que lhe sejam aplicaveis. Ele ocorre de forma direta pela via
da regulamentacdo, do controle do procedimento de contratacdo da instituicdo
responsavel pela execucao do servico; do certame em si, desde a publicacdo
do edital; por meio de auditorias de natureza operacional; e do respectivo ato de
admissao dos candidatos selecionados.

Esta dimensdo positiva do controle também pode ocorrer pela via indireta, nas
situagdes em que a sua atuacdo fomentar a futura realizagdo do concurso publico,
mas ndo como consequéncia imediata ou direta. Nestes casos a inducdo a
realizacdao do certame decorre da fiscalizacdo da efetiva ocorréncia das hipoteses
constitucionais que excepcionam a regra do concurso, para evitar a burla, como no
uso abusivo de cargos comissionados ou de contrata¢des temporarias em situagdes
onde a necessidade de servidores é permanente. Comecaremos a analise por esta
espécie.

3.1.1. O CONTROLE DAS HIPOTESES QUE EXCEPCIONAM A REGRA DO
CONCURSO

Esta modalidade de controle positivo pela via indireta ocorre sempre que o Tribunal
exerce a fiscalizagdo sobre as normas que excepcionam a regra do concurso publico.
F uma espécie de controle a priori posto que anterior & realizacdo do certame. Em
verdade, a realizacdo do concurso publico é algo ainda distante desta fiscalizacao,
mas cujo resultado podera fomentar a sua realizagdo.

Um caso bastante recorrente refere-se ao desvirtuamento da utilizacdo da
contratacao temporaria. Da literalidade do texto € possivel observar alguns requisitos
obrigatérios para a utilizacdo da referida forma de ingresso em fun¢do publica,
quais sejam: (i) lei estabelecendo as hipdteses em que se admitira a contratacgdo; (ii)
necessidade temporaria; e (iii) excepcional interesse publico (art. 37, cin. IX, da CR/88).

O Supremo Tribunal Federal, ao interpretar a norma constitucional, especificou

do respectivo edital e encerrado com a homologacdo do resultado final. Aqui o controle a priori é, portanto, aquele realizado antes do inicio
do concurso pubico (antes da publicagdo do respectivo edital).
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ainda mais as condi¢Bes para a regularidade da contratagao temporaria (cf. BRASIL,
2014b, 2014c¢, 2014d), exigindo: (i) lei estabelecendo o0s casos em que se admitira
a contratacdo por tempo determinado, discriminando cada hipotese quanto ao
tempo determinado e a necessidade temporaria, e ainda que: (i.a) a lei ndo podera
estabelecer hipoteses abrangentes e genéricas de contratacBes temporarias sem
concurso publico; (i.b) a lei devera especificar a contingéncia fatica que evidencie
situacao de emergéncia; (ii) previsdo legal dos cargos cuja atividade seja essencial e
permanente, 0s quais deverdo providos por concurso publico a ser realizado pelo
poder publico paralelamente as contrata¢8es; (iii) comprovacdo da existéncia de
necessidade temporaria; e (iv) comprovacdo da existéncia de excepcional interesse
publico.

Destarte, inobservado algum desses requisitos, a contratacdo temporaria deve ser
reputada em desacordo com o texto constitucional e vedada a utilizacdo no caso
concreto. Como consequéncia, havera o refor¢o da regra do concurso, pois ndo
restara outra alternativa ao gestor para dar continuidade a prestacdo dos servicos
publicos, além da realizacao do certame.

Os Tribunais de Contas tém atuado de forma bastante incisiva nessa seara de
diversas formas. Ao receberem os contratos firmados entre o ente publico e a pessoa
fisica contratada (art. 41, inc. I, “b", LOTCU); por meio de representac¢es oriundas
da Justica do Trabalho, nos casos em que os proprios magistrados comunicam a
Corte de Contas e/ou ao Ministério Publico de Contas a respeito da irregularidade na
contratagao, por ocasido do exame de reclamac®8es trabalhistas ajuizadas por antigos
“servidores” demitidos; e por ocasido do controle exercido sobre o proprio edital
do processo simplificado de selecdo de pessoal, que deve ser enviado a Corte para
fiscalizacdo (cf. GUIMARAES, 2007).

Outra excecao prevista na Constituicdo refere-se ao cargo comissionado. Embora
a analise do ato de admissdo para cargo comissionado esteja fora do alcance da
competéncia de registro do Tribunal (art. 71, inc. lll, CR/88), a fiscalizacao é cabivel no
ambito da prestacdo de contas do gestor publico (arts. 71, inc. | e Il, da CR/88) e em
sede de denuncias ou representacoes.

A Constituicdo exige em seu art. 37, inc. V, que um percentual minimo dos cargos
em comissao seja, por lei, destinado a servidores efetivos, sendo comum o
descumprimento desta regra. Ademais, tais cargos destinam-se apenas as atribuicdes
de direcdo, chefia e assessoramento. Ndo sdo raras as situacdes em que 0 montante
de diretores, chefes e assessores supera, em muito, 0 quantitativo de efetivos,
como forma de burlar a exigéncia do concurso publico. Recentemente, o Supremo
Tribunal Federal foi instado a se manifestar por meio da ADI n. 5503/PI, proposta pela
Associacdo Nacional dos Servidores do Ministério Publico (Ansemp), que questiona o
percentual estabelecido em lei do Estado do Rio Grande do Norte, ao argumento de
que a Constituicdo “ndo confere ao legislador infraconstitucional poderes absolutos
ou verdadeira ‘carta branca’ para dispor sobre os percentuais de que trata de forma

doutrina




doutrina

Revista do MPC

dissociada de qualquer parametro de razoabilidade ou proporcionalidade”, pugnando
pela estipulacdo de percentual que dé preferéncia ao provimento de tais cargos por
servidores efetivos (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016).

