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RESUMO: A ordem constitucional brasileira de 1988 passou a exigir aprovacao prévia em concurso publico dos trabalha-
dores contratados pela Unido, pelos Estados, pelos Municipios, pelas Autarquias, pelas Fundacdes, pelas empresas
publicas e pelas sociedades de economia mista, como medida moralizadora de acesso aos cargos e empregos publicos,
muitos deles até entdo ocupados por apaniguados politicos. Ocorre que ainda hoje, mais de uma década depois, adminis-
tradores publicos insistem em promover a admissdo direta e incondicional de trabalhadores, violando as normas constitu-
cionais e criando situagdo juridica andmala que se divide entre a nulidade contratual, a prote¢do do trabalho e as conse-
quéncias da falta administrativa. A doutrina e os tribunais sdo proficuos nos mais diversos entendimentos. Neste artigo séo
analisadas a existéncia, a validade e a eficacia do contrato de trabalho mantido com a Administragdo Publica sem
aprovacao prévia em concurso, alcangando conclusdo critica a respeito das conseqiiéncias juridicas e da indenizacao
devida ao prestador de servicos que foram ignoradas pela orientacao jurisprudencial proferida pelo Tribunal Superior do
Trabalho em seu recente Enunciado n. 363.

Descritores: contrato de trabalho nulo; enunciado n. 363; Tribunal Superior do Trabalho; administracdo publica

NULL WORK CONTRACT WITH THE PUBLIC ADMINISTRATION AND THE RECENTE DEC-
LARATION Nbr 363 FROM THE SUPERIOR WORK TRIBUNAL - TST

ABSTRACT: The order constitutional Brazilian of 1988 started to demand previous approval in the workers’ public competi-
tion hired by the Union, by States, for the Municipal districts, for the Autarchies, for the Foundations, for the public companies
and for the societies of mixed economy, as measured access moralist to the positions and public employments, many of them
until then occupied by favored political. It happens until today, even though one decade has passed, public administrators
insist on promoting the workers’ direct and unconditional admission, violating the constitutional norms and creating anoma-
lous juridical situation that divides among the contractual nullity, the protection of the work and the consequences of the
administrative lack. The doctrine and the tribunals plow rich in the most several understandings. In this article the existence,
the validity and the effectiveness of the work contract maintained with the Public Administration without previous approval in
competition are analyzed, reaching critical conclusion regarding the juridical consequences and of the compensation owed
to the worker that were unknown for the judiciary orientation uttered by the Superior Tribunal of the Work in its recent Statement
n. 363.

Index-terms: null work contract; Statement n. 363; public administration; superior work tribunal - Tst

Introducao vés de dispositivos inibidores de contratagées e dis-
pensas ao sabor dos ventos politicos.
Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Entre essas providéncias, alcancou destaque ime-

em 1988, nova era de moralidade na relacdo de traba-  diato a norma que exige a aprovagdo prévia em con-
lho com a Administracdo Publica foi inaugurada atra-  curso publico para o preenchimento de vaga ofereci-
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da pela Uni&o, pelos Estados, pelo Distrito Federal,
pelos Municipios, por suas autarquias e fundacdes,
pelas empresas publicas e sociedades de economia
mista.

Na riqueza dos acontecimentos ao longo de mais
de uma década a partir de entdo, a doutrina e a juris-
prudéncia vém enfrentando as mais variadas situacoes
no trato da relagcdo de emprego com a Administracao
Publica, por conta dessa restrigao.

Em recente sessdo, o Colendo Tribunal Superior
do Trabalho decidiu editar o Enunciado n°® 363, decre-
tando a nulidade da contratacdo de servidor publico
sem prévia aprovagdo em concurso e conferindo-lhe
apenas o direito ao pagamento dos dias efetivamente
laborados.

A profusdo de posicionamentos juridicos e sociais
acerca do tema motiva sua andlise nesta oportunida-
de, dentro do ambiente do contrato de trabalho.

Para uma conclus&o mais ampla do que a langada
no afogadilno da praxe serdo percorridos os trés pla-
nos de investigacdo do ato juridico: o de sua existén-

cia, o de sua validade e o de sua eficacia.

