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Com o presente artigo tencionamos fazer uma andlise critica da jurisprudéncia
trabalhista a respeito da violagdo, por parte da administragdo ptblica, do preceito legal que
determina a realizag¢@o de concurso puiblico, como condig@o prévia para ingresso no servico
publico, atualmente contido no inciso II do art. 37 da atual Constituicdo Federal. O
mencionado art. 37 estd inserido no capitulo VII, que trata da administra¢do publica, e tem
a redacdo seguinte: A administracdo puiblica direta e indireta de qualquer dos poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e também ao seguinte: II
— a investidura em cargo ou emprego piuiblico depende de aprovagdo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em
comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e exoneragdo;

Na vigéncia da Constitui¢do de 1967 o concurso publico ja era previsto como
condi¢do para a ocupacdo de cargos ptblicos — art. 97, § 1° — s6 que o texto do
mencionado artigo referia-se apenas a cargos e silenciava em relacio a empregos
puiblicos.O regime advindo do movimento que culminou no golpe militar de 1° de abril de
1964 e instalou uma ditadura, apesar de tentar dar uma roupagem juridico-liberal ao
governo, efetivamente fez tabula rasa de muitos dos dispositivos legais mais importantes,
mormente os de natureza constitucional. A exigéncia contida no pardgrafo tnico do art. 97
foi uma daquelas sistematicamente descumpridas pelos diversos entes publicos,
principalmente pelos estados e os municipios, tendo se firmado o entendimento de que
aquela exigéncia sé se aplicava para o caso de preenchimento dos denominados cargos
publicos, mas ndo para os empregos publicos, compreendendo-se como cargos aqueles de
natureza estatutdria e como empregos os de natureza contratual. Os ocupantes dos
primeiros tinham as suas relacdes com a administragdo publica previstas e disciplinadas,
tanto no campo dos deveres, quanto no dmbito dos direitos, pelo denominado “Estatuto dos
Servidores Piiblicos”, enquanto os tltimos eram regidos pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho e demais normas trabalhistas, como se fossem empregados privados, havendo
apenas algumas restri¢des e adaptacdes da legislacdo trabalhista aos principios do direito
administrativo.

(*) Eduardo Sérgio de Almeida é Juiz Titular da Vara do
Trabalho de Itabaiana, pés-graduado em filosofia pela
Universidade Federal de Pernambuco e mestrando em
direito também pela Universidade Federal de
Pernambuco.

A jurisprudéncia trabalhista ndo fez mais do que coonestar a pratica dos
administradores publicos, em todos os niveis, isto €, a nivel federal, estadual e municipal,
de admitirem servidores sem a realizagdo de concurso publico, geralmente adotando a
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unica formalidade, no caso dos municipios, de baixarem uma portaria € no caso dos
estados e da unido, além da portaria, a publica¢do do ato de nomeacdo no Didrio Oficial.

A ementa de acérddo de Tribunal do Trabalho, datada de 1982 e a seguir
transcrita é exemplar: Todo aquele que presta trabalho em Orgio Piiblico, sem concurso de
titulos e provas, ndo € funciondrio publico e sim celetista, fazendo, pois, jus aos direitos
trabalhistas na forma da lei (TRT da 3* Regido). Tirado do Repositério de jurisprudéncia
Trabalhista vol. 03 de Jodo de Lima Teixeira Filho sob o nimero de ordem 2.454.

Releva salientar que as administragdes dos tribunais, inclusive dos tribunais do
trabalho, usaram largamente da possibilidade de contratar servidores, sem a realizacdo de
concurso publico e o fizeram dentro do nosso velho espirito patrimonialista tdo bem
descrito por Sérgio Buarque de Holanda: Para o funciondrio “patrimonial”, a propria
gestdo politica apresenta-se como assunto do seu interesse particular; as fungdes, os
empregos e os beneficios que deles aufere relacionam-se a direitos pessoais do
funciondrio e ndo a interesses objetivos, como sucede no verdadeiro Estado burocrdtico,
em que prevalecem a especializacdo da fungdo e o esforco para se assegurarem garantias
juridicas aos cidaddos. A escolha dos homens que irdo exercer fungdes publicas faz-se de
acordo com a confianca pessoal que merecam os candidatos, e muito menos de acordo
com as suas capacidades proprias. Falta a tudo a ordenagdo impessoal que caracteriza a
vida do Estado burocrdtico. '

