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RESUMO

Analisa-se a producdo de efeitos previdenciarios em caso de contratacdo nula no ambito da
Administracdo Publica. Inicialmente, faz-se uma breve exposicdo sobre os principios
norteadores da atividade administrativa, explicando-os e diferenciando-os em expressos na
Constituicdo Federal de 1988 e os reconhecidos, buscando um paralelo entre eles e o instituto
do concurso publico. Em seguida, passa-se a analise histérica das Cartas brasileiras até o
advento da atual, com as alteragOes feitas pela EC n°19/98, que promoveu a reforma
administrativa. E feito uma evolugéo histdrica da obrigatoriedade do concurso publico ao
longo das Constituicdes do Brasil, culminando na regra geral disposta no art. 37, inciso Il da
CRFB/88. Por fim, define-se a hip6tese de contratacdo nula por parte dos entes politicos,
revelando o enunciado da Sumula n® 363 do TST, o qual expde a producdo de efeitos que
referida contratacdo produz. Dessarte, apresentam-se argumentos favoraveis a tese de garantia
de direitos fundamentais sociais, incluindo a producdo de efeitos previdenciarios, ainda que se
tratando de contratacdo nula, bem como mostra-se, de modo contrario, o entendimento
consolidado que referida Sumula disseminou nos tribunais nacionais, revelando, nesse
sentido, o recente julgamento do STF, em sede de repercussdo geral, sobre a producao
unicamente de direitos a salarios e aos valores referentes aos depdésitos do FGTS, no que
tange a contratagéo nula.

Palavras-chave: Principios Administrativos. Concurso Publico. Contratacdo Nula. Simula n®
363 do TST.



ABSTRACT

This study aims to demonstrate and analyze the production of welfare effects in case of zero
hiring in Public Administration. Initially, we make a brief presentation on the guiding
principles of administrative activity, explaining them and differentiating them expressed in
the Federal Constitution of 1988 and recognized, seeking a parallel between them and the
institute of the public tender. Then, one passes by the historical analysis of Brazilian
Constitutions to the advent of the current, with changes made by the EC No. 19/98, which
promoted the administrative reform. It made a historical evolution of the mandatory public
tender over the Constitutions of Brazil, culminating in a rule arranged in art. 37, item Il of
CRFB/88. Finally, define the null hypothesis of hiring by political entities, revealing the
statement of legal precedent No. 363 of the TST, which exposes the production of effects that
hiring produces. Thus faces, we present arguments in favor of social rights guarantee thesis,
including the production of welfare effects, even if it comes to hiring null, and shows up,
conversely, consolidated understanding that Precedent spread in national courts, revealing, in
this sense, the recent judgment of the Supreme Court in place of general repercussion, on
production rights only to wages and the values of deposits of FGTS, regarding the null
contract.

Keywords: Administrative Principles. Public Tender. Null Hiring. Legal Precedent N° 363 of
the TST.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 aborda em seu art. 37, § 2°, que a inobservancia da regra
constitucional do concurso publico, disposta no inciso Il de referido artigo, implica em
nulidade da contratacdo, impondo, assim, a obrigatoriedade de prévia aprovacdo em certame
de provas ou de provas e titulos para investidura de particulares em cargos e empregos
publicos.

Neste sentido, a declaracdo de nulidade possui efeitos ex tunc, retroagindo até a
origem do ato, dissolvendo quaisquer vinculos, direitos e obrigacdes advindas da contratacdo
irregular.

Ocorre que, com a edicdo da Sumula n°® 363 do TST, consolidou-se o
entendimento de que referida hipdtese de contratagdo s assegurava ao trabalhador o direito
ao pagamento de salérios pela contraprestacdo efetuada, bem como aos valores relativos aos
depdsitos do FGTS, omitindo-se quando a producdo de quaisquer outros efeitos,
principalmente os previdenciarios, constituidos como direitos sociais, segundo art. 6° da
CRFB/88.

Ante a restricdo do verbete supramencionado, surgiram divergéncias quanto a
garantia ao servidor putativo de outros direitos que ndo aqueles expressos no enunciado
sumular, como os historicamente conquistados direitos fundamentais sociais.

Em razdo disso, € que o presente estudo se propde a analisar a producdo, em
especial, de efeitos previdenciarios decorrentes de contratacbes nulas no ambito da
Administracdo Publica, o que se faz através de uma pesquisa descritiva, em que se procura
explicar, classificar, esclarecer e interpretar o problema apresentado, sob uma perspectiva
doutrinaria e jurisprudencial, de modo a fomentar o debate e tentar acrescentar algo a
temaética.

Assim, no primeiro capitulo, examinam-se o0s principios aplicaveis a
Administracdo, sendo norteadores da atividade administrativa, regulando a atuacdo do
administrador. Ademais, busca-se analisar a aplicacdo dos principais postulados
administrativos, expressos e implicitos na Constituicdo de 1988, fazendo uma breve relacéo
com o instituto do concurso publico.

No segundo capitulo, avancando na tematica, a obrigatoriedade do concurso é
analisada por meio de uma singela evolugdo histérica, com base nas Cartas brasileiras

anteriores, até o advento da atual Constituicdo, em que referido instituto consagrou-se como
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regra disposta no art. 37, inciso 1, denotando, assim, seu carater obrigatério para investidura
em cargos e empregos publicos. Neste sentido, explica-se o entendimento da Sumula
Vinculante n°® 13, principalmente como meio de coibir a antiga pratica de “apadrinhamento”,
minimizada pela adocdo de um procedimento imparcial para selecdo de pessoal, no &mbito da
Administracdo, fundado no critério meritorio.

No terceiro capitulo, estuda-se a contratacdo nula como forma de selecdo
irregular, a qual implica em inobservancia da regra constitucional do concurso publico, bem
como os direitos que referida contratacdo gera para os “ex-servidores”. Neste sentido, expoe-
se a critica ao enunciado da Simula n°® 363 do TST, que restringe os direitos dos trabalhadores
contratados irregularmente apenas aos salérios e aos valores relativos aos depositos do FGTS,
excluindo a garantia de direitos sociais basicos, como a previdéncia social.

Analisa-se em seguida o tratamento que € dado pela jurisprudéncia a mateéria,
principalmente em relacdo ao recente julgado do STF em sede de repercussao geral, sobre a
contratacdo nula e os unicos efeitos por ela produzidos, ndo havendo que se falar, além disso,
em enriquecimento ilicito por parte da Administragéo.

Em face disso, é evidente a necessidade de se relativizar o entendimento da
Sumula supramencionada, com vistas a assegurar 0s direitos sociais, 0s quais foram

conquistados pela sociedade, ndo podendo, assim, haver tamanho retrocesso.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS A ADMINISTRACAO PUBLICA

O instituto do concurso publico vem assegurar principios basilares da
Administracdo Publica, a partir da Carta de 1988, o constituinte determinou que o
administrador publico, além de se vincular aos mandamentos legais, deveria obedecer aos
preceitos constitucionais, dos quais se pode extrair os principios aplicaveis a Administracao.

Neste sentido, tem-se que a Constituicdo Federal de 1988 traz de forma implicita e
explicitamente principios que devem nortear o exercicio da atividade administrativa. Desta
feita, quando se aborda os principios constitucionais, deve-se entender 0s que estdo presentes
de forma expressa, como também os implicitamente previstos no texto constitucional,
estabelecendo diretrizes para aplicagéo e interpretacdo das normas.

Vale destacar, o posicionamento de Odete Medauar' sobre a importancia dos

principios no Direito Administrativo, in verbis:

No direito administrativo, os principios revestem-se de grande importancia. Por ser
um direito de elaboracdo recente e ndo codificado, os principios auxiliam a
compreensdo e consolidacdo de seus institutos. Acrescente-se que, no ambito
administrativo, muitas normas sdo editadas em vista de circunstancias de momento,
resultando em multiplicidade de textos, sem reunido sistemética. Dai a importancia
dos principios, sobretudo para possibilitar a solucdo de casos ndo previstos, para
permitir melhor compreensdo dos textos esparsos e para conferir certa seguranga aos
cidaddos quanto a extensdo dos seus direitos e deveres.

A Constituicdo de 1988 disciplina, de maneira explicita, em seu artigo 37, caput?,
0s cinco principios aos quais a Administracdo Publica deve obedecer, sdo eles: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Neste sentido, é cedico que a Administracdo é vinculada aos principios acima
mencionados, além daqueles reconhecidos pela doutrina e jurisprudéncia, mas que ndo estéo
previstos expressamente no texto constitucional, como o0s principios da supremacia do
interesse publico, bem como aqueles dispostos ao longo do texto constitucional que nao
expresso no caput do dispositivo supramencionado.

Deste modo, em se tratando de contratacdo de pessoal por meio do procedimento
mais idbneo até o momento, que é o concurso publico, espera-se do Poder Publico uma

atuacdo marcada pelos principios administrativos, com o fim de se garantir a todos igualdade

! MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 15a. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p.129.

Veja-se: “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional n° 19,
de 1998)”
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de condigdes e lisura no processo seletivo através do qual os melhores candidatos, em tese,
ingressardo no servico publico.

Trata-se, portanto, de um dever da Administracdo Publica e também de um direito
dos administrados, segundo preceitua Juarez Freitas®, a Administracdo deve ser “(...) eficiente
e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivagao,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participagdo social e a plena responsabilidade por

suas condutas omissivas e comissivas”.

2.1 Principios constitucionalmente expressos

Observa-se que a atual Constituicdo, ao contrario das Cartas anteriores,
disciplinou um capitulo inteiramente a Administracdo Publica, qual seja Capitulo VII do
Titulo 111, prevendo de forma expressa, no caput do seu art. 37, 0s principios a serem
observados por todas as pessoas administrativas de quaisquer dos entes federados, 0 que se
convencionou denomina-los de principios expressos, justamente pela mencéo do constituinte.

Tais principios revelam as diretrizes fundamentais a serem seguidas pela
Administracdo, de tal forma que somente serd valida a conduta administrativa, caso seja
compativel com eles.*

Neste diapasdo, preceitua Fernanda Marinela®:

(...) O texto constitucional estabelece expressamente, em seu art. 37, caput, alterado
pela Emenda Constitucional n® 19/98, cinco principios minimos a que a
Administragdo Direta e Indireta devem obedecer. Para melhor memorizagéo, é
possivel resumi-los no “LIMPE”, que significa Legalidade, Impessoalidade,
Moralidade, Publicidade e Eficiéncia. Além desses, a Administragdo tambem é
orientada por inimeros outros principios espalhados pelo texto constitucional.

Desta forma, os principios administrativos sdo postulados que orientam toda a
maneira de agir da Administracdo Publica, norteando a conduta estatal quando do exercicio da
atividade administrativa, por isso, &€ de fundamental importante, como disposto na

Constituicdo, a sua observancia.

3 FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a Boa
Administracdo Publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.20.
4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24a ed. Rio de Janeiro:

Lumen luris 2011. p.18.
5 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 7a. ed. Niterdi: Impetus, 2013. p.26.
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2.1.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade, por meio do qual o agir do administrador estaria
condicionado e vinculado aos ditames da lei, dela ndo podendo se afastar, regula a atividade
administrativa aos mandamentos da lei e do Direito, ndo existindo, ademais, liberdade nem
vontade pessoal na Administracdo Pablica.

Ocorre que todos os agentes publicos devem se submeter aos preceitos legais,
sendo instrumentos de realizagdo das finalidades normativas. Deste modo, diferente do que
acontece na administracdo particular, em que é licito fazer tudo aquilo que ndo for proibido
por lei, para a Administragdo Publica, somente é permitido fazer aquilo que a norma autorizar,
devendo, portanto, agir conforme os ditames legais.

Neste sentido, vide os ensinamentos de José Afonso da Silva® acerca do referido

postulado:

O principio da legalidade é nota essencial do Estado de Direito. E também, por
conseguinte, um principio basilar do Estado Democratico de Direito, porquanto é da
esséncia do seu conceito subordinar-se a Constituicdo e fundar-se na legalidade
democratica. Sujeita-se ao império da lei, mas da lei que realize o principio da
igualdade e da justica ndo pela sua generalidade, mas pela busca da igualizacdo das
condi¢oes dos socialmente desiguais. Toda a sua atividade fica sujeita a “lei”,
entendida como expressdo da vontade geral, que s6 se materializa num regime de
divisdo de Poderes em que ela seja 0 ato formalmente criado pelos 6rgéos de
representacdo popular, de acordo com o processo legislativo estabelecido pela
Constituicio. E nesse sentido que se deve entender a assertiva de que o Estado, ou o
Poder Publico, ou os administradores ndo podem exigir qualquer acdo, nem impor
qualquer abstengdo, nem tampouco mandar proibir coisa alguma aos administrados,
sendo em virtude de lei. (grifo do autor)

E considerado um dos principios mais importantes de todo o Direito, tendo sua
esséncia na propria nocdo de Estado Democréatico de Direito, pois, através da submissdo da
Administracdo aos ditames legais, suas acdes derivam da lei, e, sendo a norma expressdo da
vontade popular por meio de seus representantes escolhidos, ndo ha que se falar em vontade
Unica do administrador, configurando, assim, em notdria exteriorizacdo da prépria soberania
popular.

Deste modo, a sujeicdo da Administracdo Publica a lei configura-se como um
principio fundamental do Estado Liberal, que é um Estado de Direito. Assim, 0S
administrados possuem a garantia de que a atividade administrativa sera conduzida de acordo
com os mandamentos normativos, dissociado da vontade do proprio administrador, sendo,

portanto, gerida de forma objetiva.

6
p.82.

SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a constituicdo. 6a. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009.
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Referido postulado fundamental visa “obrigar” a Administracdo a seguir
rigorosamente os ditames previstos na lei vigente, ou seja, apenas é permitido ao Poder
Publico praticar qualquer ato ou deixar de pratica-lo, se houver estrita prescricao legal. Vale
ressaltar que, além da expressa previsao constitucional, de acordo com o inciso |, do § unico
do artigo 2° da Lei n°.: 9.784/99, a atividade administrativa deve obedecer, ndo somente a lei,
mas também o Direito.

Dessarte, pode-se aferir que o dever de obediéncia a Administracdo ndo é téo
somente para com a lei, mas também para com os principios do Direito Administrativo, a fim
de que se alcance o real significado da legalidade. Neste sentido, preceitua Hely Lopes

Meirelles’:

A legalidade, como principio da administracdo (CF, art. 37, caput), significa que o
administrador publico estd, em toda a sua atividade funcional sujeito aos
mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou
desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar,
civil e criminal, conforme o caso.

A eficacia de toda atividade administrativa esta condicionada ao atendimento da Lei
e do Direito. E o que diz o inc. | do paragrafo tnico do art. 2° da Lei 9.784/99. Com
isso, fica evidente que, aléem da atuacdo conforme a lei, a legalidade significa,
igualmente, a observancia dos principios administrativos.

Em suma, o principio da legalidade consolida uma postura mais objetiva no que se
refere as agdes da Administracdo Puablica, dirimindo, assim, eventual arbitrariedade dos

administradores, isto porque suas condutas devem se pautar na lei e no Direito.

2.1.2 Principio da impessoalidade

O Principio da Impessoalidade significa que o administrador, visando ao
atendimento do interesse publico, deve neutralizar a atividade administrativa, ou seja, objetiva
impedir que preferéncias ou fatores pessoais sejam o0s verdadeiros motivadores da atividade
administrativa.

Ocorre que, no ambito da contratacdo de pessoal na Administracdo Publica,
referido principio ganha importante relevancia, uma vez que o instituto do concurso publico,
regra geral estabelecida constitucionalmente, vem assegurar a impessoalidade no que se tange
a investidura de particulares em cargos ou empregos publicos.

Deste modo, por meio do critério meritério em que se pauta o certame,

supramencionado postulado explicitado no caput do art. 37 da CRFB/88 se traduz como vetor

"MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 37a. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p.89.



19

apto a evitar que interesses pessoais beneficiem certos administrados em detrimento de outros,
principalmente quando se refere a contratacdo de pessoal para ingresso no servico publico.

A Administracdo Publica, portanto, ndo pode criar privilégios ou discriminacoes,
com base nos aspectos subjetivos de seus administradores. Sobre referido principio, ensina
Luiz Alberto David Aradjo®:

(...) o principio da impessoalidade possui outro significado, qual seja, o de que a
Administracdo Publica ndo deve conter a marca pessoal do administrador. Em outras
palavras, ela ndo pode ficar vincada pela atuacdo do agente publico. Quando uma
atividade administrativa é efetivada, a Administracdo que a desempenha o faz a
titulo impessoal.

