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“Nao ha melhor maneira de exercitar a imaginagéo do que estudar Direito. Nenhum
poeta jamais interpretou a natureza com tanta liberdade quanto um jurista interpreta
a verdade.”

(Jean Giraudoux).


http://pensador.uol.com.br/autor/albert_einstein/

RESUMO

O presente trabalhado possui como escopo analisar, de forma critica, quais as
verbas trabalhistas que faz jus o trabalhador contratado pela Administragao Publica,
sem a realizagdo de prévio concurso publico. Atualmente, € pacifico na
jurisprudéncia brasileira, conforme dispde a Sumula 363 do TST,que tais
trabalhadores apenas possuem o direito a percepg¢do do saldo do salario
efetivamente trabalhado e dos depdsitos do FGTS. Todavia, a interpretagao
fornecida pela mais alta corte trabalhista afronta a esséncia do Direito do Trabalho e
o seu ideal de Justica. Eis que os principios trabalhistas e a maxima do principio
constitucional da dignidade humana buscam, respectivamente,a protecdao do
hipossuficiente e a valorizagdo do trabalho como meio de sobrevivéncia. Na defesa
do trabalhador, para concesséo de todas as verbas trabalhistas,o presente trabalho
abordara ao argumentos juridicos da magistrada da extinta Junta de Conciliagéo e

Julgamento de Itapetinga — BA.

Palavras-chave: Contrato de trabalho. Auséncia de concurso. Sumula 363 do TST,

Principios. Jurisprudéncia.



ABSTRACT

The present work has scoped analyze, critically, which labor rights that lives up the
worker employed by the Public Administration, without conducting tender procedure
.Currently, it is common ground in the Brazilian case, as provided Precedent 363 of
the Superior Labor that such workers are entitled only to the perception of the
balance of salary actually worked and FGTS deposits. However, the interpretation
provided by the highest court labor affront to the essence of labor law and its ideal of
justice. Behold, the labor principles and the maximum of the constitutional principle of
human dignity seeking, respectively, the protection and enhancement of fragile part
work as a means of survival. In defense of the worker, to grant all payroll amounts,
this paper will address the legal arguments of the magistrate of the defunct Board of

Conciliation and Judgement Itapetinga - BA

Keywords: Employment contract. No tender. Precedente 363 of the Superior Labor.

Principles. Jurisprudence.
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1 INTRODUGAO

A forca de trabalho € uma das maiores riquezas da humanidade, isso porque
foi e € a responsavel pela construcéo das civilizagdes. Onde nao ha trabalho ndo ha
desenvolvimento e, consequentemente, ndo ha riquezas e nem formas de
organizagcdo. Devido a tal importancia, foram sedimentas diversas formas de
exploragéo do trabalho ao longo da histéria da humanidade. O Direito do Trabalho
surge exatamente para equilibrar esta necessidade histérica, com a fungao
primordial de melhorar as condi¢des de pactuagao da forga produtiva, normatizando
as relagodes entre trabalho e capital.

No ordenamento juridico brasileiro, as normas que visam regular as relagdes
de trabalho sdo amplamente protecionistas, buscando igualar os pélos opostos das
relacbes de emprego, fornecendo direitos e garantias aos trabalhadores para que
nao sejam explorados em sua for¢ca de trabalho. A Constituicdo elenca o trabalho
como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, positivando direitos
trabalhistas como garantias sociais.

Porém, existe uma grande incongruéncia juridica no que tange os efeitos do
contrato de trabalho efetivados pela Administragdo Publica,sem concurso publico. E
uma pratica muito comum a Administracdo Publica firmar contratos de trabalho sem
a realizacdo de prévio concurso. Tantos os municipios como os Estados, aqueles
em maior numero, constantemente, vém contratando trabalhadores de maneira
informal, sem o cumprimento do quanto disposto na lei para a contratagdo. Em
virtude de tal fato surgem reclamacdes trabalhistas que visam o reconhecimento
dessas relagdes de emprego e, consequentemente, sua validagdo com o respaldo
das verbas trabalhistas ao trabalhador.