O processo de redemocratizagdo do pais exigiu a elaboragdo de uma nova
constitui¢do e as pressdes sociais impuseram o principio da impessoalidade burocritica,
caracteristico do tipo de dominagdo legal weberiano prevaleceu no que diz respeito ao
recrutamento de servidores para integrar os quadros da administragdo publica. A partir da
promulgacdo da mencionada constitui¢do, comecou a formar-se o consenso de que nao
mais era possivel & administragdo publica admitir, mesmo mediante contrato de trabalho,
servidores publicos, sem a prévia realizagdo de concurso publico, isto €, a sociedade
passou a exigir que o dispositivo constitucional que obrigava a administracdo publica a
promover concurso publico efetivamente fosse aplicado. Os Tribunais de Contas, 6rgaos
que do ponto de vista legal sdo auxiliares do Poder Legislativo — arts. 71 e 75 da
Constituicdo Federal — normalmente déceis ao executivo, devido a forma de provimento
dos cargos de conselheiro pelo chefe do Poder Executivo estadual ou federal, dependendo
de a que esfera pertencam, apés alguma demora comegaram a recomendar aos
administradores subordinados ao dmbito de controle de cada um deles, que demitissem os
servidores que foram admitidos no servi¢o publico, apds 05 de outubro de 1988, data da
promulgacio da atual Constituicdo Federal, sem que houvessem sido submetidos ao prévio
concurso publico.

A jurisprudéncia propriamente dita, aquela emanada dos 6rgéos jurisdicionais,
apods a promulgacdo da atual Constitui¢@o, inclinou-se desde o inicio a considerar nulo o
ato que importasse na contratagdo de servidor publico, sem que o ente da administragdo
tivesse promovido previamente a realizacdo de concurso publico, sendo pacifica a
orientacdo jurisprudencial nesse sentido. Ilustrativa dessa orientagc@o € a ementa de acérdao

! Raizes do Brasil, 1997, pag. 146.
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do TST adiante transcrita: Relagdo juridico-empregaticia com ente municipal. Nulidade,
Efeitos. Violéncia literal ao art. 37, § 2° da Constituicdo Federal.

A situacdo cotejada envolve forca de trabalho do contratado, que ndo lhe pode
ser restituida se for proclamada a nulidade da relacdo empregaticia. H4 de se considerar
que o vicio do ato fulminado n3o pode propiciar o locupletamento da administragdo as
custas do trabalho do contratado. Assim, diante das premissas lancadas, o Tribunal
Superior do Trabalho, conjugando os principios norteadores do direito, a hermenéutica
constitucional e as regras de interpretagdo do ordenamento juridico vigente, tem decidido
que o empregado faz jus somente aos saldrios stricto sensu decorrentes da forca de
trabalho despendida. De resto, a decis@o rescindenda que imprime a nulidade do contrato
de trabalho pactuado efeito ex nunc vulnera o art. 37, § 2° da Lei Fundamental e, em
conseqiiéncia, o art. 485 V, da Lei Adjetiva Civil. — Rel. Min. Ronald José Lopes Leal
(publicado na Revista do TST, Vol. 66, N° 03, pag. 432).

2

As situacdes pretéritas, isto € as contratacdes de trabalhadores pela
administrac@o publica, anteriores a promulgacdo da atual Constitui¢do continuaram sendo
consideradas legais. O préprio legislador constituinte, no art. 19 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias preservou tais contratos, ao conferir estabilidade aquelas
pessoas que ndo foram admitidas na forma regulada no art. 37 da Constitui¢do, que em
exercicio na data da promulgacdo da Constitui¢cdo contassem pelo menos cinco anos no
cargo.

A jurisprudéncia atual estd em consonancia com o interesse publico apenas em
um sentido muito limitado, que é o de preservar a administragdo das injungdes politico-
eleitoreiras e das tendéncias patrimonialistas das nossas classes dirigentes, permitindo que
0 acesso aos cargos publicos se dé mediante critérios técnicos e impessoais. H4 um outro
sentido de interesse publico, este mais amplo e que € a prépria razdo de ser do direito do
trabalho e estd na sua origem, que é o da protecdo daquele que tem de seu, unicamente, a
sua forga de trabalho, o trabalhador hipossuficiente. Os magistrados, ocupantes dos cargos
dos Tribunais Regionais e Superior do Trabalho, aplicando o disposto no art. 3° da Lei de
Introdugdo ao Cédigo Civil, Decreto-Lei N° 4.657 de 04/09/42, assim redigido: Ninguém
se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece., adotam posi¢do demasiado
formalista quando ndo consideram as diversas situacdes de fato, tomando a realidade do
pais como uniforme, quando o que ocorre nos pequenos municipios e pobres do Nordeste,
e temos razdes para crer, também de outras regides, é que os trabalhadores sdo pessoas de
pouca ou nenhuma instru¢do, completamente desinformadas e o mais das vezes
extremamente carentes de recursos, ndo podendo se dar ao luxo de recusar trabalho seja de
que tipo for. Os prefeitos sdo, em regra, as autoridades mais importantes com que lidam os
municipes e as demais autoridades, como os governadores ou o presidente estdo demasiado
distantes, ndo s6 no espaco, como da realidade cultural das pessoas. O principio de
igualdade formal do qual decorre ndo s6 a igualdade de direitos, mas também a igualdade
de obrigacdes, é puramente abstrato e a sua aplicabilidade indistinta gera enorme
desigualdade real. O decidir que o trabalhador contratado irregularmente deve receber
apenas a remuneracdo do periodo trabalhado, remuneracio estd muitas vezes inferior ao
saldrio minimo, pois algumas decisdes dos tribunais entendem que s6 € devida a
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remuneracdo pactuada e esta, em muitos casos, € inferior ao saldrio minimo legal ndo é a
melhor solucdo.

