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Resumo

Em anos eleitorais sempre vem a tona o tema das restricdes legais as nomeacdes e contrataces de
agentes publicos. As eleicdes municipais (prefeitos, vice-prefeitos e vereadores) que ocorrerdo em
2016 (o primeiro turno...

Texto integral

Em anos eleitorais sempre vem a tona o tema das restricdes legais as nomeacdes e contratacdes de
agentes publicos. As eleigbes municipais (prefeitos, vice-prefeitos e vereadores) que ocorrerdo em
2016 (o primeiro turno sera no dia 2/10 e o segundo turno no dia 30/10) justificam a revisitacdo do
tema. O assunto ganha maior relevancia em razéo da atual instabilidade politica, que coloca no foco
do debate a necessidade de maior transparéncia e moralidade na gestdo da coisa publica. Com
efeito, a legislacdo impde limites para nomeacdes e contratacdes de agentes publicos durante o
periodo eleitoral, com o objetivo de garantir a lisura no pleito eleitoral, proporcionando a igualdade de
oportunidades entre os candidatos, evitando, assim, que estes se utilizem de seus cargos publicos
para promoverem suas campanhas, o que resultaria em uma vantagem ilegal sobre os demais
candidatos. Nesse sentido, o art. 73, V, da Lei 9.504/1997 (Lei das Elei¢cbes) proibe as nomeacoes,
contratagOes, admissfes, demissfes sem justa causa, supressdo ou readaptacdo de vantagens,
impedimento ao exercicio funcional, bem como remocdes, transferéncias ou exoneracdes ex officio ,
na circunscricdo do pleito, nos trés meses que o0 antecedem e até a posse dos eleitos, sob pena de
nulidade de pleno direito, ressalvadas as seguintes hipoteses : a) a nomeagdo ou exoneracdo de
cargos em comissdo e designacdo ou dispensa de fung¢des de confianca. b) a nomeacao para
cargos do Poder Judiciario, do Ministério Publico, dos Tribunais ou Conselhos de Contas e dos
orgaos da Presidéncia da Republica. De acordo com o Tribunal Superior Eleitoral, a Defensoria
Publica ndo estaria compreendida nesta ressalva legal (TSE, ac6rddo de 20/05/2010, na Consulta n®
69851), tese com a qual ndo concordamos, em razdo da autonomia funcional e administrativa da
Defensoria, considerada instituicdo essencial a funcéo jurisdicional do Estado (art.134, caput e § 2°
da CRFB), o que justificaria tratamento analogo ao conferido aos 6rgdos do Poder Judiciario e do
Ministério Publico nesta questdo. c¢) a nomeacdo dos aprovados em concursos publicos
homologados até os trés meses que antecedem o pleito, ou seja, 02/07/2016. d) a nomeacao ou
contratacdo necesséria a instalacdo ou ao funcionamento inadidvel de servi¢cos publicos essenciais,
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com prévia e expressa autorizacao do Chefe do Poder Executivo. A exce¢cdo em comento decorre do
principio da continuidade dos servigcos publicos. De acordo com o TSE, contudo, somente sdo
excepcionados, pela norma, 0s servicos essenciais em sentido estrito, isto €, aqueles “vinculados a
sobrevivéncia, salde e seguranca da populacdo” (RESPE 27.563/MT, Rel. Min. Carlos Augusto
Ayres de Freitas Britto, DJ 12.02.2007, p. 135). e) a transferéncia ou remocéao ex officio de militares,
policiais civis e de agentes penitenciarios. Verifica-se que a norma em comento ndo impede a
realizacdo do concurso publico ou a posse dos candidatos, mas sim a nhomeacao dos candidatos
aprovados e outras condutas relacionadas aos agentes publicos no periodo indicado, com as
sobreditas ressalvas legais . Ademais, as vedacfes seriam aplicaveis apenas na circunscricdo do
pleito eleitoral, ou seja, nas elei¢cdes presidenciais, a circunscricdo € o pais; nas elei¢cdes federais e
estaduais, o0 estado; e nas municipais, 0 respectivo municipio (art. 86 do Cdadigo Eleitoral). Nesse
sentido, o TSE, por meio da Resolugdo 21.806/2004, no ambito da Consulta 1.065/ DF, afirmou:
“Consulta. Recebimento. Peticdo. Art. 73, V, Lei n.° 9.504/97. Disposic¢des. Aplicacdo. Circunscricdo
do pleito. Concurso publico. Realizacdo. Periodo eleitoral. Possibilidade. Nomeacéo. Proibicdo.
Ressalvas legais. 1. As disposi¢bes contidas no art. 73, V, Lei n.° 9.504/97 somente sdo aplicaveis a
circunscricdo do pleito. 2. Essa norma nao proibe a realizacdo de concurso publico, mas, sim, a
ocorréncia de nomeacdes, contratacées e outras movimentacdes funcionais desde os trés meses
que antecedem as elei¢cdes até a posse dos eleitos, sob pena de nulidade de pleno direito. 3. A
restricdo imposta pela Lei n.° 9.504/97 refere-se a nomeacao de servidor, ato da administracéo de
investidura do cidaddo no cargo publico, ndo se levando em conta a posse, ato subsequente a
nomeacdo e que diz respeito a aceitacdo expressa pelo nomeado das atribuicdes, deveres e
responsabilidades inerentes ao cargo. 4. A data limite para a posse de novos servidores da