Agentes Publicos, Servidores Pablicos, Cargos E
Empregos Publicos: Nog¢des Conceituais

Util para nossa investigacéo a lembranca de alguns
conceitos do Direito Administrativo proposto pelo no-
tavel Celso Antdnio Bandeira de MELLO (1998).

A expressao agentes publicos é a mais ampla que
se pode conceber para designar genérica e indistinta-
mente 0s sujeitos que servem ao Poder Publico como
instrumentos expressivos de sua vontade ou agao, ain-
da quando o fagcam apenas ocasional ou
episodicamente. Os agentes publicos classificam-se em
agente politicos, servidores publicos e particulares em
colaboragdo com a Administracéo Publica.

Os servidores publicos - que ora nos interessam -
sdo aqueles individuos que mantém com a Administra-
¢do Publica relacdo de trabalho de natureza profissio-
nal e carater ndo eventual sob vinculo de dependén-
cia, podendo titularizar cargos ou empregos publicos.

Cargos Publicos sdo as mais simples e indivisiveis
unidades de competéncia a serem expressadas por
um agente, previstas em nimero certo, com denomi-
nacgao propria, retribuidas por pessoas juridicas de Di-
reito Publico e criadas por lei. Os servidores titulares

de cargos publicos submetem-se a um regime espe-
cificamente concebido para reger esta categoria de
agentes. Esse regime é estatutario ou institucional,
portanto, ndo-contratual.

Empregos publicos sdo ndcleos de encargos de tra-
balho a serem preenchidos por agentes contratados
para desempenhd-los, sob relacdo trabalhista, previs-

ta basicamente na CLT.

Concurso Publico: Condicdo Para Investidura Em
Cargo Ou Emprego Publico

A obrigatoriedade de concurso publico, ressalva-
dos os cargos de provimento em comissao, refere-se
a investidura tanto no cargo gquanto no emprego publi-
co (art. 37, inc. II, da CR).

O concurso € o0 meio técnico posto a disposi¢ao
da Administragdo Publica para se obter moralidade,
eficiéncia e aperfeicoamento do servigo publico e, ao
mesmo tempo, propiciar igual oportunidade a todos
os interessados que atendam aos requisitos da lei.

Critico de maiores credenciais, 0 memoravel Hely
Lopes MEIRELLES (1998) assevera que através do
concurso afastam-se 0s ineptos e 0s apaniguados que
costumam abarrotar as reparticbes, num espetaculo
degradante de protecionismo e falta de escripulos de
politicos que se algam e se mantém no poder leiloan-

do empregos publicos.

Admissdo Em Cargo Ou Emprego Publico Sem
Aprovacéo Prévia Em Concurso: Conseqiiéncias
Do Ato Administrativo

O ato administrativo de admisséo em cargo ou em-
prego publico sem aprovacao prévia em concurso é
nulo e tem por conseqiéncia a puni¢do da autoridade
responsavel (art. 37, §8 2° e 4° da CR).

A nulidade do ato administrativo retira a validade da
investidura e autoriza a eliminag&o imediata do prestador
de servicos do cargo ou do emprego publico que até
entdo titularizava de modo precério.

Porque defeituosa essa investidura ndo exige 0s
rigores da desinvestidura regular, possivel apenas por
meio da demissdo, exoneracdo ou dispensa, todas
necessariamente motivadas.
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Aparéncia Da Condigéo De Servidor Publico:
Efetividade Da Condicéo De Agente Publico. Exerci-
cio De Funcdo Publica

Durante o periodo de vinculo precario o prestador
de servigos mantém relacdo de trabalho com a Admi-
nistracdo Publica, afastada da titularidade de cargo ou
emprego, visto que a falta de validade da investidura
ocasiona apenas uma aparéncia da condi¢éo de servi-
dor publico.

N&o ocupando cargo ou emprego, mas com atri-
buicBes perante a Administracdo Publica, esse
prestador de servicos exerce uma fungdo publica, se-
gundo o conceito residual proposto pelar professora
da Universidade de Sao Paulo Maria Sylvia Zanella DI
PIETRO (1998).

Em sintese, o prestador de servigos admitido em
cargo ou emprego publico sem prévia aprovacdo em
concurso mantém mera relagéo de trabalho com a Ad-
ministracdo Publica na condicdo de agente publico
exercente de fungéo.

