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Parecer sôbre Caducidade de Concurso

PROCESSOS 1.669 E  2.192-51

OS candidatos inscritos no concurso para Ins­
petor do Trabalho (C -160) requerem à Ad­

m inistração que proclam e a sua caducidade, em 
face dos vícios que, a  seu ver, insanàvelmente o 
m aculam . E ’ o objeto do processo 1.669-51.

Com o mesmo fundamento, e alegando, ainda, 
a reabertura das inscrições do referido concurso, 
Clementino Argileu da Silva, Inspetor do T raba­
lhe. interino, requer a sua efetivação, na forma do 
a r t. 23 do Ato das Disposições Constitucionais 
Transitórias, que dispõe :

“ Os atuais funcionários interinos da União, dos E sta­
dos e dos Municípios, que contem, pelo menos, cinco anos 
de exercício, serão autom aticam ente efetivados na data da 
promulgação dêste a to .

Parágrafo único. O disposto neste artigo não se apli­
ca :

I —  ...........................................................................................................................................................................

II —  Aos que exerçam cargos para cujo provimento 
se tenha aberto concurso, com as inscrições encerradas na 
data da promulgação dêste ato” .

E ’ o objeto do processo 2 .192-51 .
São dois, portanto, os problemas propostos :

—  se à data da promulgação da Constituição es­
tava caduco o concurso C-160, para Inspetor do 
Trabalho e se, nessa mesma data, estavam abertas 
ou encerradas as inscrições.

I —  Vejamos, em prim eiro lugar, a questão 
da caducidade.

Sustentam  os interessados que houve altera­
ções nos programas, carência de prazos certos, rea­
bertura das inscrições e procrastinação das pro­
vas, tudo em prejuízo da imutabilidade das condi­
ções originais, tese a que se acostam, em prestando 
ao concurso para cargo público, explícita ou im­
plicitam ente, caráter contratual.

Essâ é, pois, a afirmativa básica dos postu­
lantes : o concurso é  um contrato sinalagmático.

A questão, posta nesses têrmos, já  pode ser 
havida/ como inteiram ente superada, entre n ó s . 
Não há no concurso, afirma T it o  P r a x e s  da  F o n - 
c e c a , nenhum  contrato bilateral ( Lições de Direito 
Administrativo, 1943, p . 164).

Pouco importa, do ponto de vista de nosso 
direito positivo, a opinião contrária dos autores 
estrangeiros arrolados, a que m uitos outros se po­
deriam  reunir, Sustenta tese contratual nos con­

A l a in  d e  A l m e id a  C a r n e ir o

cursos para cargo público, som ente quem, igual­
mente, adm ite a existência de contrato bilateral 
na relação de em prêgo. Fora disso, seria preten­
der que de um contrato sinalagmático pudesse re­
sultar uma relação estatutária; seriam, em outras 
palavras, imutáveis as condições do concurso, mas, 
uma vez adm itido o funcionário, desapareceria, por 
completo, essa im utabilidade pro tetora . O Estado 
não poderia alterar as condições da seleção —  fixa­
das em portaria —  mas poderia, quando e como 
lhe aprouvesse, m udar as condições do trabalho,
—  fixadas em lei.

E ’ exatam ente por entender assim, isto é, por 
considerar o concurso fase preliminar da relação 
dc emprêgo que P a c in o t t i , invocado no recurso, 
considera imutáveis as suas condições, pois o em ­
prêgo público, a seu ver, é  negócio jurídico bila­
teral ( U Im piego nelle Pubbliche Amministrazioni
—  1907, p . 124, 166, 167 ).

A questão, portanto, se desloca : se o concur­
so, como afirma o referido autor, é  fase prelim inar 
e indispensável da relação de emprêgo, o que im­
porta verificar é  a natureza jurídica dessa relação 
final, que lhe comunicaírá seus próprios caracte­
rísticos .

Ora, sôbre a natureza dessa relação jurídica, 
em nosso direito positivo, nenhum a dúvida razoá­
vel pode mais ser levantada. O regime do funcio­
nário público, no Brasil, quaisquer que tenham  
sido as dúvidas primitivas, é  o regime estatutário, 
com a mais formal e absoluta repulsa da tese con­
tratual, sob qualquer de seus múltiplos aspectos.

“N ão é necessário desdobrar tôdas as linhas em que 
se amplia o debate para m ostrar o crescente desprestígio da 
doutrina contratual, que vai encontrar origem em  pare- 
cências falazes e na idéia falsa de que as outras doutrinas 
levam ao mais desimpedido dos arbítrios. N em  o expe­
diente de que outros se socorrem, como Orlando e Laband, 
do apêlo  à  existência de contrato de direito público, pode 
prevalecer contra a doutrina estatutária, a não ser que se 
quisesse subm eter a  noção irredutível de contrato, guar- 
dando-se-lhe apenas o rótulo, para um a situação jurídica, 
“ tu tte  quello” diferente daquela que o contrato indica e 
caracteriza. A situação jurídica do funcionário não é  con­
tra tua l. E ’ regulamentar, subordinados os seus direitos aos 
fins públicos de sua função. E  o E statu to  é o regulamento 
que baliza o alvedrio do governante e oferece dem arca­
ções das garantias e proveitos dos funcionários” (voto 
vencedor do M inistro O ro z im b o  N o n a to ,  em acórdão unâ­
nime do Supremo T ribunal Federal, in R evista  de D ireito  
Administrativo, vol. IV, p .  1 63 ).