Neste sentido, o postulado da impessoalidade também significa que os atos
administrativos ndo sdo imputaveis aos agentes que 0s pratica, mas sim a entidade ou ao
orgdo em nome do qual desempenha suas atribuicbes. O agente publico ndo é o autor
institucional do ato, pois ele apenas exterioriza a manifestacdo de vontade estatal, fazendo
parte da grande organizacao que € a Administracdo Publica.

Destarte, as realizacbes administrativas ndo sdo imputaveis aos agentes publicos,
mas & entidade publica em nome da qual as produziram. E conforme este pensamento que

José Afonso da Silva® tece comentarios acerca do principio da impessoalidade:

[Tl [T 1]

Por conseguinte, o administrado ndo se confronta com funcionario “x” ou “y”, que
expediu o ato, mas com a entidade cuja vontade foi manifestada por ele. E que “a
primeira regra do estilo administrativo é a objetividade™, que esta em estreita relagdo
com a impessoalidade. (...) A prdpria Constituicdo d& uma consequéncia expressa a
essa regra quando, no § 1° do art. 37, proibe que constem nome, simbolos ou
imagens que caracterizem promogdo pessoal de autoridades ou servidores publicos
em publicidades de atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgdos
publicos.

O principio da impessoalidade estd estritamente relacionado com a finalidade
plblica, segundo entendimento de Hely Lopes Meirelles’®, tendo em vista que os atos
administrativos ndo devem ser vinculados a figura do administrador, a fim de que se evite a a

promocé&o pessoal:

(...) O principio da impessoalidade, referido na constitui¢do de 1988 (art. 37, caput),
nada mais é do que o classico principio da finalidade, o qual imp6&e ao administrador
publico que s6 pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele
que a norma de Direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de
forma impessoal. Esse principio também deve ser entendido para excluir a promogao
pessoal de autoridades e servidores publicos sobre suas realizagBes administrativas
(CF, artigo 37, 81°). E a finalidade terd sempre um objetivo certo e inafastavel de
qualquer ato administrativo: o interesse publico. Todo o ato que se apartar desse

8 ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito Constitucional. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004. p.234.

’ SILVA, op. cit., p.335-336.

10 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 23a. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.
p.88.
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objetivo sujeitar-se-a a invalidacdo por desvio de finalidade, que a nossa lei da acéo
popular conceituou como o “fim diverso daquele previsto, explicita ou
implicitamente, na regra de competéncia” do agente (Lei 4.717/65, artigo 2°,
paragrafo tinico, “e”)

Ademais, referido postulado traduz a ideia de que a Administracdo deve
despender a todos os administrados tratamento sem discriminacdes, favoritismos, simpatias
ou animosidades pessoais, uma vez que a atua¢ao administrativa deve se voltar, como o fim a
ser alcancado, a satisfacdo do interesse publico, e ndo do interesse particular do
administrador.

Assim, tem-se que o principio da impessoalidade, em especial quando se refere a
contratacdo de pessoal para exercicio da atividade administrativa, é de suma importancia para
que assegure a lisura do procedimento de selecdo de agentes publicos, da forma mais
imparcial possivel, 0 que se tem, pelo menos em tese, garantido por meio da regra de revia

aprovacdo em concurso publico.

2.1.2 Principio da moralidade

Primeiramente, a ideia de moralidade administrativa, em que se funda o principio
ora exposto, ndo se caracteriza como a moralidade comum, mas sim a juridica, consistindo,
neste Ultimo sentido, em um conjunto de regras de conduta que devem estar presentes, nao
somente nas relagcdes entre a Administracdo Publica e os administrados, como também de
forma interna, entre aquela e os agentes publicos que integram sua organizacao.

Desta forma, o principio da moralidade impde ao administrador que suas acdes
sejam pautadas em critérios éticos, ou seja, ndo basta somente averiguar a oportunidade,
conveniéncia e justica de suas condutas, mas também que se faca uma distincdo do que é
honesto e desonesto, ndo bastando, assim, que seu ato seja apenas formalmente legal.

Tem-se, portanto, que referido postulado esta intrinsecamente ligado a ideia do
“bom administrador”, ou seja, aquele que deve conhecer ndo apenas os mandamentos legais,
mas também os preceitos éticos que regem a atividade administrativa.

Ademais, José dos Santos Carvalho Filho'! tece comentarios acerca do principio

da moralidade e sua associacao ao da legalidade:

A Constituicdo referiu-se expressamente ao principio da moralidade no art. 37,
caput. Embora o contetdo da moralidade seja diverso do da legalidade, o fato é que
aquele estd normalmente associado a este. Em algumas ocasides, a imoralidade
consistira na ofensa direta a lei e ai violard, ipso facto, o principio da legalidade. Em

1 CARVALHO FILHO, op. cit., p.20.
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outras, residira no tratamento discriminatério, positivo ou negativo, dispensado ao
administrado; nesse caso, vulnerado estara também o principio da impessoalidade,
requisito, em Gltima andlise, da legalidade da conduta administrativa.

A respeito do estreito liame ente os principios da legalidade e da moralidade,

Maria Sylvia Di Pietro*? observa a convivéncia entre os supramencionados postulados:

(...) antiga é a distingdo entre moral e direito, ambos representados por circulos
concéntricos, sendo que o maior corresponde a moral e, 0 menor, ao direito. Licitude
e honestidade seriam os tragos distintivos entre o direito e a moral, numa aceitacéo
ampla do brocardo segundo o qual non omme liced honestum est (nem tudo o que é
legal é moral)

Além disso, o ato administrativo também pode se considerado imoral quando néo
fugir da oportunidade ou da conveniéncia a ele oportunizada por lei, abusando no seu
proceder e ferindo direitos, ou também quando a conduta é maliciosa, mesmo que apenas
posteriormente seus desdobramentos se tornem reais.

O principio da moralidade exige que o0s agentes publicos tenham comportamento
ético quando no exercicio do servico publico. Desta forma, a contratacdo de pessoal para
integrar a Administracdo deve obedecer os ditames constitucionais em busca da melhor
escolha para o Poder Publico, vez que a supremacia do interesse coletivo deve predominar no
desempenho da atividade administrativa.

Violar, portanto, os preceitos éticos implicaria em violacdo do préprio Direito,
uma vez que referido postulado ganhou forca juridica, principalmente quando da sua expressa
normatizacdo no art. 37 da Constituicdo.

Destarte, a Administracdo deve proceder em relacdo ndo apenas aos
administrados, mas internamente, no trato com seus agentes, com lealdade e boa-fé, sendo
vedado qualquer comportamento malicioso, produzido de maneira a dificultar ou a minimizar
0 exercicio dos direitos pela coletividade.

Por sua vez, preceitua Inocéncio Martires Coelho™® acerca do principio da
moralidade, o qual deve reger os atos administrativos, ndo devendo, portanto, o administrador

adequa-los somente as normas juridicas, mas também aos preceitos morais, in verbis:

(...) pode-se dizer que a reveréncia que o direito positivo presta ao principio da
moralidade decorre da necessidade de pdr em destaque que, em determinados
setores da vida social, ndo basta que o agir seja juridicamente correto; deve, antes,
ser também eticamente inatacivel. Sendo o direito 0 minimo ético indispensavel a
convivéncia humana, a obediéncia ao principio da moralidade, em relacdo a
determinados atos, significa que eles s6 serdo considerados validos se forem
duplamente considerados a eticidade, ou seja, se forem adequados ndo apenas as
exigéncias juridicas, mas também as de natureza moral.

12 DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 19a. ed.. S&o Paulo: Ed. Atlas, 2006. p.66.
13 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 4a. ed. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2009. p.883.
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Além disso, supramencionado postulado, no que tange ao instituto do concurso
publico, como procedimento mais imparcial para contratacéo de pessoal, veda favorecimentos
e perseguicdes pessoais, como também a pratica condenavel do nepotismo, para que se
preservem os padrdes de moralidade no servico publico, a comegar pela contratacdo de seus
agentes.

A Constituicdo Federal de 1988 refere-se, por vérias vezes, ao longo de seu texto
sobre o principio da moralidade, ndo apenas em seu art. 37, caput, como no art. 5°, inciso
LXXI11**, o qual trata da acdo popular contra ato lesivo & moralidade administrativa, e o art.
129, inciso 1™, que se refere & funcdo do Ministério Publico em promover acdo civil pablica,
como meio de prote¢do a moralidade administrativa. Desta forma, ndo faltam mecanismos de
combate a atos considerados ofensivos ao postulado da moralidade administrativa no corpo da
CRFB/88, a fim de assegurar a observancia de relevante postulado, quando nas condutas e
atos ligados a atividade administrativa.

2.1.4 Principio da publicidade

O principio da publicidade se traduz na divulgacdo, tendo como objetivo o
conhecimento publico. Isto porque, como ja mencionado, o administrador exerce a atividade
administrativa em nome e em prol do interesse popular, desta forma, o0 maior interessado (0
povo) deve ter ciéncia das acdes que estdo sendo realizadas buscando o interesse coletivo.

A publicidade, ademais, representa requisito de eficacia para 0s atos
administrativos, uma vez que marca o inicio da producdo de seus efeitos externos, ja que
nenhum administrado esta obrigado a cumprir determinado ato administrativo, se desconhece

a sua existéncia. Desta forma, goza de imperatividade a partir de sua oficial divulgac&o.®

1 Veja-se: “Art. 5° (omissis) LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo popular que

vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé,
isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;”
15 Veja-se: “Art. 129. (omissis) 111 - promover o inquérito civil e a acdo civil plblica, para a protecdo do
patrlmonlo publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;”

Vide julgado do Superior Tribunal de Justica: “AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. ATO ADMINISTRATIVO. MOTIVACAO.
AUSENCIA. 1. O motivo é requisito necessario a formagdo do ato administrativo e a motivacio, alcada a
categoria de principio, € obrigatoria ao exame da legalidade, da finalidade e da moralidade administrativa. (...) 3.
O ato administrativo, como de resto todo ato juridico, tem na sua publicagdo o inicio de sua existéncia no mundo
juridico, irradiando, a partir de entdo, seus legais efeitos, produzindo, assim, direitos e deveres. 4. Agravo
regimental improvido. (AgRg no RMS 15350/DF, STJ — Sexta Turma, Rel. Min, Hamilton Carvalhido, DJ:
08/09/2003, p.367.)".
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Neste sentido, entende-se que o Poder Publico deve agir com a maior
transparéncia possivel, a fim de que os cidaddos tenham, como regra, a possibilidade de
conhecimento das acgdes praticadas pelos administradores.

Inicialmente, ndo se admitem atos sigilosos por parte da Administracdo Publica,
uma vez que se tem manejo a coisa publica, ressalvadas as situagcdes excepcionalmente
permitidas pela prépria Constituicdo, como a prevista em seu art. 5°, inciso XXXI117.

Ademais, a publicidade engloba toda a atuacdo estatal, viabilizando o controle e a
fiscalizagcdo dos atos administrativos, seja por parte dos interessados diretos seja pelo povo,
como um todo, uma vez que propicia o conhecimento de condutas internas de seus agentes a
todos os cidad&os.

Neste sentido, no ambito da contratacdo de pessoal através do concurso publico,
tem-se que a divulgacao oficial do edital, por exemplo, proporciona a todos os interessados o
amplo acesso a informacdo, sem haver favoritismos ou discriminac@es, inibindo, assim, a
pratica de irregularidades, principalmente quando se trata do ingresso de particulares para
exercicio de atribuicdes publicas.

Além de o principio da publicidade estar expresso no caput do art. 37 da
Constituicdo Federal de 1988, em seu § 1°, é observado o dever de publicidade que norteia a
atuacdo do administrador publico, a fim de informar, educar e orientar a sociedade, bem como
a vedacdo da promocdo pessoal (ja& abordada quando da andlise do principio da
impessoalidade), que reflete também na observancia de diversos principios, como 0 da

moralidade e o da eficiéncia, por exemplo.

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

()

§ 1° - A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgaos
publicos deverd ter carater educativo, informativo ou de orientagdo social, dela ndo
podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promocdo pessoal
de autoridades ou servidores publicos.*®

Deste modo, observa-se que o direito a informacéo, assegurado no art. 5°, inciso
XXXIII da CRFB/88, encontra-se intimamente ligado ao cumprimento, por parte dos agentes

publicos e, da Administracdo como um todo, do principio da publicidade, vez que tal

o Veja-se: Art. 5°. (omissis) XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu

interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado;

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>
Acesso em: 25/03/2015.
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publicidade abrange toda a atuacdo do Poder Publico, seja para os atos ja concluidos seja para

o0s ainda em formagao.
2.1.5 Principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia foi introduzido, no art. 37 da Constituicdo Federal, pela
EC n°® 19/98, e vem orientar a atividade administrativa no que tange a necessidade de se
conseguir os melhores resultados, com a utilizagcdo dos meios, geralmente mais escassos, que
dispde a Administragdo e com o0 menor custo.

Tal postulado ratifica a necessidade de que a escolha de pessoal, por meio de
concurso publico, ocorra através de um critério meritorio, em que os candidatos mais aptos
(com os melhores conjuntos de qualidades técnicas) logrem éxito apos se submeterem a um
procedimento imparcial de provas ou de provas e titulos, vez que, em tese, aqueles mais bem
preparados terdo condicOes de prestar melhores servigos ao Poder Publico.

O termo “eficiéncia” segundo José Afonso da Silva'®, “ndo é um conceito
juridico, mas econdmico; ndo qualifica normas, qualifica atividades”. Desta forma, seu
conceito se traduz em realizar as atividades com racionalidade, ou seja, em medir 0s custos
que a satisfacdo das atividades publicas necessita em relacdo a utilidade alcangada.

Vale ressaltar também que o termo “eficiéncia” ndo se confunde com as nogdes de
“eficacia” nem com a de “efetividade”. A efici€éncia, segundo José¢ dos Santos Carvalho
Filho:

(...) transmite sentido relacionado ao modo pelo qual se processa o desempenho da
atividade administrativa; a ideia diz respeito, portanto, a condita dos agentes. Por
outro lado, eficicia tem relacdo com os meios e instrumentos empregados pelos
agentes no exercicio de seus misteres na administracdo; o sentido aqui é tipicamente
instrumental. Finalmente, a efetividade é voltada para os resultados obtidos com as
acOes administrativas; sobreleva nesse aspecto a positividade dos objetivos.

O principio da eficiéncia determina-se, portanto, pela realizacdo do maior grau de
beneficios com o menor custo possivel, tendo estreita relagio com o bindmio “meios e
resultados”. A atividade administrativa deve ser exercida com presteza e rendimento
funcional, consistindo na busca de resultados praticos de produtividade, de economia, com
uma consequente reducdo de desperdicios do erario publico, pois quem ganha é o bem

comum.

19 SILVA, op. cit., p.337.
20 CARVALHO FILHO, op. cit., p.28.
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Tal postulado veio como uma espécie de reclamo contra a tdo conhecida
burocracia estatal, tentando, assim, combater a falta de planejamento e a dilapidacdo dos
recursos publicos. Deste modo, a interpretacdo do supramencionado principio, segundo Uadi

Lammégo Bulos?:

(...) convém proceder em sentido amplo, precisamente para abranger as condutas
“burocratica” e “tecnocratica”. A primeira — a “burocratica” — € aquela que se
insurge contra as leis, os procedimentos coretos, evitando controles, porque é avessa
a todas as formas imediatas e rapidas de se resolver problemas. Ja a segunda — a
“tecnocratica” — volta-se contra a qualidade final dos servicos que podem ser
prestados para a satisfacdo do usuario.

Vale destacar que referido principio ndo abrange somente 0s servigos publicos
prestados diretamente ao povo, mas também em relacdo aos servigos administrativos internos
da Administragao.

Desta feita, significa dizer que a maquina administrativa deve se utilizar da
tecnologia moderna e dos métodos hoje adotados para conseguir uma qualidade total na
execucdo de suas atividades. Tais objetivos ensejaram em uma ideia de administracdo
gerencial, em que € preciso uma geréncia publica compativel com as necessidades comuns da
Administracdo, sem que haja prejuizo para o interesse publico, principio este que sera
abordado posteriormente e que se faz presente em toda a atividade administrativa.