A Existéncia, A Validade E A Eficacia Do Contra-
to De Trabalho Do Agente Publico Admitido Em
Cargo Ou Emprego Sem Aprovacao Prévia Em

Concurso

A plenitude do negdcio juridico exige sua existén-
cia, sua validade e sua eficacia. No plano da existéncia
investiga-se a suficiéncia do suporte fatico, na expres-
sdo cunhada pelo ilustre Pontes de Miranda apud
DALLEGRAVE NETTO (1998). Verificados os elemen-
tos minimos exigidos pela norma juridica para o reco-
nhecimento do fato como negdcio, este sera existen-
te. Pelo contrario, faltante algum desses elementos, o
suporte fatico serd insuficiente e, portanto, ndo sera
recebido pela norma juridica.

O jurista paranaense José Affonso DALLEGRAVE
NETO (1998, p.154) relaciona o consentimento negocial,
0 objeto e a forma como os trés elementos intrinsecos
ao plano de existéncia dos negdcios juridicos e, por-
tanto, do contrato de trabalho. Esclarece que na verifi-
cacdo desses elementos serd aferida a vontade das
partes em celebrar o ajuste, a inten¢do e o alcance
dos direitos e das obrigagbes de cada uma delas nes-
se ajuste e a maneira como sera expressado, sempre
de modo indissolavel, afinal, ndo se pode falar em
consentimento negocial das partes sem que haja um

conteido (objeto) e uma maneira (forma) de expres-
sao.

No contrato de trabalho com a Administra¢do Publi-
ca a investidura € elemento essencial para sua valida-
de.

O jurista alagoano Marcos Bernardes de MELLO
(1995) - em indispensavel obra sobre o tema - esclare-
ce que a validade do ato juridico (lato sensu) repousa
no suporte fatico perfeito, onde seus elementos nucle-
ares ndo tém qualquer deficiéncia invalidante e ndo ha
falta de qualquer elemento complementar.

Os elementos nucleares ou essenciais do ato juri-
dico estdo dispostos no art. 82 do CCB: agente capaz,
objeto licito — e possivel, como acrescenta a doutrina —
e forma prescrita ou ndo defesa em lei. Agregam-se a
esses seus elementos complementares.

Com isso a investidura mediante aprovacéo prévia
em concurso publico alcanca a condi¢do de solenida-
de substancial que né&o pode ser preterida (art. 145,
inc. IV, do CCB) porque auténtico elemento completante
do suporte fatico desse contrato de trabalho com fei-
¢Oes peculiares.

No plano de eficacia é analisada a produgdo dos
efeitos juridicos normais ou regulares do negocio. As-
sim, ineficacia ndo se confunde com falta de consequ-
éncias, afinal, o contrato de trabalho pode alcancar des-
dobramentos que ndo lhe séo tipico.

Com amparo nessas informagdes, concluimos que
0 contrato de trabalho mantido por agente com a Admi-
nistracdo Publica sem aprovacdo prévia em concurso
classifica-se como existente, porque o suporte fatico é
suficiente para a incidéncia da norma do art. 442 da
CLT; invalido, porque apesar de suficiente, o suporte
fatico ndo é perfeito em razdo da auséncia de elemen-
to complementar, e ineficaz, porque néo alcanga os
efeitos normais previstos pela norma juridica e almeja-
dos pelas partes. Apenas gera consequéncias juridi-
cas como se vera no item seguinte.

Consequiéncias Juridicas

A ineficacia do contrato de trabalho mantido com a
Administragdo Publica sem aprovacdo prévia em con-
curso decorre da impossibilidade dos seus efeitos re-
gulares garantidos pela manutencdo do vinculo de
emprego, CoOmo V.g.: Seu registro, os créditos traba-
lhistas e a estabilidade.

No entanto, a relagdo de trabalho mantida precaria-
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mente gera efeitos andmalos, ndo prdprios do contra-
to de trabalho, como a indenizagéo do prestador de
servigos por perdas e danos e a puni¢do da autorida-
de administrativa responsavel por sua admissao.

