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RESUMO: O objetivo do presente artigo é estudar a motivagdo empregada pelo Supremo
Tribunal Federal na resolugio de um caso dificil em matéria de responsabilidade civil do
Estado (Recurso Extraordinario n. 724.347/DF), a fim de verificar sua adequagio a luz
dos parametros da coeréncia e da integridade, segundo o pensamento de Dworkin. Trata-
se de um julgado emblemdtico, no qual se discutiu, em regime de repercussido geral, a
responsabilidade estatal nas situagdes em que aprovados em concurso publico alegam danos
decorrentes do atraso na data de suas investiduras, pois a nomeagio é obtida apenas ap6s a
intervencgio do Estado-juiz. Com fulcro na pesquisa bibliogrifica e jurisprudencial, conclui-
se que a ponderagdo de interesses juridicos realizada pelo Ministro relator apresenta-se como
a técnica adequada para a resolugdo do problema, apds juizo de prudéncia ou razoabilidade
em interpretagdo com alta carga axiolégica e criativa. Ainda, em conformidade com a ideia
de direito como integridade, reputa-se correta a conclusdo de que o servidor demandante
ndo faz jus a indenizagdo, sob o fundamento de que deveria ter sido investido em momento
anterior, salvo situagdo de arbitrariedade flagrante.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil. Responsabilidade do Estado. Concursos
publicos. Nomeagdo tardia. Estudo de caso. Recurso Extraordinario n. 724.347/DF.
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INTRODUCAO

Desde o inicio do século XX, hd uma crescente expansio das fronteiras da responsabi-
lidade civil, a ocasionar insegurangas interpretativas diante da impossibilidade do legislador de
lidar com tdo pronunciado desenvolvimento. O direito da responsabilidade civil, marcadamente
jurisprudencial, vale-se de textos normativos bastante abertos, em razdo da impossibilidade de
antever com maior precisdo os diversos conflitos que envolvem a pretensdo ressarcitéria. Sendo
assim, assume maior relevo a necessidade de prudente apreciagdo dos fatos e do direito por parte
do intérprete ou aplicador do direito, sempre atento aos valores entremostrados na linguagem
constitucional e caminhando em consonancia com as transformagdes sociais.

Em matéria de responsabilidade civil, é frequente a constatagio de que o conjunto de
textos normativos do ordenamento juridico se mostra insuficiente ou em descompasso com os de-
safios da contemporaneidade, por ter sido construido em um contexto social, politico e econdmico
que ja ndo coaduna com a tutela juridica adequada as novas situagdes. Nesse sentido, o direito
da responsabilidade civil apresenta a caracteristica de ter uma disciplina legal concisa, a ensejar
maior margem interpretativa para o Estado-juiz.

A atividade hermenéutica hodierna, especialmente na seara da responsabilidade civil,
demanda a superagdo do positivismo normativista, que impos a redugdo do direito as normas
juridicas, rejeitando suas dimensdes féatica e axiolégica. Dessa forma, é preciso ter em mente que
a criagdo da norma juridica, seja pela edi¢do das normas gerais mediante atividade legislativa,
seja pela construgio da norma deciséria mediante atividade jurisdicional, ndo se resume a uma
atividade meramente declaratéria de um direito previamente dado: consiste, portanto, em ativi-
dade criadora. Nesse processo de interpretagdo e aplicagdo criativa, ressalta-se a importéancia da
formulagdo de juizos de valor, entendida como a atribuigdo de valores as coisas, situagdes e pes-
soas, sendo uma atividade influenciada pelas experiéncias de vida e pela compreensdo acerca da
realidade por parte do intérprete-aplicador.

A ampliagdo do conceito de dano ressarcivel mostra-se capaz de colocar em risco os pro-
prios fundamentos da responsabilidade civil, fazendo recrudescer a litigiosidade e a vitimizagao
no meio social, com estimulo a chamada blame culture, ao paternalismo do Estado e o aprofunda-
mento da crise de morosidade do Poder Judiciério.

Diante desse cenario tormentoso e da convicgdo de que nem todo dano pode ou deve
ser reparado, a questdo central do direito da responsabilidade civil passou a ser o dificil estabele-
cimento de critérios que justifiquem a imputagdo a outrem de um prejuizo sofrido. Nesse drduo
mister, o jurista dispde de pouco amparo na tomada de decisdo, seja nos textos legais, bastante
abertos e generalistas, seja na produg¢io doutrindria, envolvida em intimeras polémicas.

O objetivo do presente artigo é, por meio da pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial fo-
cada no ordenamento juridico brasileiro, estudar a motivagdo empregada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) na resolugido de um caso polémico em responsabilidade civil (Recurso Extraordi-
nério n. 724.347/DF), a fim de verificar sua adequagdo a luz dos pardmetros de coeréncia e inte-
gridade. Trata-se de um julgado emblemadtico, no qual se discutiu a responsabilidade estatal nas
situagdes em que aprovados em concurso publico alegam danos decorrentes do atraso na data de
suas investiduras, pois a nomeagio é obtida apenas ap6s a intervencdo do Estado-juiz. No aludido
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leading case, restou assentado, como tese de repercussio geral, que “na hipétese de posse em cargo
publico determinada por decisdo judicial, o servidor ndo faz jus a indenizagdo, sob fundamento de
que deveria ter sido investido em momento anterior, salvo situagdo de arbitrariedade flagrante”.

1. DESAFIOS CONTEMPORANEOS NA RESOLUCAO E FUNDAMENTACAO DE
DEMANDAS QUE ENVOLVAM RESPONSABILIDADE CIVIL

Na mentalidade juridica romana, a lei foi feita para o homem (e ndo o homem para a lei).
Séculos mais tarde, com a ascensio do positivismo juridico normativista, a relagdo inverteu-se,
tendo sido proibida ao magistrado a criagdo hermenéutica de uma solugdo para o caso concreto.
Atualmente, entende-se que a dimensdo fatica, a par do direito legislado, afigura-se imprescin-
divel na aprecia¢do do caso concreto: o intérprete completa sua compreensio e, nesse processo,
aparecem necessariamente valoragdes. Ademais, cabe ao intérprete nido apenas procurar elucidar
0 justo no caso concreto, mas também indicar os argumentos que embasam seu juizo de escolha
por uma solugdo e ndo pelas outras.

O jurista do século XXI ¢, portanto, um intérprete-concretizador, sujeito apto a racioci-
nar sobre as categorias juridicas, a construir o sentido e o alcance das normas e a conectar motiva-
damente a literalidade das disposi¢des do direito legislado com os valores que fundam e inspiram
o ordenamento juridico justo. Nesse contexto, Humberto Avila (2007, p. 30-34) ensina que as
normas sio sentidos construidos a partir da interpretagio sistemdtica de textos normativos, de
modo que a Ciéncia do Direito ndo pode ser reduzida a mera descrigdo do significado dos textos,
0s quais constituem o ponto de partida da interpretagao.

Na perspectiva pos-positivista, o amplo reconhecimento da efetividade dos valores cons-
titucionais veio exigir, por todos os dominios juridicos, a releitura critica dos institutos juridicos
tradicionais, mesmo a margem dos atos legislativos. Nessa esteira, sdo constatadas profundas
alteragdes, como: a) a técnica legislativa passa a oferecer textura mais aberta, com a definigdo de
objetivos, distanciando-se do ideal de estabilidade e regulacdo para negécios, com a ampliagdo
no emprego de cldusulas gerais e conceitos abertos; b) passa-se a conferir maior aten¢do a uma
tungdo promocional do direito, e ndo apenas repressiva; e ¢) a humanizagdo do direito abre mar-
gem para o legislador tratar ndo apenas de questdes patrimoniais, permitindo-se a imposigdo de
deveres extrapatrimoniais nas relagdes entre particulares, a fim de assegurar a personalidade e,
em ultima andlise, a tutela da dignidade humana (Tepedino, 2004, p. 8-5)."