No mesmo sentido é  o acórdão do T ribunal 
de Justiça de São Paulo, de que foi relator o ilus-
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fre M inistro M á r io  G u im a r ã e s , e no qual afirmou 
aquela Egrégia Côrte :

“E ’ doutrina dominante que a relação de emprêgo é 
estatutária; os direitos do servidor público estão fundados 
na lei e não no contrato” (Revista de D ireito Adm inistra­
tivo, vol. 13, p . 2 2 9 ).

O assunto não com porta mais discussões : em 
face do nosso direito positivo, sendo declarada­
m ente estatu tária a relação de emprêgo. não se 
pode vislumbrar, no concurso, nenhum  contrato 
b ila te ra l.

E sta é a tese. Só quem considera de natureza 
contratual a relação de em prêgo público, pode em ­
prestar ta l caracterização jurídica aos concursos 
para escolha de candidatos.

I I  —  Note-se, entretanto, que a recíproca rão  
é verdadeira . M esmo adm itindo a existência de 
contraio no emprêgo público, não é fácil susten­
ta r a im utabilidade das condições do concurso, 
fase prelim inar da escolha, imposta no interêsse 
unilateral e exclusivo do E stado . E ’ intuitivo, 
como disse o M inistro H e r m e n e g il d o  d e  B a r r o s , 
adiante citado, que o Estado pode alterar as condi­
ções, com o objetivo da m elhor escolha possível.

A situação é a mesma de um a emprêsa p r i­
vada que realiza prova de seleção para, eventual­
m ente, adm itir empregados, e que não está prêsa 
a quaisquer program as ou p razos. .

A situação só se modifica, dando lugar a um 
direito subjetivo, quanto à im utabilidade rias con­
dições. e se a referida emprêsa, inscrevendo can­
didatos, ofereceu, como prêmio, o emprêgo preten­
dido, assumindo o compromisso de provê-lo.

E sta oferta irretratável, —  (e  não aquela se­
leção p rév ia), —  é que vincula o policitante.

No caso de serviço público, não há essa irre- 
tratabilidade, isto é, ninguém reconhece aos can­
didatos aprovados em concurso um  direito sub­
jetivo, sob cuja invocação seja possível compelir 
o Estado a efetuar as nomeações prom etidas.

Ora, não havendo a obrigação de nomear, isto 
é, não havendo “prêmio prom etido”, irretratàvel- 
mente, não há porque sustentar a intangibilidade 
das condições da seleção.

Sôbre o assunto não há qualquer dúvida. 
Ninguém nega ao Govêrno a liberdade de livre­
m ente prover os cargos públicos, ainda que postos 
em concurso.

Ampla e uniforme se apresenta a doutrina :
“O fato de te r  prestado um  concurso e ser aprovado, 

apenas traduz uma situação jurídica abstrata, salvo quando 
a lei, expressa e im perativam ente, faz decorrer da res­
pectiva classificação o direito que passa a ser incorporado, 
como adquirido, ao patrim ônio do concorrente aprovado, 
como, por exemplo, quando obriga o Poder Executivo a 
nom ear o candidato habilitado” (Acórdão do Tribunal de 
Justiça de São Paulo, in R evista  de Direito Adm inistra­
tivo, vol. V II, -p. 2 17 ).

A apfovação em concurso não obriga o Govêrno, na 
ausência de dispositivo legal dispondo o contrário, a no­
m ear os candidatos na ordem em que foram classificados” 
(Suprem o T ribunal Federal, in  R evista  de Direito A dm i­
nistrativo, vol. VII, pág . 2 7 3 ).

“O concurso, em si, não é poderoso a originar direito 
a nomeação, de acôrdo com a lei do tempo em que se 
efetivou. E  esta consideração basta a eliminar a possibili­
dade de se configurar, na hipótese, direito adquirido” . 
(Voto vitorioso do M inistro O ro z im b o  N o n a to ,  in Revista  
Forense, vol. 101, pág. 5 05 ).

“Aquêle que prova haver sido classificado não adqui­
re, com isso, nenhuma segurança jurídica ao emprêgo” . 
(Jelineck, Sistema di diritti pubblici subbietivi, p . 195).

“'Le succès au concours ne donne pas un droit abolu à 
être nommé” (MARCEL W a l in e  —  M anuel Êlementaire 
de Droit Adm inistratif, 4.a ed ., 1946, p .  2 8 9 ).

“Guardando o texto legal silêncio quanto à obrigação 
de nomesr, nenhum direito subjetivo adquire o funcionário, 
decorrente do só ato de haver passado pelas provas exigi­
das para a classificação” . ( M o d e s t in o  P e T r o z z ie l lo  —  
Ptim o Trattato Completo di D iritto Amministrativo Ita­
liano, vol. II, p . 2 9 3 ).

“The fac t th a t  a cand idate  has passed the civil Service 
examination and is on the elegible lis te  does not in and 
of itse lf antitle him  to appointm ent when a vacancy 
occurs” . ( O l iv e r  P . F ie ld  —  Civil Service Law, 1939, 
P. 9 9 ) .