A Constituicdo Federal no seu artigo 37, inciso Il,dispde que a investidura
em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia em concurso publico; o
paragrafo 2° do referido artigo refuta a assercdo ao enunciar que a sua nao
observancia implicara na nulidade do ato. A Carta Magna é clara ao proclamar a
inviabilidade de se reconhecer o vinculo empregaticio desses contratos de trabalho.

O tema em exame requer uma analise sobre os efeitos do contrato de

trabalho nulo, quais os direitos trabalhistas possuem o trabalhador que sofre as
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mazelas desse tipo de contratagdo. Existem diversos entendimentos sobre o tema,
um deles,adotado pela jurisprudéncia dominante, fixado por uma sumula editada
pela mais alta corte trabalhista (Sumula 363 do TST), afirma que o contrato de
trabalho eivado de nulidade em razdo da auséncia de prévio certame apenas pode
conferir ao trabalhador o saldo do salario e os depédsitos do FGTS.

Outro entendimento, mais liberal, todavia, menos aceito pela jurisprudéncia,
quica em extincdo,baseia-se nos principios trabalhistas e no ideal de Justica do
Direito do Trabalho para conferir ao trabalhador o direito a todos os créditos
trabalhistas.

Imperioso destacar que existem, ainda, outras correntes tedricas sobre os
possiveis efeitos dessas espécies de contratagcdes. Porém, esta monografia
restringir-se-a a analise dos entendimentos acima referidos.

Para tanto, sera necessario um rapido estudo sobre a teoria das nulidades,
aplicada no Direito Civil nos casos de negdcio juridico nulo, bem como o seu reflexo
e aplicacdo no Direito do Trabalho. E que os efeitos de uma contratacdo nula sio
disciplinados por aludida teoria, entretanto, no ambito da Justica do Trabalho, sua
aplicacao plena € passivel de criticas ante o radicalismo que a embasa. Isso ocorre
porque segundo aludida teoria os contratos nulos tém o efeito ex tunc, isto é, a
nulidade retroage a data da concepgdo do contrato, o que significaria que o
trabalhador nao receberia verba trabalhista alguma.

A doutrina trabalhista desenvolveu uma espécie do género de aludida teoria,
nao seria uma teoria nova, mas sim a mesma com algumas peculiaridades. Trata-se
da irretroatividade das nulidades, onde sao atribuidos efeitos ex nunc aos contratos
nulos, ou seja, a situagcdo juridica vivenciada durante o contrato n&o pode,
simplesmente, ser excluida, baseado na impossibilidade do retorno ao status quo
anterior. Eis que a forca de trabalho despendida pelo trabalhador ndo pode ser
devolvida.

Nao obstante, ha ainda uma subdivisdo triplice quanto a concessao das
verbas trabalhistas. O trabalhador teria direito a totalidade, a parcialidade ou a
nenhum crédito trabalhistas?.

A jurisprudéncia da mais alta corte da justica do trabalho € uniforme e ja
firmou seu entendimento através Sumula 363 do TST, entendendo que os efeitos
deste contrato restringem somente ao pagamento da contraprestagao pactuada, em
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relagdo ao numero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario
minimo, bem como os depdsitos do FGTS.

Destarte, a Justica Brasileira costuma atribuir os efeitos da nulidade
retroativa ao trabalhador, garantindo a esses tdo somente os salarios devidos e os
depdsitos do FGTS. Em face de tal fato e dos direitos trabalhistas
constitucionalmente garantidos, torna-se perceptivel a dupla posigdo ocupada pelo
Estado, de um lado o empregador que suprime direitos trabalhistas por uma
nulidade advinda de seus proprios atos e, do outro, o Estado garantidor dos direitos
trabalhistas.

Existe ainda um conflito de interesses constitucionais, a lei maior elenca
como principios da administragcdo publica a legalidade, a impessoalidade e a
moralidade, dentre outros. Tais principios fundamentam a n&o concessao da
totalidade das verbas trabalhistas ao trabalhador contrato sem concurso publico.
Seria o dever do Estado de cumprir a lei, agindo de forma ética, garantindo a todos
administrados tratamento isonémico e nao desvirtuando as verdadeiras finalidades
da administragcdo publica. Paralelamente, ha o principio da dignidade da pessoa
humana consubstanciado pelo valor social do trabalho, onde o labor € um bem que
cabe ao Estado proteger, por isso fere tal norma toda forma de negar aos
trabalhadores os seus direitos.

