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1. Introducéo

A Constituicdo Federal de 5 de outubro de
1988 erigiu os principios dalegalidade, impes-
soalidade, moralidade e publicidade como nor-
teadores da administragcdo publica no Bra-
sil, aqual seinsere em um sistema nacional,
de que participam a Unido, os Estados, o Dis-
trito Federal e os Municipios, conforme o dis-
posto no seu artigo 37, caput.

Como exigéncia da moralidade e da impes-
soalidade, visumbrou o constituinte a neces-
sidade deimpor apréviaaprovagdo em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, como
requisito indispensavel a admissdo de qualquer
pessoa ao servico estatal, como ocupante de car-
go ou emprego. Excepcionado dessaregraficou
0 provimento de cargos em comissao, tendo em
vista, em primeiro lugar, a confiangca que deve
presidir a escolha do nomeando, em segundo, a
temporariedade do exercicio e, em terceiro, a
demissibilidade ad nutum dos ocupantes de tais
cargos.

Em termos literais esta assim disposta a
prescricdo constitucional:

“Art. 37. A administragdo publica
direta, indireta ou fundacional, de qual-
quer dos Poderes da Uni&o, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicida-
de e, também, a0 seguinte:
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[l - ainvestidura em cargo ou em-
prego publico depende de aprovacédo em
concurso publico de provas ou de provas
etitulos, ressalvadas as nomeacOes para
cargo em comissdo declarado em lel de
livre nomeac&o e exoneracao”;

2. Abrangéncia da norma

A simples leitura do dispositivo acima da-
nos algumasindicagdes dos propositos do cons-
tituinte de 1988 e da abrangéncia por €le atri-
buida a norma em aprego.

Inicialmente, ha de se salientar que a obri-
gacdo se dirige tanto para o provimento de
cargos quanto para o preenchimento de empre-
gos. Trata-se, como se sabe, de inovagdo da
Carta Magna em vigor. Os textos consti-
tucionais anteriores determinavam a realiza-
¢a0 de concurso publico apenas para os cargos
publicos. Os empregos eram providos livre-
mente pelos administradores. Hoje, os empre-
gos, em qualquer setor da administragéo, tam-
bém se sujeitam a concurso publico, com o que
se depreende a maior amplitude dada pela
Constituicdo a exigéncia do artigo 37, 11.

Verifica-se, outrossim, como acimajafize-
mos ver, que a sujei¢cdo da admissio ao servico
estatal a prévia aprovagdo em concurso publi-
co satisfaz aos principios da moralidade e da
impessoalidade, porquanto:

a) evita o favorecimento de afilhados ou
terceiros, 0 que ocorre sempre em detrimento
daqueles que, embora capazes, ndo tenham
aproximacfes com o administrador e ndo pos-
sam beneficiar-se de seus favores,

b) privilegia o mérito, apurado de maneira
impessoal e comprovado mediante a aprova-
¢80 em certame no qual se observem as nor-
mas comezinhas da corregdo, decénciaetrans-
paréncia;

¢) assegura a lealdade a administracéo, na
medida em que o administrador sb convocara
0smais capazes, que demonstrem aptiddo para
0 servigo publico, rejeitados os que ndo preen-
cham tais requisitos.

Por outro lado, com referéncia ao &mbito
de aplicagdo da norma, fécil € constatar que
toda a administracdo piblica a €la se sujeita.
Nesse sentido, quer sejam da Uni&o, dos Esta-
dos, do Distrito Federal ou dosMunicipios, quer
sejam daadministracdo, direta, indiretaou fun-
dacional, os 6rgaos estatais s6 podem admitir
servidores apds sua prévia aprovagdo em con-
curso publico.

Por algum tempo discutiu-se sobre ainclu-

S50 das sociedades de economia mista e em-
presas publicas norol das entidades submetidas
ao acatamento da disposi¢céo constitucional
acima transcrita. Na discussdo que se travou,
no comego da vigéncia da nova Constituicao,
pensavam uns, pouquissimos alias, que a
administracdo indireta estaria excluidada exi-
géncia do concurso publico para admisséo de
pessoal; outros consideravam que somente as
empresas que prestassem sarvico publico seacha
vam obrigadas ao cumprimento daguele precei-
to, ficando deste desobrigados os 6rgaos da ad-
ministragcdo indireta que se dedicassem a explo-
racao de atividade econdmica, por forca do dis-
posto no artigo 173, 8§ 1°, daCk.