“Cio significa che il vincitore dei concorso non ha 
alia nomina un diritto  perfetto da sperimentare dinanzi ai 
tribunali, ma solo um interesse legitimo reservato all’exame 
delia giurisidizone deli Consiglio di S tato” . (ClNO VlTTA, 
D iritto Amm inistrativo, 1937, vol. II, p . 4 6 0 ).

A êsses exemplos seria facílimo aduzir mu;toa 
outros de igual teor e significação. A tese é pací­
fica, entre os maiores juristas contemporâneos : a 
administração não pode nomear senão os candida­
tos aprovados e deve  nomeá-los na ordem da clas­
sificação; mas pode, se o entender, não fazer qual­
quer nomeação, com o que, como diz Roger B on- 
n a r d ,  não lesará nenhum direito subjetivo (Précis 
de Droit Administratif, 1940. p. 4 6 6 ).

Ora, se depois de aprovados não têm  os can- 
cúdatos qualquer direito subjetivo à  nomeação, 
como adm itir caráter contratual decorrente da ins­
crição no concurso, impondo a inalterabilidade de 
suas condições ? ! Seria contrato bilateral sui gene- 
ris, que da sua espécie jurídica guardaria, como 
disse O r o z im b o  N o n a t o ,  apenas o rótulo : inalte­
rabilidade absoluta das condições acessórias e 
plena liberdade reconhecida a um a das partes de- 
não cumprir a sua prestação final, —  objeto pró­
prio, único e exclusivo do contrato.

I I I  —  Sustentam  ainda os interessados, em­
bora o façam com outras palavras, que a exigência 
de concurso para provimento de cargos públicos 
é corolário, inseparável, da igualdade que a Cons­
tituição a todos assegura. Teríamos, assim, por 
outro caminho, a mesma predominância do inte­
rêsse privado, o que daria nascimento, por via 
tinnsversa, a um suposto direito subjetivo.

D e fato . Para decidir se em face do concurso 
surgem direitos subjetivos ou simples interesses 
legítimos dos concorrentes inscritos, é mister antes 
de tudo, como assinala D ’Alessio, verificar se o 
legislador tinha a intenção de assegurar a prefe­
rência do interêsse público ou do interêsse pri­
vado.

A resposta —  é ainda D ’Allessio quem a dá
— não é passível de dúvida : tal sistema não pode 
ter sido estabelecido com o fim exclusivo, ou se­
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quer m esm o predominante, de assegurar a igual­
dade que a C arta prom eteu a todos os cidadãos 
(D iritto  Amministrativo, 1946, vol. I. p .  5 5 4 ).

No mesmo sentido é a lição de P etrozziello  
que considera a obrigação de serem os cargos pú- 
tlicos providos por concurso “imposta no superior 
interêsse do serviço, com o objetivo de eliminar a 
rausa de possíveis abusos e arbítrios” . (II rappor- 
to di pubblico impiego, 1935, p . X LIV, nota 2 ) .

Tôdas as disposições que governam os con­
cursos afirma, na Itália, o Conselho de Estado, 
“ debbonc interdesi introdotte nell’interesse pubblico ed a 
favore della’pubblica am m inistrazione'’ . (IV  Seção, 
16-XII-1942, n.° 410, apud D ’A lle s s io ,  o p . c i t . )  .

Não vemos, de fato, como se possa defender 
a tese invocada pelos interessados. Se os concur­
sos decorressem, como se pretende, da igualdade 
de todos perante a lei. como se poderia justificar 
o fato de a própria! Constituição deixar os num e­
rosos cargos isolados para serem livrem ente pro­
vidos pelo Presidente da República, só impondo 
concurso para os cargos de carreira?

Nos Estados Unidos, onde o princípio de 
igualdade sempre desfrutou invulgar prestigio, du­
ran te muitos anos foi tolerado o “spoil system ”, 
com absoluta exclusão do sistema do mérito, o que 
jam ais se considerou inconstitucional, em bora se 
proclamasse sem pre seu grave inconveniente admi­
nistrativo.

Quem talvez h aja  melhor estudado o assunto 
foi T o m a s o n e . A respeito, escreveu interessante 
e erudita monografia, cuja conclusão é, precisa­
m ente, oposta àquela que agora se pretende sus­
ten tar. P ara  êsse autor, não somente a exigência 
de concurso não se assenta no princípio de igual­
dade, como, m uito pelo contrário, const’tui eviden­
te  exceção a êsse mesmo princípio, porque lhe 
;mpõe limitações e fixa distinções pessoais (L ’ati- 
vita delia Am m inistrazione nell concorso e pubbli­
co impiego, l.a e d ., págs. 31 a 4 6 ) .

Ainda que não se adote solução tão radical, 
rerá impossível subscrever a tese dos postulantes. 
Predom ina no concurso o interêsse público e, por 
isso mesmo, sempre que êsse interêsse o exigir, 
suas condições podem ser am plam ente modifica­
das.

IV  —  Isto pôsto, não há perque falar em 
im utabilidade de condições e em direitos subje­
tivos .

D ’A l l e s sio . que ded ica ao assunto m ais de  
um  cap ítu lo  de seu  livro, afin.va, con clusivam en ­
te :
"nium  diritto subbietivo, adunque, puo concepirsi. sia per 
1’esplcmento, sia per lo svolgimento dei concorso” . (op . 
c i t . ,  n.° 285) .

