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Otegildo Siqueira: E possivel a efetivaciio da posse precaria

Introducéo
Um dos muitos aspectos do Estado Democrético de Direito inaugurado pela Constituicéo Cidadafoi a
institucionalizagdo da regra que confere 0 acesso a cargo publico por meio de concurso.

A Constituicdo instituiu um modelo de Estado social com o escopo de operacionalizar prestacdes
materiais, tornando necessaria a criagdo/manutencéo de uma maquina administrativa com um corpo
funcional para consecucao das mais diversas atribuicoes.

De outro lado, alonginqua e conhecida instabilidade da economia arraigou na sociedade o sentimento de
uma certa estabilidade econdmica para aguel es que ocupam, sobretudo, cargos publicos.

O acesso aos cargos/empregos publicos faz-se por meio de provas ou de provas e titul os, de acordo com
a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, naforma previstaem lei, ressalvadas as nomeagoes
para cargo em comissao declarado em lel de livre nomeagéo e exoneracdo (artigo 37, 11, CF/88).

A demanda por essa pretensa estabilidade chega, com frequéncia, a apreciacéo judicial. Neste ponto,
aborda-se uma das questdes decorrentes da judicializacdo dos processos seletivos parainvestidura em
cargos publicos, qual seja a plausibilidade de nomeacéo por forca de provimento judicial ndo definitivo.

Desde logo, adverte-se que a presente abordagem consiste em mero prélogo acerca da matéria, ndo tendo
apretensdo de abordar os principais aspectos que circundam o tema.

Posse precaria

O ingresso em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo préviaem certame publico. A
investidura se da com a posse, sendo esta precedida pela nomeagdo em face de prévia aprovacdo em
concurso publico de provas ou de provas e titul os, obedecidos a ordem de classificac8o e o prazo de sua
validade (artigo 10, daLei 8.112/90).

Como dito, o objeto da presente abordagem refere-se a controvérsia da posse decorrente de provimento
judicial provisorio.

Essainexisténcia de posse precaria decorre de antiga, e ainda persistente, corrente doutrinaria e
jurisprudencial (por exemplo, 0 REsp 1.692.322) segundo a qual o candidato sub judice ndo tem direito a
nomeagao e posse, antes do transito em julgado da decisdo, ja que inexiste, em Direito Administrativo, o
instituto da posse precéria em cargo publico[1].

N&o obstante o entendimento supra, ha que se observar o fenbmeno existencial da posse por outro
enfoque. Vejamos.

Essa precariedade, em que peseinexistir de formaliteral, seja na Constitui¢do sgja no Estatuto dos
Servidores Publicos Federais (Lei 8.112/90), deflui do proprio arcabouco juridico.

Conforme expresso no artigo 41 da CF/88, com redacdo dada pela EC 19/98, sdo estaveis apos trés anos
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de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso
publico.

De outro giro, ndo se pode olvidar que é atribuicéo constitucional do Tribunal de Contas da

Unido apreciar, parafins de registro, alegalidade dos atos de admissdo de pessoal, a qualquer titulo, na
administracéo direta e indireta, incluidas as fundacdes instituidas e mantidas pelo poder publico,
excetuadas as nomeagOes para cargo de provimento em comissao, bem como a das concessdes de
aposentadorias, reformas e pensoes, ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento
legal do ato concessorio (artigo 70, |11, CF/88).

Mesmo no que tange aos membros da magistratura (artigo 95, I, CF) e do Ministério Publico (artigo 128,
I, 'a, CF), o vitaliciamento sO ocorre apds o decurso de dois anos de exercicio.

Do exposto, salvo excegdes constitucionais (por exemplo, no quinto constitucional avitaliciedade €
imediata), a precariedade é inerente a assuncao de qualquer cargo publico, ndo se podendo afirmar que
inexiste posse precaria.

Assim, com amaxima vénia, ha que se admitir que a posse precaria, ainda que ndo decorrente de ordem
judicial, é aregrano ordenamento, porquanto existe a previsdo normativa de exoneracdo do agente
publico acaso ndo satisfaca os pressupostos da estabilidade ou do vitaliciamento.

