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Podem as empresas publicas e as sociedades de economia mista realizarem Concurso Publico
na modalidade de “Cadastro de Reserva?”.

| — INTRODUCAO

E usual as empresas publicas e as sociedades de economia mista realizarem para preenchimen-
to de seus quadros funcionais concursos publicos na modalsladgenerisde cadastro para
reserva de vaga. Para tanto, o edital do concurso costuma prever esta espécie de ingresso no
servico publico, estipulando que os candidatos serdo chamados a medida na qual as vagas forem
surgindo. Inexistindo, na maioria das vezes, uma definicdo real no Edital do namero total de vagas
existentes a serem preenchidas.

Durante a realizacdo do processo de selecdo do Concurso € comum a publicacdo com a
identificacdo dos candidatos aprovados na fase ou nas diversas fases anteriores ao resultado final,
sem, entretanto, haver a publicacdo contendo a classificacdo final dos candidatos aprovados em
relacdo ao numero de vagas a serem preenchidas.

Desta forma, ficam os candidatos aprovados no Concurso Puablico para Cadastro de Reserva
de Vaga, praticamente, impedidos de verificar se o Poder Publico esta convocando-os na ordem
real de classificacdo e se a Administracdo Publica esta realmente preenchendo o niumero de vagas
existentes.

Ao agir dessa maneira, o Poder Publico viola, salvo melhor entendimento, entre outros
principios, o Principio da Publicidade dos atos administrativos previstapatdo art. 37, da
Constituicdo Federal de 1988.

Outro aspecto importante diz respeitdaxa” de inscricdo, nem sempre maédica, cobrada dos
candidatos, pois como ndo ha garantia de que as vagas serdo realmente preenchidas (ja que se
refere aum mero cadastro de reserva) ataxa de inscricdo acaba constituindo uma espécie de receita
paralela, sobre a qual, geralmente, ndo ha qualquer controle por parte da sociedade.

Os argumentos utilizados, freqientemente, para defender o concurso publico para cadastro de
reserva de vaga podem ser resumidos, grosso modo, em quatro (04) espécies. Séo eles:

[.1) as empresas publicas e as sociedades de economia mista possuem uma maior discricio-
nariedade que os demais entes que integram a Administracdo Direta e Indireta;

[.2) o cadastro de reserva de vaga atende melhor as peculiaridades das empresas publicas e das
sociedades de economia mista que por for¢ca do inciso Il dos paragrafos 1° e 2° do artigo
173, da Constituicdo Federal de 1988, tem que atuar em pé de igualdade com a iniciativa
privada;

[.3) a Administracdo Publica pode instituir Concurso Publico para cadastro de reserva de
vaga, pois, o Edital é‘éei” do Concurso Publico que rege, regulamenta, todas as etapas
deles;

[.4) a Constituicdo Federal ndo veda expressamente esta modalidade de Concurso Publico,
sendo, portanto, licita a sua realizagao.
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Il - NATUREZA JURIDICA

O Direito Subjetivo é a faculdade, o poder, que a pessoa fisica ou juridica possui de exigir
da outra parte a que esta ligado através de uma relacao juridica que realize a obrigacdo a que esteja
vinculada, sob pena de recorrer ao Poder Judiciario para receber a prestacdo que lhe é devida.

O Direito Subjetivo Publico € aquele oriundo de uma lei de natureza publica ou de um ato
administrativo que se forma, via-de-regra, entre o particular, o ente administrativo ou o servidor
e a Administracdo Publica podendo o seu titular exigir da Administracdo que ela cumpra a
obrigacdo que pode ser de fazer, de ndo fazer ou de dar, a que esta vinculada, sob pena dele
recorrer ao Poder Judiciario.

Ora, o candidato ao se submeter a um Concurso Publico possui o Biuéjetivode que ele
sejarealizado em conformidade com a lei que regula a maEéaiddministracdo Publica por seu
lado possui o Dever Juridico de realizar o concurso em conformidade com a lei adequada ao caso.