Outro exemplo de controle nesta seara decorreu de atuacdo do Tribunal de Contas
do Estado do Parana (TCE/PR), a partir de representacdo promovida pelo Ministério
Publico de Contas, na qual se constatou a indevida utilizacdo de cargos em comissdo
para fun¢bes técnicas e ndo exclusivamente para as de chefia, assessoramento
superior e direcdo, contrariando a exigéncia constitucional, além do uso
indiscriminado dos referidos cargos em numero muito superior a real necessidade
da administracao. Ao final, a Corte decidiu de forma assegurar a correta utilizagdo
da regra de excecdo e, indiretamente, resguardou a obrigatoriedade do concurso
publico, ao assinar prazo para o gestor publico corrigir as referidas irregularidades
(PARANA, 2007).

Certamente, ainda que de forma indireta, essas medidas reforcam o cumprimento
da regra do concurso publico ao limitar o acesso de pessoas sem vinculo algum com
a administracdo publica, sendo ampla a competéncia dos Tribunais de Contas para
exercer essa modalidade de fiscaliza¢do.

3.1.2. O CONTROLE POR MEIO DO PODER REGULAMENTAR

Os Tribunais de Contas tém o Poder Judiciario como paradigma tanto institucional
como para seus membros (cf. arts. 73, caput, e 8 3° da CR/88). Ha previsdo
expressa determinando a aplicagdo do art. 96, referente ao Poder Judiciario, no que
couber, as referidas Cortes. Este dispositivo versa, dentre varios aspectos, sobre a
possibilidade de alterarem a organizacdo judiciaria e de elaborarem seus regimentos
internos, com observancia das normas de processo e das garantias processuais das
partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos 6rgdos
jurisdicionais e administrativos.

A Lei Organica do TCU estabelece, em seu art. 3°, que no ambito de sua competéncia
e jurisdicdo, assiste o poder regulamentar, podendo, em consequéncia, expedir atos
e instrucdes normativas sobre matéria de suas atribui¢fes e sobre a organizacao dos
processos que Ihe devam ser submetidos. Tais disposic¢8es, por forca de lei, obrigam
a0 seu cumprimento, sob pena de responsabilidade.

Este poder regulamentar tem sido utilizado para disciplinar a fiscalizacao das Cortes
e a propria atuacdo dos gestores publicos, numa espécie de controle positivo por
via direta, pois referem-se diretamente ao concurso publico. Por ser realizado
anteriormente a deflagracdo do certame, € uma modalidade de controle a priori.

Ha diversos exemplos. No ambito do Tribunal de Contas do Estado de Alagoas (TCE/
AL) a Instrucdo Normativa n. 001/2012 regulamenta a fiscalizacao da Corte sobre
0s contratos relativos a servicos de organizacdo e realizacdo de concurso para
provimento de cargos e empregos publicos na administracdo publica municipal e
estadual (ALAGOAS, 2012).
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O regulamento do TCE/AL traz alguns aspectos salutares para a concretiza¢cdo de
diversos principios reconhecidos pela doutrina como aplicaveis aos concursos
publicos, como o do profissionalismo do selecionador, da sigilosidade, do ineditismo,
dentre outros (CARVALHO, 2015). A influéncia de tais principios pode ser sentida nas
disposices que tratam da exigéncia da titulacdo minima de mestre na respectiva
area do conhecimento para poder integrar 0 corpo técnico responsavel pela
elaboracdo das questdes, no caso de concurso para cargos que exijam formacao de
nivel superior (art. 2°, § 4°); de que a empresa ou fundac¢do contratada possua plano
de seguranca e sistema de controle de informacdes adequado a garantia da lisura
e do sigilo do certame (art. 2° § 5°); e da recomendacdo expressa de elaborag¢do de
questdes inéditas e provas de gabaritos variados (art. 2°, § 5°, in fine).

Outra possibilidade de regulamentac¢do esta representada na Instru¢do Normativa n.
71/2012 do TCE/PR, que disp8e sobre o envio e acesso a informacdes e documentos
necessarios & apreciacdo e registro dos atos de admissdo de pessoal (PARANA, 2012).
Ao definir os documentos que devem ser submetidos a Corte para fiscalizagdo, o
Tribunal fomenta a regularidade do certame pois indica, também, o conteddo de
certos atos que serdo praticados no decorrer do concurso, em especial do edital
do certame (art. 4°). De igual modo, o TCE/PR disciplina o envio dos documentos
relacionados a contratacdo de pessoal temporario, exercendo também o controle
quanto a essa exce¢do a regra do concurso.

