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EMENTA

O contrato tacito de trabalho publico 56 se legitima se o ad-
ministrador detém permissio “ex-lege” para contratar. Do con-
trario, o ato juridico dessa admisséo é nulo, por ser o objeto
dessa contratacdo juridicamente impossivel.

RESUMO DA TESE

1. Essa tese examina o contrato taeito na relacfc de emprego
publico.

2. Partindo do principio da legalidade, entende o Aufor que
tem de existiv um ato-condicdo permissive para o admi-
nistrador legitimar a contratacio de pessoal.

3. A conseqiiéncia de uma admissio carente de ato-condicio
permissivo, seria a nulidade do pacto tacito, sem mnenhum
onus indenizatério contra a Administracdo Publica.

INTRODUCAO

O administrador municipal, geralmente ao assumir sua fun-
ciio, e ao inteirar-se do regime juridico do pessoal prestador de
servico, encontra aqueles servidores publicos cuja situacfo €

* Tese apresentada ac I Encontro Nacional de Procuradores Muni-
cipais, realizado de 20 a 27 de janeire de 1974, em Recife, PE.

3#  Consultor Juridico do Estade do Rio Grande do Sul {(da Equipe
de Assisténcia Juridica aos Municipios).
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avessa ao Direito: foram admitidos sem qualquer ato administra-
tivo formal; permaneceram trabalbhando e auferindo vantagens
pecuniarias, ora sob regime juridico estatutario (embora néo se-
jam funcionarios pitblicos), ora recebendo vantagens da legisla-
¢ao trabalhista {mas despidos da condicio de empregados pu-
blicos). Na maioria das vezes essas admissées foram verbais.

Que fundamento legal teriam esses acordos verbais?

) A r’elagég juridica de emprego plblico, onde um dos sujeitos
& o Poder Pablico-empregador, poderia revestir a forma de um
" contrato de trabalho tacito? o

A resposta a essas indagacdes € 0 que se propde este traba-
lho, que perquire

O ATO-CONDICAO NO CONTRATO TACITO DE
EMPREGQO PUBILICO

I — AO ADMINISTRADOR S0 E LICITO AGIR “EX-LEGE
ET SUB-LEGE” :

1. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

) A. Consolidacdo das Leis do Trabalho enuncia que o contra-
to individual de trabalho pode ser tacito (art. 442). *

Esse “tacito” comporta uma dimensfo deontolégica de sig-
nificado diferente, quando se trata de rela¢do de emprego plbli-
co, porque nio basta que o sujeito prestador de servigo, pelo
fato de estar trabalhando, seja considerado, na auséncia de uma
nomeacgao, empregado piblico, E inarredavel que o agente que o
admitiuﬂ; tivesse tido uma outorga normativa para realizar essa
ad;nissao, ou seja: que o ato-condicdo permissivo para contratar
pré-existisse ao ato juridico de contratar.

_ De outro lado, o agir da Administragio Pdblica significa
agir “ex-lege et sub-lege”,

Conforme o magistério de Celso Anténio Bandeira de Mello,
no estudo “Discricionaridade e Legalidade”, publicado na Revis-
ta da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, volume n.° 4,
do ano de 1973, p. 9, :

6 RCGERS, Porto Alegre, 4(8): 63-70, 1974

“ . a Administracio Publica s6 pode agir debaixo da
lei, em obediéncia a ela e a fim de dar satisfagio a seus
objetivos. Tal disposicio decorre do principio da lega-
lidade.

Devendo a Administraciio atuar sob a lei e com o fito
tnico de implementar os objetivos dela, é viciado
todo e qualquer comportamento administrativo que a
ofenda, que a desconhecga ou se desencontre com as fi-
nalidades por ela tragadas”.

2. ATO-CONDICAO

Convém lembrar o principio de Direito Publico, segundo o
qual ao administrador s6 é licito fazer aquilo que a lei Ihe per-
mite fazer (ao avesso do Direito Privado, onde ao particular é
permitido aquilo que ndo lhe é proibido).

Assim, a admissio de pessoal para o servico pUblico tém
de ser permitida ao administrador por regra expressa, que opera
como ato-condigdo permissivo.