A este respeito sdo os ensinamentos do professor JOSE CRETELLA JUNIOR
“... Ha direito publico subjetivoquando a pessoa administrativa se constitui em obrigacéo,
segundo o direito publico, para com o particular; ou, igualmente, o Estado para com uma das
pessoas administrativas por ele criadas.’” Acrescentamos: ou ainda para com um dos préprios
agentes da Administracao, o funcionario publico. O direito que o administrado tem diante do
Estado, de exigir prestacbes ativas ou negativas, constitui o denomdfiigdtm publico
subjetiva

(..)

Quanto a legalidade do ato administrativo, pois que a Administracdo se submete ao principio
da legalidade, o administrado temdireito publico subjetivode exigir tal conformidade de
adequacao do ato a lei, quando o pronunciamento o atinja individualmente, prejudicando-o.

(...)

Tratando—se de cargos publicos, o cidaddo, em nosso direito, tem o0s sedliliii®s
publicos subjetivos o de ser tratado com igualdadede ser escolhido de acordo com a lei; 0
de inscrever-se no concurso preenchidos os requisitos legadsde concorrer, em licitacfes e
concursos, com 0Ss que se encontrem nas mesmas condicBes ou em condicdes equivalentes,
segundo critérios legais, constitucionalmente validos; o de ndo ter acesso condicionado de modo
diferente do acesso de outros concorrentes que se acharem nas mesmas condigdes...”.

No mesmo sentido é a posi¢do do profedSBOMINTES DE MIRANDA ao lecionar sobre
Direito Publico Subjetivo aos Cargos Publicos na Constituicdo de 1967/69.

Ocorre que no nosso atual sistema Administrativo Constitucional as modalidades existentes
de Concurso Publico vém previstas expressamente no inaed3lf, da Constituicdo Federal que
prevé, unica e exclusivamente, a realizacdGdecurso Publico de Provas ou de Provas e Titulos,
nao se referindo em nenhum momento a Concurso Publico para Cadastro de Reserva.

“Art. 37- (...)

Il — a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia em concurso

publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a hatureza e a complexidade do cargo
ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeacao e exoneracéo; (...)"

Desta forma, conclui-se que o candidato ao Concurso Publico possui Direito Subjetivo
Publico a que ele seja submetido apenas a Concurso Publico de Provas ou de Provas e Titulos, por
expressa determinacado da atual Carta Magna.

Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro — 4 — Uma publicagdo da Editora Espago Juridico



Concurso Publico para Cadastro de Reserva — Sergio Bahiense Colao

IIl - DA ANALISE DOS ARGUMENTOS
I11.1 — Do Abuso de Poder na Modalidade de Excesso de Competéncia

O argumento de que as empresas publicas e as sociedades de ecoigimj@ossuem uma
maior discricionariedade gque os demais entes que integram a Administracdo Direta e Indireta ndo
pode prosperar, pois, todo ato administrativo possui cinco (05) elementos ou requisitos. Sao eles:
a competéncia, a forma, a finalidade, o motivo e o objeto.

A competéncia diz respeito a esfera de atuacdo do agente publico, ou em outras palavras, quais
atos administrativos ele é autorizado a praticar no exercicio das suas atividades.

A forma diz respeito a maneira através da qual o ato deve se exteriorizar. Em matéria
administrativa a forma vem sempre expressa na lei, inexistindo para o agente publico liberdade
para a pratica do ato como existe no Direito Civil e no Direito Comercial para o particular,
prevalecendo o Principio da Solenidade das Formas, razdo pela qual a regra geral é o ato
administrativo adotar a forma escrita.

A finalidade diz respeito sempre a busca do interesse publico, a busca do bem comum, razéo
primeira de ser da existéncia da Administra¢cdo Publica.

O motivo e o objeto que constituem o chamado mérito administrativo dizem respeito
respectivamente as razdes que levaram a préatica do ato e ao contetdo do ato.

A este respeito sdo os ensinamentos de HELY LOPES MEIRELLES
“... O exame do ato administrativo revela nitidamente a existéncia de cinco requisitos
necessarios a sua formacao, a sabmmmpeténcia, finalidade, forma, motivo e objelais
componentes, pode-se dizer, constituem a infra-estrutura do ato administrativo, seja ele
vinculado ou discricionério, simples ou complexo, de império ou gestédo...”