Por fim, ha outra modalidade de regulamentacdo por meio da qual a Corte exige a
realizacdo do concurso publico por seus jurisdicionados para determinadas areas.
O Tribunal de Contas dos Municipios do Estado de Goias, por meio da Instrugdo
Normativa n. 004/2011, determinou que 0s municipios goianos, até 07 de julho
de 2012, passassem a ter os servicos contabeis e juridicos, que possuem carater
permanente, prestados por servidores ocupantes de cargos efetivos, com provimento
dos respectivos cargos mediante concurso publico de provas ou de provas e titulos
homologados até a referida data (GOIAS, 2011). No mesmo sentido, o Tribunal
de Contas de Santa Catarina, em sede de consulta, que tem carater normativo e
constitui prejulgamento da tese (art. 1°, § 2° da LOTCU), deliberou por recomendar
a existéncia de cargo efetivo no quadro de servidores do Municipio, com provimento
mediante concurso publico, em relacdo aos servicos juridicos, seja de natureza
judicial ou extrajudicial, por terem natureza de atividade administrativa de natureza
permanente e continua (SANTA CATARINA, 2009).

A utilizacdo do poder regulamentar € vantajosa pois permite ao administrador publico
pautar sua conduta a partir de parametros previamente estabelecidos pelas Cortes
de Contas. Trata-se da aplicacdo de regras e principios ja interpretados pelo 6rgdo
de controle, de forma a reduzir o risco de ser surpreendido apenas no momento do
registro do ato de admissdo, quando o concurso publico ja se exauriu. Além disso,
fomenta a obediéncia ao comando constitucional ao sinalizar para os responsaveis
que tal matéria é relevante, a ponto de merecer regulamentacao da Corte, e que a
partir de entdo devera ser analisada de forma mais detida.

doutrina




doutrina

Revista do MPC

3.1.3. O CONTROLE DA CONTRATAGAO DA INSTITUICAO RESPONSAVEL PELO
CERTAME

Esta é uma modalidade de controle positivo, pois repercute diretamente na realizagdo
do concurso publico. A escolha adequada da instituicdo responsavel pela organizagdo
e execugdo do certame € essencial para a satisfacao de diversos principios inerentes
a0 concurso publico, tais como os da sigilosidade, da simultaneidade, do anonimato,
do ineditismo, da imparcialidade, do profissionalismo e da independéncia do
selecionador (cf. CARVALHO, 2015). E espécie de controle a priori por ser anterior ao
infcio do certame, que ocorre com a publica¢cdo do edital.

Ao examinar o procedimento de contratacdo, que pode ser realizada mediante
licitagdo ou contratac¢do direta, nos termos do art. 24, inc. XlIl, da Lei n. 8.666/1993
(cf. BRASIL, 2005), diversos aspectos da maior relevancia passardo pelo crivo da
Corte de Contas, como, por exemplo, o preenchimento dos requisitos minimos
para a contratagdo direta (se for esta a op¢do), referentes a presenca de instituicdo
dedicada ao desenvolvimento institucional, que detenha inquestionavel reputacdo
ético-profissional e sem fins lucrativos; a qualificacdo dos membros da equipe técnica,
inclusive a formacdo do pessoal técnico responsavel pela elaboracdo da prova; a
existéncia de qualificacdo técnica que demonstre a aptiddao para desempenhar
0 servico de forma adequada, abrangendo a existéncia de plano de seguranca e
sistema de controle de informacdes habeis a preservar a lisura e o sigilo do certame
etc.

Esta analise ocorre, ordinariamente, a partir do envio pelo ente publico responsavel
pelo certame de todo o procedimento relacionado a contratacdo, em prazo
previamente fixado pela Corte, geralmente apds a assinatura do contrato. Na
impede, porém, que a atuagdo ocorra em momento anterior, a partir da publicagdo
do instrumento convocatoério, quando se tratar de processo licitatorio, caso sejam
verificadas irregularidades, ou a partir de denuncia feita por qualquer cidaddo ou de
representa¢do por autoridade que tenha conhecimento de alguma ilegalidade. Desde
2011, por forca de representacdes manejadas pelo Ministério Publico de Contas,
relacionadas a presenca de indicios graves de irregularidade nos procedimentos de
contratacdo de entidades responsaveis pela elaboracao de concursos publicos, o
TCE/AL suspendeu a realizacdao de diversos certames (cf. ALAGOAS, 2011).

Esta modalidade de controle é essencial e imprescindivel para evitar a consolida¢do
dos prejuizos decorrentes da escolha de entidade que, eventualmente, ndo detenha
a expertise necessaria para desenvolver tal atividade. A experiéncia demonstra que,
apos a divulgacao do resultado do procedimento, quando os candidatos aprovados
sdo de conhecimento publico, é muito mais dificil a anulacao do certame, ainda que
eivado de vicios graves comprometedores de sua lisura e competitividade.
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3.1.4. 0 CONTROLE DO EDITAL DO CERTAME E DE SUA EXECUGCAO

ApOs a escolha da instituicdo responsavel pela realizacdo do certame, este terg inicio
com a publicagdo do respectivo edital e, a partir deste momento, é possivel que a
Corte de Contas realize um controle de dimensdo positiva e concomitante. O proprio
edital pode ser objeto da fiscalizacdo, que verificara se o responsavel fez inserir todos
0s requisitos constitucionais e legais minimos.