Em resumo, tem-se que, conforme José Afonso da Silva®:

(...) a eficiéncia administrativa se obtém pelo melhor emprego dos recursos e meios
(humanos, materiais e institucionais) para melhor satisfazer as necessidades
coletivas, num regime de igualdade dos usuarios. Logo, o principio da eficiéncia
administrativa consiste na organizacdo racional dos meios e recursos humanos,
materiais e institucionais para a prestacdo de servicos publicos de qualidade em
condi¢Bes econbmicas e de igualdade dos consumidores. O principio investe as
regras de competéncia, pois 0 bom desempenho das atribui¢des de cada 6rgdo ou
entidade publica é fator de eficiéncia em cada &rea da uncgéo governamental.

Ademais, a propria Constituicdo, apds redacdo dada pela EC n° 19/98, introduziu
alguns mecanismos para promover a observancia do principio da eficiéncia, permitindo que a
lei regulamente formas de participacdo do usuario na Administracdo Direta e Indireta, seja
regulando as reclamacdes relativas a prestacdo dos servicos publicos em geral, seja garantindo
0 acesso dos usudarios a registros administrativos e informacdes sobre as acGes estatais, por

exemplo, instrumentos estes dispostos no art. 37, § 3° da CRFB/88-.

2 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 8a. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.644.

22 SILVA, loc. cit.
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2.2 Principios administrativos reconhecidos

Ademais, tem-se que 0s principios norteadores da atividade administrativa nem
sempre se encontram expressos na Constituicdo, existindo no regime juridico administrativo,
ainda que implicitos na Magna Carta.

A Administracdo se orienta também por outras diretrizes, considerando a doutrina
e a jurisprudéncia sua aceitacdo geral como principios reconhecidos, 0s quais merecem
observancia pelo Poder Publico.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello®, o Direito Administrativo possui
duas pedras de toque: o principio da supremacia do interesse publico sobre o do particular e o
da indisponibilidade do interesse publico, extraindo-se, a partir deles, os demais principios,
como o da legalidade (ja abordado anteriormente). Neste sentido, sera debatido cada um dos

referidos principios individualmente.
2.2.1 Principio da supremacia do interesse publico

Como cedico, as atividades administrativas sdo realizadas para o beneficio da
coletividade, visando, assim, como fim altimo de sua atuacdo, o interesse publico. Desta
forma, o destinatario dos atos administrativos € o povo, e ndo o individuo em si.

Ocorre que o conceito juridico de “interesse publico” ¢ algo indeterminado, sendo
conceituado, por Celso Anténio Bandeira de Mello?, (...) como o interesse resultante do
conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados sem sua
qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem.”.

O interesse publico €, portanto, uma vontade valorativa predominante na
sociedade como um todo, consistindo num somatério de interesses individuais coincidentes
em torno de um bem da vida, ultrapassando assim o ambito individual e passando a significar
um valor almejado, de forma prevalente, pela comunidade.

Vale destacar a diferenciacdo entre os significados de interesse publico primario e
secundario, considerando-se o primeiro como interesse publico propriamente dito, uma vez
que se refere a soma dos interesses individuais enquanto membros de uma sociedade. Ja o

segundo, consiste nos interesses do Estado, pessoa juridica, mas ele somente pode defender

z MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26a. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p.46.
o Ibid, p.59.
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seus proprios interesses se coincidente, ou seja, caso ndo haja conflito, com os interesses
primarios.

O principio da supremacia determina, portanto, privilégios juridicos que garantem
uma superioridade do interesse publico sobre o do particular. Desta forma, a Administragdo
goza de posicdo privilegiada em face dos administrados, uma vez que, devido ao interesse
publico, o Poder Publico possui alguns privilégios ndo extensiveis aos particulares, por
exemplo, os processuais e tributarios, bem como o regime de precatorio para pagamento de
seus débitos judiciais, entre outros.

O individuo é membro de uma sociedade, ndo podendo o0s seus direitos ser possuir
mesmo “grau de importancia” em relagdo aos direitos sociais. Neste sentido, observa-se a
aplicacdo deste postulado nos casos de desapropriacdo, por exemplo, em que o interesse
publico tem primazia sobre o interesse do proprietario.

Segundo Fernanda Marinela®®, “a supremacia é considerada um principio geral
do direito, inerente a qualquer sociedade, como condicdo de sua existéncia e como
pressuposto 16gico do convivio social.”.

Ademais, esse principio € constatado em diversos institutos do Direito
Administrativo, seja nas formas de intervencdo na propriedade seja nos atributos dos atos
administrativos, os quais gozam de presuncdo de legitimidade, imperatividade e, quando a lei

assim determina, autoexecutoriedade.

2.2.2 Principio da indisponibilidade do interesse publico

E cedico que os bens e interesses publicos sdo voltados para a coletividade, ndo
pertencendo, portanto, a Administracdo nem a seus agentes, cabendo a eles somente o
gerenciamento do bem publico, possuindo o dever de conserva-lo em nome e para beneficio
da sociedade, esta sim a real titular dos interesses e direitos publicos.

Ainda que a supremacia do interesse publico implique em vaérios privilégios da
Administracdo frente o particular, também € exigido do Poder Publico maiores cuidados, bem
como a observancia de certas formalidades, uma vez que acima de qualquer interesse
particular do administrador esté o interesse publico, devendo a atuacdo administrativa se ater

aos ditames legais.

2 MARINELA, op. cit., p.27.
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O administrador tem a obrigacdo de zelar, aprimorar e conservar os bens, direitos
e interesses publicos, uma vez que sua funcdo € geri-los em nome e em interesse do seu
verdadeiro titular, o povo, ndo estando, assim, a sua livre e inteira disposigao.

Neste sentido, quando se trata de contratacdo de pessoal para ingresso no servigo
publico, tem-se que o instituto do concurso publico se revela o mais aptos a selecionar, entre
todos os interessados, 0os melhores para exercicio da atividade administrativa, garantindo,
assim, a conservacao do interesse publico, vez que, em tese, serdo mais vantajosos e eficientes
quando do desempenho de suas atribuigdes.

A atividade administrativa € um munus publico, o que se traduz em um encargo
para o administrador, que ndo possui vontade prépria nem liberdade irrestrita, somente sendo-
Ihe permitido agir se autorizado por lei. Desta forma, o principio da indisponibilidade do
interesse publico revela os cuidados que o administrador deve conferir aos bens, direitos e

interesses da coletividade.

2.2.3 Principio da isonomia

Ademais, entre os principios que ndo dispostos no caput do art. 37, estd o
principio da isonomia, o qual consta no rol das garantias fundamentais, configurando, além
disso, como clausula pétrea (art. 60 § 4°, inciso IV do texto constitucional)?®. Referido
postulado encontra-se elencado no caput do artigo 5° da CRFB/88%’, assegurando a todos
igualdade perante a lei, consistindo em verdadeira premissa do Estado Democréatico de
Direito, bem como em um dos principios basilares a ser observado pela Administracdo
Publica.

Deve-se interpretar essa “igualdade perante a lei” ndo apenas como uma mera
isonomia formal, no que se refere exclusivamente ao tratamento igualitario que a lei deve
despender a todos, mas também em uma isonomia material, considerando as distin¢fes
existentes nos grupos sociais. E neste sentido, a Constituicdo também procura aproximar esses

“dois tipos de isonomia”, na medida em que ndo se limita unicamente a igualdade perante a

2 Veja-se: “Art. 60. (omissis) § 4° - Néo sera objeto de deliberag@o a proposta de emenda tendente a

abolir: (...) IV - os direitos e garantias individuais.”.

Veja-se: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:”.
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lei, mencionando também a igualdade entre homem e mulher, acrescentando, ademais,
vedagdes sobre as distinges de qualquer forma e de qualquer natureza.?

Neste sentido, com relagdo ao principio da isonomia, também denominado como
principio da igualdade, tem-se, no ambito da atuagdo administrativa, a garantia de que os
administrados ndo estardo sujeitos a tratamento diferenciado, caso encontrem-se em situagoes
idénticas, ressalvadas as hipdteses que a prépria lei fizer alguma distingdo, concluindo-se,
pois, na estreita relacdo entre os principios da isonomia e o da impessoalidade.

Ademais, segundo Dworkin®®, a igualdade &, antes de tudo, uma norma moral e de
grande importancia, uma vez que conseguiu penetrar no campo do Direito, quando, a partir
dai, passa a ser entendida com conteudo juridico, alcangando o “status” de direito
fundamental.

O principio da igualdade, assim, deve possibilitar ao intérprete maior liberdade
para decidir, a partir dos elementos do caso concreto, quais as semelhancas necessitam de
tratamento igualitario e quais as diferengas impde tratamento discriminatdrio aos individuos
por parte do Estado. Desta forma, deve ser oportunizado a todos igual consideracao e respeito,
valorizando-se as suas diferencas e as suas capacidades.

Sendo assim, para que um discrimen legal seja conveniente com o principio da
isonomia, é necessaria a conjugacao de quatro elementos: que a distingdo ndo atinja de modo
atual e absoluto, a um so individuo; que as situacfes desequiparadas sejam, de fato, distintas
entre si, ou seja, com caracteristicas e tracos diferencados; que exista, em abstrato, uma
correlacdo logica entre os fatores diferenciais existentes e a distincdo em razdo deles
estabelecida pela norma juridica; e que, efetivamente, o vinculo de correlacdo
supramencionado seja adequado em funcdo dos interesses constitucionalmente protegidos, ou
seja, resulta em diferenciacdo juridica de tratamento fundada em razao pertinente para o bem
publico.

No que refere a contratacdo de pessoal para ingresso no servico publico, o que se
espera da Administracdo Publica é uma conduta pautada nos principios constitucionais
aplicaveis para a atuacdo administrativa, tratando de forma igualitaria aqueles que se

encontram em situacdo equivalente, vedando-se distingbes em razdo de raca, sexo, religido.

28 SILVA, op. cit., p.72.
2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2002. p.248-
249.
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Ademais, tem-se que o proprio instituto do concurso publico, observando as
diferenciacdes existentes no caso concreto, € 0 método mais eficaz para selecdo de pessoal de
maneira imparcial, de modo que os candidatos mais aptos logram éxito, sem que haja
discriminacGes de qualquer tipo. Ocorre que os certames publicos ndo podem desigualar
individuos sem que o fator de discriminacdo possua correlacdo légica com a diferenciacdo de
tratamento, bem como esteja de acordo com os interesses constitucionalmente assegurados.

No que tange as acOes afirmativas, que consistem no tratamento desigual
dispensando pelo Estado a certos cidaddos, somente seriam legitimas quando resultarem de
fato igualdade, em termos substanciais, uma vez que o principio da isonomia consiste na
busca de fatores externos mediante os quais, através de determinadas acOes, permita-se
igualar cidadaos historicamente discriminados, seja sob o aspecto racial seja sob o ético, por
exemplo.

A observancia do principio da isonomia é devidamente aplicavel em relagdo ao
instituto do concurso puablico, pois tem estrita correlagdo com a ideia de Estado Democratico
de Direito, assegurando a dignidade da pessoa humana e a protecdo contra qualquer tipo de

discriminacéo.
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3 AEVOLUCAO HISTORICA DAS CONTRATACOES PUBLICAS E A EXIGENCIA
DO CONCURSO PUBLICO

Vale mencionar a nocdo de Administracdo Publica, para que se possa
compreender como esse grande conjunto formado por sujeitos, incumbidos de executar as
atividades administrativas, no sentido subjetivo do conceito acima mencionado, ingressam no
servico publico.

Segundo José Afonso da Silva, a no¢do de “Administracdo Publica” traduz-se em
um conjunto de meios institucionais (materiais, humanos e econdmicos) destinado a execuc¢ao
de decises politicas.*

Observa-se que o conceito preconizado acima destaca a vinculacdo ao poder
politico, bem como aos instrumentos necessarios a consecucao de fins definidos e, por ultimo,
ressalta dois grandes aspectos do conceito de Administracdo Publica: como sendo um
conjunto de 6rgéos a servigo do poder politico e a propria atividade administrativa.

E neste sentido, como um conjunto organico, formado por entidades, 6rgéos e
agentes incumbidos da execucdo da atividade administrativa, levando-se em consideracdo,
portanto, o Sujeito da funcdo administrativa, que se pretende fazer um breve relato historico

acerca da contratacdo de pessoal para exercer, de fato, a funcdo administrativa.

3.1 A investidura em cargos e empregos publicos do “apadrinhamento” em detrimento

ao critério meritdrio

Ao analisar as ConstituicGes brasileiras anteriores a atual Magna Carta, verifica-se
uma evolucdo no que tange a forma de investidura nos cargos e empregos publicos, a qual
ascende de critérios discricionarios até o sistema meritério, em que, na teoria, os candidatos
mais aptos lograram éxito para ingressarem no servico publico.

Neste sentido, vale apontar que durante o periodo do Brasil Império, o
desempenho de fungdes plblicas ocorria por meio de delegacdo, seja direta seja indireta, do
Imperador. Tinha-se, portanto, o ingresso de particulares para o exercicio de cargos baseados
na confianca, podendo o Soberano, no auge da figura do Poder Moderador, admitir e

exonerar, quando achasse oportuno e conveniente, 0s agentes publicos.

%0 SILVA, op. cit., p.330.
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Observa-se que a investidura nos cargos publicos fundava-se na mera vontade do
Imperador, vontade esta que se confundia com o préprio interesse do Estado, e, por
consequéncia, com a vontade coletiva.

No entanto, a Constituicdo do Brasil Império, de 25 de mar¢o de 1824, assegurava
em seu art. 179, inciso XIV, que “todo o cidaddo pode ser admittido aos Cargos Publicos
Civis, Politicos ou Militares, sem outra differenca, que ndo seja a dos seus talentos, e
virtudes.”.*!

Neste diapasdo, verifica-se, conforme o dispositivo constitucional supracitado, ja
havia certa preocupacdo com a garantia de tratamento isondmico e com a adogdo de critério
meritorio como forma de assegurar o livre acesso do cidaddo para ingressar no servigo
publico.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes®, ainda no periodo do Brasil Império, ja existia
previsdo na Constituicdo quanto a acessibilidade aos cargos publicos, conferindo a todo

cidad&do a oportunidade de investidura ao cargo almejado, vide:

O postulado da acessibilidade dos cargos publicos a todos os brasileiros constitui
tradicdo do direito constitucional brasileiro. J& a Constituicdo do Império, de 1824,
consagrava, no seu artigo 179, item XIV, formula segundo a qual ‘todo o cidaddo
pode ser admitido aos cargos publicos civis, politicos ou militares, sem outra
diferenca, que ndo seja a dos seus talentos e virtudes.

No mesmo sentido, a primeira Constituicdo da Republica do Brasil, de 24 de
fevereiro de 1891, previa, no art. 73, a acessibilidade aos “cargos publicos civis ou militares a
todos os brasileiros, observadas as condi¢Ges de capacidade especial que a lei estatuir,
sendo, porém, vedada as cumulacdes remuneradas”.** Embora existisse tal previsdo, ainda
vigorava o sistema discricionario para a contratacdo de pessoal para o exercicio de cargos
publicos.

Com o fim do Segundo Governo Provisério, o qual perdurou até o advento da
Constituicdo de 1934, promulgada em 16 de julho de 1934, houve, de fato, a primeira
disposicao expressa da necessidade de se realizar certame publico para investidura nos postos

de carreira das reparti¢oes publicas.

3 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac24.htm>. Acesso em:

07/03/2015.
3 BRASIL. Congresso. Senado. MENDES, Gilmar Ferreira. O principio do concurso publico na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Colecdo Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, DF, 1994.
p 163. Disponivel em: http://mww2.senado.gov.br/bdsf/item/id/181886 Acesso em: 07/03/2015.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>. Acesso em:
07/03/2015.
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Entende-se concurso publico, na nogdo de José dos Santos Carvalho Filho*,

como:

O procedimento administrativo que tem por fim aferir as aptidfes pessoais e
selecionar os melhores candidatos ao provimento de cargos e funcdes publicas. Na
afericdo pessoal, o Estado verifica a capacidade intelectual, fisica e psiquica de
interessados em ocupar funcgBes publicas e no aspecto seletivo sdo escolhidos
aqueles que ultrapassam as barreiras opostas no procedimento, obedecidas sempre a
ordem de classificacdo. Cuida-se, na verdade, do mais idéneo meio de recrutamento
de servidores publicos.

Nesse sentido, com o objetivo de selecdo dos candidatos mais aptos ao exercicio
do servico publico, a Constituicdo de 1934, em seu art. 170, 2°), abaixo transcrito, dispds
sobre a utilizagdo de um mecanismo imparcial para a investidura dos cargos publicos, com a
vedacdo de dispensa, prevista em seu artigo 158, caput, para o provimento de cargos do
magistério oficial.

