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1. Introdugéao

O Supremo Tribunal Federal definiu, em sede de repercussao geral (Tema
1.164), que a “superveniente extingdo dos cargos oferecidos em edital de
concurso publico em razdo da superagdo do limite prudencial de gastos com
pessoal, previsto em lei complementar regulamentadora do art. 169 da
Constituicdo Federal, desde que anterior ao término do prazo de validade do
concurso e devidamente motivada, justifica a mitigagdo do direito subjetivo a
nomeagdo de candidato aprovado dentro do numero de vagas’ (RE
1.216.010/PA, Rel. Min. Flavio Dino, j. 13/10/2025, confira aqui a integra do
acordao).

A tese conclui que a extingdo de cargos em decorréncia de limitagado de gastos
com pessoal prevista na LRF constitui motivo idéneo para afastar o direito a
nomeagao de candidato aprovado dentro do numero de vagas previsto,
reconhecido de longa data pela jurisprudéncia do STF.

2. Direito subjetivo a nomeacgao

O direito subjetivo a nomeagéo do candidato aprovado em concurso publico foi
tratado de forma distinta pela jurisprudéncia nos ultimos anos. O entendimento
prevalente considera que havera direito subjetivo quando (i) a aprovagao
ocorrer dentro do numero de vagas dentro do edital; (ii) houver pretericado na
nomeacao por nao observancia da ordem de classificacdo; (ii) quando
surgirem novas vagas, ou for aberto novo concurso durante a validade do
certame anterior, e ocorrer a pretericido de candidatos de forma arbitraria e
imotivada por parte da Administracéo (Temas 161 e 784 e Sumula 15 do STF).

Esse entendimento reconhece e preserva a forgca normativa do concurso
publico. A vinculagdo da Administracdo Publica a nomeagao do candidato
aprovado consagra os postulados da seguranca juridica, da boa-fé e do
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respeito a confianga dos cidadaos, tal como reconhecido pelo STF (RE 598099,
Tribunal Pleno, Rel. Gilmar Mendes, DJe em 03/10/2011).

Também vai ao encontro da arquitetura republicana instituida pela Constituicao
em matéria de funcionalismo publico. Alidas, esse foi o caminho da
jurisprudéncia do STF até entdo. As nuances acerca da evolugdo do
entendimento da jurisprudéncia do STF acerca do tema, até a consolidagéao do
entendimento atual, foram abordadas com profundidade no texto de Karlin
Olbertz Niebuhr (Candidato aprovado fora do numero de vagas tem direito a
nomeacgao? Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n°® 109,
margo de 2016. p. 2).

O Tema 1.164, por outro lado, aponta em sentido oposto e indica uma mudancga
de postura na jurisprudéncia do STF. Essa ruptura com a tendéncia até entéao
prevalente sinaliza uma mudanca no entendimento historicamente consolidado.
Dai a relevancia da reflexao proposta nesse artigo.

3. A dimensao econdmica do direito subjetivo a nomeacgao e as previsoes
constitucionais

O reconhecimento de que aprovados em concurso publico tém direito subjetivo
a nomeacao produz efeitos econdmicos para a Administracdo Publica, que sao
concretos e ndo podem ser ignorados.

Dados do portal da transparéncia estimam que a despesa publica projetada
com servidores da Unido, ativos e inativos, € de 6,24 trilhdes de reais (confira
aqui a aba “despesas” do Portal da Transparéncia). Embora o valor possa ser
compativel com a dimensao da administracdo publica brasileira, fato é que o
aumento desproporcional da despesa publica com pessoal é reprovado pela
Constituigcao (art. 169 da Constituigdo). Dai a relevancia em fixar um ponto de
equilibrio adequado para o fim de assegurar que a Administragdo tenha
pessoal suficiente para a execugao de suas atividades finalisticas.

4. A solugao consagrada pela Constituicao: limites impostos pela Lei de
Responsabilidade Fiscal

O art. 169 da Constituicdo prevé que a despesa dos entes federativos com
pessoal ativo e inativo, além de pensionistas, ndo pode ultrapassar os limites
dispostos em lei complementar.

Esses limites foram estabelecidos pelo art. 19 da Lei Complementar 101 (Lei
de Responsabilidade Fiscal — LRF), que fixa percentuais maximos de despesa
com pessoal frente a respectiva receita corrente liquida: Unido (50%) Estados
(60%) e Municipios (60%).

O descumprimento desses limites gera consequéncias gravissimas. No campo
penal, se 0 aumento da despesa com pessoal ocorrer nos ultimos 180 dias do
término do mandato, consumar-se-a o crime previsto no art. 359-G do Caddigo
Penal, punivel com pena de até quatro anos de reclusdo. Ja no campo
politico-administrativo, a violagdo aos limites configura crime de
responsabilidade previsto nos art. 4° inc. VI, do Decreto-Lei 201/1967
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(Prefeitos) e no art. 10 da Lei 1.079/1950 (Governadores, Ministros de Estado e
Presidente da Republica).

A gravidade das consequéncias revela que o respeito aos limites impostos ao
aumento da despesa publica apresenta dignidade diferenciada. Uma gestao
prédiga e desatenta a esses limites viola o principio republicano porque fere o
equilibrio contabil estatal — pressuposto econémico da existéncia da prépria
Administracao.