O entendimento jurisprudencial prevalecente, considerando nulo o contrato de
trabalho firmado em desobediéncia ao disposto no art. 37, inciso II da Constitui¢do, pune
apenas o trabalhador, que muitas vezes trabalhou anos seguidos, deixando-o fora de
qualquer protecao legal, inclusive previdencidria, enquanto o administrador publico, na
grande maioria dos casos o prefeito, mas também governadores e secretdrios de estado,
diretores das sociedades de economia mista e presidentes de fundacdes publicas e
autarquias, ndo recebem puni¢do alguma, apesar do que estatui o pardgrafo 2° do referido
artigo, assim redigido: A ndo observdncia do disposto nos incisos Il e Il implicard a
nulidade do ato e a puni¢do da autoridade responsdvel, nos termos da lei. O juiz do
trabalho limita-se a comunicar a irregularidade da contratacdo ao ministério publico e este
6rgdo, na grande maioria dos casos, ndo toma qualquer providéncia ou quando toma a
iniciativa de denunciar o administrador, o processo emperra na Justica Comum e
dificilmente chega-se a uma condenacao da autoridade. A injusti¢a da situagdo € flagrante.

Existem situa¢des, porém, em que o autor da acdo trabalhista ¢ mero cimplice
do administrador publico, como em caso recente, submetido a nossa apreciagdo, no qual
determinada pessoa ingressou com reclamacdo trabalhista contra municipio, alegando que
ap6s ter trabalhado por vdrios anos, como eletricista, foi despedido sem justa causa.
Pleiteou lhe fossem pagos diversos direitos, dentre eles férias ndo gozadas. Durante a
instru¢do processual, por ocasido do interrogatdrio do autor, este informou que o seu tnico
trabalho consistia em trocar as lampadas que eventualmente viessem a queimar, dos postes
existentes no sitio onde residia. Em tal localidade havia 12 (doze) postes e segundo o
proprio autor, nem todo més era necessdrio trocar lampadas, vale dizer, o pseudo-
empregado nem todo més chegava a prestar servicos para o suposto empregador, entretanto
tinha contrato de trabalho anotado na sua Carteira Profissional e recebia remuneracio
mensal. Tal pessoa ndo obteve ganho de causa, obviamente, eis que consideramos o
contrato de trabalho existente entre as partes mero ato forjado, com o intuito de beneficia-
lo indevidamente em detrimento da administragdo publica. Casos como esse ndao sao
incomuns e decorrem do uso da mdquina administrativa para a manuten¢do de poder
pessoal ou de grupo, geralmente com a distribuicdo de recursos de forma personalistica a
aliados ou parentes. Noutros casos a pessoa realmente prestou servicos que eram essenciais
a administracdo e o fez com zelo e dedicacdo. Deve-se tratar igualmente situagdes tao
dispares? Tomemos como exemplo o caso de uma pessoa que ao 53 anos, apds ter
trabalhado para outros empregadores por mais de 23 anos e contribuido regularmente para
a previdéncia social durante os anos de labor, foi admitida em novembro de 1988, para
trabalhar em uma empresa de economia mista. Em novembro de 2000 foi despedida, por
determinagdo do tribunal de contas, sob alegacdo de que o ato de admissdo foi irregular,
vez que ndo houve concurso publico prévio para respaldar tal admissdo. Este trabalhador
demonstrou competéncia funcional e desempenhou as suas fungdes com toda a dedicagdo
exigida para o cargo para ao final, j4 aos 65 anos e apds ter trabalhado por mais de 35 anos
seguidos, tendo implementado as condicdes para aposentadoria, além de ndo receber varios
dos titulos de natureza trabalhista, como FGTS, por exemplo, também nado tem direito a
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aposentar-se porque o contrato de trabalho mantido com o ente estatal, nos ultimos 12
anos, € nulo.