Ainda que decorrente de preceito constitucional a
puni¢cdo da autoridade administrativa ndo tem sido con-
cretizada. Tome-se, por exemplo, recente dendncia
(Protocolada no TCPR sob 0 n° 167.394/00) da MM.
Vara do Trabalho de Jacarezinho nesse sentido que
ndo foi sequer recebida pelo Tribunal de Contas do
Estado do Parand, com amparo em reiteradas resolu-
¢Oes do 6rgdo onde se entende que ndo ha sangbes
aplicaveis as autoridades administrativas que promo-
vem admissfes sem aprovagao prévia em concurso
publico quando a Justica do Trabalho rejeita o pedido
de vinculo de emprego (a exemplo da Resolucdo n°
3608/2000). Tal procedimento, além de desobediente
a norma constitucional, serve como auténtico salvo-
conduto a infracdo administrativa, visto que desobriga
tanto a Administracdo Publica quanto seu agente.

A indenizacdo por perdas e danos causados ao
prestador de servicos na constancia e pela extingao
da relagdo de trabalho que manteve com a Administra-
¢do Pablica tem sustento juridico na responsabilidade
objetiva desta pelos atos danosos de seus agentes
(art. 37, 8 6° da CF), embora respeitada doutrina en-
tenda pela aplicagéo da responsabilidade civil subjetiva
com amparo no classico art. 159 do CCB (DALLEGRAVE
NETO, 1998, p.156).

A responsabilidade objetiva da Administragdo PUbli-
ca, além de exigir apenas a relagdo causal entre o com-
portamento e o dano, agilizando a indenizacéo de
carater alimentar e preservando a boa-fé presumida do
prestador de servigos, ainda assegura o direito de re-
gresso contra a autoridade responsavel nos casos de
dolo ou culpa.

Alcance Da Indenizacdo Devida Ao Prestador De
Servigos

Questdo das mais controversas, 0 alcance da
indenizacdo devida pela Administracdo Publica ao
prestador de servigos exige a analise do campo de
atuacdo da nulidade na relagéo de trabalho.

Enguanto no Direito Civil os efeitos da nulidade séo
em regra retroativos (ex tunc), no Direito do Trabalho a
regra é da irretroatividade desses efeitos (ex nunc).

Os instrumentos informadores da nulidade trabalhis-

ta, listados por DALLEGRAVE NETO (1998), séo os se-

guintes:
a) Principio da prote¢&o ao trabalhador, ao trabalho, ao salé-
rio e ao contrato: A Constituicao da Republica elege o traba-
lho como um de seus fundamentos e valor de primeira gran-
deza nas ordens econdmica e social (arts. 1°inc. lll e IV, 170
e 193), em razdo do que a deficiéncia do contrato ndo pode
redundar em prejuizo ao trabalhador. Quanto ao salario, seu
carater alimenticio exige e ostenta tamanha protecao juridica
que ampara a premissa trabalho feito é salario ganho; b)
Principio da continuidade do contrato de trabalho: Aponta
para um maximo de aproveitamento dos efeitos dimanados da
relacdo de trabalho subordinado; c) Regra da conservagao e
da eficacia do contrato nulo: Exige a busca méxima possivel
de existéncia, validade e eficacia do contrato nulo, na garantia
de umaretribuicdo minima a prestacéo de servicos despendida;
d) Presuncao relativa de boa-fé do empregado na celebra-
¢do do contrato: Derivada do carater alimentar do salério e da
adesdo do empregado, em regra, as condi¢des de trabalho
estabelecidas pelo empregador; ) Impossibilidade de retor-
no ao status quo ante A vedagdo ao locupletamento: A ener-
giafisica e psiquica consumida pelo empregado na prestagao
de servigos ndo lhe pode ser restituida, pelo que aindenizagao
em pecUnia evita 0 enriquecimento sem causa do emprega-
dor; f) Principio da conservagdo: O negdcio juridico deve ser
aproveitado ao maximo possivel, com atencéo principalmente
aintencdo negocial manifestada pelas partes, afastando da
nulidade todos os fatos e atos que nela néo foram afetados.
Tem por regras a convalidagdo, a sanagéo e a conversao
negocial (p. 160).