Na seara da responsabilidade civil, estd em curso uma profunda transformacgédo de pa-
radigmas, especialmente, a luz do valor primordial da solidariedade, a inspirar a modificagdo
de entendimentos juridicos a despeito de modificagdes no direito legislado. Para adequar-se a
complexidade da vida social e atender as exigéncias de protegdo as vitimas de danos tidos por
injustos, o sistema da culpa, marcadamente individualista, tem caminhado em diregio ao sistema
solidarista da reparagdo do dano.

1 - O emprego da doutrina civilista, neste trabalho, tem em conta que o regime juridico da responsabilidade do Estado revela-se fortemente
influenciado pelos institutos do direito civil, embora devam ser reconhecidas as devidas peculiaridades. Explica Charles Debbasch : “O direito civil
da responsabilidade foi e continua a ser uma fonte de inspiragdo para o juiz administrativo. Ela apresenta uma série de solugdes-modelo para os

problemas surgidos, como as regras relativas a indenizagio ou a imputagéo dos danos (Debbasch, 1977, p. 245-246, tradugio nossa)”.
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Cabe trazer a baila a compreensdo de norma juridica de Friedrich Miiller (2009, p.
192231), a qual se apresenta como contraponto direto ao positivismo juridico normativo, espe-
cialmente a teoria de Hans Kelsen. Segundo Miiller, o texto ndo é uma formulagdo linguistica
qualquer a ser conhecida pelo jurista, mas uma formulagdo linguistica que implica um grau de
normatividade que orienta problemas concretos a serem resolvidos. Desse modo, ndo hd como
reduzir a atividade do jurista ao conhecimento e a fixagdo dos sentidos apenas com textos, mas
apenas diante do caso concreto para o qual o texto se orienta. Para Miiller, a norma juridica se
estrutura a partir dos dados lingufsticos em torno do texto (programa da norma) e dos dados
reais em torno do caso concreto (dmbito da norma). Em outras palavras, o programa da norma é
a pretensdo ou a disposi¢do da norma, ou seja, o objetivo que a norma do caso concreto pretende
alcangar, enquanto o ambito normativo é o rol de situagdes concretas a que a norma pode se diri-
gir ou pretende controlar. E a partir da jungiio de ambos os elementos que se chega ao terceiro e
ultimo ponto do processo interpretativo proposto por Miiller: a norma de decisdo, que concretiza
a linha conclusiva do raciocinio, distanciando o texto da norma propriamente dita.

Observa-se que, no pensamento de Miiller, o significado do texto ndo é previamente
dado, mas construido em situagdes histdricas especificas, isto é, os sentidos s6 podem ser atri-
buidos em contextos especificos de realizagdo. No contexto da responsabilidade civil, o texto
normativo tem contribui¢do ainda mais embrionaria, considerando que as disposi¢des legais sdo
sucintas e deixam amplissima margem de decisdo para a concretizagdo do direito a indenizagio.
O direito da responsabilidade civil vale-se de textos normativos bastante abertos, em razdo da
impossibilidade de antever com maior precisdo os diversos conflitos relativos a pretensio ressar-
citéria. Portanto, nesse campo juridico, percebe-se com ainda maior nitidez a imprescindibilidade
da apreciagdo do ambito da norma para a construgdo da norma de decisio.

Para a compreensdo da norma juridica na hermenéutica juridica contemporanea, mos-
tram-se Uteis as ligdes de Gustavo Zagrebelsky, o qual defende uma concepgdo de direito ductil,
maledvel, flexivel, no sentido de auto-adaptédvel as transformacgoes da realidade, aproximando-se
da ideia de ambito normativo de Miiller. Segundo Zagrebelsky (1995, p. 122), ndo ¢é suficiente
considerar o “direito dos livros”, devendo-se perquirir o “direito em a¢do”, de modo que é ne-
cessaria uma “validade pratica”, para além de uma validade meramente légica. O autor italiano
prossegue e afirma que o direito deve ser tido como uma disciplina prética: “el caso no puede
comprenderse juridicamente si no es por referencia a la norma y ésta por referencia a aquél, pues
no es sélo el caso que debe orientarse por la norma, sino también la norma la que debe orientarse
al caso” (Zagrebelsky, 1995, p. 132). Assim, em consagragdo do cardter eminentemente funcional
do direito, percebe-se a existéncia de varios métodos de interpretagdo ndo como um defeito tedri-
co, mas como um dever da nossa cultura juridica, de modo que a “razoabilidade”, ou “prudéncia”,
deixa de se configurar como um elemento subjetivo do jurista para ser objetivado no préprio
ordenamento juridico.

Nessa esteira, para Zagrebelsky (1995, p. 125-126), a capacidade de relativizagdo dos
principios juridicos permite sua convivéncia em uma sociedade plural. Desse modo, os juizes
seriam os guardides da complexidade estrutural do direito, no marco da necesséria e ductil co-
existéncia entre a lei, os direitos e a justi¢a. Ademais, a pluralidade dos principios e dos valores
objetivados na Constituigdo justifica o tratamento nio formalista ou néo hierarquico dos fenéme-
nos juridicos, utilizando-se as ideias de prudéncia, ponderagdo, proporcionalidade e de otimizagao.
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A respeito da responsabilidade civil, Zagrebelsky (1995, p. 126) observa que a importan-
cia concedida aos valores na hermenéutica contemporanea nio pode ser distorcida a ponto de dar
azo a um “mercado de valores”, com a precificagdo de valores juridicos por meio da expansio de-
senfreada do dano ressarcivel. A transformagao dos valores lesados em valor-dinheiro significaria
a submissdo dos demais valores ao valor da economia, de modo que, numa sociedade pluralista,
deve haver uma ponderagdo entre os valores envolvidos no caso concreto para obter-se a solugio
Jjusta. Nitidamente complexo, portanto, o mister de construir solugdes juridicas em casos de plei-
tos de indenizagio.

No enfrentamento das demandas que envolvem responsabilidade civil, cabe a tungao
jurisdicional do Estado a preservagdo do ordenamento juridico, conferindo-lhe, para cumprir a
conformidade do texto constitucional, coeréncia e integridade. Alids, diante de sua relevancia, a
exigéncia de coeréncia e de integridade da jurisprudéncia dos tribunais passou a ser expressa-
mente estabelecida no artigo 926 do novo Cédigo de Processo Civil, nos seguintes termos:“Os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.

Os termos “coeréncia” e “integridade” remetem a terminologia de Ronald Dworkin, cuja
teoria da integridade permite compreender que ndo se pode confundir a visdo pragmatica, isto
é, aquela que se volta ao resultado, com a visdo juridica, que tem por finalidade a coeréncia, em
sentido amplo, das decisdes judiciais:

O pragmatismo exige que os juizes pensem de modo instrumental sobre as melhores
regras para o futuro [...] O direito como integridade é diferente: é tanto o produto da
interpretagio abrangente da prética juridica quanto sua fonte de inspiragdo. O progra-

7

ma que apresenta aos juizes que decidem casos dificeis é essencialmente, ndo apenas
contingentemente, interpretativo; o direito como integridade pede-lhes que continuem
interpretando o mesmo material que ele préprio afirma ter interpretado com sucesso
(Dworkin, 1999, p. 273).