“A empresa publica, a sociedade de
economia mista e outras entidades que
explorem atividade econdmicasujeitam-
seaoregimejuridico proprio dasempre-
sas privadas, inclusive quanto as obri-
gacOes trabal histas e tributarias’.

Finalmente uma terceira corrente defendia
0 ponto de vista de que todas as entidades pa-
raestatais, componentes da administracéo in-
direta estariam vincul adas arealizagéo de con-
Curso publico para admissdo de pessoal.

A grande maioria, porém, de cujo enten-
dimento resultou a mansa e induvidosa juris-
prudénciaem vigor, concluiu estarem todos os
Orgédos da administracéo indireta sujeitos ao
principio da prévia aprovagdo em concurso
publico para admissao de servidores, inde-
pendentemente de suas finalidades, ou sgja,
destinem-se a mera prestagéo de servigos ou a
exploracdo de atividade econdmica.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar
matéria constante do Mandado de Seguranca
n° 21.322-1-DF (DJ, 23 abr. 1993), determi-
nou a realizagdo de concurso publico para ad-
missd0 de empregados em empresas paraesta-
tais, em cumprimento ao que dispde o art. 37,
[1, da Constituic8o Federal.

No &mbito do Tribunal de Contas daUni&o,
o0 entendimento é tdo reiterado que originou a
Stmula 231, segundo a qual:

“A exigéncia de concurso publico
para admissdo de pessoal se estende a
todaaadministracdo indireta, nelacom-
preendidas as autarquias, as fundagdes
instituidas pelo Poder Piblico e, ainda,
as demais entidades controladas direta
ou indiretamente pela Uni&o, mesmo que
visem objetivos estritamente econdmicos,
em regime de competitividade com aini-
ciativa privada’.
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Em nosso Estado, o Tribunal de Contas foi
um dos primeiros a filiar-se a corrente vence-
dora, ao dar pela ilegalidade da admisséo de
servidores pela Sociedade Andnima de €eletri-
ficagdo da Paraiba (Saelpa) e pelo Banco do
Estado da Paraiba (Paraiban).

Em suma, o que rege a admisséo de servi-
dores publicos, com o advento da Constitui¢ao
de 1988, sob 0 manto da universalidade, é o
principio da prévia aprovacao do nomeando em
concurso publico. Disso resultaque ninguém, em
nenhum 6rgdo publico, quer federal, estadual,
distrital ou municipal, quer, ainda, da admi-
nistracdo direta, indiretaou fundaciona, podera
ser admitido ao servigo publico sem que satisfa
caagquela exigéncia constitucional.

3. Registro dos atos de admissao

Ao mesmo tempo em que tornou obrigaté-
ria a prévia aprovagdo em concurso publico,
paraadmissdo vélidaao servico estatal, aCons-
tituicdo de 1988, suprindo lacuna existente nos
ordenamentos pol iticos anteriores, determinou
que os atos respectivos fossem apreciados por
um Orgao competente para lhes conferir regis-
tro.

Digo que a Carta Magna em vigor supriu
lacuna, porque, efetivamente, essa era uma
medida que se impunha e que jamais fora ado-
tada pelas Constituicfes ou pelas legislagtes
anteriores. Os atos de admisséo de pessoal eram
prolatados e quaisquer que fossem seus defei-
tos passavam a vigorar sem nenhum ques-
tionamento, justamente pela falta de um exa-
me ou verificagdo, por um érgdo a quem fosse
dada a atribuicdo de analis&-los e certificar a
sua corregéo.

De acordo, pois, com mandamento cons-
titucional em vigor, cabe aos Tribunais de Con-
tas apreciar, para fins de registro, a legalidade
dos atos de admissdo de pessoa, aqualquer titu-
lo, na administragcdo direta e indireta, incluidas
as fundagdes ingtituidas e mantidas pelo poder
publico, excetuadas as nomeagdes para cargo de
provimento em comissdo.

Mais uma vez se vé que a exigéncia es-
tende-se atoda a administracéo direta, indire-
ta e fundacional de todas as esferas estatais —
Uni&o, Estados, Municipios e Distrito Federa
—, atodos os atos de admissio seja em cargos
ou empregos, e aque titulo for.

A negativaderegistro do ato pelo Tribunal
de Contas decorre da sua nulidade e acarreta
uma série de conseqliéncias que vao desde o

seu desfazimento até a aplicacdo de multa ao
responsavel pelo ndo atendimento as deter-
minagdes do Tribunal.