A dupla conformidade

O principio darecorribilidade das decisdes é de fundamental importancia para a prestagdo jurisdicional,
pois permite a apreciacéo de uma determinada causa por outros julgadores, dando mais seguranca ao
processo.

Os processos sao julgados por seres humanos, seres estes passiveis de erros e falhas. Como meio de
evitar afalibilidade humana, consagra-se o principio darecorribilidade.

No dizer de Rio Porta Nova[2], “o principio da recursividade visa satisfazer uma necessidade humang;
ninguém se conforma com um juizo unico e desfavoravel. Esse inconformismo € fruto do conhecimento
gue se tem daimperfeicdo humana. Além disso, a confirmagdo da sentenca, por outro tribunal, d&lhe
mais prestigio porque ela passa pelo crivo de juizes de mais antiga investidura’.

A tese da dupla conformidade para fins do objeto da presente exposi¢éo é aquela que confere ao
provimento judicial de primeirainstancia uma perspectiva de plausibilidade da tese juridica defendida
pelas partes, ou sgja, confere uma maior seguranca juridica ao julgado, ainda que ndo passado em
julgado.

Esse duplo conforme entre as instancias de primeiro e o segundo grau faz surgir na parte vencedora uma
expectativa legitima de que, efetivamente, é titular do direito postulado, tanto que a sentenca restou
confirmada pela segunda instancia.
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Ja para 0 sucumbente resta a via estreita dos recursos de natureza extraordinaria (REsp ou RE), de
fundamentacao vinculada, onde é vedado o reexame de fatos e provas, além de ndo possuirem efeito
suspensivo, como regra.

Essatese jarestou aceita pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, conforme noticia
veiculada no Informativo 536 do STJ:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. IRREPETIBILIDADE DE BENEFICIO
PREVIDENCIARIO.

N&o esté sujeito a repeticdo o valor correspondente a beneficio previdenciario recebido por
deter minagdo de sentenca que, confirmada em segunda instancia, vem a ser reformada
apenas no julgamento de recur so especial.

(...)

Entretanto, na hipétese ora em anélise hd uma peculiaridade: o beneficiario recebeo
beneficio por forca de decisdo proferida, em cognicdo exauriente, pelo Juiz de primeiro grau
(sentenca), a qual foi confirmada em segunda instancia. Esse duplo conforme — ou dupla
confor midade — entre a sentenca e o acor dao gera a estabilizacdo da decisdo de primeira
instancia, razéo pela qual, ainda que o resultado do julgamento em segundo grau se dé por
maioria, € vedada a oposi¢cdo dos embargos infringentes para rediscusséo da matéria.

Vale dizer, nessas hipoteses, subsiste ao inconformado apenas a interposicao de recursos de
natureza extraordinaria (REsp ou RE), de fundamentacado vinculada, em que é vedado o reexame
defatos e provas, além de, em regra, ndo possuirem efeito suspensivo. L ogo, sede um lado a
dupla confor midade limita a possibilidade de r ecur so do vencido, tornando estavel arelacao
juridica submetida a julgamento, e por isso passivel de execucao provisoria; de outro, cria no

vencedor a legitima expectativa de que étitular do direito reconhecido na sentenca e
confirmado pelo tribunal de segundainstancia.

(...)
EREsp 1.086.154-RS, rel. min. Nancy Andrighi, julgado em 20/11/2013.

Sobre a desnecessidade de aguardar-se o transito em julgado em face da inexisténcia, expressa na
legislacdo, de posse precaria— objeto em analise —, cabe tracar um paralelo com o principio da
presuncdo de inocéncia.

Reza esse principio gue ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado (artigo 5°, LV,
CF/88). N&o obstante o aludido principio, o Plenario do STF, no HC 126.292[ 3], por maioria, entendeu
gue a execucao provisoria de acorddo penal condenatdrio proferido em grau de apelacéo, ainda que
sujeito arecurso especia ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncéo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicéo Federal.