Art 158 - E vedada a dispensa do concurso de titulos e provas no provimento dos
cargos do magistério oficial, bem como, em qualquer curso, a de provas escolares de
habilitagdo, determinadas em lei ou regulamento.

()

Art 170 - O Poder Legislativo votard o Estatuto dos Funcionarios Publicos,
obedecendo as seguintes normas, desde ja em vigor:

(omissis)

2°) a primeira investidura nos postos de carreira das reparticdes administrativas, e
nos demais que a lei determinar, efetuar-se-a depois de exame de sanidade e
concurso de provas ou titulos;*®

Deste modo, evidencia-se o surgimento do concurso publico no direito brasileiro,
sendo tal instituto aplicado a situacGes especificas, para as quais existisse imposicdo legal,
bem como para cargos organizados em carreira, sendo necessario, em relacao a estes, somente
para o provimento inicial no cargo da carreira.

Quando o legislador constituinte dispds sobre a exigéncia de concurso publico
para provimento de cargos publicos, ressalvando os provimentos derivados de cargos
organizados em carreira, 0S quais ocorriam por meio de sucessivas promocdes, assim
determinou por reconhecer que a organizacdo administrativa necessita de escalonamento das
funcbes para aprimorar a prestacao do servigo publico, bem como para servir de estimulo aos
servidores publicos, garantindo que o provimento no cargo inicial, organizado em carreira,
fosse realizado por meio de concurso publico.

Neste raciocinio, leciona Gilmar Mendes®* que, ap6s a Constituicdo de 1891, foi

instituido o livre acesso aos cargos publicos a todos os cidaddos, sendo reiterado pela

3 . CARVALHO FILHO, op. cit., p.572.
35 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm> Acesso em:
07/03/2015.
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Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934, a qual previu a realizacéo
de concurso para investidura em certos cargos publicos, seja para provimento inicial em

cargos organizados em carreira seja para aqueles exigidos por lei:

(...) da mesma forma, a constituicdo de 1891 proclamou a acessibilidade dos cargos
publicos civis e militares a todos os brasileiros, ‘observadas as condigdes de
capacidade especial que a lei estatuir’(art. 73). 2. A par de introduzir o titulo sobre
os funcionarios publicos (titulo VII), a Carta Magna de 1934 reiterou a orientacdo
Consagrada, estabelecendo a acessibilidade aos cargos publicos a todos os
brasileiros ‘sem disting@o de sexo ou estado civil, observadas as condi¢des que a lei
estatuir’(art. 168) e fixado que a primeira investidura nos postos de carreira das
reparticdes administrativas e nos demais que a lei determinar, efetuar-se-a depois o
exame de sanidade e concurso de provas ou titulos’ (art. 170, §2°).

Ja com a promulgacdo da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937, foi
mantido, pelo art. 156, alinea “b”, o instituto do concurso publico em relacdo a cargos de
carreira, o que também ocorreu em relacdo a Constituicao brasileira de 1946, por meio de seu

art. 186, vide, respectivamente, os dispositivos mencionados:

Art. 156. O Poder Legislativo organizara o Estatuto dos Funcionarios Publicos,
obedecendo aos seguintes preceitos desde ja em vigor:

(omissis)

b) a primeira investidura nos cargos de carreira far-se-& mediante concurso de
provas ou de titulos;*’

()

Art. 186. A primeira investidura em cargo de carreira e em outros que a lei
determinar efetuar-se-4 mediante concurso, precedendo inspecdo de sadde.*®

Em relacdo a investidura nos cargos publicos ao longo das Constituicdes
brasileiras, tem-se, abaixo, importante comentario de Gilmar Mendes* sobre as Cartas
constitucionais de 1937 e de 1946:

A carta de 1937 também continha disposi¢ao segundo a qual a primeira investidura
nos cargos de carreira havia de se fazer mediante concurso de provas ou titulos (art.
156, alinea b). O constituinte de 1946 disciplinou a matéria no titulo VII,
assegurando acessibilidade dos cargos publicos a todos os brasileiros (art. 184) e
estabelecendo que ‘a primeira investidura em cargo de carreira e em outros que a lei
determinar efetuar-se-a mediante concurso’ (art. 186). 3. Nao se pode negar que a
doutrina pétria j& considerava que os preceitos constantes do Titulo VIII, da
Constituicdo de 1946, constituiam uma efetiva garantia constitucional, entendendo
que os seus ditames obrigavam tanto ao Poder Publico Federal Quanto aos Estados e
Municipios.(...).

% BRASIL. Congresso. Senado. MENDES, op. cit., p.164. Disponivel
em: http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/181886 Acesso em: 08/03/2015.

3 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm> Acesso em:
08/08/2015.

% Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm> Acesso em:
08/03/2015.

% BRASIL. Congresso. Senado. MENDES, loc. cit., Disponivel
em: http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/181886 Acesso em: 08/03/2015.
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Deste modo, conforme observado, as Constituicdes de 1937 e 1946 mantiveram,
praticamente, a redacdo da Carta Constitucional de 1934, no que tange a necessidade de
realizacdo de concurso publico em cargos iniciais organizados em carreira e naqueles que a lei
exigir.

Ademais, manteve o diploma constitucional de 1946 a exigéncia de inspec¢éo de
salde, o que engloba a verificagdo psicoldgica, ou seja, 0 exame de sanidade (o qual havia
sido retirado da Carta constitucional de 1937), como também a andlise das condi¢es fisicas
do candidato.

Em seguida, com o advento da Carta de 1967, fora previsto, em seu artigo 95, a
obrigatoriedade de realizacdo de concurso publico para investidura em cargos publicos,
excetuando-se, somente, aqueles baseados na confiancga, quais sejam 0s cargos em comissao.

Vale ressaltar que, ao se analisar a atual Carta Magna, encontram-se Varios tracos
desta Constituicdo de 1967, no que tange a exigéncia de certame publico para o ingresso em
cargos da Administragdo Publica.

Neste sentido, vide o dispositivo constitucional supramencionado:

Art. 95. Os cargos publicos sdo acessiveis a todos os brasileiros, preenchidos os
requisitos que a lei estabelecer.

81° A nomeacdo para cargo publico exige aprovacéo prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos.

82° Prescinde de concurso a nomeacéo para cargos em comissdo, declarados em lei,
de livre nomeac#o e exoneracdo.*

Ademais, conforme dispds Hely Lopes Meirelles*, tem-se uma importante
diferenciacdo acerca do instituto do concurso publico em relacdo a esta Constituicdo e a de
1946, in verbis:

(...) para os cargos publicos efetivos e a quase totalidade de vitalicios os concursos
publicos sé podem ser de provas ou de provas e titulos, ficando, assim, afastada a
possibilidade de selecdo com base unicamente em titulos, como ocorria na vigéncia
da Constituicdo de 1946, que fazia igual exigéncia para a primeira investidura em
cargos de carreira, silenciando, entretanto, quanto a modalidade de concurso.

Salienta-se que a exigéncia de realizacdo de certame publico se referia, téo
somente, a cargos publicos, ndo sendo obrigatéria tal determinacdo aos empregos e fungdes
publicas.

Em um breve resumo histérico da evolucdo ocorrida pelas Constituicdes

brasileiras, Celso Antonio Bandeira de Mello** observa que, em 1889, fora instaurado o

40 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm> Acesso em:

10/03/2015.
4 MEIRELLES, Hely Lopes.Direito Administrativo brasileiro.24a ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
p.388.
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regime republicano, e que, transcorridos dois anos, foi promulgada a nova Carta
Constitucional, a qual manteve o sistema discriciondrio de contratacdo e exoneracdo de
servidores publicos.

Ja em 1934, apds a Revolugdo Constitucionalista, a Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, em seu artigo 170, 2°, estabeleceu o processo imparcial para a
nomeacdo de funcionarios publicos. Neste momento, surgia o instituto do concurso publico no
ordenamento juridico brasileiro.

Em seguida, com a Constituicdo de 1967, validou-se a obrigatoriedade do
concurso publico para a investidura em todos os cargos publicos, com excecdo dos
comissionados. Ocorre que a imposicdo de se realizar certame publico para qualquer cargo,
como era previsto na referida Carta Constitucional, ndo prosperou quando do advento da EC
n® 1/69, que muitos acreditam ser, propriamente, uma nova Constituicao.

Independente do debate acerca de a referida Emenda configurar-se ou ndo como
uma nova Constituicdo outorgada, observa-se que, através de seu artigo 97, infratranscrito, a
exigéncia de concurso publico voltou a ser aplicada somente em relacdo as primeiras
investiduras, dispensando-0 no que tange aos cargos em comissdo, aos provimentos derivados

e trazendo uma nova possibilidade de dispensa “aos casos indicados em lei”:

Art. 97. Os cargos publicos serdo acessiveis a todos os brasileiros que preencham os
requisitos estabelecidos em lei

81°. A primeira investidura em cargo puablico dependerd de aprovacdo prévia, em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, salvo os casos indicados em lei.
82°. Prescindird de concurso publico a nomeagdo para cargos em comisséo,
declarados em lei, de livre nomeagao e exoneracio.*®

Neste sentido, Gilmar Mendes** analisa a exigéncia de prévia aprovacdo em
certame publico a partir da Constituicdo de 1967, que consolidou, de fato, o direito de amplo
acesso aos cargos publicos, selecionando-se os candidatos mais aptos, efetivando, assim, o
critério meritorio trazido pelo instituto do concurso publico. Além disso, salientou a

relativizacdo de tal exigéncia feita pela EC n° 1/69, vide:

Diversamente a Constituicdo Federal de 1967 ndo se limitou a assegurar a
acessibilidade dos cargos publicos aos nacionais. Exigiu-se a prévia aprovagdo em
concursos publicos aos nacionais. Exigiu-se a prévia aprovagdo em concurso publico
de provas ou de provas e titulos, ressalvados os cargos em comissao, declarados em
lei, de livre nomeacgdo e exoneracdo (art. 95, 881° e 29). O constituinte de 1969

42 MELLO, Celso Ant6énio Bandeira de Mello. Regime Constitucional dos Servidores da
Administracdo Direta e Indireta. Sdo Paulo: RT, 1990, p.45.
4 Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>  Acesso  em:
10/03/2015

44 BRASIL. Congresso. Senado. MENDES, loc. cit., Disponivel
em: http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/181886 Acesso em: 10/03/2015.



37

atenuou a exigéncia da carta de 1967, estabelecendo que a primeira investidura em
cargo dependeria de aprovacdo prévia em concurso publico, salvo os casos indicados
em lei (art.97, §1°). (...) Concluindo-se: ‘(...) a constituicdo de 1967 traduz um
significativo marco na concretizagdo do principio da acessibilidade dos cargos
publicos aos nacionais. Mesmo a alteragdo introduzida pela Emenda n° 1 de 1969,
ndo se mostrou suficiente para atenuar a forca normativa do preceito constitucional.
E a interpretacdo consagrada pelo Supremo Tribunal, que impde &mbito material
restrito a clausula ‘salvo os casos indicados em lei’ vem contribuindo, de forma
decisiva, na implantacdo do merit system no servigo Publico Brasileiro.(...)

Apbs anos de vigéncia no regime ditatorial, quando do retorno do Brasil a
democracia, reconheceu-se que a possibilidade de dispensa, prevista na EC n° 1/69, havia
consolidado um mecanismo, outrora muito utilizado, do “apadrinhamento”, ante a possivel
criacdo de cargos publicos por lei em que seria dispensavel o instituto do concurso publico.

Neste sentido, como forma de assegurar o Estado Democratico de Direito, regime
este reforcado pelo principio da democracia que marcou o texto constitucional de 1988, o
constituinte dispds, em sua redacao original (ou seja, antes da EC n° 19/98), no artigo 37,
inciso 11, infratranscrito, a exigéncia de aprovacdo em certame publico para investidura em
cargo e emprego publicos, bem como estendeu o acesso dos brasileiros, ndo apenas aos

cargos, mas também aos empregos e as func¢des publicas:

Art. 37. A administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao
seguinte:

I - os cargos, empregos e fungBes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, ressalvadas as nomeages para
cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagao e exoneragao;*

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, como
se pode observar ao longo das evolugdes sofridas pelas tantas Cartas Constitucionais
brasileiras, foi a que mais inovou acerca da exigibilidade de concurso publico para investidura
em cargos efetivos, sendo considerada a Constituicdo a mais democratica de todas as Cartas
da historia brasileira.

Neste diapasdo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro* traz a seguinte abordagem sobre
o0 inciso | do art. 37 da CRFB/88:

O inciso | do artigo 37 assegura o direito de acesso aos cargos, empregos e funcées
publicas apenas aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, o
que abrange nato e naturalizados. A norma é mais restritiva do que da Constituicdo
anterior, que somente exigia a condigdo de “brasileiro” para o provimento do cargo e

4 Disponivel em: < http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988_05.

10.1988/art_37_.shtm> Acesso em 10/03/2015.
46 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.Direito Administrativo. 8a ed. S&o Paulo: Atlas, 1997, p.311.
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ndo estendia a norma as entidades da administragdo indireta; hoje abrange também
fungBes e empregos publicos e alcanca as entidades da administragdo indireta.
Outrossim, referida Constituicdo cidada@ assegurou, como regra, a acessibilidade
aos cargos e empregos publicos baseados no critério meritorio, o qual se afere mediante a
investidura por concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e
complexidade do cargo ou emprego, excetuando o ingresso nos cargos em comissdo.*’
Ademais, vale ressaltar outra excecdo trazida pela Magna Carta no que tange as
funcbes de confianca prevista no art. 37, inciso V, destinados somente as atribuicbes de
direcdo, assessoramento e chefia, os quais ndo comportam a realizacdo de certame publico,
prevendo-se, exclusivamente, que sejam exercidas por servidores ocupantes de cargo efetivo,
ou seja, aqueles que ja foram investidos nos cargos publicos por meio de concurso.
A despeito de todo o exposto, tem-se 0 ensinamento de Fabricio Motta* sobre a
evolucao historica dos processos para selecdo de pessoas, com o objetivo de que a investidura
nos cargos publicos se traduza, finalmente, em um procedimento imparcial e eficiente, para

que o candidato mais habilitado logre éxito:

Desde a Antiguidade a selecdo de pessoas para prestar servico ao Estado, na
qualidade de empregados, foi constante preocupacdo das autoridades
governamentais. Sempre se desejou encontrar um processo eficiente para essa
escolha, pois é do bom resultado de qualquer procedimento dessa natureza e para
essa finalidade que depende, em grande parte, 0 adequado desempenho da atividade
administrativa. Esse cuidado resta evidenciado com os variados modos de escolha
utilizados pela Administracdo Publica ao longo do tempo (...).

Ademais, segundo os comentarios de José Cretella Janior*, os meios de selecio
de pessoal mais utilizados, para exercicio da atividade administrativa, ndo consideravam
qualquer critério meritorio, ou seja, que se traduza pela capacidade e aptiddao do candidato,
mas sim, em meios que prestigiavam certas “virtudes” dos interessados, consolidando, assim,

o sistema de “apadrinhamento” existente:

(...) eram as leis do acaso que prestigiavam este ou aquele interessado. Sorteava-se
conforme a necessidade um ou varios nomes de pessoas que a tanto demonstravam
interesse, dentre os escritos em uma espécie de tdbua que os romanos chamavam de
sors, sortis. Eram duas as espécies: sorteio simples e sorteio condicionado. Simples
era o sorteio que se aplicava indistintamente as pessoas que antes passavam por um
processo seletivo. Condicionado era o aplicado a pessoas que reuniam determinadas
condigBes, aprecidveis dentre os que poderiam ser escolhidos para o preenchimento
dos cargos publicos. (...)

4 SILVA, op. cit., p.338.
48 MOTTA, Fabricio. Concurso Plblico e Constitui¢do. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2007, p.13-17.
49 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. 6a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981,

p.506.
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Isto porque, desde a Antiguidade, a selecdo de pessoal para exercicio da
atividade administrativa fora preocupacdo dos governantes, sendo comumente realizados,
como meios de contratacdo, o sorteio, a compra e venda, a herancga, entre outros.

Neste sentido, Agapito Machado Janior*® identifica os métodos, acima
mencionados, realizados pelas autoridades publicas como forma de selecdo de agentes para

exercicio de servicos ou fun¢es em nome do Estado:

O sorteio era a selecdo que usava o critério do acaso como método de escolha do
agente publico. Fazia-se o sorteio de quem assumiria o encargo publico, geralmente
um cargo politico. Tinha a virtude de afastar escolhas pessoais e favoritismos;
contudo, a escolha ao acaso ndo assegurava prestigiar 0 mais capacitado para o
exercicio da funcéo publica.