4. Admissdes irregulares

Como javimos, a atual Constituicéo brasi-
leira, em seu artigo 37, 1, dispbe, expres-
samente:

“A investiduraem cargo ou emprego
publico depende de aprovacdo préviaem
concurso publico de provas ou de provas
etitulos, ressalvadas as nomeacOes para
cargo em comissdo declarado em lei de
livre nomeac&o e exoneracao”;

Importante €, sem divida, cotgjar a diccéo
constitucional em vigéncia com a que vigora-
va no texto constitucional derrogado.

A Congtituicdo de 1967, com aredagao dada
pela Emenda n® 1, em relacdo a matéria agui
tratada, assim dispunha (art. 97, § 1°):

“A primeira investidura em cargo
publico dependera de aprovagao prévia,
em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, salvo os casos indica-
dosem lei”.

Do enunciado supra, duas conclusbes po-
dem ser extraidas:

a) sabendo-se que sdo mais de uma as for-
mas de investidura em cargo publico, somente
para a primeira exigia a Constituicdo de 1967
a prévia aprovacdo em concurso de provas ou
de provas e titulos;

b) a prépria Constitui¢do autorizava, ex-
pressamente, que alei criasse excegdes ao prin-
cipio dapréviaaprovagdo em concurso publico.

Como esti claro, o texto constitucional em
vigor trilhou caminho diametralmente oposto
a0 anterior e, nesse passo, nNdo limitou a exi-
génciade concurso aprimeirainvestidura, nem
tampouco autorizou alei indicar casos em que
amesma possa ser dispensada.

Assim, ainvestidura em cargo publico po-
dia-se dar mediante nomeagéo (primeirainves-
tidura) apds aprovacdo em concurso publico, e
por meio dos chamados provimentos deriva-
dos, dos quais sd0 exemplos costumeiros a
transferéncia, a ascensdo, 0 acesso etc. O art.
37, 11, da atual Constituicdo da Republica é
enfético ao dispor que “ainvestiduraem cargo
publico depende de aprovagdo prévia em con-
curso publico”. Ao fazé-lo, pois, ndo se refere,
restritamente, a primeira investidura, como o
fazia a Constituicdo anterior, mas, ao contr&
rio, reporta-se ainvestidura, de maneirageral.
Da dicgdo constitucional, a unanimidade dos
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intérpretes entende que o constituinte direcio-
nou-se no sentido de considerar que o novo
ordenamento constitucional ndo mais permite
as formas derivadas de provimento de cargos
publicos, salvo os casos expressamente postos
no texto da Carta Magna.

Com respeito atal matéria, veja-se afulmi-
nante decisdo do Supremo Tribunal Federal,
na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
231-7, naqual sediz que:

“O critério do mérito aferivel por con-
curso publico de provas ou de provas e
titulos é, no atua sistemaconstitucional,
ressalvados 0s cargos em comisséo de-
claradosem lei delivre nomeacéo e exo-
neracdo, indispensavel para cargo ou
emprego publico isolado ou em carreira.
Para o isolado, em qualquer hipoétese;
para 0 em carreira, parao ingresso nela,
que s sefaranaclasseinicial e pelo con-
curso publico de provas ou de provas efti-
tulos, ndo 0 sendo, porém, para 0s cargos
subseqiientes que nela se escalonam até o
final dela, poisparaestes, ainvestidurase
fardpelaformade provimento que éapro-
mocao.

Est&o, pois, banidas das formas de
investidura admitidas pela Constituicdo
aascensdo e atransferéncia, que sdofor-
mas de ingresso em carreira diversa da-
quelaparaaqual o servidor pablico in-
gressou por concurso, e que ndo sdo, por
ISSO mesmo, insitas ao sistemade provi-
mento em carreira, ao contrario do que
sucede com a promogao, sem a qual ob-
viamente ndo havera carreira, mas, sim,
uma sucessao ascendente de cargos iso-
lados.

O inciso Il do artigo 37 da Cons-
tituico Federal também ndo permite o
aproveitamento, uma vez que, nesse
caso, haigualmente 0 ingresso em outra
carreira sem 0 concurso exigido pelo
mencionado dispositivo”.