A Constituicdo assegura aos cidaddos o direito de acesso aos cargos publicos em
igualdade de condi¢Bes, observadas as exigéncias legais (art. 37, inc. |, CR/88). Fabio
Lins de Lessa Carvalho (2014) destaca, com razdo, a necessidade de serem definidos
objetivamente 0s requisitos necessarios a participacdo dos interessados nos
procedimentos seletivos como conditio sine qua non para a elabora¢do de um sistema
de acesso a fungdo publica. Sem embargo, o autor defende, também, que a disciplina
legal deve ser pautada pelo principio da igualdade e por outros principios como 0s da
ampla acessibilidade, do acesso meritorio, da razoabilidade e da proporcionalidade.

Conforme destacado anteriormente, a fiscalizagdo a cargo dos Tribunais de Contas
abrange nao somente o controle de legalidade mas igualmente o de legitimidade.
Ndo restam dulvidas, portanto, que o controle externo, ao apreciar 0s CONCuUrsos
publicos e todo o procedimento desenvolvido até a homologacdo do resultado final,
deve apurar se as regras e principios aplicaveis a esse instituto foram devidamente
observados pela administracao.

Esta analise pode ocorrer de oficio ou mediante provocacdo, por denuncia ou
representacdo, na qual sejam detectados indicios de ilegalidade no edital ou na
condugdo do certame. Nestes casos, a depender da gravidade da situacdo, sera
possivel deferir medida cautelar para determinar a suspensdo do certame, a fim de
evitar grave lesdo ao interesse publico ou o risco de ineficacia da decisdo de mérito
(art. 276, caput, RITCU). Além disso, em diversos Tribunais de Contas os gestores
devem enviar os respectivos editais para a fiscalizacdo da Corte rotineiramente,
em prazo predeterminado em regulamento, de modo a dotar o controle de maior
rapidez e eficacia (cf. FERNANDES, 2008; DINIZ, 2010).

S&o0 diversas as questdes ao alcance do Tribunal nesta modalidade de controle. E
possivel verificar se os cargos ofertados foram criados por lei; a adequacao legal
dos requisitos exigidos para o respectivo provimento; se o montante cobrado a
titulo de taxa de inscricdo observa as prescricfes legais e regulamentares, que
exigem, por exemplo, a indispensabilidade da cobranga para o custeio do certame e
algumas hipodteses de isencdo (art. 11 da Lei n. 8.112/1991 com redacao pela Lei n.
9.527/1997 c/c Decreto n. 6.593/2008); a regularidade da exigéncia e da realizacdo de
testes psicotécnicos (cf. BRASIL, 2015a); a reserva de vagas a candidatos negros (Lei
n. 12.990/2014); a reserva de vagas a candidatos portadores de deficiéncia (art. 5°, §
2°, da Lein. 8.112/1990 e Lei n. 13.146/2015); a clareza e a objetividade da prova de
titulos, que deve valorizar a formacgdo e a experiéncia relevantes para a administracao
publica (cf. FORTINI, VIEIRA, 2010), dentre varios outros.
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3.1.5. 0 CONTROLE POR AUDITORIAS DE NATUREZA OPERACIONAL

Podemos inserir na dimensao positiva pela via direta o controle realizado mediante
auditorias de natureza operacional, no qual se faz uma analise da performance ou
do resultado. Elas sdo um contraponto as denominadas auditorias de legalidade ou
de conformidade, voltadas ao cumprimento das normas e com énfase nos desvios
e danos possivelmente causados ao erario, para fins de responsabilizagdo do
ordenador de despesas (LIMA, 2010). Também conhecida como performance audit,
a auditoria de natureza operacional pode ser definida como a “analise e avaliacdo do
desempenho de uma organizacao - no todo ou em partes -, objetivando formular
recomendacbes e comentarios que contribuirdo para melhorar os aspectos de
economicidade, eficiéncia e eficacia” (ARAUJO, 2008, p.31).

Diversamente do que ocorre com as tradicionais auditorias de legalidade, as
operacionais tém foco no processo de gestdo de determinado 6rgdo, entidade ou
programa, sendo analisados o planejamento, a organizacdo, os procedimentos
operacionais e 0 seu acompanhamento, quanto a aspectos como economicidade,
eficiéncia, eficacia e da equidade (NOBREGA, 2011).

F um instrumento relativamente novo na histéria dos Tribunais de Contas e que vem
cada vez mais vem ganhando adesdo, dada a sua vocac¢do para a reorientacdo da
atuacdo administrativa, em busca de resultados mais satisfatérios para a sociedade,
em vez da penalizacao do gestor, cujos efeitos quase sempre pouco repercutem na
melhoria dos servi¢os publicos.

Recentemente, o Tribunal de Contas da Unido fez uso desse modelo de fiscaliza¢do
para avaliar o processo de elabora¢do de editais dos concursos publicos realizados
pela Escola de Administracdo Fazendaria - ESAF (BRASIL, 2016b). O objetivo
do trabalho foi encontrar respostas para a seguinte questao: “os principios
constitucionais da isonomia, da eficiéncia e da impessoalidade (concretizado no
principio do julgamento objetivo) e o interesse publico sao atendidos na realizagdo
de concursos?” (BRASIL, 2016b, p. 5).