E , noutro lugar (N .° 284):
“discer.dc da tu tto  ciò che, in m atéria di concorso, al pri- 
vato non può essere riconosciuto che um interesse legittim o  
ali emari&zione deli atto  ed alio svolgimento deli conse- 
guente rzpporto” (grifado no original) .

F inalm ente :
“T u tta  la procedura, minuziosamente predisposta per 

lo svolgimento dei pubblico concorso, non é nem meno easa, 
ta le  de atribuirse d iritti subiettivi ai singoli concorrenti 
an rressi a  parteciparvi” . (O p . c it. vol. X, p s . 552-562).

O  próprio B ie l s a  que reconhece ao candida­
to aprovado “un verdadero derecho a la función 
o al empleo”, nem  por isso n eg i à  Administração 
o direito de variar as condições do concurso, esta­
belecendo, apenas, que as alterações porventura 
introduzidas não devem afetar o regime legal do 
Estatuto, nem  podem  ser estranhas ao interêsse 
público . In  verbis :

“D e acuerdo com estas regias, y teniendo el concurso 
por objeto probar la idoneidad de los candidatos, la Admi- 
nistración publica puede, tam bién, antes de realizarse las 
pruebas, variar las condiciones, pero esa atribución tiene 
limitaciones ya expresas, ya virtuales, y  de entre ellas la 
siguinte : 1.° Las nuevas condiciones no puden alterar el 
régimen legal dei estatuto de funcionários; 2.° Las con­
diciones deben fundarse en exigencias dei servicio publico, 
y  no deben ser estranas a él; es decir, tienen como causa 
jurídic;> probar la mayor idoneidad” . ( R aiael B ie ls a ,  
Dcrecho Administrativo, 3.® ed . vo l. XI, p . 109).

No mesmo sentido, diz textualm ente, P e t r o z z i e l l o  :
“Taluni ritengono la P .A .  interam ente legata ab ini- 

tio, subito doppo la pubblicazione dei bando di concorso o, 
to tt‘al piu, doppo la presentazione delle domande degli as- 
pirai.ti; eltri, in contrario, sono disposti a riconoscere nella 
P .A . un poteri illimitado  e incontestabile di sospendere, 
prorogare, modificare, revocare i bandi di concorso” .

E, conc lu i:
“Nos, atendendo à mais autorizada jurisprudência, não 

negamos à Administração Pública um  tal poder, embora 
não o admitamos assim indeterm inado” .

E, esclarece :
“Não é possível estabelecer normas precisas e fixar 

graduações apriorísticas; não obstante, pode-se afirm ar o 
seguinte princípio: quanto mais adiantados estejam  os tra ­
balhos do concurso, tanto  mais grave e manifesto deve ser 
o interêsse público capaz de justificar o procedimento da 
administração” . (M . Petrozziello, op. c it . p .  C LX X X ) .

E ’ essa, igualmente, a  tese de Z a n o b in i  :
“ As instruções do concurso, como ato adm inistrativo, 

são igualmente revogáveis pela própria Administração, 
desde que tal revogação se funde em razões de interêsse 
público, tais como, a necessidade da reforma dos órgãos 
administrativos, a modificação de atribuições dos cargos 
que se devem prover, e  outras semelhantes” . (G uido Za- 
nobini, Corso di D iritto Amministrativo, 3.a e d . v o l. II I, 
p . 3 8 ) .

As limitações impostas por êsses três autores 
citados, quanto à liberdade com que a adm inistra­
ção revoga as instruções de concurso, não signifi­
cam outra coisa senão que tal procedim ento há 
de decorrer de efetiva solicitação do inrerêsse pú ­
blico. Com isso, nos têrm os em que formulamos a 
regra, estamos de perfeito acôrdo. T an to  êste, 
como quaisquer outros atos administrativos, devem  
sei informados por um  legítimo interêsse público. 
Daí não deflui, entretanto, por forma alguma, o 
pretendido direito subjetivo dos candidatos à in e- 
vogabilidade das condições do concurso.

Sempre que ocorram divergências entre c in­
terêsse público atual e aquêle outro interêsse, m e­
nor, de que se m antenham , inalteráveis, os efeitos 
produzidos pelo ato original, a sua am pla revoga­
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ção se justifica, consoante a notável lição de R e ­
n a t o  A l e s s i  ( D ir i t to  A m m in i s tr a t i v o ,  19-19, pá­
gina 3 1 2 ).

Ora, som ente a adm inistração pode julgar o 
grau dessa divergência e a oportunidade da revo­
gação . O assunto, aliás, já  foi examinado, inúmeras 
• êzes, pelo judiciário, que, inalteràvelm ente, pres­
tigiou a interpretação doutrinária que vimos sus­
tentando .

‘‘Não há lei que confira aos candidatos, inscritos num 
concurso, qualquer direito quanto à inalterabilidade das 
condiçõet, do mesmo concurso” . (Suprem o T ribunal F e­
deral —  Diário da Justiça  de 10-9-1932.. p . 5 .8 0 0 ) .