No corpo do Acdrdéo proferido na supra-
citadaADIn, esclarecem-se melhor os seusfun-
damentos, inclusive com apelo a justificativa
dadaaos dispositivos correspondentes, durante
os trabalhos constituintes:

“N&o mais aludindo a atual Cons-
tituicdo, em seu artigo 37, 1, a (primei-
ra) investidura, nem admitindo que alei
possa dispensar 0 concurso publico de
provas ou de provas e titulos, € evidente
gue cairam por terra 0s argumentos que
compatibilizavam osinstitutos datrans-

feréncia e daascensdo (ou acesso) com o
artigo 97, § 1°, da Emenda Constitucio-
nal n° 1/69, por exigir este concurso pu-
blico, e serem agueles institutos formas
de provimento derivado de quem jafora
investido, originariamente, em cargo
publico por concurso.
Essainterpretacdo que decorre, ine-
quivocamente, do proprio texto consti-
tucional, independentemente do el emen-
to histérico de sua formagao, é corrobo-
rada categoricamente por este, que de-
monstra que se trata de modificacéo
consciente e que visou exatamente —
como resulta da justificativa da emenda
que suprimiu o adjetivo ‘primeira que
qualificava a ‘investidura — impedir o
que a expressdo ‘primeira investidura
permitia’.
Ousga
“O texto, daformacomo estaredigi-
do, permite o ingresso no servico publi-
o através de um concurso publico para
carreiracujasexigénciasde qualificacéo
profissional sgjam minimas como mero
trampolim para, por mecanismos inter-
nos, muitas vezes escusos, atingir car-
gos mais especializados.
Damesma forma, por este dispositi-
VO, nadaimpede que alguém ingresse por
concurso em um 6rgdo “x”, onde ndo ha
grande concorréncia, e isto sirva como
justificativa para admisséo em outro 6r-
géo sem qualquer concurso” (Emenda
supressiva 2T00736-1, apresentada em
11.7.88 e gprovadaem votacdo plendria).
Lembra, porém, o Supremo Tribunal
Federal ainda persistirem algumas formas de
provimento derivado, porquanto expressamente
admitidas no texto constitucional, a exemplo
do “aproveitamento” para os casos de servido-
res em disponibilidade que devam voltar ao
servigo ativo (art. 41, 8§ 3°) e a “promocgao”,
por merecimento ou antigliidade. A promoc&o
éimprescindivel, tendo em vista que a Consti-
tuicdo prevé aexisténciade carreirano servigo
publico e esta, segundo o entendimento da
Suprema Corte, sem a promogdo seria uma
mera“ sucessdo ascendente de cargosisolados”.
Lembrariamos, ainda, que a Constituicdo
autoriza, expressamente, outrasformasde pro-
vimento derivado, tais como, a reintegracdo e
a reconducdo. A primeira quando invalidada
por sentenca judicial a demissdo de servidor
estavel; a segunda quando, na mesma ocasi 8o,
0 eventual ocupante daquela vaga tiver de ser
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reconduzido ao cargo de origem. Nenhuma ou-
traforma de provimento derivado é permitida.

Também alijou-se a possibilidade de a lei
estabelecer excegdes ao principio de que ora
tratamos, como permitiaa Carta Magnaderro-
gada, por meio de enquadramentos, inclusoes,
aproveitamentos etc.

Em resumo, apenas mediante prévia apro-
vagdo em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, pode alguém ser investido em
cargo publico.

Em que pese a expressa vedagéo constitu-
cional & admissdo de servidores sem a setisfa-
¢a0 dessa exigéncia, inimeros sdo os exemplos
de atos violadores do preceito constitucional,
acarretando a corrida ao Poder Judiciério da-
queles que se véem prejudicados em face de
medidas saneadoras tomadas por drgdos encar-
regados de fazer prevalecer a Constituicdo e a
Lel.

Asirregularidades mais encontradas, emtal
matéria, dizem respeito &

a) admissdo sem a prévia aprovagdo em
concurso publico;

b) admissdo mediante aprovacdo em con-
curso publico em cujarealizagdo ndo se segui-
ram os principios da legalidade, moralidade,
impessoalidade e publicidade;

¢) admissdo mediante aprovacdo em con-
curso publico regularmente instituido e reali-
zado, mas violando a ordem de classificagdo
oficialmente divulgada;

d) admissdo mediante aprovacdo em con-
curso publico regularmente instituido e reali-
zado, mas procedida apds decorrénciado prazo
de validade do certame, com violagdo ao dis-
posto no artigo 37, 111;

e) admissdo mediante qualquer uma das
antigas formas derivadas de provimento, tais
como, transferéncia, enquadramento, ascen-
sdo etc.

5. Consequéncias juridicas da admissdo
irregular ao servico publico

Ao chegarmos a este ponto, cabe-nos indi-
car as consequiéncias juridicas da admissao ir-
regular ao servico publico.