5. Os mecanismos assecuratérios do equilibrio fiscal

Considerando essa relevancia, a Lei de Responsabilidade Fiscal criou uma
arquitetura preventiva, fixando procedimentos especificos para o caso de a
meta de gastos tender ao excesso. A primeira delas € o sistema de alerta, no
qual o 6rgao de controle de contas notificara o gestor caso os gastos com
pessoal ultrapassem 90% do limite previsto (art. 59, §1°, inc. Il, da LRF).

A segunda medida preventiva sdo as vedacgdes contidas no art. 22 da LRF.
Ultrapassados 95% do limite fixado para gasto com pessoal, a Administragcao
estara impedida de (i) conceder vantagem, aumento, reajuste ou adequacao de
remuneragao a qualquer titulo, salvo hipoteses excepcionais previstas na lei;
(ii) criar cargos, empregos ou fungdes; (iii) alterar a estrutura de carreira que
impligue aumento de despesa; (iv) prover cargo publico, admitir ou contratar
pessoal a qualquer titulo, ressalvada a reposi¢ao decorrente de aposentadoria
ou falecimento de servidores das areas de educacéo, saude e seguranga; e (V)
contratar horas extras, salvo para convocacao extraordinaria do Congresso
Nacional e em situagdes previstas nas leis de diretrizes orcamentarias.

6. O Tema 1.164: as premissas fixadas

O Tema 1.164 do STF definiu as implicagdes constitucionais do direito subjetivo
a nomeacao frente a extingao do cargo para o fim adequacao aos limites da Lei
de Responsabilidade Fiscal a propdsito de despesa com pessoal.

Diferentemente da postura adotada até entdo, o STF passou a adotar um
entendimento mais restritivo ao reconhecimento do direito do candidato
aprovado em concurso publico, mesmo que dentro do numero de vagas.
Estabeleceu-se que, embora tendo direito subjetivo a nomeagao, o candidato
podera nao ser nomeado caso o0 cargo seja extinto para fins de adequacgao a
LRF.

O STF também fixou requisitos mandatérios para a aplicagao do Tema 1.164.
Exigiu-se que os fatos ensejadores da extingdo do cargo sejam,
concomitantemente: (i) posteriores a publicagdo do edital do certame publico
(superveniéncia); (ii) dotados de inerente impossibilidade de constatagéo prévia
(imprevisibilidade); (iii) de gravidade suficiente para a inviabilidade ou grave
oneragdo da Administragdo Publica quando do cumprimento das regras
dispostas no edital; bem como (iv) unicamente solucionaveis pela drastica e
excepcional medida de nao cumprimento do dever de nhomeacgao.
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7. A tese vencida: o contingenciamento de abuso de poder

Além dos requisitos mandatérios fixados no Tema 1.164, havia um quinto
requisito no voto originario: o impedimento de se realizarem contratacoes
temporarias ou novos concursos para 0 mesmo cargo extinto, no prazo de 5
anos apos a extingao.

A proposta pretendia dificultar o abuso de poder pela Administracdo. A
jurisprudéncia é farta de exemplos em que o abuso de poder se materializou
por contratacdes temporarias desvirtuadas. Nesses casos, o instituto previsto
no art. 37, inc. IX, da CF/88 (e regulamentado em ambito federal pela Lei
8.745/1993) ¢é utilizado em substituicdo a nomeacgdes provenientes de
concurso, o que é vedado pois “ndo cabera realizar contratagbes temporarias
para o exercicio das mesmas atribuicbes dos cargos para os quais foi
promovido concurso” (NIEBUHR, Karlin Olbertz. Candidato aprovado fora do
namero de vagas tem direito a nomeacgao? Informativo Justen, Pereira, Oliveira
e Talamini, Curitiba, n.° 109, margo de 2016 — confira aqui).

A auséncia de mengao expressa no tocante as contratagdes temporarias
fragiliza a eficacia dos requisitos estabelecidos pelo Tema 1.164. Embora o
Administrador deva demonstrar a “necessidade temporaria de excepcional
interesse publico” para contratar temporariamente (art. 37, inc. IX, da CF/88), e
a Lei 8.745/1993 especifique algumas situacbes de configuracdo da
“‘necessidade temporaria de excepcional interesse publico”, é evidente que tal
expressao contém algum grau de abstragdo. Isso facilita a fundamentacao de
atos abusivos, mas que se utilizam de uma fundamentacdo aparentemente
razoavel. Dai o cuidado que a tese vencida tinha, mas que infelizmente nao
prosperou na deliberacdo do STF.

8. Ponto de inflexdo com a jurisprudéncia do STJ sobre a LRF

O conflito entre direito subjetivo no funcionalismo publico e os limites impostos
pela LRF a despesas com pessoal ndo € novo na jurisprudéncia.

O STJ inclusive ja fixou entendimento, em tema de recursos repetitivos (Tema
1.075), prestigiando o direito subjetivo do servidor publico a progressao,
mesmo quando o ato concessivo da progressao implica despesa acima dos
limites da LRF (REsp 1878849/TO, 12 Secao, Rel. Min. Manoel Erhardt, j.
24.02.2022).

Portanto, a jurisprudéncia registra uma postura de prestigiar direitos subjetivos
frente a LRF. Esse prestigio é positivo pois ajuda a consolidar garantias
elementares ao funcionalismo publico para o desempenho das suas relevantes
funcbes. Contudo, o tratamento conferido pelo STF, especificamente no
contexto da extingdo de cargos publicos, adotou a solugdo de primar pela
governanga fiscal em detrimento do direito subjetivo.
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