O ato administrativo vinculado é aguele no qual todos 0s seus elementos ou requisitos que sao
a competéncia, a forma, a finalidade, o motivo e 0 objeto estdo presos a lei, ndo possuindo, o
administrador, liberdade de qualquer espécie ao pratica—lo.

O ato administrativo discricionario é aquele no qual se permite uma liberdade maior de acao
ao administrador publico com relagcdo ao motivo e ao objeto do ato a ser praticado. Entretanto, os
demais elementos do ato que sdo a competéncia, a forma e a finalidade continuam a ser vinculados.

Em resumo: todo ato administrativo seja ele vinculado ou discricionario possui trés (03)
elementos ou requisitos vinculados que sdo a competéncia, a forma e a finalidade, ndo podendo
nunca se falar em discricionariedade com relacdo a estes elementos ou requisitos.

A este respeito sdo os ensinamentos de HELY LOPES MEIRELLES ao citar a posicdo dos
Tribunais ao apreciarem o assunto em tela.

“... Em memoravel acérdao do TIJRN, o entdo Desembargador SEABRA FAGUNDES resumiu
lapidarmente a questao dhascricionariedade administrativanestes termos: ‘A competéncia
discricionaria ndo se exerce acima ou além da lei, sendo, como toda e qualquer atividade
executdria, com sujeicdo a el® gue a distingue da competéncia vinculada é a maior
mobilidade gue a lei enseja ao executor no exercicio, e ndo na liberacéo darlguanto ao
praticar o ato administrativo vinculado a autoridade esta presa a lei em todos 0Ss seus
elementos (competéncia, motivo, objeto, finalidade e fomog)raticar o ato discricionario
€ livre (dentro de opc¢bes que a propria lei prevé) quanto a escolha dos motivos (oportunidade
e conveniéncia) e do objeto (conteud@&ntre praticar o ato ou dele se abster, entre pratica-
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lo com este ou aquele conteudo (p. ex. advertir apenas, ou proibir), ela é discrici@uadm,
no gue concerne a competéncia, a finalidade e a forma, o ato discricionéario esté tdo sujeito
aos textos legais como qualquer outro...”.

Desta forma, ndo ha que se falar em discricionariedade, pois ela pressup®e liberdade de acao
dentro de certos limites que sdo a conveniéncia e a oportunidade do ato administrativo.

Havendo no caso em tela, abuso de poder na modalidade de excesso de competéncia ou de
excesso de poder

O abuso de poder na modalidade de excesso de competéncia ou excesso de poder surge quandc
uma autoridade competente, a principio para a pratica de determinadx@toita,excede sua
competéncia e pratica um ato para o qual ela néo foi investida de poder, ou seja, de competéncia
para pratica-lo.

A este respeito sdo os ensinamentos de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO

“... O excesso de poder ocorre quando o agente publico excede os limites de sua competéncia;
por exemplo, quando a autoridade, competente Eglicar a pena de suspenséo, impde
penalidade mais grave, que néo € de sua atribuicdo; ou quando a autoridade policial se excede
no uso da forca para praticar ato da sua competéncia.

Constitui, juntamente com o desvio de podee € vicio quanto a finalidadéma das espécies

de abuso de poder. Este pode ser definido, em sentido amplo, como o vicio do ato administra-
tivo que ocorre quando o agente publico exorbita de suas atribuicdes (excesso de poder), ou
pratica o ato com finalidade diversa da que decorre implicita ou explicitamente da lei (desvio
de poder)...".

Ora, as empresas publicas e sociedades de economia mista sdo competentes para a realizacac
de seus concursos publicos para preenchimento de seus quadros funcionais através de exames de
provas e de provas e de titulos, conforme disposto no inciso Il do art. 37, da Constituicdo Federal
de 1988.

Entretanto, ao criarem uma terceira modalidade de concurso puidlizprevista no atual
texto constitucional, denominada de cadastro de reserhes excedem a su@ompeténcia
originaria, praticando abuso de poder na modalidade de excesso de competéncia ou excesso de
poder.