Como visto, esses instrumentos de interpretagédo
juridica restringem, em muito, o campo de atuag&o da
nulidade trabalhista. O contrato de trabalho néo deixa
de ser nulo, invalido e ineficaz, no entanto, o alcance
da indenizag&o por perdas e danos como conseqién-
cia juridica deve ser o mais amplo possivel, segundo
a interpretagdo razoavel do operador do Direito, de
maneira a valorizar o trabalho, preservar a justa retri-
buicdo ao servico prestado e obstar o enriquecimento
Sem causa.

A regra juridica béasica para essa delimitagdo
pecuniaria vem estabelecida no art. 158 do CCB, se-
gundo o qual anulado o ato, as partes serdo restituidas
ao estado em que antes dele se achavam e, ndo sendo
possivel essa restituicdo, as partes serdo indenizadas
com o equivalente.

Pois bem, restituir a energia consumida na presta-
¢ao de servicos nao € possivel, como ja anotado, pelo
que é necessario indenizar o trabalhador com valor
equivalente a esse bem transferido definitivamente ao
tomador dos servicos.

Mas quanto custa essa energia despendida? A
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contraprestagdo juridica ao servico é o salario, enten-
dido como o prego combinado pelas partes ou impos-
to normativamente para o trabalho, aferido por unidade
de tempo (hora, dia, semana e més) ou de obra (pro-
ducéo e tarefa). Assim, pela relagdo de trabalho mantida
com a Administracdo Publica sem aprovagao prévia
em concurso, o trabalhador receberd como
indenizacdo o salario devido pela prestacdo de seus
servigos, no limite de sua ocorréncia.

Importa ressaltar que como preco do trabalho, o
salario devido na indenizacdo ao prestador de servi-
¢os ndo se identifica, necessariamente, com o salario
basico, podendo ser acrescido de seus adicionais
quando o labor ocorrer em situagdo mais gravosa,
desde que com previsdo constitucional (art. 7°), em
horario noturno (inc. IX), em jornada extraordinaria (inc.
XIil) e em ambiente insalubre ou perigoso (inc. XXIII).
Além dessas variagdes quanto ao preco do servico
prestado, deve haver ainda a remuneragdo do repou-
so semanal (inc. XV), mero artificio de calculo que ape-
nas distribui entre os dias ndo uteis o real preco do
trabalho realizado nos dias Uteis.

Outros Pardmetros de Alcance da Indenizagédo Devi-
da ao Prestador de Servicos

Ainda que por vezes com amparo nos mesmos cri-
térios adotados neste estudo, a jurisprudéncia é muito
oscilante tanto no primeiro grau de jurisdicdo quanto
nos Tribunais ao qualificar o contrato de trabalho cele-
brado com a Administragdo Publica sem aprovacao
prévia em concurso e ao delimitar seus efeitos, quan-
do entendido como valido, ou consequéncias juridi-
cas, quando entendido como invalido.

Em escala gradativa de beneficios ao prestador de
servigos, podemos listar os seguintes entendimentos:
a) Contrato de trabalho nulo, inexistente, invalido, inefi-
caz, tendo por Unica conseqiéncia juridica a puni¢do
da autoridade administrativa; b) Contrato de trabalho
nulo, existente, invalido, ineficaz, tendo por Unica con-
seqUiéncia juridica a punicao da autoridade administra-
tiva; ¢) Contrato de trabalho nulo, existente, invalido,
ineficaz, tendo por conseqtiéncias juridicas a puni¢do
da autoridade administrativa e a indenizagao do
prestador de servicos pelas perdas e danos ocasio-
nadas na manutencéo e pela extingdo contratual, com
0 seguinte alcance: c.1) pagamento dos dias
efetivamente trabalhados segundo a contraprestagéo

pactuada — entendimento veiculado pelo EN 363 do C.
TST; c.2) salario do periodo laborado, acrescido de
seus adicionais quando a prestagdo de servigcos ocor-
rer em condig0es mais gravosas definidas constitucio-
nalmente (horario noturno, jornada extraordinaria e am-
biente insalubre ou perigoso); ¢.3) salario do periodo
laborado e demais vantagens trabalhistas asseguradas
no contrato de trabalho quando valido; d) Contrato de
trabalho existente, valido e eficaz, portanto com a ple-
nitude dos efeitos normais, inclusive com seu registro
na CTPS do empregado; €) contrato de trabalho exis-
tente, valido e eficaz, com a plenitude dos efeitos nor-
mais e reconhecimento das prerrogativas dos empre-
gados publicos, como a estabilidade constitucional-
mente assegurada.