Exige-se do magistrado uma atuagdo pautada “em principios, e ndo por f&¢”. Segundo a
doutrina da responsabilidade, “os homens integram suas intui¢des e subordinam algumas delas,
quando necessario, a essa responsabilidade”, ao pressupor uma “coeréncia articulada, assim como
decisdes de acordo com um programa que possa tornar-se publico e ser seguido enquanto nio
for modificado”, caracteristicas fundamentais de qualquer concepgdo de justi¢a (Dworkin, 2002,
p. 252).

Para Dworkin , “a integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam cria-
das e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema tnico e coerente de justica e
equidade na correta propor¢do” (Dworkin, 1999, p. 264). Assim, a coeréncia assegura o respeito
a igualdade, de modo que os diversos casos terdo a igual consideragdo por parte do juiz, restando
assegurada a integridade do direito a partir da for¢a normativa da Constituigdo. Ja a integridade
exige que os Juizes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do direito, como
garantia contra arbitrariedades interpretativas.

E certo ainda, que, para o autor supracitado a coeréncia e a integridade nio se satisfazem
com a simples estabilidade nas decisdes judiciais a respeito de uma mesma questio juridica, pois a
integridade incentiva um juiz a ser mais abrangente e imaginativo em sua busca de coeréncia com
o principio fundamental, como no exemplo sobre a responsabilidade civil dos advogados:
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Durante algum tempo, os juizes ingleses declararam que embora os membros de outras
profissdes fossem responsdveis por danos causados por sua negligéncia, os advogados
eram imunes a tal responsabilidade. Entendida em sentido estrito, a coeréncia teria exi-
gido a continuidade dessa exce¢do, mas a integridade condena o tratamento especial
dispensado aos advogados, a menos que este possa ser justificado em principio — o que
parece improvavel. A Camara dos Lordes atualmente reduziu essa isen¢io: ao fazé-lo,
preferiu a integridade a coeréncia estrita (Dworkin, 1999, p. 264-265).

A integridade em Dworkin se contrapde ao voluntarismo do juiz, igualmente autor e
critico. Ao interpretar uma tradigdo, o juiz introduz um acréscimo que serd interpretado pelos ju-
izes futuros, numa espécie de romance em cadeia (chain novel), em que “cada romancista da cadeia
interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo, que é entdo acrescentado ao
que recebe o romancista seguinte, e assim por diante” (Dworkin, 1999, p. 276). Nesse processo, o
juiz, assim como o romancista, deve criar a melhor interpretagdo possivel como se fosse a obra de
um unico autor. Tratando-se de uma continuidade, e ndo de um novo comego, ndo pode a decisdo
ser baseada na discricionariedade do julgador.

2. 0 PLEITO DE INDENIZACAO POR NOMEACAO TARDIA EM CONCURSOS
PUBLICOS E A JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

No recorte temético do presente estudo, cumpre investigar as relagdes entre a responsa-
bilidade do Estado e a condugdo imperfeita de concursos publicos, causadora de atraso na nome-
acdo de candidatos aprovados. Com efeito, mostra-se comum a situagdo em que cidaddos, mesmo
ap6s a regular aprovagdo no processo seletivo, ficam impedidos de assumir o cargo ptblico, em
razdo de interpretagdes da administragio publica — que podem ser revertidas posteriormente pelo
juiz.Subsiste, todavia, o questionamento sobre a reparagdo dos danos materiais sofridos por esses
concursados entre a data em que deveria ter ocorrido a investidura até o momento em que se efe-
tiva a nomeacdo por ordem judicial, periodo em que lhes foi negado o exercicio da fungio publica
e a percepcdo de vencimentos.

A quaestio turis encontra tratamentos dispares na jurisprudéncia, em afronta a seguranga
juridica. O STF j4 havia manifestado, em algumas oportunidades, a concordancia com o pleito dos
concursados, deferindo a indenizagio correspondente aos vencimentos que teriam sido percebidos
caso a nomeag¢io houvesse ocorrido no momento devido. No entanto, também foram realizados
julgamentos em sentido contrario. A mais antiga decisdo encontrada sobre a matéria data de
1965. Ao decidir o Recurso Extraordindrio n. 53.119/PE, o plenario garantiu o direito a nome-
agdo das autoras, mas entendeu ser cabivel o pagamento de “vencimentos atrasados” apenas na
hipétese de reintegracdo de servidor, em que se corrige a cessacdo ilegal do exercicio da fungéo.

Entretanto, julgamentos mais recentes enveredaram por outro caminho. J4 no Recurso
Extraordindrio n. 188.093/RS, de 1999, a Corte, unanimemente, acolheu o pedido de indenizagio
pelo dano associado a nomeagdo ndo oportuna, originada da inércia da Administragdo mesmo
diante de uma ordem judicial de nomeagio transitada em julgado. O montante indenizatério con-
sistiu na soma das parcelas referentes a remuneragdo que teria sido auferida e, ainda, o direito a
adicionais por tempo de servigo. Ademais, faz-se a salutar distingdo conceitual entre indenizagdo
e vencimentos retroativos, para esclarecer que a pretensio reconhecida é de indenizagio pela pra-
tica ilicita de ato omissivo do agente publico.

Revista da Advocacia Publica Federal, Brasilia-DF,
V. 8,n. 1, p. 397-417, dezembro de 2024

> '//



RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR NOM~EACAO TARDIA EM CONCURSO’PUBLICO: EXAME
DA COERENCIA E INTEGRIDADE NO ACORDAO DO RECURSO EXTRAORDINARIO N. 724.347/DF

Marcio Anderson Silveira Capistrano

Em seguida, cumpre mencionar o Recurso Extraordinario n. 194.657/RS, de 2001, em
que, ap6s reconhecer a inconstitucionalidade do veto secreto a um candidato a carreira da magis-
tratura, deferiu-se, por unanimidade, a reparagido dos danos advindos da nomeagio tardia, com
o pagamento de todos os valores a que teria direito a autora caso houvesse sido oportunamente
investida no cargo publico. Em seu voto, o relator fez uma importante mengdo ao entendimento
da Corte de que o desligamento nulo de servidor em estdgio probatério, em que pese nio enseje
a figura da reintegracio, acarreta, por analogia, as mesmas consequéncias, a saber: a indenizagao
pela frustragdo ilegal do exercicio do cargo corresponde, nesses casos, ao total da remuneragao
que o servidor afastado teria auferido.

Nido rompeu a linha dos precedentes anteriores o Recurso Extraordindrio n. 221.170/
RS, decidido no ano 2000. Embora a Primeira Turma tenha negado o ressarcimento a candidatos
preteridos na ordem de classificagdo, ndo se enfrentou o mérito do recurso, porque o direito dos
recorrentes ndo decorreria da mera regra do concurso publico, prevista no art. 37, II, da Consti-
tuigdo, mas, sim, da clausula de responsabilizacdo do Estado, prevista no §6° do mesmo artigo, a
qual ndo fora prequestionada.

Ja no ambito do Superior Tribunal de Justiga (STJ), estabeleceu-se uma divisdo: a 1* Se-
¢do orientava-se pelo acolhimento da tese, que era rechagada pela 3* Segdo. Para fins ilustrativos,
colhem-se, em adigdo aos julgados ja examinados, as seguintes conclusdes a que ja chegaram as
turmas da 3* Secéo:

[...] esta Corte entende que o ato administrativo que impede a nomeagdo de candidato
aprovado em concurso publico, ainda que considerado ilegal e posteriormente revogado
por decisido judicial, ndo gera direito a indenizagio por perdas e danos ou ao recebimento
de vencimentos retroativos.