Foram identificados trés aspectos centrais no processo, a partir da premissa de
que o concurso publico tem por finalidade selecionar candidatos que atendam as
necessidades da administracao, quais sejam: a identificacdo das necessidades de
pessoal; a elaboracao do edital com critérios que selecionem candidatos alinhados a
essas necessidades; e a adequacdo dos candidatos aprovados ao perfil tracado.

No decorrer dos trabalhos detectou-se que os 6rgaos auditados nao fundamentavam
suas solicitacdes de concursos publicos em perfis profissionais desejados, mas
apenas no acompanhamento das aposentadorias e vacancias, € nos cargos vagos
oriundos das respectivas leis de criacdo. A unidade técnica recomendou a realiza¢gdo
sistematica do planejamento da forca de trabalho, definindo o perfil profissional
almejado, conforme as necessidades futuras da administra¢ao. Ao final, o TCU emitiu
diversas recomendaces e determinou aos 6rgdos envolvidos que enviassem ao
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Tribunal planos de acdo com a finalidade de implementar as recomendacdes feitas,
em prazo razoavel e com a indicacdo dos respectivos responsaveis.

Esta forma de atuar muda o paradigma do ¢rgao de controle como agente que
busca irregularidades com a finalidade de punir o gestor publico, sem preocupacdo
com a atividade administrativa em sentido amplo. Passa-se a adotar uma proposta
colaborativa de identificacdo de falhas com a apresentacdo dos possiveis caminhos
para soluciona-las, ao tempo em que provoca a atuagao da administragdo no
sentido de que ela propria indique como ira adeguar-se concretamente, mediante a
apresentacao de um plano de acao cuja execucdo sera acompanhada pelo Tribunal.

Ademais, cumpre destacar que pela maleabilidade caracteristica deste tipo de
auditoria, € possivel cogitar-se de sua realizacdo antes da realizacdo de um concurso
publico especifico (a priori), como no exemplo ora apresentado, cujas consequéncias
apontardo para o futuro, mas também pode referir-se, na condugao dos trabalhos,
a concursos publicos ja realizados (ex post) e em andamento (concomitante).
Como a sua finalidade primordial ndao é penalizar o gestor, a propensao maior
dessa modalidade de controle é a de produzir efeitos para certames futuros,
podendo, portando, caracterizar-se como uma forma de controle positivo, direto e
primordialmente a priori.

3.1.6. 0 CONTROLE PELO REGISTRO DO ATO DE ADMISSAO DE PESSOAL

Este controle assemelha-se bastante ao ja tradicional registro dos atos de
aposentadorias, reformas e pensfes, competéncia constitucionalmente atribuida
aos Tribunais de Contas desde o texto de 1946 (art. 77, inc. Il). Em rela¢do aos atos
de admissdo de pessoal, essa competéncia so fora prevista na Constituicdo de 1988,
quando o regime da obrigatoriedade do concurso publico tornou-se mais rigoroso,
passando a ser exigido para o provimento de qualquer cargo ou emprego publico
e ndo apenas para a primeira investidura (cf. art. 97, § 1°, CR/67 c¢/c EC n. 1/69).
Esta atribui¢do tem rela¢do direta, portanto, com a maior rigidez que passou a ser
exigida para o ingresso no servico publico, pois tem por escopo fiscalizar a legalidade
de cada ato de admissdo de pessoal praticado, a qualquer titulo, na administracdo
direta e indireta, incluidas as fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico,
excetuadas somente as nomeacdes para cargo de provimento em comissdo (art. 71,
inc. Ill, CR/88).

Assim como ocorre em relagdo ao registro dos atos de aposentadoria, reformas e
pensdes (cf. TEIXEIRA, 2004) ha discussao na doutrina a questionar se, a partir de
1988, as admissBes no servico publico ndo teriam se tornado atos complexos,
ao argumento de que dependem, para sua validade, do exame e confirmagdo
pelos Tribunais de Contas (cf. FERNANDES, 2008). Para alguns autores, nao seriam
atos complexos porque a manifestacdo do Tribunal de Contas ndo teria o condao
de completar a formac¢do de vontade do ato, mas apenas controlar a atividade
administrativa. Para esse entendimento, 0 ato admissional teria eficacia provisoria
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até a analise do Tribunal de Contas e, a partir de entdo, com o registro, teria eficacia
plena ou definitiva (GUIMARAES, 2007).

O exame da questdo torna-se mais arduo porque em alguns Tribunais a respectiva
lei organica confere tratamento peculiar a questdo. Em Alagoas, ha disposicdo
asseverando que “serdo nulos todos os atos relacionados com pessoal, tais como
nomeacao, contratacdo e servicos prestados sob qualquer natureza ou modalidade,
que ndo sejam devidamente aprovados na forma da Lei, em Sessdo plena do Tribunal
de Contas” (ALAGOAS, 1994).