No mesmo sentido, examinando, na apelação 
cível n.°» 5 . 940, a pretensão de Antônio Biten- 
court, afirmou, com a indefectível proficiência, o 
M inistro Herm énegildo de Barros, em seu voto 
v en ced o r:

“Não há lei alguma que, aos concorrentes aos cargos 
públicos, confira direito adquirido à inalterabilidade, pelo 
Govêrno, das condições que êle estabelece para os con­
cursos. Se êstes só têm  por fim a seleção dos mais com­
petentes, a seu juízo, é intuitivo que êle pode alterar tais 
condições, de modo a fazer a melhor solução possível, aten­
dendo, assim, ao serviço público. Se nenhuma lei outorga 
êsse direito aos concorrentes, eu, pelo menos, não a conhe­
ço, e nem o autor, nem a sentença apelada a citou, conse­
qüência lógica, forçada, é o direito que tem  o Poder P ú ­
blico de alterar ditas condições, de modo a melhor atingir 
o escopo visado com o concurso —  a escolha do mais 
ap to” .

Em  caso semelhante, tendo sido estabelecido, 
como critério, a ordem de classificação em  con­
curso, pretenderam  os candidatos inscritos que 
ersa situação jurídica se tornara definitiva e que, 
im utàvelm ente, se integrara em seus .patrim ônios. 
A respeito, porém, disse o M inistro B e n t o  d e  Fa- 
PIA, então Procurador-G eral da República :

“Disposições semelhantes, postas em leis ou regula­
mentos, que organizam ou reorganizam serviços, ou quan­
do adotadas como requisitos para provim ento de cargos 
públicos, são de caráter geral ou impessoal, ou que as torna 
essencialmente m odiíicáveis por outras regulamentações, 
sem que aos interessados assista o direito de exigir a inal­
terabilidade da norma adm inistrativa. Vêde : Gaston Jèze, 
Les Príncipes Géneraux de D roit A dm inistratif, 3.a ed . p . 
14; Duguit, D roit Constitutionnel, 2.a ed. ps. 352 e se­
guintes e  260 e seguintes” . ( B e n to  d e  F a r i a  —  Parecer, 
in  Arquivo Judiciário —  vol. 18, p . 3 5 2 ).

Ainda êste ano, o T ribunal de Justiça de São 
Paulo, em sessão plenária e, por unanim idade, re­
solveu :

“O Estado tem  a faculdade de, a todo o tem po, a lte­
ra r as condições e requisitos para o ingresso em funções 
publicas; ^demais, não há le i que confira a candidatos^ 
inscritos num  concurso qualquer direito quanto à inaltera­
bilidade das condições do m esm o concurso” . (R evista  dos 
Tribunais —  vol. 183, p . 3 8 2 ).

As alterações introduzidas, portanto, não 
ofendem qualquer direito subjetivo, nem podem 
ser invocadas para considerar, em benefício de 
alguns, e, quiçá, em prejuízo de muitos, caduco o 
reíerido concurso.

Alegam ainda os interessados que no caso 
se desrespeitou o disposto no a r t. 1 .516  do Códi­
go Civil, que regula os concursos abertos rom  pro­

messa pública de recompensa, e, segundo o qual, 
é condição essencial a fixação de um prazo.

Não procede de forma algum a a invocação 
da regra de direito civil que, a nosso ver, à  espé­
cie não se aplica. Se, como já  demonstramos, o 
Estado não é obrigado a nom ear o candidato clas­
sificado, isto é, não é obrigado a conferir o “prêmio 
prom etido”, não é possível estabelecer qualquer 
paridade entre o concurso para  cargo público e a 
‘‘pollicitatio”, cujo traço característico é a im uta­
bilidade das condições e obrigações assumidas.

A aplicar-se a  regra do a r t.  1 .516, seria 
igualm ente aplicável o disposto no seu § 3.u, se­
gundo o qual, no caso de empate, o “prêmio” deve 
cer conferido ao que primeiro cum priu as condi­
ções. Teríamos, assim, em cada concurso, um a 
espécie de m aratona, em que seria primeiro clas­
sificado o que primeiro entregasse suas provas.

A respeito, referindo-se aos concursos para 
cargos públicos, afirmou L e n t i n i

“não são aqui aplicáveis os princípios de direito público 
que regulam a oferta de recompensa (po llic ita tio )” .

(Xstituzioni di diritto  amministrativo, 1939, vol. I, p , 
562, n.° 10) .

No mesmo sentido, e não menos categórica, 
é a lição de C iN O  V it t a  —  Diritto Am m inistra­
tivo  —  1937, vol. II, p . 455.

O M inistro L u ís G a l l o t t i , em seu bnlhante 
voto no M andado de Segurança 1.104-50, adiante 
referido, m anifestou idêntico parecer :

“No estado em que se encontra atualm ente o D ireito 
Administrativo, quando há um  E statu to  de Funcionários 
Fúblicos, não m e parece possível, data venia, a aplicação,1 
em m atéria de concursos, do a rt. 1 .516 do Código Civil, 
que so refere à promessa de recompensa” .

Não há dúvida, como diz H a u p .io u , que “exis­
tem  princípios jurídicos, gerais, dym inando tôdas 
as norm as de direito, e que, com m odalidades dife­
rentes, devem ter aplicação, tanto  em diieito adm i­
nistrativo, como em direito privado (R evista de 
Direito Administrativo, vol. 1, p . 4 6 9 ) . N a hipó­
tese, entretanto, o que se pretende não é aplicar, 
ccm a devida cautela, princípios gerais, mas im por 
um a regra de direito positivo destinada a regular 
instituto diverso, tudo à  som bra de acidental coin­
cidência lingüística.

Acresce considerar, como adverte o m^smo 
autor, que o recurso ao direito privado, ci mo fonte 
supletiva, só se justifica “quando os problemas que 
sc lhes apresentam  não encontrarem  absolutamen­
te solução nos textos adm inistrativos” .