As hipoteses acima ndo sdo raras ou mero fruto de exercicio intelectual, mas
efetivamente ocorrem e ocorrem amidde. A solu¢do dada pela jurisprudéncia assentada é
justa? Em alguns casos sim, como na hipétese do individuo que conscientemente pede ou
aceita emprego publico e ndo trabalha, como no primeiro exemplo. No caso daqueles que
agiram de boa-fé e efetivamente trabalharam e cumpriram as suas obrigacdes a solugdo
deve ser outra. E ndo se diga que a intencdo do agente ¢ irrelevante. O direito penal
considera a inten¢do como fundamental para a caracterizagdo dos delitos, residindo no
querer do agente a distin¢do fundamental entre culpa e dolo. Também o direito do trabalho
leva em consideracdo a inten¢do, como no caso do pardgrafo 1° do art. 462 da CLT que
autoriza o desconto nos saldrios do empregado por dano causado ao empregador, no caso
de dolo do trabalhador.

Em se tratando de trabalhadores incluidos no segundo exemplo, a declaracdo
judicial de nulidade do contrato, seguida da simples comunicacéo da conduta da autoridade
administrativa ao ministério publico e ao tribunal de contas competente, deixando o
trabalhador sem qualquer direito, consagra uma injustica e ndo se diga que tal injustica
decorre da aplicagdo pura e simples da lei. A Constituicdo Federal no art. 3° consagra
como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a construg¢do de
uma sociedade justa e o art. 1° estabelece como fundamento da Republica a dignidade da
pessoa humana. Com base nestes principios, que inseridos na nossa Carta Magna, foram
considerados fundamentais pelo préprio legislador constitucional, propomos o uso
alternativo do nosso direito, melhor dizendo uma interpretagdo alternativa e menos
formalista do nosso direito, em beneficio do trabalhador.

Pensamos que a Justica do Trabalho, como parte do Judicidrio, um dos poderes
da Reptiblica, a fim de assegurar a dignidade humana da pessoa do trabalhador e buscar a
construcdo de uma sociedade justa, pode e deve dar interpretacdo diversa daquela
prevalecente, ao disposto no pardgrafo 2° do art. 37 da Constitui¢do Federal, que considera
nulo o ato que implique admissdo de pessoal no servigo publico sem a realizagdo de prévio
concurso publico, e que assegure apenas o interesse da administracéo, e deixe desprotegido
o trabalhador de boa-fé.

Uma solucdo alternativa seria responsabilizar o administrador que deu causa ao
ato de admissdo de trabalhadores na administracdo publica, sem a realizacdo de prévio
concurso publico ndo s6 administrativa e penalmente pelo ato irregular, mas que tal
responsabilidade seja estendida ao ambito trabalhista, presumindo-se sempre que o
trabalho realizado foi prestado no interesse do administrador e ndo no interesse da
administracdo. Proposta reclamagao trabalhista contra 6rgio publico e verificado que a
admissdo do trabalhador se deu em desobediéncia ao estabelecido no art. 37 da
Constituicdo Federal, o juiz, de oficio, caso ndo tenha havido pedido neste sentido,
determinard a citagdo da autoridade ou autoridades responsaveis pelo ato para integrar o
processo como litisconsorte passivo. Autoridades responsdveis seriam ndo apenas aquelas
que originalmente praticaram o ato, mas todas aquelas que ao longo do tempo dirigiram o
6rgdo que admitiu e assalariou o trabalhador e permitiram que a irregularidade persistisse.
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Julgada a acdo e considerado nulo o contrato com a administracdo publica, a
responsabilidade desta limitar-se-ia a remuneragdo, no caso do trabalhador de boa-fé,
enquanto os administradores que deram causa ao ato nulo seriam responsdveis pelas
demais indenizacdes de cardter trabalhista e pelo pagamento das contribuigdes
previdencidrias.

A mudanca de orientagdo jurisprudencial sugerida ndo constitui uma
interpretaciio forcada da realidade. Considerando-se o caso concreto, verifica-se que os
administradores ao desrespeitarem a obrigagdo de promoverem concursos publicos para a
admissdo de pessoal e contratarem trabalhadores o fizeram geralmente levando em conta
interesses proprios: eleitoreiros, por nepotismo, ou patrimonialismo, sem levar em conta os
verdadeiros interesses da administracio publica. E justo, portanto, que assumam os
encargos decorrentes da satisfacdo dos seus interesses. Ademais, com a responsabilizacdo
trabalhista dos administradores publicos estar-se-ia ndo s fazendo justica aos mais
necessitados e atingindo um dos objetivos fundamentais do Estado Brasileiro, sendo
também desestimulando aquelas préticas contrdrias a lei e que tantos males causam a
administra¢do publica, pois diante da possibilidade concreta e imediata de responder, com
0 seu patrimoénio, pelas obrigacdes decorrentes da irregular admissdo de pessoal, o
administrador publico certamente terd maior cuidado no cumprimento das disposicdes
constitucionais em relagdo a admissao de pessoal.
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