A depender da posi¢ao adotada, havera repercussdo, por exemplo, na realizacdo do
contraditorio e da ampla defesa no ambito do Tribunal de Contas (cf. MOTTA, 2014).
O Supremo Tribunal Federal, por meio da Sumula Vinculante n. 3 (BRASIL, 2007),
entendeu que nos processos perante o Tribunal de Contas devem ser assegurados
0 contraditério e a ampla defesa quando da decisdo puder resultar anulacdo ou
revogacdo de ato administrativo que beneficie o interessado, mas excepcionou a
hipotese da apreciacdo da legalidade do ato de concessdo inicial de aposentadoria,
reforma e pensdo. Com efeito, por ocasido do julgamento do precedente
representativo relativo ao enunciado citado, o Ministro Ayres Britto destacou que
“ndo precisa ouvir a parte diretamente interessada, porque a rela¢do juridica travada,
nesse momento, € entre o Tribunal de Contas e a Administra¢do Publica” (BRASIL,
2004a).

Posteriormente, o STF entendeu que apos o transcurso de de 5 (cinco) anos a contar
do ingresso do ato no Tribunal de Contas para registro, a despeito do teor da Sumula
Vinculante n. 3, sera imprescindivel instaurar o contraditério e a ampla defesa,
oportunizando ao interessado prazo para ofertar suas consideracdes (BRASIL,
2014a).

Independentemente da posicdo adotada, seja ato complexo ou ndo, defende-se
aqui que o tratamento a ser conferido em relacdo ao registro dos atos de admissdo
de pessoal deve ser o mesmo destinado ao registro dos atos de aposentadoria,
reformas e pensdes, posto que recebem idéntica disciplina constitucional no que se
refere ao controle pelo Tribunal de Contas.

A partir da proposta de classificacdo aqui adotada, podemos definir esta modalidade
de controle como sendo a posteriori ou ex post, pois serd realizada apods a
homologacdo do resultado final do processo de selecdo. Embora seja espécie
de controle indispensavel, padece da peculiaridade de analisar o certame apods a
ocorréncia de todos os fatos relevantes, é dizer, quando as eventuais irregularidades
que porventura tenham ocorrido ja se consolidaram. Daf a importancia de interpretar
as atribuicdes de fiscalizacao do Tribunal de Contas de forma sistematica e admitir a
possibilidade da coexisténcia de diferentes formas de controle, que poderdo ocorrer
em diversos momentos, ndo apenas na modalidade ex post ou a posteriori, mas
também nas formas a priori e concomitante, vistas anteriormente (cf. GUIMARAES,
2007).
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Outra caracteristica importante diz respeito aos efeitos da analise da Corte de Contas
sobre os atos de admissdo de pessoal. Sendo insanavel o vicio e, por conseguinte,
negado o registro, a consequéncia sera a nulidade de todos os atos de admissdo,
operando-se o efeito ex tunc. A préopria Constituicdo, em seu art. 37, 8 2°, estabelece
a cominacdo da nulidade em caso inobservancia da regra do concurso publico,
compreendido neste contexto como o processo seletivo regular, que atenda as
regras e principios regentes, ndo bastando para tal fim a realizacdo de um simulacro
de concurso. Por certo, tratando-se de irregularidade sanavel, a Corte podera
assinalar prazo para a correcdo da ilegalidade, sob pena de, ndo sendo acatada a
determinacgdo, sustar o ato (art. 71, inc. IX e X, CR/88).

Por fim, registre-se que os vencimentos percebidos pelos servidores que tiverem o
registro dos respectivos atos negado ndo deverdo, em principio, ser devolvidos, sob
pena de enriquecimento ilicito pela administracdo. A Justica do Trabalho assentou o
entendimento de que além do salario devido pelos servicos prestados, o trabalhador
contratado irregularmente, sem aprovagao em concurso publico ou processo seletivo
simplificado, tem direito a indeniza¢do substitutiva equivalente aos valores que ndo
foram recolhidos a respectiva conta vinculada do Fundo de Garantia de Tempo de
Servico (FGTS), nos termos da Sumula n. 363 do TST. A obrigatoriedade de arcar com
0 FGTS decorre do art. 19-A da Lei n. 8.036/90, incluido pela MP n. 2.164-41/2001.

3.2. 0 CONTROLE NA DIMENSAO NEGATIVA

Na dimensdao negativa, o controle exercido pelo Tribunal de Contas visa ao
cumprimento das regras juridicas que impedem a realizacdao do concurso publico,
por razBes relacionadas a saude das financas publicas, estipuladas na Lei de
Responsabilidade Fiscal, ou impedimentos temporarios pertinentes a outros valores
relevantes, como a regularidade do processo eleitoral.

Pela relevancia adquirida recentemente, também sera analisada no ambito da
dimensdo negativa a restricdo contida na Emenda a Constituicdo n. 95/2016, fruto
da PEC n. 241/2016 (BRASIL, 2016a), por meio da qual implantou-se o Novo Regime
Fiscal, apontado como uma possivel medida para debelar a atual crise econdmica.