No caso, porém, a m atéria referente ao pro­
cessamento dos concursos está am plam ente fixada 
cm vários regulamentos, em  instruções gerais, em  
instruções especiais e, ainda, incluída em um  Ca­
pítulo próprio do E statu to  dos Funcionários Públi­
cos (a rts . 18 a 23 ) ta l como já  havia sido con­
signado no Decreto n.° 12.296, de 6 de dezembro 
de 1916.

Admitamos, porém, para discutir, que a regra 
do a r t.  1 .516  do Código Civil, integralm ente se 
ap lique.
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Vejamos, pois, quais as suas conseqüências.

Como adm iravelm ente bem demonstrou o M i­
nistro H a n e m a n n  G u im a r ã e s , no M andado de 
Segurança n.° 1.069-49, —  invocado pelos reque­
rentes, —  no preceito do Código Civil apenas se 
enum eram  requisitos para que a promessa exista 
com fôrça vinculante. Se o policitante, portanto, 
deixa de cumpri-las, não desaparece, por isso, o 
vínculo contraído. Em  outras palavras : se o poli- 
citante não fixa um prazo, daí não decorre a  ine­
xistência da promessa, ficando, apenas, os concor­
rentes £ptos a pleitearem  perdas e danos.

Foi o seguinte o voto do preck.ro jurista, 
transcrito apenas em parte, num  dos recursos :
“a promessa existe; o Estado terá descumprido várias vêzes 
a sua obrigação; daí podem os interessados tirar o direito 
de p leitear a anulação do concurso; não podem, porém, 
daí tira r o direito que o concurso caducou, de que o con­
curso se extinguiu, cabendo-lhes a efetivação, nos têrmos 
do a r t . 23 do A .D .C .T . ;  não há esta caducidade de con­
curso, nos têrm os do a r t . 1.516, do Código Civil; a obri­
gação para o policitante existirá sempre, e essa obrigação 
é que dá origem ao direito de reparação” .

Ainda mesmo, entretanto, que se pudesse sus­
ten tar a interpretação conveniente aos interessa­
dos, segundo a qual, da falta de requisitos estabe­
lecidos para a  policitação resultaria a sua caduci­
dade, e, ainda mesmo que se adm ita, sem maior 
exame, sua inteira aplicação aos concursos para 
cargos públicos, no caso a caducidade não S3 pro­
nunciaria .

Senão, vejam os.
O que se estabelece no re fe rid ) artigo é que 

a fixação de um  prazo é a condição essencial para 
a validade do concurso. Não se trata , note-se bem, 
de  prazo para efetivação ou verificação das pro- 
v£p, mas simples prazo para inscrição dos con­
correntes. Nesse sentido é clara a lição de C a r v a ­
l h o - S a n t o s :

“O anúncio do concurso deve ser público, sen­
do requisito essencial, para a sua validade, dele 
conste a fixação d e  um  prazo para o recebim ento 
das inscrições” . ( Código Civil Interpretado) .

Ora, ao contrário do que afirmam os reque­
rentes, o prazo para abertura  e encerram ento das 
inscrições foi expressam ente fixado desde o pri­
meiro edital publicado no dia 8 de novembro de 
1944, onde se lê, verbis :

“Dia de abertura : 27-11-44; dia de encerra­
m e n to : 21-1-45, às 17,30 horas” . ( D . O .  de 13 
novem bro de 1944, p . 1 9 .2 9 4 ).

E ’ certo que não foi publicado nenhum  prazo 
de encerram ento de  inscrições, no Diário Oficial 
de 21 de outubro do mesmo ano, p , 18.028, quan­
do se anunciou o concurso e se publicaram  suas 
instruções. Observe-se, porém, q u í nesse '‘anún­
cio” tam bém  não se convocaram os concorrentes, 
nem  se abriram  as inscrições. Foi simples publica­
ção de  program as. Um a vez declaradas abertas 
os inscrições, tam bém  se fixou a data de seu en­
cerram ento .

T anto  mais vale dizer que a regra do artigo 
1 .516  do Código Civil, cuja aplicação se invoca, 
não foi desrespeitada.

Quanto ao prazo para a realização das pro­
vas (assunto de que não tra ta  o Código C ivil) o 
que se pode observar é o seguinte.

Dispõe o a r t. 18 do E statu to  dos Fun.-ioná- 
rios que os concursos se processarão de coufoimi- 
dade com as leis e regulamentos “ou, na falta des­
tes, de acôrdo com as instruções expedidas pelo 
órgão com petente” .

Tendo em vista essa autorização legislativa, 
expressamente se estabeleceu, no edital já  refe­
rido : *

“4 —  As condições do concurso são as das Instruções 
Gerais (Portaria n.° 164, de 17-6-43, alterada em seus 
artigos 20, 27 e 64 pela Portaria n.° 543, de 24-1-44) e 
Instruções Especiais baixadas pelo Presidente dèste D e­
partam ento, com a Portaria n.° 1.037, de 19 de outubro 
de 1944” .

As mencionadas “Instruções Gerais’"' estabele­
ciam, por sua vez :

“30 —  As provas dos Concursos e das Provas de H a­
bilitação serão realizadas em  dia, local e hora prefixados, 
com aviso público que terá  a antecedência de vin te  e 
quatro horas, pelo menos” .