A compra e venda, muito ocorrente na ldade Média, indicava a transformacéo dos
cargos publicos em mercadorias do Estado (governantes), as quais eram vendidas
aos membros mais abastados da sociedade. Tinha a virtude de trazer riquezas ao
Estado, mas a séria desvantagem de selecionar o0 mais rico, quase sempre ndo 0 mais
competente para o exercicio da funcao.

A heranga, uma decorréncia da compra e venda ora mencionada, traduzia a
passagem de um cargo ou funcéo publica de pai para filho pelo vinculo sangiineo.
Tinha o inconveniente de nem sempre o filho estar a altura do pai, ndo sendo apto ao
exercicio do manus publico.

No caso do Brasil, tais metodos foram realizados como meios de selecdo de
pessoal, visto que, até meados do século passado, adotavam-se duas daquelas formas de
provimento, no que se refere, por exemplo, a delegacdo dos cartdrios extrajudiciais, atraves,
pois, da compra e venda e do direito hereditario. Tais praticas foram banidas pela atual
redacéo do artigo 236 da Constituicdo de 1988, o qual, em seu §3°>!, determina que o ingresso
na atividade notarial e de registro depende de concurso publico de provas e titulos.>

Percebe-se, por toda a evolugdo historica abordada, que a necessidade de o
instituto do concurso publico se fazer presente para investidura nos cargos publicos da
Administracdo Publica desenvolveu-se, de forma gradual, ao longo das ConstituicGes
brasileiras, como garantia de se ampliar 0 acesso aos cargos publicos, em desfavor do injusto
sistema de “apadrinhamento” que dominou a forma de ingresso nos cargos efetivos por tanto

tempo.

%0 MACHADO JUNIOR, Agapito. Concursos publicos. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 8.

o Veja-se: “Art. 236. (omissis) § 3° - O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso
publico de provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de
provimento ou de remogao, por mais de seis meses.”

%2 MARQUES JUNIOR, William Paiva. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS DOS
SERVIDORES PUBLICOS ANTE 0OS NOVOS PARADIGMAS DO DIREITO
ADMINISTRATIVO. 2009. 275 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal do Ceara,
Fortaleza, 2009.
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3.2 A regra constitucional do concurso publico e a vedagdo prevista na Sumula

Vinculante n° 13

Como mencionado anteriormente, a forma de contratagdo de pessoal para a
Administracdo Publica sofreu grandes transformacdes, sendo, hoje, consolidado no proéprio
texto constitucional, em seu art. 37, inciso Il, que a investidura em empregos e cargos
publicos dependera de prévia aprovacdo em concurso publico, seja de provas seja de provas e
titulos.

Para se compreender melhor esse instituto, Eder Sousa® tece comentérios sobre a

noc¢do de concurso publico:

O primeiro diz respeito ao Poder Publico, significando ser promovidos por entidades
estatais e ndo por entes privados ou por pessoas fisicas. Em sentido subjetivo quer
dizer direcionado ao publico em geral, ou seja, a todos aqueles que preencham,
naquilo que nos interessa, 0S requisitos inerentes aos cargos, aos empregos ou as
funcdes publicas que visa a preencher. Nesse raciocinio, é correto afirmar que o
concurso publico é o instrumento através do qual o Poder Publico, lacto sensu,
escolhe, objetivamente falando, dentre os inscritos, o candidato que mais se destacar
na somatéria das notas obtidas nas diversas etapas do certame.

Analisando referido instituto, conclui-se que se trata de um instrumento imparcial,
pelo menos em tese, que melhor representa o critério meritocratico de selecdo publica de
pessoal na Administracéo.

Neste sentido, o sistema meritorio traduz-se no meio que oportuniza a todos
competir, em igualdade de condigdes, permitindo que se escolham os candidatos mais aptos,
preservando-se a indisponibilidade do interesse publico, a impessoalidade, a isonomia, a
moralidade e a eficiéncia administrativa.

Destarte, sendo o poder emanado do povo, conforme preceitua o art. 1° da
CRFB/88, é indispensavel que, sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito, o particular
exerca o poder politico, através de mandado eletivo ou de concurso publico. Traduzindo-se o
primeiro meio na legitimidade e na representatividade popular, enquanto o segundo reflete o
mérito do agente.>*

Como cedico, 0 concurso publico € um procedimento administrativo imparcial
cujo objetivo é aferir as habilidades pessoais, a fim de que se possam selecionar os melhores
candidatos para ingressarem no servico publico, investindo-se em cargos e empregos

publicos.

53

p.21-22. ]
> MACHADO JUNIOR, op. cit., p.12.

SOUSA Eder. Concurso Publico Doutrina e Jurisprudéncia. 1a ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2000,
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E, portanto, 0 meio de contratacdo de pessoal mais idéneo, permitindo o Estado a
acessibilidade para o ingresso no servico publico de forma ampla e democrética,
configurando-se, assim, em um procedimento impessoal em que se permite uma disputa em
igualdade de condicdes, com fundamento no critério meritério, de forma a garantir principios
constitucionalmente previstos e que devem ser obedecidos pela Administragéo.

Tal instituto ¢ o0 método que melhor representa o sistema meritocratico, e, com a
regra disposta no artigo 37, inciso Il da atual Constituicdo, a prévia aprovacdo em concurso
publico configura-se como condicdo de investidura em cargos e empregos publicos.

Art. 37. A administracdo puablica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

(omissis)

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo 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
nomeacOes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneracdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)%°

Neste sentido, o alcance de referida exigéncia deve ser o mais amplo possivel, de
maneira que se possa aferir que a determinacdo da aprovacdo em certame publico se traduz
em uma regra geral. Deste modo, toda a Administracdo Publica, Direta e Indireta,
subordinam-se a referido mandamento constitucional.

Como o dispositivo constitucional supramencionado expressamente passou a
exigir a aprovacdo em concurso publico para investidura em cargo e emprego publicos, o
entendimento jurisprudencial passou a se manifestar, de forma diversa a que ocorria sob a
vigéncia da Carta anterior, no sentido de que 0 acesso (ou ascensao) e a transferéncia nao se
configuram mais como formas de provimento derivado legitimo, como é a promocéo, a qual
se constitui como meio iddneo de progressao funcional na carreira.

Neste contexto, o Supremo Tribunal Federal (STF) consolidou seu entendimento
de que estdo banidas, das formas de investidura constitucionalmente admitidas, a ascensao e a
transferéncia, as quais sdo meios de ingresso em carreira diversa daquela para a qual,
inicialmente, o agente publico ingressou através de concurso, e que, por isso, ndo sdo

inerentes ao sistema de provimento em carreira, a0 contrario do que se constata com a

% Disponivel — em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>

Acesso em: 17/03/2015.
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promog&o, sem a qual ndo haveria carreira, mas sim, uma sucessdo de cargos isolados, de
maneira ascendente.

O critério meritorio aferivel por meio de concurso publico de provas ou de provas
e titulos é, pois, no vigente sistema constitucional, com exce¢do dos cargos em comissdo
declarados por lei de livre nomeacdo e exoneracdo, indispensavel para a investidura em cargo
ou emprego publico seja isolado seja de carreira, neste Ultimo caso, para o ingresso inicial,
visto que, para o provimento derivado, a investidura se fara através da promocéo.

Sendo regra geral a exigéncia de aprovacdo em certame publico, dispbe a
Constituicdo sobre situacGes excepcionais que autorizam a contratacdo de pessoal sem a
realizacdo de supramencionado instituto, como, por exemplo, no caso a investidura dos
membros dos Tribunais de Contas (art. 73, 88 1° e 2°, CRFB/88), além da propria ressalva
contida no artigo 37, inciso 1l da Magna Carta, entre outras ao longo do texto constitucional.

Ha, portanto, via de regra, a obrigatoriedade da realizacdo de concurso para o
ingresso no servigo, com as excegdes constitucionalmente admitidas, é neste sentido o

posicionamento de Celso Antdnio Bandeira de Mello®":

(...) o que a Lei Magna visou com os principios da acessibilidade e do concurso
publico foi, de um lado, ensejar a todos iguais oportunidades de disputar cargos ou
empregos na Administracdo direta, indireta ou fundacional. De outro lado, prop6s a
impedir tanto o ingresso sem concurso, ressalvadas as excecdes previstas na
Constituicdo, quanto obstar que o servidor habilitado por concurso para cargo ou
emprego de determinada natureza viesse depois a ser agraciado com cargo ou
emprego permanente de uma outra natureza.

Como se observa, o decurso do tempo contribuiu para grandes e significativas
mudancas no que se refere as formas de contratacdo de pessoal pela Administracdo Publica,
sendo, a partir da atual Constituicdo, o concurso publico a regra geral para investidura em
cargos ou emprego publicos, posicionando-se, como ja exposto anteriormente, o0 STF que as
formas de provimento derivado, mediante procedimentos internos, como a ascensao e a

transformacéo, ndo foram recepcionadas pelo novo sistema constitucional, estando, portanto,

banidas®:
(...) ndo mais restrita a exigéncia constitucional & primeira investidura em cargo
publico, tornou-se inviavel toda a forma de provimento derivado do servidor pablico
em cargo diverso do que detém, com a Unica ressalva da promogao, que pressupdes
cargo da mesma carreira; inadmissibilidade de enquadramento do servidor em cargo
diverso daquele de que é titular, ainda quando fundado em desvio de func¢do iniciado
antes da constituigdo. (...).

% ADIN n° 231, Relator Min. MOREIRA ALVES, julg. em 05.08.1992 (RDA 191/124, de 1993).

> MELLO, loc. cit.

%8 RE n° 209.174-0, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU 13.03.1998. Disponivel em: <

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=242113>. Acesso em: 17/03/2015.



43

De outro lado, para a Administracdo Publica, que efetiva a promessa mediante um
edital de concurso publico e que tem o dever legal de garantir a realizacdo do certame
revestido pelas garantias constitucionais e legais, notadamente quanto aos principios que
envolvem essa forma de admissdo no servigo publico, possibilitando, assim, que o0s
candidatos participem de um processo democrético e livre de ilegalidades e arbitrariedades,
onde o critério seja realmente o mérito de cada candidato para que prevaleca do mais
qualificado.

Qualquer davida acerca da possibilidade de investidura de servidor publico em
outro cargo, que ndo integre a carreira para a qual fora investido, sem prévia aprovacdo em
certame publica, fora declarada inconstitucional com a edicdo da Stimula n° 685> pelo STF.
Tal verbete visa erradicar a investidura legitima sem a devida e anterior aprovacdo em
concurso, gerando, assim, o dever de anulagdo seja pelo Poder Judiciario seja pela propria
Administracdo Publica, ndo se admitindo que se perpetue uma situacao de ilegalidade.

Ocorre que durante varias décadas, como mencionado anteriormente, observou-se
as artimanhas feitas pela Administracdo para relegar, a segundo plano, a exigibilidade de
realizacdo de concurso publico. Deste modo, como forma de minimizar impactos trazidos
pelo advento da atual Magna Carta, a qual promoveu grandes mudancas na forma de
investidura em cargos e empregos publicos, o artigo 19 do ADCT (Ato as Disposicoes
Transitorias) conferiu a estabilizacdo somente aos servidores pablicos, os quais estivessem ha
pelo menos cinco anos continuados, na data da promulgacdo da CRFB/88, sem que tivessem
sido submetidos a concurso publico.

Ademais, ndo fora concedida referida estabilidade extraordinaria, aos ocupantes
de cargos, funcBes e empregos de confianga ou em comissdo, nem aos que a lei declare como
de livre exoneracdo, bem como aos professores de nivel superior, conforme preceitua 0s
paragrafos 2° e 3° do artigo supramencionado.

A estabilizacdo, portanto, alcancou todos os servidores que exerciam suas funcdes
em carater de permanéncia, devendo referida garantia ser interpretada de forma restritiva, nao
se estendendo, assim, a hipoteses ndo previstas pelo comando constitucional.

Importante distincdo se faz necessario no que tange as noc¢des de estabilidade e de

efetividade, configurando-se a primeira como uma garantia constitucional do servidor

% Veja-se: “E INCONSTITUCIONAL TODA MODALIDADE DE PROVIMENTO QUE PROPICIE
AO SERVIDOR INVESTIR-SE, SEM PREVIA APROVACAO EM CONCURSO PUBLICO DESTINADO
AO SEU PROVIMENTO, EM CARGO QUE NAO INTEGRA A CARREIRA NA QUAL ANTERIORMENTE
INVESTIDO.”
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estatutario a fim de que permaneca no servico publico, adquirida apos o prazo de trés anos de
efetivo exercicio (estagio probatdrio). J& o segundo instituto diz respeito a situacdo juridica
que qualifica quem titulariza cargo efetivo, distinguindo-se da relativa aos ocupantes de
cargos comissionados.®°

A efetividade é, portanto, adquirida apds a nomeacéo pela aprovacédo em concurso
publico, requisito este obrigatorio, ndo tendo o art. 19 do ADCT concedido tal instituto aos
servidores estabilizados, visto que ndo se submeteram a certame a fim de ingressarem no
servico publico, sendo a eles garantida apenas a estabilidade extraordinaria.

Neste sentido, vide a licio de Edmir Netto de Aradjo®:

A vocagdo do cargo efetivo é, portanto, a permanéncia e ndo a transitoriedade de seu
ocupante, mas a natureza efetiva ndo se confunde com essa permanéncia: a primeira,
adquirida pela nomeacdo, diz respeito ao cargo (efetividade), e significa que seu
ocupante pode adquirir a segunda (estabilidade), ap6s o decurso de certo periodo
(hoje de trés anos, art. 41 da CF) de observacdo sobre o desempenho e requisitos
para seu exercicio, chamado estagio probatorio (ou outra denominacéo).

Desta feita, embora muitos critiquem a edicédo do art. 19 do ADCT, por entender
que corrobora com a pratica muito comum, antigamente, de se conceder estabilidade a
servidores ndo concursados, o legislador constituinte, pretendendo minimizar a inseguranca
juridica daqueles investidos em cargos publicos sem a prévia aprovagdo em concurso,
estabeleceu critérios restritivos para a estabilizacdo daqueles, ndo admitindo, a partir de entao,
0 ingresso em cargos ou empregos publicos sem a devida observancia da regra do concurso
publico, prevista no art. 37, inciso 11 da Constituicdo de 88.

Como maneira de efetivar a impessoalidade, principio este que sera aprofundado
no capitulo seguinte, assegurando o acesso, em igualdade de condi¢bes, a todos o0s
interessados em ingressar no servico publico, 0 Supremo editou a Simula Vinculante n® 13%,
a qual veda o nepotismo, prética esta tdo difundida ao longo dos tempos, no ambito dos Trés

Poderes, ndo sendo uma proibicéo apenas ao Poder Judiciario.

60 CARVALHO FILHO, op. cit., p.615.
b1 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2006,
p. 311.

62 Veja-se: “A nomeagdo de cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade,

até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em
cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianga ou, ainda, de
funcdo gratificada na administracdo publica direta e indireta em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola a Constitui¢do
Federal.”.
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Referido verbete tem de ser seguido por todos os 6rgdos publicos, proibindo, na
pratica, a contratacdo de parentes de autoridades e de funcionérios para cargos de confianca,
em comissdo e de funcéo gratificada no servigo publico.

O vocébulo nepotismo é oriundo do latim nepote, o qual significa favorito.
Segundo De Placido Silva, “designava a autoridade que os sobrinhos e outros parentes do
papa exerciam na administracdo eclesiastica. Por extenséo, hoje em dia, significa patronato ou
favoritismo na nomeacdo dos integrantes da administracdo ptblica.”.®

Ocorre que o nepotismo traduz-se na ideia de favorecimento indevido,
privilegiando parentes e os nomeando para ocupar cargos e funcdes publicas sem a devida
analise de suas aptidGes para o desempenho das atividades administrativas, ou seja, sem
afericdo de qualquer critério meritorio, atentando, indubitavelmente, contra os principios
constitucionais da impessoalidade, moralidade e eficiéncia administrativas.

Desta feita, objetivando dirimir tal postura indevida por parte da Administracdo, a
Sumula Vinculante veda também o nepotismo cruzado, que ocorre quando dois agentes
publicos empregam familiares um do outro como troca de favor, assegurando-se as mesmas
restricdes ja impostas na CRFB/88, fundadas nos principios da impessoalidade, da eficiéncia,
da igualdade e da moralidade administrativa, os quais sdo efetivados quando da investidura do
candidato em cargo publico apds sua devida aprovacdo em procedimento imparcial.