Diante do conflito de principios constitucionais e da prépria finalidade do
direito do trabalho surge os seguintes questionamentos: é justo suprimir direitos
trabalhistas daquele que foi contratado de forma nula pelo proprio empregador? A
vedacdo ao desconhecimento da lei justifica a ndo concessdo das verbas
trabalhistas? Qual a melhor forma de garantir a supremacia da Constituicdo Federal
sem negar direitos trabalhistas? O que fazer diante de uma administracdo que
efetiva um contrato sabendo que este é eivado de vicio? De quem é a culpa desta
contratagao ilegal, do empregador ou do empregado?

Neste trabalho serdo abordados os argumentos jurisprudenciais que
fundamentam ou ndo a concesséo da totalidade dos créditos trabalhistas, nos casos
de contratacbes sem a realizagao de prévio certame.

Destarte, ha no tema em questao divergéncias que envolvem o conceito de
Justica. O que é justo garantir nesta situacao, quais os principios constitucionais que

devem prevalecer.
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Ademais, existem as discussdes doutrinarias e jurisprudéncias. Ver-se-a que
sdo rarissimos o0s casos de juizes que decidem de forma contraria a posigéao
adotada pelo TST, em sua Sumula 363. Vale salientar, ainda, a importancia da
analise da posigcao do Estado como garante e como empregador, bem como a
postura do trabalhador diante de uma oportunidade de emprego. Delimitar tais

discordancias pode trazer a tona uma nova visao ao tema.
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2 IDEAL DE JUSTICA NO DIREITO DO TRABALHO

Diante do cenario atual, marcado pelo capitalismo, onde as relagdes de
emprego e de trabalho regem o cotidiano da populagdo, o dinheiro surge como
elemento fundamental da vida social, eis o grande protagonista, sem o qual os
individuos que compdéem o mundo contemporaneo padecem. Nao pairam duvidas
que o trabalho é, hodiernamente, o grande anseio da populagdo.Todos, de uma
forma geral,estudam e se aperfeicoam em um ramo profissional, visando construir
uma vida digna.Esta expectativa apenas se torna plausivel quando, efetivamente,
consegue-se adquirir o dinheiro, e o trabalho € meio mais idéneo de almejar esse
resultado.

Neste diapasao, o trabalho esta presente no cotidiano da grande maioria da
populagdo, os que nado o possuem, 0 desejam como uma forma de realizagao.
Frente este contexto, o direito trabalhista surgi para agregar responsabilidade aos
empregadores e proteger a parte hipossuficiente desta relagdo, qual seja o
trabalhador; aquele que necessita do trabalho para viver no mundo moderno e,
certamente, sujeitar-se-a as diversas exigéncias para garantir a sua sobrevivéncia.

A Justica do Trabalho existe para igualizar os desiguais, garantindo direitos
aos subordinados com o intuito de equilibrar as diferencas de poder, isto é,
proporcionar uma igualdade material.

Em sabias palavras, Oliveira (1997, p.26),em seu classico “Oracdo aos

Mocgos”, cita a regra da igualdade:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais s&o desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e n&o igualdade real. Os apetites humanos
conceberam inverter a norma universal da criagao, pretendendo, nao dar a
cada um, na razédo do que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se
todos se equivalessem.

Consubstanciada na igualdade material, as normas trabalhistas surgem no

cenario internacional para conferir ao hipossuficiente a igualdade que necessita para
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ocupar posicdo equanime, ou ao menos perto disso, diante da superioridade
econdmica dos empregadores.

Inevitavelmente, entender o ideal de justiga no Direito do Trabalho exige a
compreensao de outros conceitos que norteiam toda hermenéutica trabalhista.
Dessa forma, € imprescindivel a abordagem de temas como o contexto de seu
surgimento, bem como seus principios e fundamentos norteadores, por isso,

explanados a seguir.