A prépria Constituicdo Federal ja prescre-
ve, de maneirataxativa, o resultado desse pro-
cedimento andmal 0. Segundo o texto constitu-
cional (art. 37, § 29),

“a ndo-observancia do disposto nos in-
cisos|l elll implicaraanulidade do ato
€ a puni¢do da autoridade responsavel,
nostermosdalei”.

Assim sendo, as conseqgiiéncias da admis-
sdo irregular de servidores, com infringéncia
doartigo 37, 11 elll, daConstituicéo, centram-
se em dois polos: nulidade do ato e puni¢do da
autoridade responsavel.

Tocante ao primeiro deles, cabe observar
que, sendo o ato nulo, nenhum efeito ocasio-
nard. E anulidade, no caso, tem sede constitu-
cional, o que representa um dado fundamental
paraanalise daquestéo. A violagdo ao preceito
maior fulmina de nulidade o ato, impedindo-o
de gerar efeitos.

A jurisprudéncia tendente a determinar a
nulidade dos atos irregulares de admissdo de
pessoal é copiosa, avolumando-se dia-a-dia, e
ndo poderiaser diferente. Tratando-se de ques-
t&o eminentemente de ordem publica, reconhe-
ce-se até que tem prevaléncia sobre certos as-
pectos de ordem individual .

Uma visdo, perfunctéria, do decisorio ju-
risprudencial da-nos umaidéade como o pro-
blema tem sido visto pelos Tribunais:

1) A primeira medida que o ato irregular
de admissdo de pessoal exige é 0 seu desfazi-
mento pela propria administragdo. Se o admi-
nistrador ndo o faz sponte sua, havera de fazé-
lo por decisdo judicial, por determinacdo de
autoridade superior ou por deliberagcdo do Tri-
bunal de Contas correspondente, quando do
exame do ato, nos termos do artigo 71, 111, da
Congtituicéo Federal.

E entendimento pacifico, aias, sumulado
pelo Supremo Tribuna Federal, que a admi-
nistracao cabe anular seus proprios atos, quan-
do se mostrarem irregulares. Mas se elando o
faz, espontaneamente, havera de fazé-lo com-
pulsoriamente, por imposicdo de qualquer dos
0Orgaos acima mencionados, sob pena de sujei-
tar-se a cominagdes de natureza administrati-
va, penal ou civil.

2) Se o carater irregular da admissdo de
pessoal decorre de vicios que contaminaram o
concurso publico correspondente, nasce paraa
administrac8o anecessidade imperiosade, anu-
lando o certame, anular igualmente as admis-
sOes dele decorrentes.

E entendimento assente e revelado em su-
cessivas decisdes de nossos Pretdrios. A pro-
pdsito, é téo relevante a questdo, do ponto de
vista do interesse publico, sobrepondo-se ao
interesse individual, que o Supremo Tribunal
Federal jadeliberou no sentido de que aanula-
¢30 de concurso publico viciado dispensa a
notificacdo dosinteressados e beneficidrios dos
atos nulos originados de certame invélido.
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No julgamento do RE n° 85557-SP, que as-
sim decidiu, o Ministro Moreira Alves enfati-
zou:

“Decidiu 0 acérdéo recorrido que a
Administracdo Publica pode declarar a
nulidade de concurso publico em virtu-
de de ilegalidades ocorridas na sua rea-
lizag&o, independentemente de ouvir, em
processo administrativo, os candidatos
nomeados em virtude dele, e em periodo
de estégio probatorio”.

E, ameu ver, decidiu corretamente;

Com efeito, dispde a Simulan® 346
gue aadministracdo publicapode decla
rar a nulidade dos seus proprios atos.

E, declarada a nulidade do ato — que
opera ex tunc — ndo ha que se falar em
direitos dele decorrentes.

A circunsténciade os candidatos nele
aprovados ja terem sido nomeados e se
encontrarem em estagio probatério em
nada modificaaquestdo. Nulo o concur-
S0, nulas as nomeagoes e investiduras.

Hipotese, evidentemente, diversada-
quelaaque serefere a Simulan® 21;

“Funcionario em estagio probatério
ndo pode ser exonerado nem demitido
sem inquérito ou sem as formalidades
legais de apuracdo de sua capacidade’.

A exonerac&o ou a demissdo pressu-
pbem investidura vélida, sendo formas
de ruptura de vinculo preexistente entre
aAdministracao Publicae o servidor. Por
isso, para que se apure afaltaou ainca
pacidade a egada como fundamento des-
sa ruptura, é mister, nos termos da Si-
mulan® 21, que haja processo adminis-
trativo em que se possa defender o servi-
dor regularmente investido.