I11.2 — Das Normas de Ingresso na Administragcdo Publica

Também ndo pode ser aceito o argumento de que o cadastro de reserva de vaga atende melhor
a peculiaridade das empresas publicas e das sociedades de economia mista que, por for¢ca do inciso
Il paragrafos 1° e 2° do artigo 173, da Constituicdo Federal de 1988, tem que atuar em pé de
igualdade com a iniciativa privada.

“Art. 173 (...)

§ 1° — A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de produc&o ou comercializa-
¢cdo de bens ou de prestacdo de servicos, dispondo sobre:

Il —asujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive gquanto aos direitos
e obrigac@es civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

§ 2°— As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de
privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado.”
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Ocorre que as normas referentes ao ingresso no servigco publico, sobretudo, as previstas nos
incisos | a IV do artigo 37, da Constituicdo Federal de 1988,im@ositivas, portanto, de
abrangéncia obrigatéria para todas as entidades de todos os P@tberestivo, Legislativo e
Judiciario) de todos os Entes Federados (Uni&do, Estados, Distrito Federal e Municipios) que
compdem a Administracdo Publica Direta ou Indireta (autarquias, fundacdes, empresas publicas
e sociedades de economia m)sgae ndo podem altera-las.

Embora as empresas publicas e as sociedades de economia mista possuam uma maior
discricionariedade na pratica de seus atos gerenciais que o0s demais entes que integram a
Administracdo Publica ja que tém, por forca do artigo 173 da Constituicdo Federal de 1988, que
atuar em pé de igualdade com as empresas que integram a chamada economia privada. O gestor
delas gere, administra, capital publico, portanto, sendo, em ultima andlise, gestor da coisa publica,
havendo que se submeter também as regras constitucionais que regulam o ingresso no servico
publico que foi uma das grandes conquistasCthiarta Magnade 1988 que consagrou como
nenhuma outra Lei Maior o sistema do mérito para o ingresso de forma permanente na Adminis-
tracdo Publica.

Desta forma, somente excepcionalmente, as sociedades de economia mista e as empresas
publicas podem contratar empregados sem a necessidade de concurso publico, alias, como
também se permite a Administracdo Direta, nas hipdteses de cargos em comissao (22 parte do
inciso Il do art. 37) e de contratacdo temporéria (artigo 37, IX da CF), excepcionar o sistema do
mérito da acessibilidade a cargos e empregos publicos.

A este respeito sdo os ensinamentos do professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO ao lecionar sobre admissdo nas empresas publicas e sociedades de economia mista.

“... Posto que as normas sobre acessibilidade e concurso publico sdo impositivas para todo o
universo da Administracdo, sociedades de economia mista e empresas publicas também estéo
Sujeitas a elas.

Ressalve-se, todavia, que as pessoas estatais constituidasexy@amacdo da atividade
econbmicaisporéo de liberdade para contratar diretamente seus empregados has hipéteses
em que (a) a adocdo de concurso publico tolheria a possibilidade de atrairem e captarem
profissionais especializados que o mercado absorve com grande presteza e interesse ou (b) nos
caso em que o recurso a tal procedimento bloquearia o desenvolvimento de suas normais
atividades no setor.

Tal inteleccao resulta de um contemporamento dos preceptivos citados com o disposto no art.
173, paragrafo 1°, Il da Constituicdo. De acordo com ele, prevé-se que lei estabelecera o
estatuto das entidades estatais exploradoras de atividade econémica, dispondo sobre sua
“sujeicdo ao regime proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obriga-
¢Oes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios”. Trata-ge,casy de compatibilizar a
exigéncia de concurso com o espirito deste preceptivo, para que os dois possam conviver sem
elisdo de nenhum deles, mas apenas com a restricdo indispensavel a positividade de ambos,
de maneira a preservar, no limite do possivel, o sentido animador de cada qual.