3.2.1. AVEDAGAO DA LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL

A Lei complementar n. 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF) regulamenta
0 art. 169 da Constitui¢do, estabelecendo limites para as despesas com pessoal ativo
e inativo dos entes federativos, que nao podem superar determinado percentual da
receita corrente liquida, fixado em 50% para a Unido e em 60% para os Estados e
Municipios (arts. 18 e 19). Merece destaque, porque objeto de frequente controvérsia
que “os dispéndios com inativos e pensionistas devem ser incluidos no computo da
despesa total com pessoal, para efeito de verificacdo do cumprimento dos limites
impostos [..] salvo quando custeadas com recursos previdenciarios proprios”
(FURTADO, 2014, p. 475).
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Caso as referidas despesas alcancem 95% do limite maximo permitido, os entes
estardo sujeitos a diversas restricdes, dentre as quais a vedacdo ao provimento de
cargo publico, admissdo ou contratacao de pessoal a qualguer titulo, ressalvada a
reposicao decorrente de aposentadoria ou falecimento de servidores das areas de
educacdo, saude e seguranca (art. 22, paragrafo unico, inc. IV, LRF).

Pela literalidade da lei, a vedacdo ao provimento de cargo publico ndo impede a
realizacao do concurso. Em tese, é possivel cogitar-se da realiza¢do do procedimento
de selecdo sem que haja a nomeacdo do candidato aprovado. Ocorre que tal
raciocinio esbarra em algumas questdes. A primeira esta primeira relacionada a
efetiva necessidade de se realizar o concurso, que gera diversos custos nao cobertos
pela cobranca da taxa de inscricdo, tais como com a mdo de obra necessaria a
realizagao e acompanhamento de todo o procedimento de contrata¢do da instituicdo
responsavel e com a fiscalizacdo da execucao do servico. Se nao for possivel a
nomeacdo dos servidores, em razdo do descumprimento dos limites de gastos com
pessoal, nem haja a expectativa de que no decorrer do prazo de validade do concurso
venha a ocorrer a necessaria adequacdo, a sua deflagracdo ndo tera justificativa e
configurara dano ao erario. Neste caso, a atua¢do da Corte de Contas devera ocorrer
numa dimensao negativa, para impedir a realizacao do concurso publico.

Outra questdo a ser considerada consiste na atual jurisprudéncia da Suprema
Corte, que pacificou o entendimento no sentido da existéncia do direito adquirido
a nomeac¢do do candidato aprovado dentro do numero de vagas previsto no edital
(cf. BRASIL, 2011, 2016¢). A despeito da existéncia de vagas a serem providas, €
possivel que o ente federativo ja tenha ultrapassado os limites de gastos com pessoal
estabelecidos pela LRF. Neste caso, a deflagracao do certame com a previsao das
vagas em aberto no seu edital terd o conddo de conferir aos futuros candidatos
aprovados direito a nomeacdo, ainda que o ente esteja impossibilitado de fazé-lo
por descumprir os limites de gastos. Caso a administracao negue a nomeacdo dos
aprovados, certamente alcan¢ardo o objetivo pela via judicial, por se tratar de matéria
pacificada no STF em sede de repercussdo geral (BRASIL, 2011).

E certo que no recurso extraordinario n. 598.099 (BRASIL, 2011) foi considerada a
possibilidade da recusa da administracdo em nomear o candidato aprovado no
numero de vagas, a depender da justificativa. Contudo, a situacdo justificadora, para
o STF, deve ter as caracteristicas da superveniéncia, imprevisibilidade, gravidade e
necessidade, que ndo estariam presentes, em principio, numa situagdo em que o
certame fora deflagrado quando o limite de gastos ja estava acima do permitido.

Por tais raz8es, defende-se que os Tribunais de Contas, ao emitirem o alerta previsto
na LRF para a hipotese de a despesa com pessoal ultrapassar 90% do respectivo
limite, fiscalizem, também, a abertura de novos concursos pelo respectivo ente
publico, para avaliar se o futuro e provavel provimento dos cargos previstos no edital
ndo agravara ainda mais as suas financas. Sera preciso avaliar se, no curto prazo, ha
tendéncia de reducdo das despesas com pessoal a compatibilizar-se com a realiza¢ao
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do certame. Caso contrario, a Corte deve assinalar prazo para o gestor anular o
procedimento, pois a sua continuidade afrontaria, por via indireta, os dispositivos
constitucionais e legais que delimitam o gasto publico.

3.2.2. AVEDACAO DA LEI DAS ELEICOES

A vedacdo da Lei n. 9.504/97 (Lei das Eleicbes) ndo abrange, especificamente, a
realizacao do concurso publico, mas apenas impede a nomeac¢do dos candidatos
aprovados, caso a homologacdo do certame ocorra apos o prazo de trés meses, a
contar da data do pleito, até a posse dos eleitos (art. 73, inc. V, “c"). O proposito desta
regra é o de evitar a utilizagdo da maquina publica como forma de amealhar votos
por meio da distribuicdo de cargos, muitas vezes sem a existéncia de disponibilidade
orcamentaria ou financeira.

Evidentemente, a simples realizacdao do concurso publico ndo equivale a nomeacdo
do candidato aprovado. Contudo, a jurisprudéncia, conforme visto acima, ja
consolidou a tese do direito a nomeacdo do candidato aprovado em concurso
publico dentro do numero de vagas, fato que ao tempo da edi¢do da Lei das Eleicdes
era considerado mera expectativa de direito (cf. BRASIL, 2011, 2016c¢). Dal porque,
a luz da jurisprudéncia atual da Suprema Corte, é defensavel a modificacdo da lei
para estender a vedacdo da nomeacdo também a realizacdo do concurso ou a sua
homologacdo em periodo eleitoral. Tal medida seria acertada pois a pratica de um
ato que, muito embora ndo corresponda a nomeacdo, gere o direito adquirido a
nomeacdo, constitui, inegavelmente, fator habil a desequilibrar o processo eleitoral
em favor do candidato que esteja a frente da administracdo publica.