O mesmo, porém, ndo ocorre quan-
do se trata de nulidade do ato adminis-
trativo em virtude do qua houve a in-
vestidura do servidor. Nesse caso, como
sucede com qualquer outro ato adminis-
trativo — que também pode causar preju-
izo a0 seu beneficiario — o que ha é o
simples restabel ecimento da ordem juri-
dica, violada pela administracéo publi-
ca, e passivel de ser restaurada por €la
mesma. Nao teriasentido aexigénciade
processo administrativo em que tomas-
sem adefesa, ndo de s mesmos—néo se
tratadefalta pessoal ou de incapacidade
profissional —, mas do ato impugnado
como nulo, por ilegalidade, pelaprépria

administragdo que o praticou e que pos-
teriormente reconheceu suafalha, os be-
nefici&rios do ato. Ademais, € de consi-
derar-se que adeclaracéo de nulidade do
concurso € ato impessoal, ja que atinge
atodos osclassificados nele, endo aeste
ou aquele candidato.

Por outro lado, os prejudicados com
a nulidade poderéo ataca-la judicial-
mente, para demonstrar que ao contré
rio do que entendeu a administragéo pu-
blica, o ato declarado nulo n&o o era por
inexistirem asrazdes em que estasefun-
dou para caracterizar a nulidade.

3) Se nula é a admissdo de pessoal, quer
pela nulidade do certame, quer pela falta des-
te, evidentemente nenhum efeito dela decorre-
ra. Dai resulta que nenhum direito, inclusive
pecuniario, tém os servidores admitidos irre-
gularmente.

A questdo apresenta uma importancia sig-
nificativa em relagdo a Justica do Trabalho,
cujosintegrantes, em suagrande maioria, abra-
¢am o entendimento de que nenhum direito
possuem, em tais casos, osinteressados, no to-
cante as diferentes parcelas asseguradas pela
legislac&o laboral aos empregados.

Entendemos inteiramente procedente a ori-
entacdo adotada.

Se nulo é o ato de admissdo, incapaz se
mostra de gerar efeitos. Mesmo frente a direi-
tos trabalhistas, tutelados por justica especi-
alizada. Com respeito aisso, € detodo colacio-
navel o judicioso pronunciamento da 32 Junta
de Conciliagdo e Julgamento de Jodo Pessoa,
emqueselé

“E certo que o Direito do Trabalho
revelauminquestionavel cardter tutelar,
almejando proteger o hiposuficienteface
a maior forca econdbmica da entidade
patronal, e é igualmente verdade que o
trabalho é um elemento infungivel, sen-
doimpossivel retornar ao status quo ante
apos a prestacao ao servico (motivo pelo
qual o trabalhador teria direito a uma
contraprestacéo ou indenizacdo pelas
tarefas executadas). Assim, uma parte
consideravel dosjuslaboristas defende a
tese de que no &mbito trabal histainexis-
teanulidade do contrato detrabalho, mas
apenas a sua anulabilidade com efeitos
ex nunc, sendo anulado o pacto sem re-
troagir a ineficicia a data da sua cele-
brac&o (sob pena de permitir o enrique-
cimentoilicito do tomador dos servigos).
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O presente caso concreto, no entan-
to, revelauma peculiaridade: anulidade
encontra-se expressamente estabel ecida
em dispositivo congtitucional. O parégra-
fo segundo do artigo 37 dispde explici-
tamente sobre a nulidade do ato da con-
tratac80. N&o se refere a anulabilidade
do ato. A primaziadanorma constitucio-
nal expressa, assim, é indubitavel. A
contratacdo de servidor celetista apds
5.10.1988, sem a observéancia de suas
regras, torna o elo de emprego nulo de
pleno direito. E, registre-se, ndo pode o
obreiro alegar o desconhecimento da
normaem seu beneficio (artigo 3° daL e
de Introdugédo ao Cdédigo Civil: ‘Nin-
guém escusa de cumprir alei, alegando
que ndo a conhece’).

Ta é o entendimento dominante no
E. TRT da 13? Regido, conforme revela
a seguinte ementa: Contrato nulo. Im-
procedéncia do pedido. Nulo é o contra-
to detrabalho celebrado com infragéo as
disposi¢Bes do artigo 37, inciso 11, da
Constituicéo Federal, ndo gerando qual-
quer efeito na ordem juridica. Remessa
oficial conhecida e provida para decre-
tar aimprocedénciado pedido. (TRT. 13?
Regido. Acordéo n° 16048-REO 452/93.
Relator: Juiz Tarcisio deMirandaMonte.
DJPB, 21 ago. 1994).