2.1 Contexto historico de surgimento do Direito do Trabalho

A forga de trabalho € uma das maiores riquezas da humanidade, isso porque
foi a responsavel pela construgdo das civilizagbes. Onde ndo ha trabalho ndo ha
desenvolvimento e, consequentemente, ndo ha riquezas e nem formas de
organizagdo. Diante desta necessidade humana, podemos observar desde os
tempos primitivos até a atualidade as diversas formas de exploragao do trabalho.

O trabalho é tdo antigo quanto o homem.Antes da civilizagdo, a forga
humana era a ferramenta necessaria para se garantir a sobrevivéncia, funcionava
como uma selec¢ao natural, apenas os mais fortes sobreviviam, pois a habilidade de
satisfazer a fome e assegurar a defesa pessoal eram requisitos dos mais abastados
fisicamente.

Durante a idade média o trabalho servil era a fonte de sustentacdo dos
sistemas feudais, o servo trabalhava para adquirir a protecdo oferecida pelo senhor
feudal, e esse usufruia da méo de obra servil em suas extensas terras; ndo existia
mobilidade social, quem nascia servo 0 seria para sempre e apenas teria o
necessario para sobreviver. Também havia os artesdos, profissionais habilidosos
que trabalhavam por conta propria e vendiam suas mercadorias. Estes
representaram a primeira nocdo do trabalhador autbnomo, aqueles que se
destacavam dentro de um contexto de submissédo e garantiam o seu sustento coma
mercancia do produto de suas profissoes.

Outras formas evidenciaram mais explicitamente a exploragéo do trabalho
humano. A escravidao € um exemplo classico, aqui o homem se torna propriedade
do outro, uma mercadoria determinada por suas condi¢des fisicas e habilidades
profissionais.Assim, a forca humana passa a ser instrumento valiosissimo de

desenvolvimento econdmico e social. Nesta época os escravos eram submetidos
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aos poderosos, os detentores de capital, que possuiam poder aquisitivo para adquiri-
los e, a partir de entdo, usa-los ao seu bel prazer.

Em um novo momento histérico, mais precisamente com o advento da
sociedade industrial e da m&o de obra assalariada, surge o embrido do Direito do
Trabalho.

Eis que a Revolugdo Industrial impds a substituicdo da mao de obra escrava,
servil e coorporativa pelo trabalho assalariado. Isto se deu em virtude da
necessidade de pessoas que soubessem operar as maquinas a vapor, substitutas
da antiga forca humana; essa nova etapa representou o0 marco do trabalho
selecionado, este ndo poderia ser nas formas de trabalho até entdo vigentes. Neste
periodo, a miséria alastrou a formacado das novas cidades, nem criangas, nem
idosos escapavam das garras afiadas dos produtores capitalistas. Todos os
membros da familia eram obrigados a trabalhar para garantir o minimo para a
sobrevivéncia. Os salarios mal garantiam uma alimentagdo digna; as condi¢des
degradantes de trabalho ultrajavam a dignidade humana. Foi neste contexto que o
sindicalismo, as greves e as revolugdes contribuiram para a formagao de leis
trabalhistas no cenario mundial.

Os manuais de Direito do Trabalho costumam dividir, didaticamente, as
fases de evolugao do direito do trabalho em quatro, sendo elas: fase de formacao,
de intensificacéo, de consolidacao e de autonomia (DELGADO, 2009).

Entre os periodos de 1802 a 1848, inicia-se a fase de formacdo com a
edicdo da Lei de Peel na Inglaterra, legislacdo esta que visava reduzir a desumana
exploragdo industrial sobre criangas e mulheres; com carater basicamente
humanitario, tal lei ndo regulamentou propriamente os direitos trabalhistas
(DELGADO, 2009).

A fase da intensificagao,localizada entre os anos de 1848 e 1890, é marcada
pela instituicdo da liberdade de associagao e do Ministério do Trabalho (DELGADO,
2009).