No entanto, o alcance da referida simula esta restrito aos cargos administrativos,
ndo englobando, assim, os cargos de carater politico, exercidos por agentes politicos.

Importante frisar que a edicdo da SV n° 13/STF, teve como marco impulsionador
a Resolugdo n° 7/2005 editada pelo CNJ (Conselho Nacional de Justica), a qual trouxe
brilhantes regras moralizadoras no que tange o exercicio de cargos comissionados ou de
funcdo gratificada, contratacdo temporaria, bem como a para prestacdo de servico e a de
empresas, no ambito dos érgdos do Poder Judiciario, por conjuge, companheiro ou parente em
linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau.®

Supramencionada Resolucdo do CNJ fora declarada constitucional pelo STF,
quando do julgamento da ADIN n° 12, decidindo que os as determinacdes trazidas pela
Resolucdo ndo afrontam a liberdade de prover e desprover cargos em comissao e funcdes de

confianga.

63 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 17a ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.555.
64 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 15a. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.1164.
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Pertinente a regra geral prevista na atual Constitui¢cdo do concurso publico, tem-se

importante ensinamento de Antonio de Oliveira Lima® acerca deste instituto, ressaltando o

seu carater concretizador dos principios constitucionais em que se baseia a Administracdo

Publica:

De fato, o concurso publico, do ponto de vista da administracdo, constitui um meio
de concretizagdo dos principios administrativos, principalmente os da moralidade,
impessoalidade e eficiéncia. J& sob a Gtica dos administrados, funciona como
instrumento democratico de acesso aos cargos publicos, na medida em que
proporciona igualdade de oportunidade a todos que preenchem o0s requisitos
estabelecidos na lei e no edital para o provimento dos cargos necessarios a
Administragdo Publica. Realiza-se, sob esse angulo, o principio da isonomia.(...) Os
principios da impessoalidade e da moralidade administrativa sdo igualmente
concretizados através do concurso publico. Do ponto de vista do servidor, o
concurso pubico é instrumento de garantia de dignidade da pessoa humana, pois
somente aos servidores contratados regularmente sdo assegurados os direitos sociais
previstos na Constituicdo, tais como décimo terceiro salario, férias e aposentadoria,
dentre outros. Por meio do concurso, a administracdo publica faz prevalecer os
valores nos quais se fundam o estado democratico de direito. A igualdade de
oportunidade de acesso ao servico publico proporcionada pelo concurso é uma
realizagdo concreta do principio da isonomia. O concurso garante, ainda, a
promocédo da justica, na medida em que seleciona os candidatos de acordo com a
capacidade e o preparo de cada um.

A finalidade do concurso puablico (corolario do proprio Estado Democratico de

Direito) é assegurar, dentre outros principios administrativos, a igualdade de condigdes para

todos os interessados em ingressar no servico publico, evitando-se, assim, discriminacgoes e,

principalmente, favorecimentos (consolidados na antiga pratica do “apadrinhamento”), e

permitindo que a Administracdo selecione os candidatos mais aptos aos cargos publicos, ou

seja, materializar os comandos constitucionais da impessoalidade e moralidade administrativa,

entre outros principios basilares da Administracéo Publica.

65

LIMA, Antonio de Oliveira. Concurso Publico e o Direito de Nomeagdo. Artigo apresentado ao

Curso de POs-Graduacdo Lato Sensu em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho, oferecido pela
Universidade para o Desenvolvimento do Estado e da Regido do Pantanal e Curso Prima. Disponivel em: <
http://www.prt7.mpt.gov.br/artigos/2009/agosto_2009_Concurso%20Publico.pdf>. Acesso em: 15/03/2015.
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4 A CONTRATACAO NULA NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA E A
ANALISE DE PRODUCAO DE EFEITOS PREVIDENCIARIOS

O agente publico, como cedico, € um mero gestor dos interesses e direitos que lhe
séo conferidos, somente a ele sendo permitido agir dentro dos limites impostos pelas normas,
devendo, ademais, obedecer aos principios aplicaveis a Administracdo Publica.

A nocdo de agente publico abrange todos aqueles que exercem funcgdes, cargos e
empregos publicos. Deste modo, os servidores publicos estatutarios (os quais terdo enfoque
neste trabalho), configuram-se como espécie do género, que é o agente publico. Neste sentido,
preceitua Helly Lopes Meirelles®:

Servidores publicos, em sentido amplo, no nosso entender, sdo todos os agentes
publicos que se vinculam a Administracdo Publica, direta e indireta, do Estado, sob
regime juridico (a) estatutario regular, geral ou peculiar, ou (b) administrativo
especial, ou (c) celetista (regido pela Consolidacdo das Leis do Trabalho- CLT), de
natureza profissional e empregaticia.

Para melhor entendimento, vale ressaltar a definicdo de Uadi Lammégo Bulos®’

sobre os conceitos de cargo, emprego e fungéo publica:

Cargos publicos sdo centros unitarios de competéncia, que se exprimem por um
agente, em um numero certo e designacdo particular. Ora sdo criados pelo legislador,
ora através de resolucdo da Camara ou do Senado, a depender das necessidades de
tais Casas. J& empregos publicos sdo nucleos de trabalho, preenchidos por agente
contratados em regime trabalhista.

Do ponto de vista da titularidade, é facil notar a diferenca entre tais categorias.

No cargo publico os servidores nele investidos nutrem uma relacdo de natureza
estatutaria ou institucional com o Poder Publico, porque inexiste contrato.

No emprego publico, ao invés, os servidores, titulares da relacdo empregaticia, s&o
contratados, aplicando-se a eles as disposic¢des contidas na Consolidagio das Leis do
Trabalho. Neste sentido, o regime é o celetista, existindo vinculo contratual.

()

A palavra funcéo é polissémica, possuindo diversos sentidos.

No enfoque constitucional,, fun¢bes pablicas é o termo usado como sindnimo de
atividade ou atribuicéo, porque seu uso se faz na acepgéo “residual”.
Conseqlientemente, aquelas atividades ou atribuicbes publicas que néo
correspondem a um cargo ou a um emprego sao consideradas fungdes publicas.

()

Diante disso, dois sdo os sentidos em que a palavra fungdo pablica vem grafada no
Texto Constitucional de 1988: o primeiro abrange os contratados temporariamente
para servir & Administracdo (art. 37, 1X), os quais nutrem com ela uma relacdo
passageira; 0 segundo designa aqueles que desempenham atividades de confianga,
sem se submeter a concurso publico.

66 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35% edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,

2009. p.412.
&7 BULOS, op. cit., p.647-648.
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Desta feita, os servidores publicos estatutéarios sdo investidos e, portanto, titulares
de cargos publicos, nutrindo uma relacdo disciplinada por mandamentos legais especificos,
conceituados como estatutos, possuem, assim, vinculo juridico-administrativo.

Diferente da relacdo existente entre os servidores publicos trabalhistas ou
celetistas, uma vez que seu vinculo é disciplinado pelas regras constantes da Consolidacédo das
Leis do Trabalho (CLT).

Neste diapasdo, com a vigéncia da atual Constituicdo Federal, fora vedada a
contratacdo de agentes sem prévia aprovagdo concurso publico, para investidura, em especial,
em cargos publicos.

Com efeito, a ndo observancia da regra constitucional, prevista no art. 37, inciso
I1, do concurso publico implica em reconhecimento de nulidade da contratacdo, uma vez que
ausente fora a aprovacdo em certame de provas ou de provas e titulos, conforme preceitua o §
2° do referido dispositivo, vide:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

()

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo 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
nomeacOes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneragao;

8§ 2° A ndo-observancia do disposto nos incisos Il e 111 implicara a nulidade do ato e
a punicéo da autoridade responsavel, nos termos da lei.”®

Desta forma, a investidura em cargo publico sem prévia submissdo a concurso
publico obrigatdrio, configura na hipotese de contratacdo nula, ante a ofensa a regra geral

constitucionalmente prevista, conforme artigo supramencionado.

4.1 A possibilidade de producéo de efeitos previdenciarios em hipdtese de contratacéo

nula e a aplicacdo do principio da protecdo a confianca legitima

Em verdade, uma vez declarada nula a contratacdo do particular, este perde,
automaticamente, a relacdo estatutaria ou institucional que mantinha com a Administracdo
Pablica, ante a inobservancia da regra constitucional do concurso, havendo vicio insanavel,

portanto, quanto a sua investidura em cargo publico.

68 Disponivel em: <http://mww.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988_13.

07.2010/art_37_.shtm> Acesso em: 31/03/2015.
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Desta forma, referida declaragdo de nulidade possui efeitos ex tunc, retroagindo
até o ato de origem, ou seja, até a contratacdo irregular, perdendo direitos dai advindos. No
entanto, alguns questionamentos surgem quanto a situa¢ao do “pseudo” servidor, uma vez que
ndo poderia ficar no “limbo juridico”, bem como quais disposi¢des a ele deveriam ser
aplicadas.

O que se defende é a aplicacéo, ao caso concreto, das normas contidas na CLT, de
forma subsidiaria, ou seja, residual, ante a auséncia de utilizacdo de outro regime juridico.
Desta forma, busca-se garantir ao servidor putativo um leque minimo de direitos,
principalmente no que se refere a aplicacdo dos direitos sociais consagrados Constituicao
Federal, os quais se direcionam aos trabalhadores (lato sensu).

Os direitos sociais possuem, como caracteristica, a universalidade dos direitos
fundamentais, sendo titulares todos os seres humanos que podem opd-los até mesmo ao
Estado. Tais direitos caracterizam-se como conteudo da ordem social, constituindo um
desdobramento da propria ideia de Estado Social de Direito. Neste sentido, Pedro Lenza® tece

alguns comentarios:

Assim, os direitos sociais, direitos de segunda dimensdo, apresentam-se como
prestacdes positivas a serem implementadas pelo Estado (Social de Direito) e
tendem a concretizar a perspectiva de uma isonomia substancial e social na busca de
melhores e adequadas condicfes de vida, estando, ainda, consagrados como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV, da CF/88).

Enquanto direitos fundamentais (alocados no Titulo 1l da CF/88), os direitos sociais
tém aplicacdo imediata (art. 5°, § 1°) e podem ser implementados, no caso de
omissdo legislativa, pelas técnicas de controle, quais sejam, 0 mandado de injuncéo
ou ADO (acéo direta de inconstitucionalidade por omissao).

Os Direitos Fundamentais Sociais estdo previstos no art. 6° da CRFB/88"°, sem

prejuizo de outros implicitos no texto constitucional, vide:

Art. 6° S8o direitos sociais a educacgdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do. (Redacédo
dada pela Emenda Constitucional n° 64, de 2010)

Os direitos ao trabalho e, principalmente, a previdéncia social estdo voltados a
subsisténcia do individuo, estando, assim, intimamente relacionados aos fundamentos da
cidadania (uma vez que o trabalho integra 0 homem a sociedade), da dignidade da pessoa

humana e dos proprios valores sociais do trabalho.

69 LENZA, op. cit., p.974.
0 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>
Acesso em: 01/04/2015.
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E bem verdade que o Direito do Trabalho possui toda uma sistematica voltada a
protecédo do trabalhador, vez que, historicamente, este configura-se como o elo mais fraco da
relacdo de trabalho. Tem-se, portanto, uma protecdo ao trabalho em si, contra qualquer Gbice
que possa perturbar seu exercicio e sua continuidade.

Os direitos sociais devem ser observados, principalmente, no que tange a sua
ponderacdo em relagdo a regra constitucional do concurso publico, ante os efeitos que a
nulidade da contratacdo sem a devida e prévia aprovacdo em referido instituto acarretam ao
trabalhador.

Né&o se pretende defender a continuidade de tamanha contratagdo irregular, no
entanto, a aplicacdo puramente literal da Simula n® 363 do TST'* ndo parece ser a alternativa
mais acertada, para nao se falar em mais justa.

Ocorre que o direito ao pagamento da contraprestacdo pactuada, bem como o0s
valores referentes aos depositos do FGTS (Fundo de Garantia do Tempo de Servigo) em nada
se harmoniza com os direitos sociais previstos no art. 6° da CF/88. Deveria, pois, haver um
sopesamento entre os direitos sociais e a regra geral do concurso pablico, uma vez que néo se
pode admitir a punicdo do trabalhador em detrimento dos interesses estatais.

Deste modo, o direito ao recebimento pela contraprestacdo laborada ndo é mais
que uma obrigacdo do Poder Publico, a qual ndo poderia se enriquecer ilicitamente da
prestacao ja efetuada pelo “pseudo” servidor a Administracao.

Neste sentido, uma vez declarada a nulidade da contratacdo, ndo € devido que se
onere, de forma excessiva, o elo fraco da relacdo, ou seja, o servidor putativo contratado
irregularmente, ndo refletindo, assim, na prépria ideia que se tem de Estado Democratico de
Direito a negacdo de todos os direitos sociais, em especial, a previdéncia social, ja que ndo
mais possui vinculo juridico-administrativo com o Poder Publico.

Tem-se, em verdade, que o Unico lesado com o ato ilegal de contratacdo irregular
¢ o proprio “pseudo” servidor. Pois, embora ndo haja davidas quanto a inobservancia da regra
constitucional do concurso publico, prevista no artigo 37, inciso Il (0 qual condiciona a
investidura em cargo publico a prévia aprovacdo em certame), ndo se pode desconsiderar que
existiu, de fato, uma relacdo de trabalho entre o aquele contratado irregularmente e a

Administracdo Publica, ainda que se negue a plena condi¢éo de relacdo de emprego.

n Veja-se : “Stimula n° 363 do TST - CONTRATO NULO. EFEITOS (nova redagéo) - Res. 121/2003,
DJ 19, 20 e 21.11.2003. A contratacdo de servidor publico, apds a CF/1988, sem prévia aprovacdo em concurso
puablico, encontra dbice no respectivo art. 37, 1l e § 29 somente Ihe conferindo direito ao pagamento da
contraprestacdo pactuada, em relagdo ao nimero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario
minimo, e dos valores referentes aos depositos do FGTS.”
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O Poder Puablico, portanto, ndo pode se beneficiar da propria torpeza, contratando
irregularmente “servidor publico” e, depois de declarada a nulidade da contratagdo,
desampara-lo quanto aos historicos direitos consagrados na Constituicdo da Republica,
expressos nos artigos 6° e 7°.

Neste sentido, tem-se o posicionamento de José dos Santos Carvalho Filho?:

Questdo que tem gerado funda polémica consiste na usual contratacdo por entes
publicos (normalmente Municipios) de servidores sem a prévia aprovacdo em
concurso publico. Seja qual for a hip6tese, é certo que semelhante recrutamento se
reveste de ilegalidade e, portanto, deve sujeitar-se a invalidagdo. Nessas situacdes, 0
regime juridico do servidor deve ser considerado o regime trabalhista, ja que este se
configura como o regime geral dos trabalhadores, tendo, por isso, carater residual; o
contrato de trabalho, alias, independe de formalizacdo do vinculo e, por essa razao, é
que a lei trabalhista admite o contrato escrito, verbal e tacito. AdmissOes efetuadas
pretensamente sob o regime estatutario ou especial (servidores temporarios) devem
enquadrar-se no regime trabalhista. Entretanto, formou-se, no &mbito da Justica do
Trabalho, entendimento pelo qual a contratacdo sem concurso é nula e sé gera para
os empregados o direito a salarios e aos valores relativos ao FGTS.

Né&o abonamos esse restritivo efeito juridico. Na verdade, tal solucdo acaba punindo
o empregado, que € a parte mais fraca na relacdo com o Estado, e favorece a este, 0
responsavel pela contratacdo ilegal, eximindo-o de determinados 6nus e lhe
permitindo locupletar-se de sua prépria torpeza. O desfazimento do vinculo de
trabalho deve assegurar ao ex-servidor todos os direitos trabalhistas, pecuniarios ou
ndo, o0 que encontra amparo no principio da dignidade humana e nos direitos sociais
previstos no art. 7° da Carta vigente. Além disso, deve aplicar-se aos
administradores responsaveis por tais admissdes (0 que nunca ocorre) as sangdes
que resultam de sua improbidade e ma administracéo.

Deve, portanto, ser reconhecida a relacdo de trabalho existente entre o “ex-
servidor” e a Administracdo, para que sejam reconhecidos todos os direitos sociais devidos ao
trabalhador, seja com a anotacdo na CTPS (Carteira de Trabalho e Previdéncia Social) para
todos os fins, inclusive os previdenciarios (com a obrigacdo de recolhimento das
contribuicdes, por exemplo), resguardando-se, ademais, todos os direitos assegurados pela
Constituicdo de 1988 aos trabalhadores (lato sensu).