Como conseqgiiéncia de tais consta
tagBes, incumbe a este colegiado decla-
rar a nulidade absoluta do contrato de
trabalho celebrado pelas partes, motivo
pelo qual improcede na integra a recla-
matGriaquanto as postul agdes do deman-
dante”.

A proposito da observagdo acima, de que
ndo pode o obreiro alegar o desconhecimento
danorma, devemos atentar também para outro
aspecto. E que, quando se trata de atos de cor-
rupcao, de suborno, inclusive, néstemos o vezo
de censurar apenas aguele que se deixa cor-
romper ou subornar, e nos esquecemos da fi-
gura do corruptor ou subornador, quase sem-
pre deixado ao abrigo de acusacfes. Recentes
episodios de repercusséo nacional deixaram
bem clara essa tendéncia. E necessario, pois,
que tanto um quanto o outro sgjam censurados
e punidos.

O mesmo ocorre no caso de que ora trata
mos, quando h& necessidade de punir tanto o
agente publico, do que falaremos adiante, como
0 beneficiario do ato irregular. Ambos séo res-
ponsaveis pela violagdo a norma constitucio-
nal. N&o ha que falar, no caso em hipossufici-

énciado contratado. Inimeros sd0 0s casos em
gue os beneficiarios do ato irregular sdo pes-
soa de nivel superior de escolarizagéo, bem ci-
entes, por conseguinte, do carater irregular de
sua contratacéo.

Alguns Pretorios trabal histas tém entendi-
do serem devidos os salérios, se constantes da
reclamagéo gjuizada. O contrério, porém, pa-
rece-me mais aceitavel, porquanto se o contra-
to laboral é nulo, ndo ha de gerar qualquer
efeito.

Nesse sentido, veja-se decisdo do Tribunal
Regional do Trabalho, 82 Regi&o:

“A investiduraem cargo ou emprego
publico depende de aprovagdo préviaem
concurso publico, ressalvadas as nome-
acOes paracargo em comissdo declarado
em lei de livre nomeag&o e exoneragéo.
A ndo observéancia desse dispositivo
constitucional implicara a nulidade do
ato de contratacdo e a puni¢do daautori-
dade responsavel (art. 37, Il, 8§ 2° da
Congtituicdo Federal). Tratando-se de
nulidade absoluta, a sua declaracdo ju-
dicial independe de provagéo doslitigan-
tes. Os seus efeitos sdo ex tunc. Incabi-
vel, portanto a condenagdo mesmo a ti-
tulo de verbas salariais, eis que a nuli-
dade, no caso, decorre de norma consti-
tucional, cuja sanc8o prevalece sobre a
doutrina cléssica do direito do trabalho.
Apenas por equiidade ndo sedeterminaa
devolugdo dos salé&rios e vantagens ja
percebidas pelo reclamante, ante a im-
possibilidade de restituicdo da forca de
trabalho. O principio da moralidade pu-
blica, consagrado no texto constitucio-
nal, deve ser observado”. (TRT. 8% Re-
gido. 22 Turma. AC. unanime. REX-OF-
RO-7457/93. Relator: Juiz Vicente José
Malheiros da Fonseca. 16 de marco de
1993. LTr, n. 58/59, p. 1104).

O Ministro Nogueira de Brito, em voto la-
pidar, assim se manifesta:

“A natureza e importancia do prin-
cipio constitucional posto em evidéncia
tem, sem duvida, significado especidis-
simo. N&o se esta aqui examinando uma
relacdo pura e simples entre patréo e
empregado, mas sim uma relagdo entre
Estado, lato sensu, e o cidaddo. E aqui
as normas de ordem publica assumem
especia relevancia. Se a Constituicao,
no caso especifico dainvestiduraem car-
go ou emprego publico, penaliza com a
nulidade o ato praticado sem observar o

Brasilia a. 35 n. 137 jan./mar. 1998
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requisito por ela estabelecido — o con-
curso publico — ndo podemos nos, a pre-
texto de resguardar suposto direito em-
preender novo tipo de conspiracdo alL el
Maior, suavizando os efeitos da penali-
dade nelacontida. Se o ato énulo, assim
deve ser considerado”.