... O contemporamento é necessario, pois seria um equivoco imaginar que, ante a linguagem
desatada do paragrafo 1°, Il do art. 173, as entidades estatais exploradoras de atividade
econbmica ficaram integralmente submissas ao regime das empresas privadas e, em consequ-
éncia, libertas das regras pertinentes a concurso publico. Com efeito, é facil verificar que
existem inUmeros outros casos em que a Constituicdo afastou-as do “regime proprio das
empresas privadas”. Ninguém duvidaria, por exemplo, de que contra elas cabe “acéo
popular”, a teor do art. 52, LXXIII, ou de que a vedacao de acumulacéo de cargos também se
Ihes aplica, conforme o art. 37, XVII, em despeito de ndo ser este um regime préoprio das
empresas privadas. O mesmo se dird em relacéo ao previsto nos arts. 14, paragrafo 9°; 49, X;
52, VII; 54; 55, 1; 70 e 71 1l e lllp que bem demonstra que no artigo 173, paragrafo 1°, 11, o
reformador da Constituicdo, tal como o fizera o contribuimli&it plus guan voluit.”
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Também a este respeito é a posicdo dos nossos Tribunais.

SOCIEDADE— Economia mista — Concurgdiblico— Entidade integrante da Administra-

cao indireta — Obrigatoriedade de sua realizacdo para a admisséo de seu pessoal — Artigo
37 da Constituicdo da Republica tinvocabilidade do artigo 173 da mesma Carta como
excludente da aludida obrigacéo”

CONCURSO PUBLICO

“... 0 candidato aprovado tem direito a vaga, qualquer que seja o rétulo produzido para
facilitar o afastamento daquele que, por razdes ndo declaradas, ndo hé interesse em contratar
para o servico juridico (SEJUR) de empresa de economia mista.

Empresa de economia mista, em face da C.F., Artigo 37, est4 sujeita a mesma disciplina de
recrutamento dos servidores publicos (Administracdo Direta) e os direitos dos candidatos
aprovados ndo podem ser postergados pelo administrador, ou como é o caso, pela Diretoria
da Empresa de Economia Mista .”

Provimento dos Embargos Infringentes

Em igual sentido é a posicdo do Supremo Tribunal Feders entendeu, em diversos
julgados, que o Concurso Publico é requisito de admissédo de pessoal tanto na Administragao
Direta quanto na Administra¢do Indireta.

I11.3 — Do Principio da Legalidade

O argumento de que a Administracdo Publica pode instituir Concurso Publico para cadastro
de reserva de vaga, pois, o Edital € a “lei” do Concurso Publico que regulamenta todas as etapas
dele ndo pode ser acatado também, pois, em decorréncia do Principio da Legaiedaste no
caputdo artigo 37, da Constituicdo Federal de 1988, Administrador Publico somente é
permitido fazer o que esta previsto na lei, inexistindo liberdade para realizar o que ndo esteja

previsto nela.

Art. 37.—"... Aadministracao publica diretdmdireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerad aos principidsgadidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia...:...”.

A este respeito sdo os ensinamentos do professor JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO:

“... O principio da legalidade é talvez o principio basilar de toda a atividade administrativa.
Significa que o administrador ndo pode fazer prevalecer a sua vontade pessoatuacéo

tem gque se cingir ao que a lei impde. Essa limitagdo do administrador é que, em Ultima
instancia,garante os individuos contra abusos de conduta e desvios de objetivos”.

Também por forca do Principio da Legalidade, o Edital, que possui a natureza juridica de um
ato administrativosomente pode, como, alias, todo ato de direito publico, ser de acordo com a lei
ou complementar as lacunas da lei, ndo podendo, nunca ser contrario a Lei

A este respeito sdo os ensinamentos do professor DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA
NETO ao lecionar sobre a selecdo por concurso

“... O concurso, formalmente considerado, vem a ser procedimento administrativo declarativo
de habilitacdo a investidura que obedece a um edital ao qual se vinculam todos os atos
posterioresO edital ndo podera criar outras condi¢cdes de acesso que ndo as que se encontrem
em lei...”

Também a este respeito € a posicado dos Tribunais Superiores desde a Constituicdo Federal de
1969.
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“EMENTA: Administrativo. Concurso Publico. Constituicdo Federal de 1969, art. 67.

| - Somente a lei pode impor restricbes ao acesso aos cargos e empregos publicos.

Il - As normas administrativas de concurso publico devem ser interpretadas de modo a néo
comprometer o principio constitucional da ampla acessibilidade.