No caso da contratacdo nula, parece estar consolidada, ante o enunciado da
Stmula n® 363 do TST, a inobservancia dos direitos sociais, punindo-se o trabalhador por ato
ilegal praticado pela prépria Administracdo, situacdo que somente a ela beneficia, uma vez
que os direitos fundamentais minimos de garantia a previdéncia social, por exemplo, ndo sao
assegurados ao servidor putativo.

Cabe ao administrador o dever de observar os principios norteadores da atividade
administrativa, editando atos que gerardo efeitos e que possuem, como caracteristica,
presuncdo de legitimidade. Desta forma, em vez de se punir Unica e exclusivamente o

trabalhador, deve-se, primeiramente, responsabilizar o Poder Publico, bem como o agente

& CARVALHO FILHO, op. cit., p.576.
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responsavel pela contratacdo nula, conforme previsto no artigo 37, 8 2°, CR/88, ja citado, e
nao sobre o “pseudo” servidor, como ocorre devido ao difundido entendimento dos Tribunais
Superiores.

A declaracdo de nulidade, devido ao ndo cumprimento da regra constitucional do
concurso publico, ndo pode, de forma alguma, ignorar os direitos oriundos da relacdo laboral
que se firmou, entre a Administracdo e 0s supostos servidores.

Tal nulidade deveria servir, apenas, para extinguir o vinculo do Ente contratante
com o servidor irregularmente contratado, gerando efeitos ex tunc. Deve retroagir até a
origem, porque indevida é a manutencéo da condigdo de servidor publico.

No entanto, a Administracdo Publica, bem como o Poder Judiciario, ndo podem
ignorar a realidade fatica, ou seja, o trabalho fora realizado e, em muitos casos, durante um
consideravel lapso temporal (meses ou anos).

Sendo assim, consolidar o entendimento de que o trabalhador apenas possui o
direito ao pagamento da contraprestacdo ja laborada e os valores referentes aos depositos do
FGTS, desconsiderando, ademais, a obrigacdo da entidade publica em realizar os
recolhimentos das contribui¢fes previdenciarias, por exemplo.

Implica, portanto, no desmerecimento de todas as lutas durante a evolucéo
historica do Pais para se assegurar, finalmente, os direitos sociais, principalmente, o mais
béasico direito a previdéncia social, o qual, estruturando-se como um seguro social obrigatorio
em favor do trabalhador, deveria socorré-lo na velhice, na doenca, nos riscos de invalidez, de
morte e de desemprego. Embora se configure tal contratacdo como espécie de trabalho
proibido, ndo se pode punir o trabalhador, restringindo o0 gozo de direitos consagrados
constitucionalmente.

Desta forma, se o constituinte impds a Administracdo Publica a observancia dos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, no art. 37,
caput, da CF/88, consagrando a regra do concurso publico, em seu inciso 1, dispds tambem,
como direitos fundamentais sociais o trabalho e a previdéncia social (art. 6°), que tambéem
merecem ser observados.

Neste sentido, tendo existido relagdo de trabalho entre o “ex-servidor” e a
Administracdo, ou seja, tendo o trabalhador, de fato, prestado servicos ao Poder Publico, é
devida a incidéncia de contribui¢des previdenciarias, sendo, portanto, obrigacdo da entidade

publica o seu recolhimento. Dessarte, tem-se 0 entendimento dos Tribunais Superiores:

ADMINISTRAQAO PUBLICA. NULIDADE CONTRATUAL.
CONFIGURACAO E EFEITOS - Ap6s o advento da Constituicdo Federal de 1988,



53

é nula a contratacdo de pessoal pela Administracdo Pablica, para ocupar emprego ou
cargo efetivo, sem prévia aprovacdo em concurso publico, hipdtese em que somente
sdo devidos os salarios decorrentes da prestacdo de servigos € 0 FGTS, respeitado o
valor do salario minimo, tendo em vista o que dispbe o art. 7°, VII, da CF/88.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. INDEFERIMENTO. Sio indevidos honorarios
advocaticios quando nao presentes, concomitantemente, os requisitos da assisténcia
sindical e da hipossuficiéncia econémica (Sumulas 219 e 319 do c. TST).
CONTRATO NULO. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. INCIDENCIA. A
declaragdo judicial de nulidade do contrato de trabalho com 6rgdo publico, por
auséncia de concurso, ndo afasta a obrigacdo de recolhimento das referidas
contribuicdes. Vistos, relatados e discutidos estes autos de RECURSO
ORDINARIO, oriundos da MM. 128 VARA DO TRABALHO DE SAO LUIS-MA,
em que sdo partes EDMILSON SOUSA DOS SANTOQOS, reclamante, e ESTADO
DO MARANHAO, reclamado. (TRT-16 663200700116008 MA 00663-2007-001-
16-00-8, Relator: ILKA ESDRA SILVA ARAUJO, Data de Julgamento:
30/01/2008, Data de Publicagdo: 14/04/2008)

Em idéntico sentido, o TST entendeu que a contratag@o nula, ante o desrespeito da
regra constitucional do concurso putblico, ndo exclui que o “pseudo” servidor tenha sua
carteira de trabalho assinada, permitindo, assim, a contagem do tempo de servigo para fins
previdenciarios:

CONTRATO NULO. EFEITOS. A contratacdo de servidor publico, ap6s a
Constituicdo Federal de 1988, sem prévia aprovacdo em concurso publico, encontra
Obice no respectivo art. 37, Il e § 2° somente lhe conferindo direito ao pagamento
da contraprestacdo pactuada, em relacdo ao numero de horas trabalhadas, respeitado
o valor da hora do Salario Minimo, e dos valores referentes aos depdésitos do FGTS
(Sumula n° 363/TST). Por outro lado, a assinatura na carteira de trabalho € devida
mesmo na hipdtese de contrato nulo, pois esse registro tem destinacdo
previdenciaria, na medida em que viabiliza a contagem de tempo de servico para a
aposentadoria do trabalhador. Recurso conhecido e parcialmente provido. (TST ,
Relator: José Luciano de Castilho Pereira, Data de Julgamento: 21/09/2005, 22
Turma)

Portanto, ainda que a contratacdo seja declarada nula, ante a inobservancia do
instituto do concurso publico, esta situacdo ndo afasta a obrigacdo da entidade publica no que
tange ao recolhimento das contribuicdes previdenciarias, bem como a assinatura na carteira de
trabalho, uma vez que tal registro possui destinacdo previdenciaria, na medida em que
viabiliza a contagem de tempo de servico para a aposentadoria do trabalhador.

N&o se podem excluir direitos sociais ja conquistados pelos trabalhadores, pois,
do contrério, estaria se consolidando um retrocesso quanto as garantias obtidas pelos
brasileiros ao longo dos anos.

Assim, ndo merece punicdo o trabalhador, mas sim a autoridade responsavel pela
inobservancia da regra constitucionalmente prevista no inciso Il do art. 37, conforme dispde o
8 2° do referido dispositivo constitucional.

Portanto, tem-se o0 entendimento de que aos trabalhadores contratados

irregularmente pela Administracdo Pablica, ante a inobservancia da regra prevista no artigo
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37, inciso Il, da CRFB/88, devem ser resguardados todos os seus direitos trabalhistas,
aplicando-se, assim, devido a auséncia de regime juridico proprio, as regras da CLT.

Ademais, deveria a Administracdo preservar 0s direitos sociais inerentes a
prestacdo laboral, uma vez que por agir em ilegalidade, contratando irregularmente sem
prévia realizacdo de concurso publico, lesa tais direitos fundamentais o que, também, reflete
em ofensa aos principios norteadores da atividade administrativa.

Ocorre que o servidor putativo possui uma presun¢do de que sua contratacdo fora
legal, sentimento este que se origina da confianca que os administrados tém em relacdo aos
atos praticados pela Administracéo.

Neste sentido, ja entendeu o STF que referida boa-fé do administrado, pautada na
presuncdo relativa de legitimidade que o ato administrativo possui, merece ser considerada
quando da revisdo dos seus atos pela Administragdo, ndo devendo, portanto, sua aplicacéo ser
excluida ainda que se analise a legalidade de determinada ag&o.

Percebe-se que, considerando a presuncdo de legitimidade que possuem 0s atos
administrativos, os quais somente sdo declarados ilegais com prova neste sentido, o
trabalhador, inocentemente ou ndo, confia na atuacdo estatal, acreditado estar, portanto,
“acobertado pelo manto da legalidade™.

Em alguns casos, 0 que se observa, no caso concreto, é que pessoas simples, sem
conhecimento juridico aprofundado, prestaram servicos durante anos a Administracdo, em sua
maioria sem sequer ter havido qualquer recolhimento previdenciario, considerando-se,
ademais, integrantes da maquina publica, mas, de fato, contratadas de forma irregular, posto
que a CRFB/88 impde a necessidade de aprovacdo em concurso publico para investidura em
cargos publicos, sem haver, portanto, vinculo com o Poder Publico.

Como cedico, 0s atos administrativos possuem, como caracteristica, a presuncédo
relativa de legitimidade, ou seja, a presuncdo de que nasceram em conformidade com as
devidas normas legais, uma vez que sdo 0s atos emanados por agentes integrantes do Poder
Pablico, a quem compete zelar e gerir os interesses publicos. Ademais, referidos atos
configuram-se como legitimos até que comprovada a ilegalidade, cabendo tal dnus a quem
alegar o vicio.

Neste sentido, ndo deve haver uma exclusdo total no que tange os direitos sociais
devidos ao “pseudo” servidor cuja contratacdo fora declarada nula em relagdo ao interesse

publico de fazer-se respeitar a regra do concurso publico.
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Tem-se que ponderar o principio constitucional da protecdo a confianga legitima,
visto como a vertente subjetiva do principio da seguranca juridica, com a regra constitucional
da obrigatoriedade do certame publico.

O principio da protecdo a confianga legitima traduz-se na ideia de que o ato
administrativo, aparentemente legitimo e emanado pela Administragdo Publica, gera para o
administrado a expectativa de continuidade, bem como de que fora produzido em
conformidade com as regulamentacOes estatais. Desta forma, a protecdo da confianca
legitima, visa, principalmente, a protecdo da existéncia do ato, que reflete na perspectiva do
cidadao.

Por outro lado, a obrigatoriedade de prévia aprovacdo em concurso publico para
investidura em cargos configuram-se, em um primeiro momento, implica na nulidade do ato
de contratacdo, extinguindo quaisquer direitos dela advindos, pois a selecdo de pessoal no
ambito da Administracdo deve-se pautar em critérios meritocraticos e, portanto, impessoais,
como forma de assegurar os principios aplicaveis a atividade administrativa.

No entanto, tais efeitos da contratacdo nula merecem relativizacdo, pois, a
seguranca juridica, em seu enfoque subjetivo, protege a confianca legitima do administrado,
destinando-se a garantir expectativas legitimamente criadas nos individuos por atos estatais.

A aplicacdo do principio da protecdo a confianca legitima pressupde que o Poder
Pablico adote atos contraditorios, os quais frustram legitimas expectativas nutridas por
individuos de boa-fé. Sendo assim, ndo parece razoavel a restricdo de referido principio,
excluindo os direitos sociais devidos ao trabalhador, ainda que haja sido declarada a nulidade
da contratacéo.

Deste modo, a invalidagcdo da contratacdo, na maioria dos casos, apds anos de
prestacdo de servico, frustra expectativas legitimas oriundas de atos emanados pela
Administracdo outrora, causando, portanto, forte abalo a confianca legitima dos
administrados.

Neste sentido, ndo se discute a invalidacdo do ato de contratacdo, uma vez que
praticado em desconformidade com a regra constitucional do concurso publico, o que nao se
pode, em verdade, é a exclusdo de todos os direitos sociais devidos ao trabalhador. Devem-se
buscar solucdes mediadoras que considerem a boa-fé do administrado, possibilitando, assim, a
adaptacdo necessaria, com o fito de dirimir bruscas alteragdes quando da anula¢do do ato

administrativo anteriormente emanado.
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Deste modo, a aplicacdo da regra geral do concurso publico, bem como da
SUmula n® 363 do TST, ndo implica em necessaria exclusdo de direitos fundamentais sociais,
0s quais sdo basicos, como a previdéncia social.

O que se propde, assim, € que o entendimento sumular seja relativizado, de modo
a englobar a obrigacdo da Administracdo, responsavel pelo ato de contratacdo irregular, ao
recolhimento das contribuicdes previdenciarias do trabalhador, de modo que este ndo seja o
Unico punido pela nulidade da contragdo.

Como a manutencdo do ato ndo € possivel, 0 que se requer é o0 ressarcimento,
através da garantia de direitos sociais, como o recolhimento das contribui¢des previdenciarias,
a fim de minimizar os prejuizos sofridos pelo cidaddo ante a anulagdo do ato estatal, tendo,
assim, uma funcdo reparadora, ante a confianca legitima perpetrada aos administrados, vez

que os atos administrativos gozam de “um manto de legalidade”.

4.2 A impossibilidade de producéo de efeitos previdenciarios em hipotese de contratacéo

nula e a aplicacdo da Sumula n°® 363 do TST

O enunciado da Sumula n°® 363 do TST, j& mencionado anteriormente, assentou o
entendimento de que os contratos de trabalho, no &mbito da Administracdo Publica, sem a
observancia da regra constitucional de prévia aprovacdo em concurso sdao nulos, e, Somente,
sdo assegurados ao putativo servidor o direito ao pagamento dos dias efetivamente
trabalhados (ndo havendo que se falar em devolucdo da remuneracdo outrora recebida pela
contraprestacdo laborada) e os valores aos depositos do FGTS.

Desta feita, qualquer verba trabalhista ndo seria devida ou o pagamento de
indenizacdo por danos materiais equivalente aos direitos trabalhistas sonegados, uma vez que
iria de encontro ao verbete acima mencionado.

Ao ser investido irregularmente em cargo publico, violando a regra do art. 37,
inciso Il da CRFB/88, bem como os principios constitucionalmente previstos seja no caput do
dispositivo citado seja ao longo do texto constitucional, o trabalhador colaborou, de forma
consciente, para o descumprimento do preceito constitucional que exige a prévia aprovacao
em certame para investir-se em cargo publico. Neste sentido, ninguém poderia alegar
desconhecimento de preceito normativo, com o fito de escusar-se das consequéncias que a

nulidade de sua contratacdo ensejaria.
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Desta feita, 0 ato de contratagdo, o qual permite o ingresso de particular no
servico publico, sem a observancia da regra do concurso, esta eivado de nulidade em sua
origem, sendo insanavel, de modo que ndo se produzem quaisquer efeitos juridicos proprios
de ato vélido.

O § 2° do dispositivo constitucional supracitado fulmina de nulidade o ato
administrativo que permite a investidura em cargo publico sem observancia da regra
democrética e moralizadora do concurso publico.

Neste diapasdo, uma vez retroagindo os efeitos da anulacdo do ato até sua origem,
invalidam-se as consequéncias passadas, presentes e futuras do ato nulo, isto porque tal ato
ndo gera direitos ou obrigacdes entre as partes, ndo sendo admitida sua convalidagdo, nem
possuindo o0 conddo de criar situacfes juridicas definitivas ou, ao menos, expectativas
permanentes ao longo do tempo.

Assim, a anulacdo do ato de contratacédo até sua origem, implica em desfazimento
da relacao existente entre o “pseudo” servidor e a Administracdo Publica, ndo sendo a ele
mais aplicado o regime juridico-administrativo que impera sobre os ocupantes de cargos
publicos.

Em decorréncia do principio da legalidade a que a Administragdo Publica esta
adstrita, ela propria pode e deve exercer o controle sobre seus atos, a fim de adequa-los aos
mandamentos legais, dos quais ndo pode se dissociar, conforme prevé a Sumula n® 473 do
STF”.

Em virtude da nulidade da contratacdo e da impossibilidade de restituicdo das
partes ao status quo ante, o enunciado da Sumula do TST & explicito em afirmar que ao
trabalhador apenas lhe é garantido o direito ao pagamento dos salarios no periodo laborado e
aos valores referentes aos depositos do FGTS, ndo havendo que se falar em extensdo de
qualquer outro direito trabalhista, inclusive em obrigacdo do Ente publico ao recolhimento de
contribuicdes previdenciarias ou, ainda, do computo do tempo de servico prestado por meio
de anotacdo em CTPS, para fins de aposentadoria.