Analise Do Enunciado n° 363 Do Tribunal Superior
do Trabalho - TST

Em sessdo extraordinaria realizada na data de
11.09.2000, o Egrégio Pleno do Tribunal Superior do
Trabalho decidiu, por unanimidade, editar o Enunciado
n° 363 (Resolugéo n°® 97/2000 publicada no DJU-E em
19.09.00, p. 304)com o seguinte teor:

Contrato Nulo Efeitos

A contratacdo de servidor publico, apés a Constitui-
cdo de 1988, sem prévia aprovacao em concurso pu-
blico, encontra 6bice no seu art. 37, Il e §2° somente
conferindo-lhe direito ao pagamento dos dias
efetivamente trabalhados segundo a contraprestagédo
pactuada.

Logo de inicio podemos notar uma impropriedade
no titulo quando considera a eficacia do contrato nulo,
afinal porque invalido ndo alcanca os efeitos normais
previstos pela norma juridica e almejados pelas par-
tes, apenas consequéncias juridicas, como ja visto.

A limitagdo do alcance da indenizagdo somente aos
dias efetivamente laborados e segundo a
contraprestacdo pactuada € exagerada ao passo que
nao permite a integral reparacdo do prejuizo causado.

O pagamento incondicional do salario basico pac-
tuado entre as partes ignora a variagao do preco do tra-
balho conforme as condices em que se prestam 0s
servigos, enquanto a restricdo também incondicional
do pagamento aos dias efetivamente laborados con-
templa o enriquecimento sem causa do tomador dos
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servigos, na medida em que autoriza 0 uso de artificio
de célculo para diluir o salario entre dias de repouso
obrigatorio.

A indenizacdo suficiente deve considerar a
majoracéo de ordem constitucional do prego do traba-
lho prestado em condi¢des mais gravosas (horéario
noturno, jornada extraordinaria € ambiente insalubre e
perigoso) e ainda considerar como de efetivo trabalho
os dias de repouso obrigatdrio (domingos e feriados)
ou entdo desconsiderar o artificio de calculo que dilui
0 salario dos dias de efetivo labor também entre es-
ses néo laborados.

Oportuna a licdo do notavel civilista Washington De
Barros MONTEIRO (1985), ao recomendar que na apu-
racdo dos prejuizos decorrentes da inexecucao do
contrato deve o juiz atuar com prudente arbitrio, esta-
belecendo uma indenizacdo justa, que corresponda
efetivamente ao real prejuizo sofrido pela parte lesada,
afinal como o préprio étimo deixa entrever, indenizar é
desfazer o dano, recompor a situagdo primitiva, anular
os efeitos da lesdo juridica.

Conclusao

A falta de aprovacdo prévia em concurso € causa
de nulidade da investidura em cargo ou emprego pu-
blico e de invalida¢do do contrato de trabalho.

O prestador de servigos nessas condi¢cfes man-
tem relacdo de trabalho com a Administracdo Publica
e detém a condigdo de agente no exercicio de funcdo
publica.

Porque invélido esse contrato de trabalho ndo pro-
duz seus efeitos normais e, portanto, € ineficaz, mas
gera conseqiéncia juridica na puni¢do da autoridade
administrativa infratora e na indenizagdo devida ao

prestador de servicos na manutencdo e pela extingdo
contratual.

A indenizacéo devida ao prestador de servigos
decorre da responsabilidade objetiva da Administra-
¢ao Publica e alcanga o salario do periodo laborado,
com prego acrescido quando em condi¢cdes mais
gravosas definidas pela Constituicdo da Republica.

O Enunciado n° 363 do TST limita em excesso a
indenizagdo devida ao trabalhador, deixando de con-
siderar a variagdo do preco do trabalho conforme as
condi¢cOes em que se presta e permitindo a diluicdo
do salario dos dias trabalhados nos dias de repouso
obrigatdrio, faltas que ndo permitem a reparacéo inte-

gral do dano.
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