O ato administrativo que impede a nomeagéo de candidato aprovado em concurso publi-

co, ainda que considerado ilegal e posteriormente revogado por decisio judicial, ndo gera

direito a indenizagio por perdas e danos ou ao recebimento de vencimentos retroativos.’

S6 hé o direito ao recebimento dos vencimentos apés a nomeagio, uma vez que o vinculo
s6 comega a partir do exercicio no cargo, inexistindo, portanto, direito & percepgdo re-
troativa de vencimentos, ainda que como indenizagio.*

Por outro lado, as turmas da 1* Se¢do adotaram uma posi¢do contréria, de forma a ga-
rantir a indenizagdo pelos danos materiais advindos de nomeagio tardia, sob a influéncia de um
movimento de maior protegdo as vitimas do dano injusto:

[...] o candidato aprovado em concurso publico e nomeado tardiamente em razéo de erro
da Administragio Publica, reconhecido judicialmente, faz jus a indenizagio por dano pa-
trimonial, consistente no somatério de todos os vencimentos e vantagens que deixou de

2 - Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Embargos de Declaragdo no Agravo Regimental no Recurso Especial n. 745.554/DF. Relator: Ministro Felix
Fischer. Quinta Turma. Brasilia, 16 de fevereiro de 2006.

3 - Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Decisio Monocratica no Recurso Especial n. 647.814/MG. Relator: Ministro Paulo Gallotti. Sexta Turma.
Brasilia, 30 de setembro de 2004.

4.~ Ct. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 536.596/RS. Relator: Ministro Felix Fischer. Quinta Turma. Braslia, 02 de margo de 2004.
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receber no perfodo que lhe era legitima a nomeagéo, a luz da Teoria da Responsabilidade
Civil do Estado, com supedaneo no art. 87, § 6* da Constituigio Federal.’

Acdo indenizatéria proposta em desfavor de ente da federagdo ante a tardia nomeagio
dos autores, que resultou de ato ilicito da Administragao, reconhecida judicialmente em
decisdo transitada, por manifesta ilegalidade na corregio das provas do certame, razio
pela qual os candidatos, ora recorrentes, deixaram de exercer o cargo para o qual res-
taram aprovados em concurso publico, tendo sido preteridos por outros candidatos, no-
meados em 19-07-95, razdo pela qual incide o artigo 37, § 6 da Constitui¢do Federal,
que responsabiliza objetivamente o Estado por danos causados aos seus administrados.®

[...J aresponsabilidade civil do Estado por danos perpetrados por seus agentes, no exer-
cicio da fungdo publica, é, via de regra, de natureza objetiva, prescindindo da comprova-
¢do de dolo ou culpa na pritica do ato administrativo, a luz do que dispde o art. 37, § 6°,
da Constitui¢do da Republica.

Nesses moldes, deve o autor receber indenizagdo no valor correspondente ao dos vencimentos
e demais vantagens relativas ao cargo que teria auferido ndo fosse o ilegitimo impedimento.”

Configurou-se, portanto, um panorama de inseguranga juridica na jurisprudéncia do
STJ, com entendimentos contrarios proferidos por cada Se¢do, a ensejar a interposi¢do de intime-
ros embargos de divergéncia.

Em fevereiro de 2011, a Corte Especial do STJ, ao julgar os Embargos de Divergéncia
em REsp n° 825.037/DF?, firmou o entendimento de que, em casos de nomeagao por decisio judi-
cial, ndo assiste ao concursado o direito de receber, pura e simplesmente, o valor dos vencimentos
que poderia ter auferido até o advento da nomeagdo determinada judicialmente; reconheceu-se,
todavia, o direito a indenizagdo por perda de chance, que, naquele caso concreto, corresponderia a
diferenca entre os vencimentos do cargo e o valor que, no perfodo da demora, o concursado havia
recebido no desempenho de atividade contratual.

Poucos meses depois, a mesma Corte Especial do STJ, no julgamento do EREsp
1.117.974/RS?, modificou seu posicionamento, no sentido de que o candidato cuja nomeagio tar-
dia tenha ocorrido por forga de decisdo judicial nido tem direito a indenizagio pelo tempo em que
aguardou a solugdo definitiva pelo Judicidrio: “Considera-se que, se a nomeacao foi decorrente de
sentenga judicial, o retardamento ndo configura preterigio ou ato ilegitimo da Administragdo Pua-
blica a justificar uma contrapartida indenizatéria”. Diante da cizania, o STF foi instado a decidir

5 - Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 1.117.974/RS. Relator: Ministro Luiz Fux. Primeira Turma. Brasilia, 19 de
novembro de 2009.

6 - Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 825.037/DF. Relator: Ministro Luiz Fux. Primeira Turma. Brasilia, 23 de
outubro de 2007.

7 - BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 825.925/RS. Relator: Juiz Convocado Carlos Fernando Mathias. Segunda Turma.
Brasilia, 06 de margo de 2008.

8 - Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n. 825.037/DF. Relator: Min. Eliana Calmon. Corte
Especial. Brasilia, 1° de fevereiro de 2011.

9 - Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n. 1.117.974/RS. Relator p/ Acérdao: Min. Teori
Albino Zavascki. Corte Especial. Brasilia, 21 de setembro de 2011.
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a matéria em sede de repercussdo geral, no bojo do j4 citado Recurso Extraordinario n. 724.347/
DF, cuja fundamentagdo sera examinada a seguir.

3. ESTUDO DA FUNDAMENTACAO DO JULGAMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO N. 724.347/DF

O Recurso Extraordinario n. 724.347/DF foi interposto pela Unido contra o acérddo
proferido pelo Tribunal Regional Federal da 1* Regido, que havia reconhecido o direito de in-
denizagdo a dez auditores-fiscais da Receita Federal, correspondente a remuneragdo do cargo no
periodo de 13.06.1995 (data a partir da qual alegam terem sido preteridos por outros candidatos
aprovados) a 25.07.1997 (data da efetiva nomeagdo dos recorridos), descontando-se eventuais
rendimentos recebidos no periodo, com juros e corregio.

O julgamento no STF iniciou-se em 23 de outubro de 2014, tendo sido interrompido por
pedido de vista e retomado em 26 de fevereiro de 2015. O Min. Marco Aurélio, relator, entendeu
cabivel a responsabilidade objetiva do Estado, com fundamento na teoria do risco administrati-
vo, mas prevaleceu a divergéncia inaugurada pelo Min. Lufs Roberto Barroso, pela inviabilidade
da indenizagio, salvo em casos de arbitrariedade flagrante. O acérddo contém votos escritos e a
transcri¢do de debates entre os ministros, cuja fundamentagio passa a ser analisada.

3.1. A natureza da pretensdo: indenizacio ou remuneracio retroativa?

Inicialmente, verifica-se que foi preciso enfrentar e esclarecer, durante o julgamento, um
equivoco frequente nas decisdes que negam a pretensio reparatéria de candidatos nomeados tardia-
mente, qual seja, o de considerar que o cidadio prejudicado pede o recebimento retroativo de ven-
cimentos. Desse modo, o pedido seria improcedente, pois o recebimento de vencimentos dependeria
da contraprestagdo do servigo, sob pena de enriquecimento sem causa por parte do servidor.