Neste sentido, tem-se julgado proferido pelo STF o qual, de forma inequivoca,
consolida o entendimento de que a contratacdo nula, somente gera direito a salarios e aos
depésitos do FGTS, vide:

® Veja-se: “SUMULA 473 - A ADMINISTRACAO PODE ANULAR SEUS PROPRIOS ATOS, QUANDO
EIVADOS DE VICIOS QUE OS TORNAM ILEGAIS, PORQUE DELES NAO SE ORIGINAM DIREITOS;
OU REVOGA-LOS, POR MOTIVO DE CONVENIENCIA OU OPORTUNIDADE, RESPEITADOS OS
DIREITOS ADQUIRIDOS, E RESSALVADA, EM TODOS OS CASOS, A APRECIACAO JUDICIAL.”.
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Ementa: CONSTITUCIONAL E TRABALHO. CONTRATACAO DE PESSOAL
PELA ADMINISTRACAO PUBLICA SEM CONCURSO. NULIDADE. EFEITOS
JURIDICOS ADMISSIVEIS EM RELAGAO A EMPREGADOS: PAGAMENTO
DE SALDO SALARIAL E LEVANTAMENTO DE FGTS (RE 596.478 -
REPERCUSSAO GERAL). INEXIGIBILIDADE DE OUTRAS VERBAS,
MESMO A TITULO INDENIZATORIO. 1. Conforme reiteradamente afirmado
pelo Supremo Tribunal Federal, a Constituigdo de 1988 reprova severamente as
contratacOes de pessoal pela Administracdo Publica sem a observancia das normas
referentes a indispensabilidade da prévia aprovacdo em concurso publico,
cominando a sua nulidade e impondo san¢des a autoridade responsavel (CF, art. 37,
§ 2°). 2. No que se refere a empregados, essas contratac@es ilegitimas ndo geram
quaisquer efeitos juridicos validos, a ndo ser o direito a percepgdo dos salarios
referentes ao periodo trabalhado e, nos termos do art. 19-A da Lei 8.036/90, ao
levantamento dos depésitos efetuados no Fundo de Garantia por Tempo de Servico -
FGTS. 3. Recurso extraordinario desprovido. (STF - RE: 705140 RS , Relator: Min.
TEORI ZAVASCKI, Data de Julgamento: 28/08/2014, Tribunal Pleno, Data de
Publicagio: ACORDAO ELETRONICO DJe-217 DIVULG 04-11-2014 PUBLIC
05-11-2014)

Neste sentido, conforme voto do Ministro Relator Teori Zavascki no julgado
supramencionado, ainda que a contratacdo nula decorra de um ato de responsabilidade da
Administracdo, trata-se de selecdo de pessoal contraria a expresso mandamento
constitucional, “cuja forca normativa alcanca também a parte contratada, e cujo sentido e
alcance néo poderia ser por ela ignorada”.

Tem-se que, ainda que se trate de ato imputavel a Administracdo, devendo esta ser
arcar com a maior responsabilizacdo, a contratacdo de pessoal sem a observancia da regra
constitucional do concurso, bem como dos principios expressa e implicitamente dispostos na
Carta, alcanca também a parte contratada, responsabilizando o ente contratante mas também o
particular irregularmente investido no cargo publico.

Como se observa em analise do recurso extraordinario (RE 705140) julgado em
sede de repercussdo geral, o reconhecimento do direito ao pagamento dos salarios afasta a
alegacdo de que a Administracdo Publica estaria se enriquecendo ilicitamente as custas do
trabalhador.

Ademais, em se tratando de contratacdo nula por ente publico, ante o
descumprimento do preceito contido no art. 37, inciso 1l da CRFB/88, por ndo mais existir o
vinculo juridico-administrativo entre o “pseudo” servidor e o Poder Publico, ndo pode ser
admitida, ainda que de forma subsidiaria, a aplicacdo das regras celetistas. Isto porque aqueles
investidos em cargos publicos nutrem uma relacdo institucional ou estatutaria com a
Administracdo Publica, inexistindo contrato, este apto a ensejar a utilizacdo de regras contidas

na CLT, vez que ndo h& ou ndo havia relacdo empregaticia.
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Sendo assim, a luz da jurisprudéncia sedimentada no TST e, conforme visto o
julgamento do recurso extraordinario com repercussdo geral, também implica em
entendimento da propria Suprema Corte, a nulidade da contratacdo de trabalhador por ente
publico sem a prévia aprovacdo em concurso publico, ante a irreversibilidade do labor
prestado, apenas garante ao “ex-servidor” o direito a contraprestacdo das horas trabalhadas e
aos valores relativos aos depdsitos do FGTS, sendo, ademais, indevido o recolhimento de
contribuicdes previdenciarias, bem como qualquer outro direito trabalhista ndo assegurado na
Stmula n° 363 do Tribunal Superior do Trabalho.

Neste sentido, tem-se a obrigacdo de recolhimento de contribuigdes
previdenciarias pressupde a existéncia de uma relacdo juridica regularmente constituida, o que
ndo é caso das contratacbes nulas, sendo, portanto, os Unicos efeitos assegurados ao
trabalhador o pagamento de salarios e dos depositos de FGTS.

Deste modo, é assente o entendimento quanto a impossibilidade de recolhimento
de contribuicBes previdenciarias decorrentes da prestacdo de servicos no periodo da
contratacdo nula, pois mencionada simula ndo contempla previsdo relativa a tal obrigacéo nas

hipdteses de contrato nulo, vide:

RECURSO DE REVISTA. PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO. RELACAO JURIDICO-ADMINISTRATIVA. OU
CONTRATAGCAO TEMPORARIA NAO DEMONSTRADAS . ART. 114 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. Diante da delimitagio do eg. Tribunal Regional de
que o caso ndo é de contratacdo pelo regime estatutario ou de contratacdo temporéaria
permitida no art. 37, IX, da CF/88, mas de contratacdo nula, ndo ha como se concluir
pela alegada violacdo do art. 114 da Constituicdo Federal. Recurso de revista ndo
conhecido. INEPCIA DA INICIAL. Diante da delimitagio do eg. Tribunal Regional
de que a reclamante expds sua causa de pedir e pedidos na peca de ingresso, de
forma precisa e detalhada, ndo h& que se falar em peticdo inepta, restando intacto o
art. 295, I, do CPC. Recurso de revista ndo conhecido. CONTRATO NULO.
EFEITOS. VALORES DOS DEPOSITOS DO FGTS. Decisdo regional em
conformidade com a Simula n° 363, c/c a Orientacdo Jurisprudencial n°® 362 da
SBDI-1, ambas desta Corte. Recurso de revista ndo conhecido. CONTRATO
NULO. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. A nulidade de contratacio de
trabalhador por ente publico, sem a prévia aprovagdo em concurso publico, em
desobediéncia ao art. 37, Il, e 8 2°, da Constituicdo da Republica, apenas enseja o
direito a contraprestacdo das horas trabalhadas e ndo pagas e aos depositos do
FGTS, nos termos da Sumula 363/TST. A incidéncia de contribuicdo previdenciéria
pressupde uma relacdo de emprego regularmente constituida, ndo sendo devida nos
casos de contratacdo nula. Precedentes da Corte. Recurso de revista conhecido e
provido. (TST - RR: 5126720105220107 512-67.2010.5.22.0107, Relator: Aloysio
Corréa da Veiga, Data de Julgamento: 18/06/2013, 62 Turma)

Em idéntico entendimento, observa-se o posicionamento da 6% Turma do TST de
que a contratacdo nula gera apenas direito a contraprestagdo pactuada e aos depdsitos

correspondentes a0 FGTS do periodo trabalhado, ndo se reconhecendo o direito ao
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recolhimento das contribuicbes previdenciarias relativas a prestacdo de servicos deste

periodo:

RECURSO DE REVISTA. COMPETENCIA MATERIAL. JUSTICA DO
TRABALHO. CONTRATACAO DE SERVIDOR. NATUREZA JURIDICO-
ADMINISTRATIVA. O TRT expressamente consignou que o reclamado néo
provou a natureza juridico-administrativa da contratagdo do reclamante. N&o
demonstrada a violagdo do artigo 114 da Constituicdo Federal nem divergéncia
jurisprudencial . N&o conhecido. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS.
CONTRATO NULO. Nos termos da Stimula n® 363 do TST, os efeitos do contrato
de trabalho nulo com a Administragdo Pudblica se limitam ao direito ao pagamento
da contraprestacdo pactuada, em relacdo ao ndmero de horas trabalhadas, respeitado
o valor da hora do salario minimo, e dos valores referentes aos depésitos do FGTS.
Descabida, assim, a condenagéo ao recolhimento das contribui¢Bes previdenciéarias.
Precedentes . Conhecido e provido, no particular.(TST - RR: 589004320105160005
58900-43.2010.5.16.0005, Relator: Emmanoel Pereira, Data de Julgamento:
19/10/2011, 5 Turma, Data de Publicagéo: DEJT 28/10/2011)

Neste sentido, tem-se 0 entendimento da 4% Turma do TST no que tange a
impossibilidade de reconhecimento de outras vantagens a serem auferidas pelo “pseudo”
servidor que néo as dispostas no verbete da Sumula n® 363 do referido tribunal:

CONTRATO NULO. EFEITOS. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. A
nulidade da contratacdo da reclamante sem a prévia aprovacao em concurso publico
gera apenas direito a contraprestacdo pactuada e aos depdsitos correspondentes ao
FGTS do periodo trabalhado, ndo se reconhecendo o direito ao recolhimento das
contribuicBes previdencidrias decorrentes da prestacdo de servicos nesse periodo.
Inteligéncia da Simula n® 363 desta Corte. Recurso de revista conhecido e provido.
(TST - RR: 757008320095160005 75700-83.2009.5.16.0005, Relator: Milton de

Moura Frang¢a, Data de Julgamento: 31/08/2011, 4% Turma, Data de Publicacio:
DEJT 16/09/2011)

Ademais, ha de um lado o interesse individual do “ex-servidor” em manter-se no
cargo publico ou ao pagamento de indenizacdo equivalente aos direitos trabalhistas
correspondentes, embora seu ingresso no servigo publico tenha ocorrido sem prévia
aprovacao em certame regular.

De outro, tem-se o interesse publico de fazer cumprir a regra constitucional
contida no inciso Il do art. 37, dispositivo este que concretiza os principios aplicaveis a
atividade administrativa, como o da legalidade, impessoalidade e moralidade.

Em casos de contratacdo nula no ambito da Administracdo, o entendimento dos
tribunais, em especial do Supremo Tribunal Federal, é o de conferir prevaléncia a estrita
observancia das normas constitucionais e ao interesse publico.

Neste sentido, burlar a regra constitucional, a qual tem por escopo garantir um
procedimento de contratagdo de pessoal no ambito da Administracdo da maneira mais

imparcial possivel, implica em desrespeito ao interesse publico democratico.
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Deste modo, ndo haveria, pois, conflito entre o interesse coletivo e o interesse
particular, fundado no principio da protecdo a confianca legitima, visto que a sociedade
precisa acreditar na Constituicdo, bem como na necessidade de cumprir 0s seus mandamentos.

Sendo assim, a nulidade da contratacdo ndo gera direitos nem obrigacGes, ndo
convalidando, portanto, situacfes supostamente vistas como legitimas, uma vez que o
particular ndo pode se escusar das consequéncias ocasionadas por sua investidura irregular em
cargo publico, sob a alegacdo de desconhecimento do preceito constitucional, confiando,
assim, que tal ato administrativo seria legitimo, ainda que, repita-se, ndo tenha sido aprovado
em certame para o devido ingresso no servigo publico.

Destarte, sopesando o0s valores e interesses em conflito, prepondera sobre o
interesse individual do servidor putativo, fundado na protecdo a sua confianca legitima, o
interesse publico na manutencdo dos nobres valores juridicos que, de outra forma, seriam
sacrificados. Assim, invocar o principio da protecdo a confianca legitima nos atos
administrativos, implica no desconhecimento por parte do trabalhador da situacdo irregular de
sua contratacdo, a qual viola a regra constitucional do concurso publico, revelando-se tal
desconhecimento sobre os preceitos legais como inadmissivel para o ordenamento juridico

patrio, como prevé o artigo 3° da Lei de Introduc&o as Normas do Direito Brasileiro™.

™ Veja-se: “Art. 3° - Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nio a conhece.”.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Situacdo, infelizmente, muito comum, principalmente em Municipios brasileiros,
é a contratacdo por entes publicos de servidores sem prévia aprovagdo em concurso publico,
logo em inobservancia a regra geral constitucional disposta no art. 37, inciso I1.

Neste hipdtese, referida selecdo de pessoal é maculada de ilegalidade, devendo
sujeitar-se, portanto, a invalidacdo, conforme prevé o § 2° do dispositivo constitucional
supramencionado.

Ocorre, como demonstrado, que o instituto do concurso publico se consolidou ao
longo dos tempos, sendo sua obrigatoriedade assentada na atual Carta Magna, como
procedimento obrigatorio e imparcial para investidura, em especial, de cargos publicos.

Deste modo, grande polémica gira em torno dos efeitos produzidos por esta
declaracéo de nulidade da contratacédo, vez que, embora a Simula n® 363 do TST consolide o
entendimento de que o “ex-servidor” somente tem direito a salarios e aos valores referentes
aos depdsitos do FGTS, a doutrina considera um retrocesso na conquista dos direitos sociais,
0s quais sdo excluidos por referido verbete sumular.

Sendo assim, tal exclusdo implica no desmerecimento de todas as lutas durante a
evolucado historica do Pais para se assegurar, finalmente, os direitos sociais, principalmente, o
mais basico direito a previdéncia social, o qual, estruturando-se como um seguro social
obrigatorio em favor do trabalhador, deveria socorré-lo na velhice, na doenca, nos riscos de
invalidez, de morte e de desemprego.

Mesmo que se configura referida contratagdo como um trabalho proibido, ndo se
pode punir, unicamente, o trabalhador, restringindo o gozo de direitos consagrados
constitucionalmente.

Desta forma, se o constituinte impds a Administracdo Publica a observancia dos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, no art. 37,
caput, da CF/88, consagrando, ademais, a regra do concurso publico, em seu inciso Il, dispos
também, como direitos fundamentais sociais de aplicacdo imediata o trabalho e a previdéncia
social (art. 6°), 0s quais merecem ser observados.

Portanto, ainda que a contratacdo seja declarada nula, ante a inobservancia do
instituto do concurso publico, esta situacdo ndo pode e nem deve afastar a obrigacdo da
Administracdo ao asseguramento de direitos sociais, como o recolhimento das contribuicGes

previdenciarias.
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Destarte, o que se busca é uma relativizagdo do entendimento dos tribunais,
fundados no verbete da Simula n° 363 do TST, vez que o interesse publico deve prevalecer
sobre o individual do “ex-servidor”, mas tal supremacia nio se traduz em uma exclusdo de
quaisquer direitos sociais, punindo apenas o trabalhador.

De fato, considerar a aplicacdo do principio da protecdo a confianca legitima
como argumento a escusar totalmente o trabalhador de qualquer responsabilizacdo é
inadmissivel, mas também priva-lo da garantia, prevista constitucionalmente, acerca dos
direitos sociais, ndo parece ser a solugdo mais acertada.

Sem desmerecer o entendimento sumular acima mencionado, mas excluir a
producdo de outros efeitos que ndo os la dispostos, pune unicamente o trabalhador, deixando
impune o administrador responsavel pela contratacdo irregular, o qual tem a obrigacéo de agir
conforme os principios e normas legais.

Referidos direitos, assim como a regra do concurso, sdo previstos na Constitui¢ao
de 1988, com aplicacdo imediata e merecem a devida observancia, ndo implicando em total
colisdo, basta haver uma ponderacdo, anulando sim a contratacdo irregular, mas assegurando
direitos basicos como os previdenciarios, para que o trabalhador seja socorrido no momento
em que mais precisara de assisténcia, qual seja na velhice.

O que se propde, assim, € que o entendimento sumular seja relativizado, de modo
a englobar a obrigacdo da Administracéo, responsavel pelo ato de contratacdo irregular, ao
recolhimento das contribuicdes previdenciarias do trabalhador, durante o periodo em que
efetivamente o trabalho fora prestado, de modo que este ndo seja o Unico punido pela nulidade
da contracdo.

Antes mesmo de se responsabilizar o trabalhador, deve-se, efetivamente, punir a
autoridade responsavel pela contratacdo, para que se possam dirimir os casos de selecdo

irregular, conforme dispde o artigo 37, em seu § 2° da CRFB/88.
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