A terceira fase, conhecida como consolidagao, inicia-se com a Conferéncia
de Berlim e a Enciclica Catdlica Rerum Novarum,trazendo uma nova visdo sobre as
relacbes de patrdo e empregado, pregando o respeito e a dignidade a classe
trabalhadora, buscando-se a harmonia entre os dois lados da relagao trabalhista
(DELGADO, 2009).
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A ultima fase possui como marco fundamental a criacdo da Organizagao
Internacional do Trabalho e o surgimento do constitucionalismo social. A partir do fim
da primeira guerra mundial, as constituicdes de diferentes paises passaram a incluir
em suas estruturas um rol de direitos sociais, inclusive alguns direitos trabalhistas.

Dentre tais constituices, destaca-se a mexicana como a pioneira em instituir
direitos trabalhistas como fixagdo de jornada de trabalho, descanso, salario minimo,
igualdade de tratamento, direitos a sindicalizagdo, a greve, dentre outras garantias
(DELGADO, 2009).

ApoOs esta pequena abordagem historica, percebe-se que o Direito do
Trabalho surgiu de uma evolugdo da civilizagdo. A partir do momento em que a
sociedade se desenvolveu, foram surgindo necessidades indispensaveis para a
regulamentacao da vida social. Bem certo afirmar, que o direito em analise foi fruto
de arduas lutas; a sua consolidacao se iniciou, efetivamente, nas Constituicdes apds
a primeira guerra mundial, o que evidencia que os homens, ao longo das dores
trazidas pela guerra, perceberam a necessidade de se organizarem em prol dos
direitos sociais, no intuito de garantir um convivio pacifico em sociedade.

A revolugao industrial, inegavelmente, foi um dos principais fatores para o
inicio das discussdes sobre a necessidade de uma regulamentacdo que garantisse o
minimo de dignidade aos trabalhadores e, consequentemente, colaborasse para a
boa relacdo entre mao de obra e capital, desenvolvimento e dignidade humana.

Neste sentido:

O Direito do Trabalho é produto do capitalismo, atado a evolugéo histérica
desse sistema, retificando-lhe distor¢des econdmico-sociais e civilizando a
importante relagdo de poder que sua dindmica econémica cria no ambito da
sociedade civil, em especial no estabelecimento e na empresa.

A existéncia de tal ramo especializado do Direito supde a presenga de
elementos socioecondmicos, politicos e culturais que somente
despontaram, de forma significativa e conjugada, com o advento e evolugao
capitalistas.

Porém o Direito do Trabalho nado apenas serviu ao sistema econdmico
deflagrado com a revolugéo industrial, no século XVIII, na Inglaterra; na
verdade, ele fixou controles para esse sistema, conferiu-lhe certa medida de
civilidade, inclusive buscando eliminar as formas mais perversas de
utilizagéo da forca de trabalho pela economia.” (DELGADO, 2009, p. 78).

2.2 Finalidade do Direito do Trabalho
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Inicialmente, é imprescindivel compreender o conceito de Direito do
Trabalho, pois este traz em seu bojo a sua finalidade como elemento compositivo.
Sobre esse viés, segundo MAGNO (1991, p.59) o Direito do Trabalho é o “Conjunto
de principios, normas e instituicdes, aplicaveis a relacdo de trabalho e situacdes
equiparaveis, tendo em vista a melhoria da condi¢cdo social do trabalhador, através
de medidas protetoras e da modificagado das estruturas sociais”

O Direito surge na sociedade como instrumento de regulamentagdo das
relagdes humanas, € mecanismo indispensavel para a vida em coletividade. Assim,
todo Direito é baseado em uma finalidade, na medida em que incorpora um conjunto
de valores axiolégicos compreendidos pela sociedade como essenciais, em
determinado contexto histérico.

O Direito do Trabalho, como ramo especifico do Direito, ndo poderia escapar
desta estruturacdo. Portanto, o direito ora em analise possui uma finalidade
primordial, sem a qual tornar-se-ia inviavel determinada relagdo social, qual seja a
convivéncia pacifica entre capital e trabalho.

Destarte, pode-se afirmar que o Direito do Trabalho incorpora os valores
sociais impregnados na sociedade, compreendendo um conjunto de normas com um
valor finalistico inerente, sendo este:a melhoria das condi¢cbes de pactuacio da forca
de trabalho na ordem socioeconémica (DELGADO, 2009).