Sinale-se, com Hely Lopes Meirelles, in “Direito Municipal
Brasileiro”, Tomo II, p. 826, que

“Ato-condicio é todo aquele que se antepde a outro pa-
ra permitir a sua realizacio. O ato-condicho se destina
a remover um obsticulo a pratica de certas atividades
publicas, para as quais se exige a satisfaglo prévia de
determinados requisitos. Assim, o concurso é ato-con-
dicdo da nomeagdo efetiva; a concorréncia é ato-condi-
¢io dos contratos administratives. Como se vé, o alo-
condicfio é sempre um ate-meio para a realizacdo de
um ate-fim. _
A auséneia do ato-condigiio invalida o ate final, e essa
nulidade pode ser declarada pela propria Adminictra-
¢éo ou pelo Judicidrio, porque é matéria de legalidade,
indissociavel da pratica administrativa.”

A posicio do Judiciario Trabalhista tem-se revelado insen-
sivel a esse principio de Direito Publico, julgando de maneira
simplista que, quem nao seja funcionario piblico, &€ empregado.
A nés nos parece um posicionamento equivocado, “permissa
magna venia”. Nio basta que alguém trabalhe “tacitamente” pa-

ra a Administracio Piblica; é preciso que esse contrato de tra-

balho esteja legitimado por aguele ato-condicdo permissivo, sob
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pena de ser nulo, por conter (o contrato tacito nio permitido ao
agente publico) objeto juridicamente impossivel (Codigo Civil,
art. 145, inciso II). ‘

II — EXIGENCIAS LEGAIS PARA CONTRATAR COM O
PODER PUBLICO

1. INCIDENCIA DO DECRETO FEDERAL N.° 15.783

No Decreto Federal n.° 15.783, de 8/11/1922 (Regulamento
para execucio do Céodigo de Contabilidade Piblica), se contém
normas gerais de direito financeiro que disciplinam contratos em
que é parte do Poder Publico. Obviamente, esses preceitos se
aplicam nado apenas aos contratos decorrentes de licitacdo, mas
a qualquer contratacio “in genere”, em que o ente publico de
qualquer hierarquia esteja num dos polos dessa relacio juridica.

Para a validade dos contratos, a lei exige “a citacho expres-
sa”, em suas clausulas, da lei que os autoriza (art. 767, letra «
1.% parte). E a lei arrola como cldusula essencial, que nio pode
ser omitida em contrato algum, sob pena de nulidade, a que deve
fazer mengdo expressa da disposicio de lei que autoriza a cele-
bracdo do contrato (art. 775, § 1.9, 1.2 parte).

Desse texto se depreende que a lei (“lato sensu”, qualquer ato
normativo que outorgue contratar) é essencial como pressuposto
de o administrador firmar contratos, inclusive os de emprego.

2. MOTIVO OU CAUSA JURIDICA DO ATO ADMINISTRA-
TIVO

O agente pdblico atua, subjetivamente, sob seu proprio
juizo de conveniéncia e oportunidade de praticar certos atos ad-
ministrativos; e age, objetivamente, amparado na lei, que fun-
ciona como causa juridica, ou.motive juridico. Tio significativa
relevincia tem a causa (ou motivo) de um ato juridico, que “vicia
o ato (juridico) a falsa causa”, diz o artigo 90 do Cédigo Civil,
isto é: carente de causa juridica, o ato se dilui por. nulidade in-
vencivel.

Seabra Fagundes, em “O Controle dos Atos Administrati-
vos pelo Poder Judiciario”, escreveu:

“No ato administrativo, porém, o motive tem de ser
estritamente legal, assentando sempre no interesse pii-
blico, pelo que reveste particular importancia”.
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(...) op. cit., p. 41 o
“_ .. nos motivos ou fundamentos estd a razao juridica
com que procede a Administragdo Puablica. A
A lei estabelece quando, € em face de que circunstan-
cias, deve agir a autoridade administrativa. Se esta age
sem motivo legal, o seu ato é invalido”.

idem, p. 88

“O objeto do ato administrativo, que é o seu conteudo
juridico, ndo estando adstrito aos limites pré-tracados
na lei, o ato é nulo”,

idem, p. 89

Ainda, Hely Lopes Meirelles, in “Direito Administrativo
Brasileiro”, p. 159, entende que

“O motivo ou causa & a situacio de direito ou de fat‘c
que determina ou autoriza a realizagio do ato admi-
nistrativo. o

O motivo, como elemento integrante da perfe1g:=_10 do
ato pode vir expresso em lei, como pode ser deixado
ao critério do administrador. .