administracao publica ocorrera no prazo de trinta dias contados da publicacdo do ato de provimento,
nos termos do art. 13, 8 12, Lei n.° 8.112/90, desde que o concurso tenha sido homologado até trés
meses antes do pleito conforme ressalva da alinea ¢ do inciso V do art. 73 da Lei das Elei¢cbes. 5. A
lei admite a nomeagdo em concursos publicos e a consequente posse dos aprovados, dentro do
prazo vedado por lei, considerando-se a ressalva apontada. Caso isso ndo ocorra, a homeacao e
consequente posse dos aprovados somente poderdo acontecer apds a posse dos eleitos. 6. Pode
acontecer que a nomeacado dos aprovados ocorra muito préxima ao inicio do periodo vedado pela
Lei Eleitoral, e a posse podera perfeitamente ocorrer durante esse periodo. (...)". Desta forma, em
razéo das eleicfes municipais em 2016, as vedacgdes ndo se aplicariam as Administragdes Publicas
federal e estaduais, restringindo-se as Administracbes Direta e Indireta dos Municipios.
Destaque-se, ainda, que prevalece o entendimento de que as vedacdes sdo aplicaveis aos agentes
publicos em geral da Administracéo Direta e Indireta, ndo importando a forma de investidura, a
remuneracao ou a estabilidade do vinculo. Nesse sentido, o art. 73, § 1° da Lei 9.504/1997 dispde:
“Art. 73 (...). 8 1° Reputa-se agente publico, para os efeitos deste artigo, quem exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacao, designacao, contratacao ou qualquer
outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcao nos 6rgdos ou entidades
da administracédo publica direta, indireta, ou fundacional.” Por esta razdo, a legislacao eleitoral deve
ser aplicada, inclusive, aos empregados das empresas publicas e sociedades de economia mista,
conforme entendimento consagrado na OJ n° 51, SDI-I, do TST. Além da legislagdo eleitoral, o art.
21, paragrafo Unico, da LC 101/2000 (LRF) estabelece a nulidade do ato que resulte aumento de
despesa com pessoal expedido nos 180 dias anteriores ao final do mandato do chefe dos Poderes
ou orgédos dos Poderes Legislativo, incluido o Tribunal de Contas da Unido, Judiciario e Executivo,
bem como o Ministério Publico. A vedacdo tem o propésito de evitar o comprometimento dos
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orcamentos futuros e a inviabilizacdo das novas gestbes, com o encerramento equilibrado das
contas publicas ao término do mandato, sendo certo que a sua violacdo caracteriza a pratica do
crime tipificado no art. 359-G do Cdédigo Penal. Verifica-se que a LRF, assim como a legislagcédo
eleitoral, ndo impede a realizacdo de concurso, mas a pratica de atos que resultem aumento de
despesa no periodo indicado. Entendemos que a vedacgdo imposta pela LRF refere-se ao aumento
arbitrario da despesa publica, que ndo venha acompanhado do respectivo aumento de receita. Seria
possivel, por exemplo, 0 aumento de despesa de pessoal compensado por exoneracdes de
servidores comissionados. Vale dizer: a norma ndo veda o aumento nominal das despesas com
pessoal (aguele expresso em valores), mas sim o aumento do percentual que as despesas com
pessoal representam dentro do orgamento publico. Por fim, a vedacdo acima deve ser afastada,
também, para contratacfes temporarias de servidores, na forma do art. 37, IX, da CRFB, uma vez
gue a situagdo envolve excepcional interesse publico. As restricdes legais ndo podem ser
interpretadas de forma absoluta, notadamente quando envolverem risco ao desempenho de funcdes
publicas que lidam com os interesses primarios dos cidaddos. Seria despropositado vedar a
contratacdo de servidores temporarios para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico, sob pena de colocar em risco a prestagdo de servicos que satisfazem os direitos e
as necessidades bésicas dos cidaddos. A contratagdo legitima de servidores temporarios em
periodo eleitoral seria respaldada pela ressalva prevista na alinea “c” do art. 73, V, da Lei
9.504/1997, quando o processo seletivo (semelhante, portanto, ao concurso publico, uma vez que se
trata de processo administrativo com regras impessoais) tiver sido homologado até o prazo de trés
meses imediatamente anteriores a data do pleito. Da mesma forma, a contratacdo temporaria
poderia ser justificada pela alinea “d” do referido dispositivo legal, ou seja, nas hipéteses necessarias
a instalacdo ou ao funcionamento inadiavel de servigos publicos essenciais, com prévia e expressa
autorizacdo do Chefe do Poder Executivo. Destarte, as vedacdes as nomeacdes, contratacdes,
demissdes e outros atos funcionais praticados em periodo eleitoral sdo salutares para a efetividade
dos principios da impessoalidade e da moralidade administrativa, pois evitam a utilizacdo da
maquina publica e do erario como moeda de troca por votos, garantindo a igualdade de tratamento
entre os candidatos concorrentes.
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