Sôbre a validade das instruções dos concur­
sos, disse, categoricamente, o ilustre Consulto:- 
Geral da República, D r. C a r l o s  M e d e ir o s  S il v a , 
em parecer prolatado como Consultor Jurídico 
dêste D epartam ento :

“E sta  norma obriga, com base no a r t . 18 do E .F . ,  
que delega às instruções., à  falta  de lei ou regulamento es­
pecial.' a disciplina dos concursos” . ( Revista de Direito 
Administrativo  —  vol. 16, p .  2 4 5 ).

Não há lugar, portanto, para invocar o ensi­
nam ento de H a u r io u » mesmo porque o m estre 
francês é incisivo quando afirma que a legislação 
civil só socorre, supletivam ente, quando não haja, 
em  absoluto, norma adm inistrativa regulando a 
m até ria .

Ora, nunca se negou ao policitante o direito 
de fixar qualquer prazo, por qualquer forma, e até 
de retirar a promessa, em qualquer tempo, ainda 
mesmo depois da seleção, desde que, na publica­
ção, se tivesse reservado êsse direito ( P o n t e s  d e  
?Air a n d a  —  Prom essa de Recompensa, p . 1 5 2 ).

Nessas condições, ainda mesmo que se acei­
tasse o caráter contratual do concurso e se apli­
cassem as regras de direito civil, invocadas, nada 
teriam  os inscritos a reclamar, um a vez que a con­
dição prèviam ente estabelecida, que conheciam  e 
aceitaram, foi a de que a data  das provas ficaria 
ao arbítrio da administração, que se obrigava, apu­
ras, a anunciá-la com 24 horas de antecedência.

Em caso supostam ente semelhante, o em inen­
te D r. C a r l o s  M e d e ir o s  S il v a , então Consultor 
Jurídico dêste D epartam ento, se m anifestou favo­
ravelm ente à  declaração de caducidade, m as isso 
porque, como m uito bem  esclareceu, tinha sido 
inarcado um  prazo certo, que não foi cumprido, 
nem prorrogado.



Foram  as seguintes as suas palavras :
“ Fixado o prazo, como o foi, cum pria à Administração 

realizai dentro dêle o concurso anunciado. Não o fez nem 
praticou, em tem po, ato válido que im portasse em prorro- 
g.ição do têrm o final, o mês de agosto de 1944. Sem adia­
mento, ou dilação regular, em virtude de ato praticado 
antes da extinção do prazo, o concurso caducou” .

Diverso, como já  vimos, é o caso pendente. 
Nêle a Administração fixou prazo para encerra­
m ento de inscrições m as não fixou prazo para a 
realização do concurso, estabelecendo que o faria 
por edital, com 24 horas de antecedência.

Nossa conclusão, portanto, é que, nesse par­
ticular, nada viciou o concurso.

Mas, ainda que quaifequer vícios o maculas­
sem, disso não poderia decorrer a sua caducidade, 
perm itindo a  efetivação dos interinos, ta l como se 
cie não existisse.

Haveria, na  mais grave das hipóteses, um a 
nulidade simples, como ensina M a r c e l o  C a e t a n o , 
porque a lei não cominou outra sanção (M anual 
de Direito Administrativo, 1951, p . 246, n.° 134) .

Ora, se o ato é apenas anulável, é oportuno 
repetir a lição de G u id o  Z a n o b in i  :

“ e’anullam ento degli a lti illegitimi non e ’neppure per il 
governo un dovere m a una facoltá, per questo, la domanda 
degli interessati, non ha il valore di un ricorso, m a quello 
di una sempíice denunzia” . ( Corso d i D iritto A tnm inis- 
trativo, 4.® e d ., vo l. I, p .  2 9 1 ).

Nossa conclusão, portanto, é de que o con­
curso não está caduco, nem  há porque proclam ar 
a sua nu lidade.

R esta exam inar a  questão da abertura ou 
encerram ento das inscrições. E ’ o- que vamos 
íazer em seguida.

Vejamos a segunda questão.
I  —  A alegação dos interessados, quanto à 

circunstância; de não estarem  encerradas as inscri­
ções para o concurso de Inspetor do Trabalho, 
prende-se, exclusivamente, ao fato de o Govêrno, 
por decreto de 5 de novembro de 1946, publicado 
no D iário Oficial de 7 do mesmo mês, haver no­
m eado “pessoa não inscrita no concurso” para 
ocupar, interinam ente, cargo vago daquela carreira.

Invocam  os postulantes a regra do § 6.° do 
a r t. 17 do E statu to  dos Funcionários Públicos, se­
gundo a qual, um a vez encerradas as inscrições 
de um  concurso, não mais poderão ser nomeados 
interinos, que não estejam  anteriorm ente inscritos. 
In ver bis : •

“S 6.° Após o encerramento das inscrições do con­
curso, as nomeações em caráter interino só poderão recair 
em  candidatos inscritos” .

E m  face do disposto, entendem  os postulan­
tes que, tendo o Govêrno deliberado nom ear pes- 
poa não inscrita, é porque não considerou encerra­
das as inscrições.

O argum ento não procede. Se o ato de no­
meação foi lavrado, como se verifica, contra dispo-

3Íção expressa de lei, é nulo de pleno direito, ne­
nhum efeito podendo produzir. N ão é possível 
emprestar-lhe efeitos secundários, presumindo um a 
còndição que não se verificou.