Outrossim, ao julgar o HC 152.752, por meio do qual a defesa do ex-presidente Luiz Inacio Lulada
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Silva buscavaimpedir a execucéo provisoria da pena diante da confirmacdo pelo TRF-4, decidiu pela
manutencao do entendimento, em que pese a plausibilidade de ateracdo do entendimento quando do
julgamento das ADCs 43 e 44.

Vé-se que, mesmo na seara penal, sem adentrar naimensa celeuma hoje existente, atese da dupla
conformidade também restou admitida pelo STF.

N&o se pode olvidar, ainda, que a dupla conformidade veio a tona outrora com grande repercussao apos a
promulgacéo da Lei da Ficha Limpa (LC 135/10), que conferiu novaredacdo a diversas alineas do inciso
| a0 artigo 1° da Lei Complementar 64/90. Pela novel legislacdo, ainelegibilidade passou a ser
reconhecida em havendo pronunciamento por érgéo colegiado. A referidanormafoi declarada
constitucional pelo STF (vide ADCs 29 e 30 e ADI 4.578).

A razoavel duracdo do processo e a efetividade da prestacdo jurisdicional

E fato notdrio que a prestagdo jurisdicional no Brasil €, em regra, demorada, por certo decorrente de
varios problemas estruturais. Tal mora prejudica arealizacéo do direito das partes e, por conseguinte,
enfraguece a propria confiabilidade na efetividade da Justica.

A celeridade processual é um desejo insito dagueles que buscam o Judiciério para solucionar suas
demandas, sendo necessidade ja consignada desde as ondas de acesso defendidas por Mauro Cappel etti.

E, nessa perspectiva, arazodvel duragdo do processo foi elevada a categoria de direito fundamental
(artigo 5°, LXXVIII, da CF/88, acrescentado pela EC 45/2004), sendo certo que o parégrafo 1° do
artigo 5° da Constitui¢do, naredacdo do constituinte originario, ja assegurou que as normas definidoras
dos direitos fundamentais tém aplicagéo imediata.

Outrossim, anovel legislacdo processual expressa gque as partes tém o direito de obter em prazo razoavel
asolucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa (artigo 4°, CPC/2015).

Essa atividade satisfativa a que se refere a parte final do caput do artigo acimareferidaveio ratificar a
importancia do principio da efetividade da prestacdo jurisdicional. O pragmatismo buscado é a
plausibilidade de aplicacdo do direito material reconhecido na esfera processual.

Se 0 Estado veda a pratica da autotutela, salvo excecoes legais, e guarda para s o exercicio dajurisdicéo,
cabe a ele dar efetividade as suas decisdes do modo mais célere possivel, devendo valer-se, para tanto,
dos instrumentos processuais |egalmente postos a sua disposi Gao.

Aplicabilidade da dupla confor midade a posse precaria
Como javisto, a dupla confirmagdo do julgado geraumareal expectativa da legitimidade do direito ao
objeto da demanda. Outrossim, a possibilidade de posse precéria, em que pese inexistir de formalliteral
em nossa legislacdo, decorre do proprio arcabouco juridico.

Em atuacdo que se coaduna com o principio da razoabilidade e darazoavel duragdo do processo, bem
como a efetividade da prestacéo jurisdicional, o TRF da 12 Regido vem admitindo a posse por ordem
judicial ndo definitiva nos casos em que areferida insténcia ad guem confirma o pronunciamento da
primeirainstancia e/ou que vem decidindo de modo uniforme e reiterado acerca de determinada causa.
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V g amos (trecho pertinente dos julgados):

I1l — Embora ao candidato " sub judice" ndo sereconhecam osdireitos a nomeacao e posse
antesdo transito em julgado, ja que inexiste, em Direito Administrativo, o instituto da posse
precaria em cargo publico, esta 6 Turmatem adotado o entendimento no sentido de ser
possivel nomeacao antes do transito em julgado nos casos em que o0 acérdao do Tribunal sgja
unanime, de forma a afastar as hipéteses de cabimento dos embar gosinfringentes previstos
no CPC de 1973 e, agor a, 0 prosseguimento do julgamento na sistemética constante do art.
942 do Cédigo de Processo Civil de 2015.