Il - Apelacao provida...”

IIl. 4 — Da hermenéutica do Direito Constitucional

O argumento de que a Constituicdo Federal ndo veda expressamente esta modalidade de
Concurso Publico, sendo, portanto licita a sua realizacdo ndo pode florescer jarquenas
constitucionais que regulamentam o exercicio de direitaateepretam restritivamente, ndo se
permitindo nem mesmo ao legisladestabelecer normas ordinarias que criem novas condi¢cdes
para o seu exercicio.

A este respeito sdo os ensinamentos do professor CARLOS MAXIMILIANO a respeito da
interpretacéo do Direito Constitucional.

“... 375 = XII. Quando o estatuto fundamental define as circunstancias em que um direito pode
ser exercido, ou uma pena aplicadasta especificagdo importa proibir _implicitamente
qgualquer interferéncia legislativa para sujeitar o exercicio do direito a condi¢cées novas ou
estender a outros casos a penalidade...”

Desta forma, ndo pode o Administrador da Empresa Publica e da Sociedade de Economia
Mista através do Edital, que é um ato administrativo que, diga-se de passagem, ndo pode nunca
sercontra legem(ler item Ill. 3), criar uma nova modalidade de Concurso Publico restritiva ao
acesso a cargos e empregos publicos.

Para ratificar a impossibilidade do administrador das empresas publicas e sociedades de
economia mista de criar uma terceira modalidade de concurso publico através de ato administra-
tivo, basta lembrar que CARLOS MAXIMILIANG* também ensina que somente através de
emendas constitucionais é que o legislador poderda realizar a interpretacdo auténtica (forma de
interpretacdo emitida pelo préprio legislador) da Constituicdo Federal.

“... 381 — XVIII. Interpretacdo auténticdo texto constitucional s6 se obtém pelo processo
estabelecido, no art. 217, de 1946, isto é, por meio de emenda ao estatuto basico. Nem sequer
um ato da assembléia que elaborou a Constituicdo ou a respectiva reforma teria o valor de
exegese obrigatoria (1).

... Podem-se decretar leis organicas para a execuc¢ado completa do Codigo supremo; como, por
exemplo, a relativa a organizacao da Justica Nacional. Serdo normas complementares, porém
naointerpretativaq?2)...”.

IV — DA EXISTENCIA DO CADASTRO DE RESERVA NOS CONCURSOS
PUBLICOS DE PROVA OU DE PROVAS E TITULOS.

Ocorre que o Concurso Publico de Provas ou de Provas e Titulos j& possui um “cadastro de
reserva de vagas”, pois, os candidatos aprovados que néo tenham sido classificados no numero de
vagas existentes possuem direito a serem convocados com prioridade, sobre novos concursados,
durante o prazo de validade previsto no Edital, para assumir cargo ou emprego na Administracao
Publica Direta ou Indireta, conforme se depreende da leitura do inciso IV do art. 37, da atual
Constituicdo Federal.

“Art 37 (...)
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IV - durante o prazo improrrogével previsto no edital de convocacédo, aquele aprovado em
concurso publico de provas ou de provas e titulos sera convocado com prioridade sobre novos
concursados para assumir cargo ou emprego, na carreira;”.

A este respeito sdo os ensinamentos do professor JOSE AFONSO DA SILVA

“A exigéncia de aprovagao prévia em concurso publico implica a classificagdo dos candidatos
e nomeacao na ordem prioritaria dessa classificacdo. Ndo basta, pois, estar aprovado em
concurso para ter direito a investidura. Necessario também ¢é que esteja classificado e na
posicdo correspondente as vagas existentes durante o periodo de validade do concurso.

(...)

Se porventura se realiza novo concurso dentro do prazo de validade do anterior, aquele que
foi aprovado neste ndo precisa impugnar sua realiza¢éo, porque ai o seu direito de ser convocado,
para ocupar cargo ou emprego na carreira, permanece intacto, e essa abertura de novo concurso
confirma seu direito, porque demonstra a existéncia de vagas. Aberto o novo concurso confirma
seu direito, porque demonstra a existéncia de vagas. Aberto o novo concurso, dentro do prazo de
validade do anterior, pode reivindicar, desde logo, sua nhomeacao para uma dessas vagas.”