Ap6s o voto do Relator Min. Marco Aurélio— no qual se sustentou a responsabilizagio
do Estado (p. 5-11) —, o Min. Lufs Roberto Barroso votou (p. 12-18), no sentido contrario, defen-
dendo que o servidor ndo teria direito a indenizagao, salvo arbitrariedade flagrante. Como o voto
divergente mencionou vérios julgados em que se negava a possibilidade de remuneragéo retroa-
tiva, fol preciso esclarecer que o pedido consistia, em verdade, na reparagdo de danos materiais,
portanto, ndo se afigura cabivel o argumento de que o recebimento de vencimentos depende da
prestacdo do servigo. Do debate transcrito, colhe-se:

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) - Pelo que
eu percebi da argumentagdo do eminente Relator, ele traz a baila um novo argumento,
porque a jurisprudéncia que Vossa Exceléncia, Ministro Roberto Barroso, esta trazendo
a apreciagio do Plendrio, salvo engano de minha parte, assenta-se na premissa de que
haveria um locupletamento ilicito do candidato por ndo ter prestado o servigo corres-
pondente, se remunerado por esta omissdo, digamos assim, ou essa auséncia de servigo.

O Ministro Marco Aurélio, a meu ver, estd trazendo um novo enfoque no sentido de
assentar que houve uma resisténcia, ilicita ou ilegitima, por parte do Estado, no caso,
o Distrito Federal, o Estado genericamente compreendido, a uma ordem judicial, em
prejuizo de um candidato que foi aprovado. Entio, trata-se de apurar um dano material e
nio de aquinhod-lo com uma remuneragdo a que eventualmente ele fizesse jus. Entdo, o
enfoque de Sua Exceléncia é distinto (p. 26).
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Da lavra do STJ, podem ser mencionados os seguintes julgados representantes dessa
6tica que confunde o pedido de indenizagdo por danos materiais com um pedido de recebimento
de remuneragio retroativa:

N ~x

Nio fazem jus & percepgdo de vencimentos retroativos a data que seriam nomeados,
muito menos a adicional de tempo de servigo, a titulo de indenizagéo, os candidatos que
aprovados em concurso publico, ndo foram nomeados, em razido de norma que, imposta
pela Administragéo, foi considerada inaplicavel pelo Judicidrio."

[...] candidatos preteridos na ordem de classificagdo em certame publico, situagdo esta reco-
nhecida pelo Poder Judicidrio, ndo fazem jus aos vencimentos, bem como aos seus consecta-
rios, referentes ao perfodo compreendido entre a data em que deveriam ter sido nomeados e a
efetiva investidura no servigo publico, ainda que a titulo de indenizagio, na medida em que a
percepgio da retribui¢do pecunidria ndo prescinde do efetivo exercicio do cargo."

Para esses julgados, portanto, o pedido de indenizagio seria incabivel, porque os venci-
mentos sdo a contraprestacdo pelo exercicio do cargo; em outras palavras: se ndo houve exercicio,
nio se pode receber vencimentos'. E de se reconhecer que esse raciocinio simplista confunde a
natureza dos vencimentos com a natureza da indenizag¢do. Apenas por um relaxamento de'’ lin-
guagem, seria possivel afirmar que os candidatos buscam junto ao Poder Judicidrio o direito ao re-
cebimento de vencimentos retroativos. Em verdade, buscam uma indenizagdo pelo dano material
suportado no periodo em que foram ilegitimamente impedidos de receber vencimentos. Assim ja
vinha decidindo acertadamente o STJ:

Tenho por certo, a semelhanga do entendimento firmado pelo Tribunal de origem, que
“o direito a remuneragio é consequéncia do efetivo exercicio da fung¢do” ou cargo publico.
Discordo, entretanto, quanto a conclusfo. A recorrente nio pleiteia qualquer verba de
natureza salarial. O que pretende é o ressarcimento pelos prejuizos morais e materiais
experimentados em razio de ato ilicito praticado pelo Poder Publico (exigéncia de idade
minima para participagdo no concurso), equivalente a importancia que lhe seria devida
caso tivesse sido oportunamente empossada.

A reprovagio indevida de candidato no certame publico lhe da direito ao recebimento de
indenizagio ante a presenca de ato ilicito, mas ndo a percepgdo dos vencimentos relati-
vos ao cargo postulado, porquanto esse direito nasce somente com a efetiva nomeagio e
posse do candidato."

10 - Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 256.460/MG. Relator: Ministro Felix Fischer. Quinta Turma. Brasilia, 04 de
margo de 2004.

11 - Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 922.977/RS. Relator: Ministro Celso Limongi. Sexta
Turma. Brasilia, 25 de junho de 2009.

12 - Cf. também, nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.022.823/RS. Relator:
Ministro Arnaldo Esteves Lima. Quinta Turma. Brasilia, 03 de setembro de 2009; BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n.
508.477/PR. Relatora: Ministra Laurita Vaz. Quinta Turma. Brasilia, 14 de julho de 2007.

13 - Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 642.008/RS. Relator: Ministro Castro Meira. Segunda Turma. Brasilia, 10
de agosto de 2004

14 - Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 763.835/RN. Relator: Ministro Jodo Otavio de Noronha. Segunda Turma.

Brasilia, 06 de fevereiro de 2007.
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A diferenciagdo entre os pedidos é corroborada por José dos Santos Carvalho Filho:

Ha dois aspectos a se considerar, um de natureza funcional, outro de cardter remunera-
torio. No que tange ao primeiro, o ato de nomeagio deve retroagir ao momento em que
houve as nomeagdes anteriores [...] Quanto a remuneragio relativa ao perfodo anterior,
entretanto, [0 servidor] nio tem direito a sua percep¢do, porquanto nio houve o fato
gerador do direito aos vencimentos. Ndo obstante, tem direito a pleitear indenizagio
contra o Estado para a reparagio dos prejuizos, com fundamento no art. 37, § 6°, da CF
(Carvalho Filho, 2007, p. 547-548).

Alids, hé julgados do STJ que chegam a amparar o nomeado tardiamente com a conces-
sdo desses chamados “vencimentos retroativos”:

[...] devem ser pagos a impetrante os vencimentos retroativos a data em que deveria
ter sido nomeada, uma vez que foi violado seu direito ao exercicio do cargo por forga de
ilegalidade da Administragdo consistente na anterior nomeagéo de candidatos aprovados
em ordem de classificagdo posterior.'’

Decisao judicial favoravel ao postulante. Nomeagdo concedendo apenas efeitos retroati-
vos funcionais. Direito a vencimentos atrasados conforme Stimula 269 e 271, do Supre-
mo Tribunal Federal.'®

Para o autor deste estudo, a questdo nio envolve a percepgio retroativa dos vencimentos
ou remuneracdo. Desta feita, entende-se que as decisdes que condenam o Estado ao pagamento de
“vencimentos retroativos” incorrem em equivoco, pois nio se discute a parcela oriunda da relagio
juridico-administrativa, mas, em verdade, o montante referente a indenizagdo por dano causado
ao cidaddo concursado e que se reputa injusto.