Sem embargo, o Tribunal de Contas, no exercicio da fiscalizacao, podera detectar a
violagdo a Lei das Eleicdes, mormente quando aprecia 0 ato de admissdo de pessoal
para fins de registro e, nesse caso, se verificada alguma irregularidade, devera
representar ao Poder competente e ao Ministério Publico, nos termos do art. 71, inc.
Xl, da Constituicao.

3.2.3. AVEDAGCAO DO NOVO REGIME FISCAL (EC N. 95/2016)

Recentemente, foi aprovada uma proposta de ajuste fiscal correspondente a
Emenda Constitucional (EC) n. 95/2016, que instituiu o “Novo Regime Fiscal” e
passou a estabelecer um teto de gastos publicos, extensivel as despesas em saude
e educacdo, para os proximos 20 (vinte) exercicios financeiros. A partir de entao, os
gastos publicos, na esfera federal, passaram a ser limitados a despesa primaria total
realizada no exercicio anterior, corrigida apenas pelo Indice Nacional de Precos ao
Consumidor Amplo (IPCA). Se algum Poder ou ¢rgao descumprir a referida limitacdo,
serdo impostas vedac¢Bes a admissdo ou a contratacdo de pessoal e, também, a
realizacao de concurso publico.

Destarte, com o Novo Regime Fiscal, passamos a ter, no art. 109, inciso V, do Ato
das Disposi¢Ges Constitucionais Transitdrias, norma expressa vedando a realizagdo
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de concurso publico, competindo ao Tribunal de Contas da Unido, que detém a
competéncia para a fiscalizagdo orcamentaria, financeira e contabil da administracdo
publica federal, exercer esse novo controle de dimensdo negativa.

Futuramente, caso essa sistematica de restricdo da despesa publica venha a ser
replicada nas esferas estaduais e municipais, os demais Tribunais de Contas do Brasil
passardo a ter, igualmente, a referida competéncia.

4. Conclusao

Os problemas gerados pela prevaléncia das relagbes pessoais em detrimento do
meérito na escolha dos ocupantes dos postos publicos, ao longo de nossa historia,
sdo por todos conhecidos e lamentados. Com razdo, Padre Antonio Vieira alertava
(1907 apud GARCIA, 2013, p. 500):

[..] a porta, por onde legitimamente se entra no officio, é s6 o
merecimento [...] 0 que entra pela porta, podera vir a ser ladrdo, mas 0s
que ndo entram por ella ja o sdo. Uns entram pelo parentesco, outros
pela amizade, outros pela valia, outros pelo suborno, e todos pela
negociagdo. E quem negoceia ndo ha mister outra prova; ja se sabe
que ndo vae a perder. Agora sera ladrdo occulto, mas depois ladrdo
descoberto.

F imprescindivel assegurar o respeito a regra do concurso como condicdo para
0 ingresso de novos servidores no servico publico. Desta forma se concretizara o
principio da isonomia, 0 qual exige o amplo acesso aos cargos publicos como um
direito do cidaddo e cujo critério de distingdo deve ser o do mérito.

Neste cenario, os Tribunais de Contas nao podem se ocultar por detras de um verniz
de formalidade exacerbada no exercicio de suas atribuicGes. A Constituicdo de 1988
quebrou o paradigma histérico que alicercava a atuacdo legalista e pouco eficiente
dessas Cortes. A abertura que o sentido do controle de legitimidade propicia ndo
pode ser negligenciada. O constituinte brasileiro deu um voto de confian¢a para
essas instituicdes, que devem assumir a sua responsabilidade sob pena de se verem
sobrepujadas pelo curso da historia.

Dal a importancia de demonstrar as dimens8es positiva e negativa do controle que
estdo ao alcance dos Tribunais de Contas em rela¢ao aos concursos publicos. De um
lado, na perspectiva positiva, tanto na via direta quanto na indireta, devem fomentar
a realizagdo do certame quando cabivel e fiscalizar com rigor a sua execucdo,
para que sejam devidamente respeitadas as regras e principios a eles inerentes,
tendo sempre em mente os principios basilares da isonomia e da meritocracia (cf.
CARVALHO, 2015). Por outra via, na perspectiva negativa, cumpre impedir a sua
realizacao quando em desacordo com as regras que impdem a observancia de outros
valores igualmente relevantes, como o equilibrio econémico-financeiro do Estado e a
higidez do processo eleitoral. Ademais, as Cortes podem realizar essa fiscalizagdo em
diversos momentos, sendo admissivel os controles a priori, concomitante e ex post,



Revista do MPC

ndo faltando, portanto oportunidades nem instrumentos para fazer cumprir com
rigor o texto constitucional.

Nesta toada, espera-se, o Estado Democratico de Direito podera florescer, contando
a sociedade com um corpo de servidores publicos capacitado e apto a atendé-la de
forma adequada, sem dever favores e nem atado a lagos ndo republicanos.
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