(...)

(APELACAO 00772689620134013400, Rel. JRAIR ARAM MEGUERIAN, TRF1 — SEXTA
TURMA, e-DJF1:24/10/2017) (grifei)

(...)

6. Atento ao principio da efetividade da tutela jurisdicional prestigiado pela Emenda
Constitucional 45/2004, ventilo nesta hipotese a possibilidade de seu provimento, vez que
adequado ao caso concr eto, pois conforme se verifica em precedentes desta Corte, é possivel a
nomeacao e posse do candidato antes do transito em julgado.

7. "Constando dos autos o pedido de nomeacéo e posse imediatas e tratando-se de questao
reiteradamente decidida, ndo ha necessidade de aguar dar o transito em julgado do decisum,
como vem decidindo esta Turma (...).

(..)

(TRF1, AC 0009215-58.2016.4.01.3400, Rel. ROBERTO CARLOS DE OLIVEIRA, 52 Turma,
17/05/2017 e-DJF1) (grifei)

Em répida digressdo, cabe pontuar que o STF, em sede de repercussdo geral, firmou o entendimento de
ser inaplicavel a Teoria do Fato Consumado aos casos em que 0 provimento no cargo publico se da por
forca de decisdo judicial precaria (RE 608.482/RN, rel. ministro Teori Zavascki, Pleno, DJe
30/10/2014). O referido julgado ndo interfere na efetivacdo de posse por decisdo provisoria, situacdo nao
tratada no RE 608.482/RN.

A tese firmada em sede de repercusséo geral foi ade que ndo é compativel com o regime constitucional
de acesso aos cargos publicos a manutencdo de candidato que tomou posse em decorréncia de execucao
provisoria de medida liminar ou outro provimento judicial de natureza precaria, posteriormente revogado
ou modificado. Ou sgja, refutou a Teoria do Fato Consumado.

A contrario sensu, depreende-se que o proprio julgado do STF admite a posse através de provimento
judicial liminar ou viatutela de urgéncia, quando presentes os requisitos legais. O que foi negado foi a
estabilidade, acaso haja modificagéo do provimento judicial[4].

Consideragdesfinais
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De todo o0 exposto, depreende-se que existe a posse precaria em nosso ordenamento, sendo plenamente
plausivel sua efetivagéo por provimento judicial ndo definitivo. Permitir arestricéo da liberdade apos a
confirmacéo da sentenca condenatéria pela segunda instancia, bem como ainexequibilidade de parcela
dos direitos politicos, jague aLei da Ficha Limpa veda a candidatura para candidatos condenados por
orgéo colegiado, e a0 mesmo tempo negar posse apds uma dupla conformidade entre os
pronunciamentos de 1° e 2° graus beira em ofensa a razoabilidade.

Vale consignar que a posse por decisdo judicial ndo traz prejuizo a administracdo, porquanto o
demandante estara exercendo regularmente suas atividades.

Destarte, temos que a existéncia da posse precaria decorre do préprio arcabouco juridico, sendo possivel
sua efetivacdo, mormente quando a decisdo judicial de primeirainstanciarestar confirmada pelos
tribunais, porquanto a dupla confirmagdo do julgado gera umareal expectativa da legitimidade do
direito, situacdo que se coaduna com o principio da razoabilidade, da razoavel duragdo do processo e da
efetividade da prestacdo jurisdicional.

[1] Em sentido contrario, o STJ tem precedentes recentes favoravei s a nomeagdo e posse de candidato
antes do transito em julgado, umavez que a hipotese ndo se enquadra nas vedagdes do artigo 2°-B da L e
9.494/97. Vide: STJ, AGARESP 201200427237 e AIRESP 201700847955.

[2] Principios do Processo Civil. 52 ed. Ed. Livrariado Advogado. Porto Alegre: 2003. p. 104.

[3] STF, HC 126292, Relator Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016.

[4] Neste sentido: TRF1, APELACAO 00064207920164013400, Rel. DANIEL PAESRIBEIRO, 62T, e-
DJF1 DATA:27/06/2017.
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