De volta a analise do Recurso Extraordinério n. 724.347/DF, chama a aten¢do, negati-
vamente, a circunstincia de que o voto escrito inicial do Min. Lufs Roberto Barroso, cuja solugido
para a matéria acabou logrando-se vencedora, sustenta-se no argumento de que a remuneragio
nio é devida sem a contraprestacgdo do servico, o que se afasta da natureza da causa, e ndo é sufi-
ciente para responder aos argumentos deduzidos na demanda:

11. No mérito, é de conhecimento corrente que a mera aprovagio em concurso publico
nio gera direito a nomeagdo, posse e efetivo exercicio, requisitos indispensaveis para que o
servidor adquira o direito a remuneragio. Remuneragio nio é prémio, mas contraprestagio
por servigo prestado, salvo excegdes legais pontuais (reintegragéo, licengas etc.) (p.15).

Todavia, entende-se que descabe negar o pedido de indenizagido sob o argumento de
que o candidato aprovado busca a obteng¢ido de remuneragio por via obliqua, tendo em vista que,
como ja se demonstrou, os vencimentos e a indenizagio por dano injusto tém natureza claramente
distinta. A compreensio dessa diferenga é importante para que se alcance uma solugio com fun-
damentagio adequada.

15 - Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso em Mandado de Seguranga n. 11.422/MG. Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis
Moura. Sexta Turma. Brasilia, 10 de maio de 2007.

16 - Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso em Mandado de Seguranga n. 2.287/DF. Relator: Ministro José Candido de Carvalho
Filho. Sexta Turma. Brasilia, 05 de outubro de 1993.
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3.2. Lucros cessantes ou perda de uma chance?

No acérdio em estudo, consta que o Min. Teori Zavascki, ao formular o pedido de vista,
referiu-se a teoria da perda de uma chance como solugédo para a controvérsia (p. 36). Desse modo,
¢ cabivel tecer consideragdes sobre a aplicabilidade da aludida teoria.

Em compasso com os novos rumos da responsabilidade civil, em que os seus requisitos
sdo flexibilizados para uma maior protecdo ao prejudicado, a doutrina e a jurisprudéncia francesas
passaram a posicionar o evento danoso num ponto diverso do que vinha sendo apontado: na chan-
ce que foi perdida, em vez de no provavel resultado do desdobramento da situagdo (Savi, 2006, p.
3-4). Nessa seara, é crucial frisar que a doutrina da perda de uma chance ndo se presta a reparar a
perda de uma simples esperanga subjetiva, tendo lugar apenas quando se trata de uma chance real
e séria, conforme explica Rafael Pettefi da Silva (Silva, 2007, p. 134).

Embora a efetivagdo da chance ndo possa ser avaliada com certeza, a perda da oportuni-
dade pode mostrar-se certa. Assim, como o dano indenizavel ndo pode ser meramente hipotético,
nio cabe ao lesado alegar um prejuizo final a sua esfera de direitos, sobre a qual pairam duavidas,
restando a ele descrever seu dano como a perda em si de uma chance real e séria. Sendo assim, a
quantificagdo do dano por perda de uma oportunidade nédo deve ser pautada pelo objetivo de con-
terir ao lesado a integralidade do que viria a receber caso usufruisse plenamente da oportunidade
perdida, mas uma indenizagdo pela perda em si.

E preciso diferenciar a perda de uma chance dos lucros cessantes, embora, nas duas fi-
guras juridicas, exista a caracteristica comum de um evento danoso a impedir que a vitima aufira
vantagens futuras. A primeira diferenga diz respeito a natureza do interesse violado: enquanto a
perda de uma chance infringe um interesse eminentemente fatico, os lucros cessantes associam-se
a um direito subjetivo. A segunda diferenga, mais importante, é atinente ao grau de certeza do re-
sultado final: na perda de uma chance, a ocorréncia do resultado ttil é indemonstravel; nos lucros
cessantes, hd a perda de um ganho com uma probabilidade préxima a certeza, com base em fatos
consolidados no passado (Silva, 2007, p. 14-20). Dessa forma, a distin¢do repousa na gradagio da
probabilidade de perda de uma vantagem ulterior. Se existe certeza quanto a perda de uma opor-
tunidade (antecedente), mas divida considerdvel quanto aos limites da efetiva repercussdo para o
lesado (consequente), ndo ha certeza suficiente para configurar lucro cessante. Por outro lado, se
o nexo causal entre o fato e o dano se estabelece de forma mais clara, com reduzido espago para
a incerteza, ha lucro cessante.

Agora é possivel langar a indagagdo, para a hipétese de se reconhecer o direito a indeniza-
¢d0 por nomeagio tardia: ha perda de uma chance ou lucro cessante? E de se entender que a probabi-
lidade de resultado til, na hipétese de regular nomeagio, é préxima a certeza, pois o candidato con-
seguiu ser aprovado para o preenchimento do cargo que havia escolhido como meta, sujeitando-se a
cumprir todas as fases do concurso publico para efetivar tal desiderato. O exercicio da fungdo publica
e a percep¢do de rendimentos ndo ocorrem apenas por ato irregular na condugdo do certame, no
momento em que o concursado unicamente espera a tdo almejada nomeagio.

A demonstragdo de que o prejuizo sofrido pelo cidaddo nomeado tardiamente expressa
um lucro cessante, e ndo a mera perda de uma chance, apresenta relevante repercussio pratica.
A um, porque evita que o concursado lesado enfrente as resisténcias e as dificuldades associadas
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a uma corrente jurisprudencial mais vanguardista. A dois, porque faz concluir que o quantum
indenizatério deve corresponder, em principio, aos vencimentos indevidamente nio recebidos,
enquanto o valor da reparagdo nos casos de mera perda da chance de ser aprovado num concurso
equivaleria apenas uma percentagem desse valor, variavel conforme a probabilidade de aprovagao
no concurso e posse no cargo. Compreende-se, pois, que a doutrina da perda de uma chance nio
se apresenta Util para a solugdo dos pedidos de indenizagdo por nomeagio tardia.

3.3. A quantificacido do prejuizo material

A respeito do quantum da indenizagdo por nomeagdo tardia, se reconhecida, entende-se
que deve corresponder, em principio, aos vencimentos e demais vantagens inerentes ao cargo-
importancia que o cidaddo lesado teria percebido caso nomeado oportunamente, pelo principio da
restitutio in integrum. Nesse sentido j4 se expressou o STJ:

Em matéria de responsabilidade civil, vigora o principio da restitutio in integrum, segundo
o qual a indenizagdo deve alcangar a vitima tudo aquilo que teria obtido nio fosse o evento
danoso. E a regra geral insculpida no art. 944, caput, do Cédigo Civil: “A indenizagio me-
de-se pela extensio do dano”.

Deve o recorrente receber, nesses moldes, indenizagdo no valor correspondente ao dos
vencimentos e demais vantagens relativas ao cargo que teria auferido ndo fosse o ilegitimo
impedimento a sua posse, no perfodo compreendido entre o dia em que deveria ter ocorrido
a investidura (24.10.1994) e aquele em que efetivamente ocorreu (24.12.1997)."

Ao analisar o referido principio na perspectiva da responsabilidade civil em geral, Caio
Mirio Pereira enfatiza que “em qualquer hipdtese, o montante da indenizagdo ndo pode ser infe-
rior ao prejuizo, em atengdo ao principio segundo o qual a reparagdo do dano hé de ser integral”
(Pereira, 1999, p. 312). No mesmo sentido, ao tratar especificamente dos danos relacionados a
nomeacdo tardia, Yussef Cahali avaliza a entendimento segundo o qual “nada impede que o valor
da indenizagio seja fixado tendo em conta os vencimentos que a autora receberia se tivesse sido
nomeada e empossada juntamente com os demais aprovados no concurso” (Cahali, 1995, p. 451).