E esta a funcdo primordial do Direito trabalhista na sociedade hodierna,
possibilitar a existéncia pacifica do desenvolvimento econémico e social, bem como
proporcionar que o fator preponderante para esse desenvolvimento, qual seja a
forca de trabalho humana, possa coexistir de forma harmébnica e digna com o
progresso.

Assim, o Direito do Trabalho tem como finalidade basica proporcionar uma
isonomia real, dando direitos aqueles que nao possuem o poder do capital. Tudo isto
visando garantir a convivéncia sadia entre pdlos opostos que se relacionam e se

interdependem.

Cabe acrescer-se, [...], a funcgéo civilizadora e democratica, que é propria do
Direito do Trabalho. Esse ramo juridico especializado tornou-se, na Histéria
do Capitalismo Ocidental, um dos instrumentos mais relevantes de insergao
na sociedade econbmica de parte significativa dos segmentos sociais
despossuidos de riqueza material acumulada, e que, por isso mesmo,
vivem, essencialmente, de seu préprio trabalho. Nesta linha, ele adquiriu o
carater, ao longo dos ultimos 150/200 anos, de um dos principais
mecanismos de controle e atenuagao das distorgbes socioecondmicas
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inevitaveis do mercado e sistema capitalistas. Ao lado disso, também dentro
de sua funcido democratica e civilizatéria, o Direito do Trabalho consumou-
se como um dos mais eficazes instrumentos de gestdo e moderagao de
uma das mais importantes relagbes de poder existentes na sociedade
contemporanea, a relagdo de emprego. (DELGADO, 2009, p. 58).

Em suma, o Direito do Trabalho foi criado para os empregados dentro de um
contexto contemporéaneo, onde as relagdes de emprego demarcam a estruturagéo
das sociedades. Sem duvidas, este é o polo fragil, que necessita de protecao frente
aos detentores do capital. Assim, este Direito existe ndo apenas para garantir o
desenvolvimento social e econémico, mas também para proporcionar uma igualdade

concreta em uma relagdo marcada pela desproporcionalidade de poder.

2.3 Principios do Direito do Trabalho

Este tdpico ndo possui o escopo de explanar todos os principios inerentes a
doutrina justrabalhista, mas tdo somente se ater aqueles que influenciam, de certa
maneira, sobre o tema abordado, quais sejam: o principio da protec¢ao, o principio da
norma mais favoravel, o principio da primazia da realidade sobre a forma. Vale
salientar que tais normas serdo abordadas com o intuito de solidificar o
entendimento sobre o ideal de justica no Direito do Trabalho, ressaltando-se o que
deve prevalecer frente a uma situacao de irregularidade contratual.

O principio da protecado possui como fundamento basilar assegurar protecao
a parte hipossuficiente na relacdo empregaticia, qual seja o empregado. Seu
objetivo é atenuar o desequilibrio existente no contrato de trabalho. Tal principio
evidencia que, de fato, o Direito do Trabalho é destinado ao obreiro. Eis que as
normas do ordenamento trabalhista sdo fundamentalmente favoraveis ao
trabalhador e caso n&o alcancem esta finalidade devem ser interpretadas de forma a

favorecé-los.

Efetivamente, ha ampla predominancia nesse ramo juridico especializado
de regras essencialmente protetivas, tutelares da vontade e interesses
obreiros; seus principios sdo fundamentalmente favoraveis ao trabalhador;
suas presungdes sao elaboradas em vista do alcance da mesma vantagem
juridica retificadora da diferenciacdo social pratica. Na verdade. Pode-se
afirmar que sem a ideia protetivo-retificadora, o Direito Individual do
Trabalho n&o se justificaria historica e cientificamente (DELGADO, 2009, p.
183).
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Neste diapasdo, imprescindivel destacar que o Direito Individual do
Trabalho existe para garantir a parte hipossuficiente toda a protecdo necessaria para
que ocupe uma posi¢ao de igualdade frente ao empregador, ou ao menos préximo
disso. Sua finalidade precipua é reduzir o desequilibrio existente entre patréo
empregado.