Também neste sentido é a posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal

SUMULA n° 015.
“Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem direito a nomeacao,
guando o cargo for preenchido sem observancia da classificacao”.

Sendo, portanto, inadmissivel, por completa auséncia de interesse de agir, que a Administra-
¢cao Publica, seja ela Direta ou Indireta, crie uma terceira modalidade de concurso publico
especifico para “cadastro de reserva” quando esta modalidade jA& vem abrangida, por forca
constitucional, nos Concursos Publicos de Prova ou de Provas e Titulos. E de se indagar: Qual o
interesse de se mover a maquina administrativa para criar o que ja é¥éste@m.

V — CONSEQUENCIAS DA REALIZACAO DE CONCURSO PUBLICO NA
MODALIDADE DE CADASTRO DE RESERVA.

As principais consequéncias da realizagdo de Concurso Publico para Cadastro de Reserva
seriam basicamente de duas espécies. Sao elas:

V.1) a invalidagdo parcial do Edital na parte do procedimento do Concurso Publico que
exceder a competéncia do agente publico para realiza-lo, regendo-se, adequando-se todas as
demais fases procedimentais as regras referentes ao Concurso Publico de Provas ou de Provas
e Titulos.

A respeito do ato administrativo praticado com excesso de poder (excesso de competéncia)
sdo os ensinamentos do professor DIOGENES GASPARINI:

“... Apesar da aparente similitude dos vicios conhecidos por desvio de finalidade e excesso de
poder, as duas figuras nao se confundem. No desvio de finalidade o ato administrativo é ilegal
por inteiro. Ndo ha como aproveita-lo. E ato nulo e, como tal, é assim entendido pela doutrina
e pela jurisprudéncia. No excesso de poder ndo se da o mesmo. O ato ndo é nulo por inteiro;
prevalece naquilo que ndo exceder, salvo se o excedente comprometé-lo integralmente.
Costuma-se, nessa hipotese, reputaplos como nédo escrito, conforme ensina CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLCPfestacacit., p. 60). Desse modo, mesmo que consigna-

da certa vantagem néo prevista em lei, essa consignac¢do no leva a nulidade do ato. E o que
ocorre, por exemplo, com o0 ato de outorga de permissdo com clausula vedada por lei.
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Considera-se como ndo escrita essa vantagem em favor do permissionério. Assim, apesar da
previsao, dela ndo podera se valer o permissionario para impedir o permitente de outorgar
novas permissfes. Ademais, é principio geral de Direito segundo o qual ndo se anula o todo
em razao da nulidade da parte. Alias, o art. 153 do Cadigo Civil, nesse particular, verdadeira
regra geral de direito, ndo prescreve outra coisa...

Também neste sentido é a posi¢cdo dos Tribunais Superiores:

CONSTITUCIONAL — ADMINISTRATIVO — CONCURSO PUBLICO COM PROCEDIMENTO
EIVADO DE IRREGULARIDADES — DECLARACAO DE NULIDADE DE ALGUNS ATOS
DO CONCURSO — POSSIBILIDADE.

V.2) a responsabilizacdo da Sociedade de Economia Mista ou da Empresa Publica pelos
prejuizos causados aos candidatos que tenham sido prejudicados pelo excesso de poder praticado
pelos organizadores do Concurso Publico, pois a organizacdo e preenchimento dos quadros
funcionais € da responsabilidade exclusiva da entidade que integra a Administracdo Publica
Indireta respondendo ela em dltima andalise pml@ escolha(culpa “in eligendo” ou “in
vigilando”) do empregado ou preposto que elaborou o Edital, na forma do inciso Ill, do artigo 932,
do novo Codigo Civil c/c aumula 341, d&TF.

Art. 932 Cddigo Civil — “S&o também responsaveis pela reparagao civil:

I — O empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do
trabalho que Ihes competir ou em razéo dele; ”

Sumula 341 STF- “E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do
empregado ou preposto”

VI — ACOES COMPETENTES.