Por outro lado, nio se pode olvidar que o fundamento para a concessdo do total de venci-
mentos e vantagens ao prejudicado consiste na ideia de reparagio ao dano injusto experimentado.
Desse modo, a extensio do ressarcimento devido se estreita caso o concursado tenha auferido renda
proveniente de trabalho durante o periodo em que deveria estar no exercicio do cargo publico, eis
que inegéavel a menor intensidade da lesdo patrimonial. Nessa hipétese, entende-se que o concursado
demandante faz jus somente a diferenga entre os valores que teria recebido se nomeado oportuna-
mente e o montante obtido em decorréncia da atividade laboral que tenha desempenhado.*

Em confirmacgao, Caio Mdrio Pereira leciona que, tendo por objeto reparar o dano, a in-
denizagdo ndo pode ser superior a ele, sob pena de romper o bindmio dano-indenizagio:

17 - BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 506.808/MG. Relator: Ministro Teori Albino Zavascki. Primeira Turma. Brasilia,
29 de junho de 2006. Cf., no mesmo sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 767.143/DF. Relator: Ministro Luiz Fux.
Primeira Turma. Brasilia, 17 de maio de 2007.

18 - Cf. BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. A¢do Civel n. 2004.71.00.0239663/RS. Relatora: Juiza Federal Vania Hack de
Almeida. Terceira Turma. Porto Alegre, 20 de margo de 2006; BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territérios. Apelagdo Civel n.
2003.01.1.019549-8. Relatora: Desembargadora Vera Andrighi. Quarta Turma Civel. Brasilia, 21 de junho de 2004.
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E também principio capital, em termos de liquidagio das obrigacdes, que nio pode ela
transformar-se em motivo de enriquecimento. Apura-se o quantitativo do ressarcimento
inspirado no critério de evitar o dano (de damno vitando), ndo porém para proporcionar
a vitima um lucro (de lucro capiendo). Ontologicamente subordina-se ao fundamento de
restabelecer o equilibrio rompido, e destina-se a evitar o prejuizo. H4 de cobrir a totalidade
do prejuizo, porém limita-se a ele (Pereira, 1999, p. 312).

Desse modo, entende-se que a quantifica¢do do prejuizo material devera levar em consi-
deragdo a vedagdo do enriquecimento sem causa. O ponto nio foi decidido pelo pelo STTF no acér-
ddo em estudo, por nio ter sido objeto do recurso, mas foi mencionado como obiter dictum (p. 36).

3.4. Balizas tracadas pelo STF quanto a indenizacdo por nomeacio tardia

Como dito, o Min. Marco Aurélio, relator, considerou a nomeacao tardia como fato gera-
dor de responsabilidade objetiva do Estado. Seu posicionamento viria a ser perfilhado pelo Min.
Luiz Fux (p. 30-32):

[O7] Professor Celso Antonio Bandeira diz assim: o Estado de Direito lesou, tem que repa-
rar. Agora, eu acho que faz parte do minus publico dos advogados do poder publico resis-
tir, correndo o risco de ter que reconhecer um direito com eficicia retrooperante, porque,
se deram posse, é porque eles ja tinham o direito a posse. [...]

De que vive o homem? Vive de esperanga. Esse homem fez um concurso, e a esperanga é
um direito legitimo de qualquer cidadao.

[...] numa Constitui¢do pds-positivista como a nossa, humanizada como a nossa, tratar
com indiferenca isso realmente nido me satisfaz em termos de justiga.

Todavia, esse posicionamento do relator ndo prevaleceu. O voto divergente vence-
dor, do Min. Luis Roberto Barroso (p. 12-18), assenta-se, inicialmente, no argumento inadequado
da impossibilidade de percep¢do de vencimentos sem prestagdo de servigos, conforme se susten-
tou acima. Adiante, é possivel verificar que o voto realiza uma ponderagdo'? entre os interesses
em jogo, para concluir, segundo a razdo pratica, que a indenizagdo sera cabivel apenas em casos
de arbitrariedade flagrante:

13. No entanto, é preciso ressalvar situagdes de arbitrariedade qualificada, tal como faz a
Jjurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. A simples existéncia de um litigio judicial
sobre concurso publico é fato normal na vida de uma sociedade com institui¢des, e a de-
fesa judicial pelo Estado de um ponto de vista minimamente razoavel, dentro das regras
do jogo, ndo gera dano indenizdvel. No entanto, em situagdes de patente arbitrariedade,
descumprimento de ordens judiciais, litigdncia meramente procrastinatéria, mé-fé e outras
manifestagdes de desprezo ou mau uso das instituigdes, ocorrem fatos extraordindrios que
exigem reparagdo adequada (p. 5-6)

Veja-se que, especificamente para pleitos indenizatérios envolvendo nomeagio tardia, foi
efetivada uma construgdo hermenéutica que exige dolo ou culpa grave para que a responsabilida-
de recaia sobre o Estado, afastando-se do regime de responsabilidade objetiva previsto na clausula

19 - Utiliza-se, no presente estudo, a ideia de ponderago de interesses jurfdicos no contexto de prudéncia ou razoabilidade na razio prética, como
proposto por Zagrebelsky (1995, passim).
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geral do art. 37, § 6°, do texto constitucional®. Entende-se que essa ponderacgdo de interesses
juridicos realizada no voto escrito do Min. Lufs Roberto Barroso é a técnica adequada para a re-
solugdo do problema, conforme juizo de razoabilidade ou prudéncia do 6rgio julgador. Todavia,
pensa-se que a fundamentagéo teria sido mais clara se mencionasse expressamente que se estava
a realizar uma ponderagio dos interesses juridicos em disputa.

Com efeito, diante da auséncia de prevaléncia legal entre interesses juridicamente tutela-
dos, Schreiber propoe a utilizagdo da técnica de ponderagio de valores para selecionar o interesse
juridico merecedor de tutela em casos de responsabilidade civil, aduzindo que

[uJm certo componente valorativo é mesmo pressuposto da ponderagdo na medida em que
ela vem justamente se opor ao tradicional uso exclusivo da subsungo, cujo rigor metodo-
l6gico ndo garantiu resultados concretamente mais justos no decorrer de seu longo impé-
rio. Ademais, a interpretagdo do dado normativo, mesmo na auséncia de norma especifica,
uma vez justificada expressamente, autoriza o controle de sua validade e de seu grau de
convencimento, em um proficuo debate que, ao contrario do que ocorreria em outros cam-
pos de conhecimento, encontra-se, fatalmente, limitado por uma decisio final, intrinseca a
propria estrutura judicidria e a finalidade prética do direito (Schreiber, 2009, p.171-173).

De uma forma geral, ndo existe um critério para resolver o confronto entre interesses
de forma abstrata, pois a construgdo da solugdo dependerd das peculiaridades de cada situagdo de
tato. Contudo, é possivel afirmar que os precedentes auxiliam a resolugdo de casos futuros em que
estejam presentes as mesmas condi¢des de fato. Ainda, é possivel antever tensdes provéveis entre
interesses e emitir um posicionamento, independentemente dos casos concretos.