Ao defendermos o ponto devistade quenem
0 pagamento de salérios deve ser reconhecido
em favor do empregado irregularmente admi-
tido, ndo queremos com isso defender aidéia
de que o Estado, em sentido lato, possa se lo-
cupletar a custa do trabalho aheio. Se o em-
pregado prestou servigos ao ente publico, este
tem obrigago de pagar-lhe por essa prestacéo,
mas ndo atitulo de salério. Salério éaremune-
racdo paga ao trabalhador legalmente contra-
tado. Na hip6tese, como néo h& contrato vali-
do, ndo ha direito a salérios. No entanto, se 0
contratado prestou servicos, ha de ser remune-
rado pela prestac&o desses servigos, do mesmo
modo como s&o remunerados todos os presta-
doresde servigo que usua mente contratam com
aadministracéo, sem ter, contudo, tal retribui-
¢30 cardter saarial.

Tal orientagdo consubstancia, alias, o en-
tendimento do Tribunal de Contas da Uni&o,

“no sentido de dispensar o recol himento
dos valores despendidos a titulo de re-
muneracdo dos empregados irregular-
mente contratados, umavez que taisva
lores correspondem ao pagamento de
servicos prestados e, por isso, devidos”
(Acordéos 78/95 e 182/96 - Plenério).

A outra decorréncia constitucional da ad-
missao irregular de servidor publico &, ao lado
da sua nulidade, a punic&o da autoridade res-
ponsavel, nos termos da lei.

As punic¢des aplicaveis ao responsavel pela
admissdo irregular de servidores publicos véo
desde a aplicacdo de sangBes administrativas,
até a aplicacdo de pena, se configurado algum
tipo delituoso, assim definido em lei.

As decisdes dos Tribunais de Contas, por
exemplo, compreendem o julgamento irregu-
lar das contas, por configurar-se, no caso, a
préticade gestdoilegal, e aaplicacdo de multa
a0 responsavel, com todos 0s seus consectari-
0s, entre os quais a possivel declaragéo deine-
legibilidade pela Justica Eleitoral, conforme
dispde alegidacdo prépria. Da mesmaforma,
a admissdo irregular de servidor publico, re-
presentando um ato que viola os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade e le-
aldade as institui¢des, pode configurar impro-
bidade administrativa, nos termos da Lei

n° 8.429, de 2 de junho de 1992.

N&o se tém as Cortes de Contas manifesta-
do peladevolugo aos cofres pliblicos, pelores-
ponsavel, das quantias pagas, a titulo de ven-
cimentos, aos servidores admitidos irregular-
mente, por entenderem, como j& dissemos aci-
ma, que os valores pagos correspondem aos
Servicos prestados e, por isso, devidos.

Tocante, particularmente, aos Prefeitos, ha
legislacdo especifica (Decreto-Lei n° 201/67)
que tipifica como crime de responsabilidade,
de apuragdo privativa do Poder Judiciario e
punivel com pena, principal, de detencdo, de
trés meses atrés anos, e com pena acessoriade
perda do cargo e inabilitagdo para o exercicio
de cargo publico, eletivo ou de nomeacdo, o
ato de “nomear, admitir ou designar servidor,
contra expressa disposicdo de lei”.

Do mesmo modo recai sobre os adminis-
tradores municipais a possibilidade de seu en-
guadramento como gestores improbos, nafor-
ma do disposto nalei acima mencionada.

6. Conclusdes

Do que até aqui expusemos, podemos con-
cluir que:

1) as admissOes de servidores em cargos ou
empregos, nos 0rgaos da administracdo direta,
indireta e fundacional, da Uni&o, dos Estados,
do Distrito Federa e dos Municipios, so se po-
dem efetuar mediante a prévia aprovagdo em
concurso publico de provas ou de provas e titu-
los;

2) em vistada diccdo constitucional em vi-
gor, ndo mais se permitem asformas derivadas
de provimento de cargos publicos, tais como,
transferéncia, ascensdo, acesso, somente per-
mitidas aguel as expressamente autorizadas pela
Constituicdo: aproveitamento de disponiveis,
promocg&o por antiglidade ou merecimento,
reintegracdo e reconducdo, nas hipoteses de
invalidar-se por sentenca judicial a demissio
de servidor estavel;

3) todos os atos de admissdo de pessoal, a
qualquer titulo, tém de ser apreciados pelo Tri-
bunal de Contas correspondente, o qual, para
fins de registro, apreciard a sua legalidade;

4) os atos irregulares de admissdo de pes-
soal, por expressadisposi¢ao constitucional, 5o
nulos de pleno direito, ndo gerando quai squer
efeitos, acarretando a sua pratica a punicéo da
autoridade responsavel, do ponto de vista pe-
nal, administrativo, civil e até mesmo politico.
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