As acBes competentes podem ser, a principio, de duas (02) espécies. Sao elas: o mandado de
seguranca e a acdo cognitiva condenatdria de perdas e danos.

O mandado de segurangae € um dos grandes “remédios” (a¢cBes) constitucionais previsto
no inciso LXIX do art. 5° da Constituicdo Federal de 19#8a a defesa dos direitos individuais,
sendo cabivel no caso sob andlise, pois, todo candidato possui direito subjetivo publico liquido e
certo de exigir do Poder Publico que ele realize o Concurso Publico em consonancia com as regras
constitucionaigjue regulam a matéria que, no caso em tela, séo, sobretudo, os incisos | e Il do art.
37 da Constituicdo Federal.

Art. 5°, inciso LXIX, da C.F~"“... conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito
liquido e certo, ndo amparado phabeas-corpusu habeas-datajuando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio
de atribuicbes do Poder Publico;...”

A acao cognitiva condenatéria de perdas e danos que poderd ser ajuizada por qualquer
candidato que se sinta prejudicado com a invalidacdo do Edital, tratando-se de responsabilidade
objetiva, bastando ao lesado comprovar apenas a conduta, o nexo de causalidade e 0 evento danosc
(prejuizo) ao seu patriménio para ter direito a indenizac¢éo, na forma do disposto no inciso Il do
artigo 932do novo Cadigo Civil c/c a sumula 34o STF c/c o paragrafo 6° do art. 37 da
Constituicdo Federal de 1988.

Sendo sempre bom se lembrar que no presente caso podera existir um concurso de a¢cdes ja que
ha, a principio, a disposi¢cdo do autor duas (02) modalidades de ac¢8es distintas para a defesa de
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seu direito, devendo ele escolher cuidadosamente a acdo a ser ajuizada, pois, a parte do pedido que
for abrangida pela sentenca de mérito na acédo proposta ndo podera ser rediscutida novamente em

juizo.

VIl — CONCLUSAO

Em face de tudo o que foi exposto, concluigse a Administracdo Publica ndo pode realizar
Concurso Publico na modalidade de “Cadastro de Reserva” para preenchimento dos quadros

funcionais das empresas publicas e das sociedades de economia mista, sob pena de se configural
abuso de poder na modalidade de excesso de competéncia (excesso de poder) e a conseqiente

invalidacéo parciadlo Edital e a responsabilizacdo do ente publico pelos prejuizos que porventura
cause aos candidatos, pois estaotialidade”ndo foi contemplada, de forma auténgmnmas
incisos | e Il do art. 37 da atu@lharta Magna que prevé gue o0 ingresso no servico publico
somente ocorrera através de concurso puldeprovas ou de provas e titulos, mas sim, como uma
etapacomplementar destas espécies de concurso (37, IV, f@@Byuindo, portanto, o candidato
direito subjetivo publico a que sejam cumpridas na integra as referidas normas constitucionais que
regulam a celebragdo do Concurso

Devendo se lembrar a licdo sempre atual do Desembar@#RGIO CAVALIERI FILHO
ao citar as licbes do Professor SEABRA FAGUNDdsSque o Concurso Publico é uma espécie
de Promessa de Recompemsama vez preenchidos os seus requisitos possui o candidato direito
ao “prémio”.

“... O saudoso Ministro MIGUEL SEABRA FAGUNDES, com a indiscutivel autoridade de
grande constitucionalista, em magistral palestra proferida na Associa¢do dos Magistrados do
Estado do Rio de Janeiro, em 17 de Fevereiro de 1992 enfatizou queamturso publico

€ uma oferta publica geradora de direito para o candidato aprovado e de obrigacdo para o
ofertante, seja ele entidade publica ou privada; oferta pablica essa em tudo semelhante a
uma promessa de recompensa, disciplinada nos artigos 1.512 a 1.517 do Codigo Civil".
Naguela oportunidade, o insigne jurista arremattlianto como a promessa de recompensa

ha de ser cumprida, a oferta publica do concurso tem de ser realizada, com a efetivacéo das
provas dentro das normas da oferta e de critérios de moralidadeomeados os candidatos
aprovados, na ordem de classificagéo...”.
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