No primeiro caso, serd um elemento v1.nc1113?10; no se-
gundo, discricionério, quanto & sua existéncia e valo-
ragio, )
Da diversidade das hipdteses ocorrentes resultara a
exigéncia ou a dispensa da motivacdo do ato. Em se trz}-
tando de motivo vinculado pela lei, o agente da A‘dm%-
nistragéo, ao praticar o ato, fica na obrigacao de 3’us.t1-
ficar a existéncia do motivo, sem o que oﬂatc_) sera in-
valido ou, pelo menos, invalidivel, por auséncia da mo-
tivacho”. '

3. CONTRATO VERBAL

Diante da lei que exige do agente publico a citagio expres-
sa da norma legal que o autoriza contratarﬂ(no caso, (‘:ontra‘Far
o prestador de servigo), e que ainda lhe impde para validade ju-
ridica da contratacio constar do instrumento de contrato a lei
permissiva, temos que se trata de um aj:o adminisitratlvo vincula-
do pela lei, a cuja motivagio o administrador ndo se pode sub-
trair, sob pena de nulidade, :
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Mas a qualificagho de contrato de trabalho ticito da norma
consolidada induz que o ajuste pode ser verbal.
_ O mesmo Decreto federal n.® 15.783/22, no art. 778, enun-
cia que

{4 e L ’
Em nenhum caso podera ser permitida a celebracio

de contratos verbais com a Fazenda Publica, sendo
nul::)s de pleno direito os ajustes que assim forem con-
cluidos”.

Ess_e dispositivo explica-se por si. Apenas se faz notar que
o conceito “Fazenda Pablica” (de.1922) corresponde ao moderno
entendimento conceitual de Administrarcio Pablica, Governo
Poder Piblico (em 1974). ’ '

III — CONSIDERACGES FINAIS
1. INTERESSE PRIVADO E INTERESSE PT.'?BLICO

Finalmente, restaria examinar a posicdo do prestador de
servigo irregularmente admitido.

’Enquanto,numa relaciio de emprego privado, o empregado
d.etem uma superioridade juridica gque lhe compensa a inferio-
ridade econdmica, numa relacdo de emprego phblico, em que o
ente estatal-empregador age no interesse publico, nio se pode
sistematicamente, aplicar esse mesmo prineipio, porgue o inte:
resse privado, diante do Poder Publico, nfo pode prevalecer, em
termos de superioridade juridica aprioristicamente considelzada
porque, “ab initio”, o Poder Publico age com legitimidade bus:
cando realizar um interesse publico e impessoal. ’

2. ENRIQUECIMENTO ILICITO

Quem prestou servigo a Administragio Phblica, mesmo ten-
do ato de admisslo ilegal, recebeu a remuneragio respectiva.
Assim, ndo se hd de falar no enriquecimento ilicito do ente em-
pregador. '

' Mas o irregular prestador de servico nao tem nenhum di-
reito, quer estatutario, quer trabalhista, se for despedido.
 Hodiernamente ja se compreende que a Administracio P
bl_l;:.a} pode rever seus préprios atos, mesmo sem a coercio do Ju-
diclario (Stmula n.° 473, do Supremo Tribunal Federal).
_ 'Na hipétese .de despedida, o administrador apenas descons-
titui um ato juridico que estava, “ab initio”, viciado; e sendo
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ato administrativo nulo, néo foi jurigeno bilateralmente (a Ad-
ministracio Pablica ndo ficou com 6nus de empregador, como
npuma relagdo de emprego trabalhista); e o prestador de servigo,
dispensado, ndo tem, “ipso facto”, qualquer direito indenizato-
rio, ao nivel da norma consolidada. Em termos processuais, ele
seria carecedor de agfo, na Justica do Trabalho.

3. FUNCIONARIO DE FATO

A condicdo juridica que mais préxima estaria do prestador
de servigo irregularmente admitido, seria a de funcionario de
fato (também denominado funciondrio aparente).

Todavia, neste caso, ocorre o ato-condi¢do permissivo para

~admiti-lo; o que surge é um erro de direito (exemplificativa-

mente, investidura em cargo irregularmente criado, ou. irregu-
larmente extinto, ou ainda, em cargo ocupado), ou um erro
essencial quanto a qualificachdo do prestador de servico (no-
meia-se zootecnista, em vez de médico-veterinario).

Seja como for, o funcionario de fato, embora fronteirico do
que foi irregularmente admitido, podera ter preenchido condi-
¢des pertinentes 3 situacho de funcionario de direito, sob regime
estatutario. Aquele outro no.

CONCLUSAOQ

Isso posto,

o contrato thcito de trabalho ptlblico sé se legitima se
o administrador detém permissio “ex-lege”’ para con-
tratar.

Do contrario, o ato juridico dessa admissfo é nulo, por
ser o vinculo dessa contrataciio juridicamente impos-

sivel,
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