Assim, em sede de repercussdo geral, o STF estabeleceu, no julgado em estudo, uma
diretriz para a generalidade dos casos de pedido de indenizagdo por nomeagdo tardia, por meio da
seguinte tese: “na hipétese de posse em cargo publico determinada por decisio judicial, o servidor
nio faz jus a indenizagdo, sob fundamento de que deveria ter sido investido em momento anterior,
salvo situacdo de arbitrariedade flagrante”. A observancia dessa tese pelos demais érgaos julgado-
res garantird coeréncia na jurisprudéncia, nos termos propostos por Dworkin, pois, casos com a
mesma e Unica questdo juridica terdo a mesma solugdo, promovendo-se o principio da igualdade.
Ainda, nota-se que o STF ndo determinou a mesma solugdo para todos os casos de nomeagao tar-
dia, tendo excepcionado as hipéteses de arbitrariedade flagrante, em consonancia com a doutrina
do direito como integridade, na busca de um sistema tnico e coerente de justica e equidade, na
correta proporg¢ao.

Dito isso, prossegue-se na analise para acrescer dois comentarios laterais. A um, observa-
-se que, nos debates, o Min. Lufs Roberto Barroso acrescenta argumentos consequencialistas a sua
tomada de posig¢do. Ao responder ao relator, que defendia a responsabiliza¢do do Estado, afirma:

[...] acho até que Vossa Exceléncia sustenta uma tese que ndo s6 é juridicamente defensa-
vel, como socialmente atraente. Eu apenas acho que certas decisoes, certas linhas jurispru-
denciais que nés criamos aqui produzem feitos em cascata sobre a responsabilizagio civil
do Estado. E, portanto, eu fiz a op¢ido por uma postura mais comedida na atribuigio de
responsabilidade civil ao Estado, que eu nio teria hesitagdo em reconhecer se considerasse

20 - No voto do Min. Dias Toffoli (p. 19-23), sustentou-se que a responsabilidade objetiva prevista no aludido dispositivo alcanga apenas «[...]
danos causados a terceiros na prestacio de servigos publicos, ndo tendo aplica¢do as hipéteses de realizagdo de concursos e de ndo nomeagéo [...]».
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ter havido arbitrariedade patente (p. 28). [[...]se h4, inequivocamente, responsabilidade da
Unido, ela deve indenizar; se ndo h4, inequivocamente, essa responsabilidade, nés temos
que ter a percepgio de que o dinheiro nfo cresce em arvores e, portanto, qualquer dinheiro
que eu dé, aqui, estou tirando ou da educagio, ou da saide, ou da Previdéncia. Portanto, eu
tenho um certo comedimento (p. 34).

Reconhece-se que o emprego de argumentos consequencialistas é considerado polémico
na doutrina. Todavia, a mengio expressa a escassez de recursos financeiros nos debates demons-
tra maior honestidade intelectual, o que permite que se possa controlar o procedimento racional
de tomada de decisao.

Sem embargo, pode-se obtemperar que, segundo Dworkin (1999, p. 333-355), se volta
contra a teoria econdémica do direito envolvendo responsabilidade por danos involuntarios. Tal
teoria prestigia a riqueza da comunidade como critério a ser adotado na solugdo dos casos, preco-
nizando uma decisdo financeiramente adequada e que produza um provimento menos dispendioso
para a comunidade. Todavia, rejeita-se essa perspectiva utilitarista, afirmando-se que os objetivos
sociais apenas sdo legitimos como argumento se os direitos dos individuos sdo respeitados.

A dois, pode-se criticar o foco na fungio punitiva da reparagio percebida durante os debates:

O SENHOR MINISTRO LU{S ROBERTO BARROSO - Concluindo o meu voto, por-
tanto, Presidente, meu ponto de vista de embasamento juridico nessas situagdes, como em
outras: se houver inequivoca responsabilidade do Estado por um ato arbitrario, ou por um
ato culposo, eu ndo teria duvida. Inclusive, eu sou adepto, com todas as vénias da Advo-
cacia-Geral da Unifo e das Procuradorias do Estado, de onde eu venho, quando o Estado
litiga procrastinatoriamente, eu ndo teria nenhuma hesitagdo de aplicar sangdes graves,
porque o Estado, o Poder Publico é o maior cliente do Poder Judicidrio, como todos nés
sabemos, e, muitas vezes, com uma litigdncia procrastinatdria indesejavel (p. 85).

Diferentemente do que sustentou o ministro, compreende-se que o viés punitivo da res-
ponsabilidade civil, cuja existéncia nio é reconhecida pacificamente na doutrina (Moraes, 2003, p.
195-264), ndo deveria ser o foco da argumentagao, mas sim a preocupagdo com o interesse juridico
da vitima, para decidir-se a viabilidade ou nédo de promover a reparagdo. Afinal, salvaguardar o
direito a indenizagdo do prejudicado, quando presentes os requisitos juridicos, reafirma o valor
da sua dignidade e traz a figura da pessoa humana de volta para o seu lugar: o centro do ordena-
mento juridico.

CONSIDERACOES FINAIS

No presente artigo, estudou-se um leading case do STF (Recurso Extraordindrio n. 724.3477/
DF), a respeito do cabimento de responsabilidade do Estado nos casos em que cidaddos, mesmo apés
a regular aprovagdo no processo seletivo, ficam impedidos de assumir o cargo publico, em razdo de
interpretagdes da administragio publica — que venham a ser revertidas judicialmente.

Em sede de repercussdo geral, no julgado em estudo, o STF estabeleceu uma diretriz
para a generalidade dos casos de pedido de indenizagdo por nomeagio tardia, por meio da seguin-
te tese: “na hip6tese de posse em cargo publico determinada por decisdo judicial, o servidor ndo
faz jus a indenizagdo, sob fundamento de que deveria ter sido investido em momento anterior,
salvo situagdo de arbitrariedade flagrante”.
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Entende-se que a ponderagdo de interesses juridicos realizada pelo Ministro relator
apresenta-se como a técnica adequada para a resolugio do problema, apés juizo de prudéncia ou
razoabilidade em interpretagdo com alta carga axiolégica e criativa. Ainda, em conformidade com
a ideia de direito como integridade, reputa-se correta a conclusdo de que o servidor demandante
nio faz jus a indenizagdo, sob fundamento de que deveria ter sido investido em momento anterior,
salvo situagdo de arbitrariedade flagrante.

A observancia dessa tese pelos demais 6rgdos julgadores garantird coeréncia na juris-
prudéncia, nos termos propostos por Dworkin, pois casos com a mesma e tnica questdo juridica
terdo a mesma solugdo, promovendo-se o principio da igualdade. Ainda, nota-se que o STF nédo
determinou a mesma solugdo para todos os casos de nomeagdo tardia, tendo excepcionado as hi-
péteses de arbitrariedade flagrante, em consonancia com a doutrina do direito como integridade,
na busca de um sistema tnico e coerente de justica e equidade, na correta proporg¢ao.

Porém, chama a atengdo, negativamente, a circunstancia de que parte do voto escrito
inicial do Min. Lufs Roberto Barroso, cuja solugido para matéria acabou logrando-se vencedora,
sustenta-se no argumento de que a remuneragio ndo é devida sem a contraprestagio do servigo, o
que se afasta da natureza da causa indenizatéria, e ndo ¢é suficiente para responder aos argumen-
tos deduzidos na demanda, pois os vencimentos e a indenizag¢do por dano injusto tém natureza
claramente distinta.

No presente estudo, sustentou-se também que a doutrina da perda de uma chance nio se
apresenta Util para a solugdo dos pedidos de indenizagdo por nomeagio tardia e que a quantifica-
¢do da indenizagdo por nomeagdo tardia, caso reconhecida, deve corresponder somente a diferen-
¢a entre os valores que o demandante teria recebido, se nomeado oportunamente, e o0 montante
obtido em decorréncia da atividade laboral que tenha desempenhado, sob pena de enriquecimento
sem causa.
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