Dir-se-á que, apesar dessa nulidade, o fun­
cionário nomeado tomou posse e entrou em exer­
cício. N ão há dúvida, mas, exatam ente para isso,, 
foi m ister que a Administração Pública, por ato  
regular, devidam ente publicado no Diário Oficial 
de 18 de novembro de 1946, reabrisse efetivam en­
te as inscrições do concurso, em prestando eficácia 
ao decreto anterior, a té  então incapaz de produzir 
efeitos.

I I  —  D e qualquer forma, porém, regular ou 
irregular o ato  de nomeação, não é possível afir­
m ar que dêle deva decorrer a circunstância pre­
tendida, isto é, considerar as inscrições do concurso 
não encerradas na data  da Constituição. Seria 
deixar ao inteiro arbítrio do executivo a aplica­
ção mais ou menos restrita da regra excepcional 
di. a r t .  23 do A .D .C .T . ,  conforme resolvesse, 
a posteriori, abrir ou encerrar as inscrições dos con­
cursos .

Nesse sentido é claro e incisivo o parecer pro- 
latado pelo M inistro L u ís  G a l l o t t i , quando P ro­
curador-Geral da República, no M andado de Se­
gurança 1.019, tantas vêzes invocado no pro­
cesso .

“Não há dúvida que, quando promulgada a Constitui­
ção, havia concurso aberto com inscrições encerradas, para 
o cargo que os im petrantes exerciam interinam ente. Tanto 
bastn para não poderem os im petrantes valer-se do favor 
contido no a r t . 23 do A .D .C .T . ,  pois estão enquadrados 
r.a exceção do n.° II  do parágrafo único do mesmo artigo. 
O fato de, após a Constituição, terem  sido novam ente rea­
bertas as inscrições, não pode livrar os im petrantes da  
exceção estatuída no citado parágrafo único n.° II , porque 
admiti-lo seria aceitar que um. simples ato da administra­
ção pudesse obstar a aplicação do texto constitucional (E r 
nosso o grifo) .

E  mais adiante :
"Assim, a reabertura posterior das inscrições não pode 

ter a virtude de estender o beneficio aos que a Constitui-  
‘ cão dêle expressamente excluiu” . (G rifam os)

Afinal, conclusivamente :
“E ntender o contrário seria deixar ao arbítrio da auto­

ridade adm inistrativa o cumprim ento, ou não, do preceito  
constitucional” .

E ’ essa, precisamente, a situação dos postu­
lantes : o concurso em que estavam  inscritos tinha 
suas inscrições encerradas em  19 de setem bro de 
1946, isto é, nessa data, ninguém poderia preten­
der sua inscrição. Pouco im porta que, posterior­
mente, houvesse a Administração, im plícita ou ex­
plicitamente, deliberado reabri-las. O ato adm i­
nistrativo não pode retroagir para a lterar situação 
de fato, anterior.

Sustentam  os interessados, e a isso se ape­
gam com a m aior veemência, que o Supremo T ri­
bunal Federal já  decidiu a questão, no caso do 
concurso C-141, para Médico Clínico do Serviço
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Público, dando ganho de causa ao D r .  A b e l  F a u s - 
t in o  d o  N a s c i m e n t o .

O argum ento merece consideração, pois se, 
c!e fato, já houvesse a respeito jurisprudência as­
sente, seria desaconselhável reexaminar o proble­
ma na esfera adm inistrativa.

Nesse sentido é o parecer do D r . C a r l o s  
M e d e ir o s  S il v a , prolatado nesta Consultoria Ju ­
rídica, segundo o qual
“insistir em negar direito a quem defende tese já vitoriosa 
no seio dos tribunais é fazer obra de desajustamento, pro- 
\ocando conflitos e aumentando os pleitos judiciais sem 
utilidade prática. A “harmonia dos poderes” que a Cons­
tituição consagra (a r t. 36) consiste., exatamente, em cada 
um observar, dentro de sua órbita de atribuições, aquilo 
que (■ outro, no uso de sua competência privativa, entendeu 
ser ti verdade jurídica (R evista  Forense, vol. 132, p . 389).

Im porta considerar, entretanto, não apenas 
que a questão, como já  assinalamos, é basicamente 
diversa, como ainda que a respeitável decisão ju ­
diciária invocada, em que se logrou obter a segu­

rança, somente em virtude de um em pate de votos, 
j 'x não prevalece.

O mesmo Supremo Tribunal Federal, exami­
nando o M andado de Segurança n.° 1.104-50, em 
que foi im petrante outro médico, inscrito no mesmo  
concurso, reformou aquela jurisprudência ( Diário 
da Justiça de 24-5-50 e 25-10-50).

Nessas condições, e invocando precisamente 
a cautelosa e lapidar lição de C a r l o s  M e d e ir o s  
S il v a , não é de conceder-se o requerido.

Do exposto, concluímos que pode a Adminis­
tração alterar quaisquer condições de concursos, 
í,cm que isso importe em nulidade; que nenhu:n 
vício insanável maculou o concurso C-160; que não 
!)á, no caso, caducidade a proclamar; que as ins­
crições estavam encerradas, na data da prom ulga­
ção da Constituição.

E ’ o m eu parecer, s . m . j .

Distrito Federal, em 2 de julho de 1951,