O Principio da Norma mais favoravel também disciplina o favoritismo ao
empregado. Ele dispde que o operador do direito deve, sempre, aplicar a norma que
seja mais favoravel ao trabalhador, tanto no momento da sua elaboragdo, como da
sua interpretagéo e no confronto de regras trabalhista aplicaveis ao mesmo caso.

Isso significa que tanto no ambito legislativo como na aplicagdo do direito
deve ser levado em conta o fator que mais beneficie o empregado, isto &, dentro do
sistema de normas trabalhistas, deve-se buscar a interpretacdo que mais seja
favoravel a parte hipossuficiente da relagdo de trabalho. Isto n&o poderia ser
diferente, uma vez que a fungcdo deste ramo do direito € igualizar os polos. Assim,
em caso de duvida quanto a interpretacdo de uma norma, a orientagao € aplicar o
sentido que diminua as desigualdades inerentes da relagdo empregado/patrao, ou
seja, a interpretacdo que mais beneficie o trabalhador.

No mesmo sentido, em caso de confronto entre regras concorrentes,
prevalecera aquela que seja mais benéfica ao obreiro. Trata-se de clara orientagao
do processo de hierarquizagdo das normas trabalhistas, haja vista a posi¢gao de
superioridade da norma mais favoravel ao trabalhador.

Em sabias palavras, Delgado (2009, p.185) sintetiza as fung¢des deste

principio. Sen&o vejamos:

Como critério de hierarquia, permite eleger como regra prevalecente, em
uma dada situacao de conflitos de regras, aquela que for mais favoravel ao
trabalhador, observados certos procedimentos objetivos orientadores,
evidentemente.

Como principio de interpretagcdo do Direito, permite a escolha da
interpretacdo mais favoravel ao trabalhador, caso antepostas ao intérprete
duas ou mais consistentes alternativas de interpretagdo em face de uma
regra juridica enfocada. Ou seja, informa esse principio que, no processo de
interpretacdo e aplicacao do Direito, o operador juridico, situado perante um
quadro de conflito de regras ou de interpretacdes consistentes a seu
respeito, devera escolher aquela mais favoravel ao trabalhador, a que
melhor realize o sentido teleolégico essencial do Direito do Trabalho.(Grifo
Nosso).




21

Outro principio de suma importancia para a compreensao do tema em foco é
o0 principio da primazia da realidade sobre a forma, também conhecido como
principio do contrato realidade. Traduz-se como o dever do operador juridico, ao
analisar uma situagao concreta em que haja os elementos fatico-juridicos da relagéo
de emprego, examinar e atentar mais a intengdo dos agentes do que aos aspectos
formais do contrato, ou seja, deve-se prevalecer a realidade da prestacéo de servigo
e nao a formalidade contratual.

Este principio funciona como norteador para descoberta da verdade real em
um litigio trabalhista, isto é, repelir qualquer espécie de fator que venha a encobrir a

verdade para beneficiar o empregador em detrimento do empregado.

Desse modo, o conteudo do contrato ndo se circunscreve ao transposto no
correspondente instrumento escrito, incorporando amplamente todos os
matizes langados pelo cotidiano da prestacdo de servigos. O principio do
contrato realidade autoriza, assim, por exemplo, a descaracterizagdo de
uma pactuada relagao civil de prestagdo de servigos, desde que no
cumprimento do contrato despontem, concretamente, todos os elementos
fatico-juridicos da relagdo de emprego (trabalho por pessoa fisica, com
pessoalidade, nao-eventualidade, onerosidade e sob subordinagéo).
(DELGADO, 2009, p. 193).

Dessa forma, verifica-se que os principios trabalhistas, principalmente os
acima mencionados, incorporam o ideal de Justica no Direito do Trabalho, sendo

este: beneficiar e proteger o trabalhador.
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3 A NULIDADE DO CONTRATO DE TRABALHO SEM CONCURSO PUBLIO

O artigo 37, inciso I, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal, assim dispde, in

verbis:

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

[...]

Il — a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com
a natureza e complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvados as nomeacgdes para cargo em comissao declarado em lei de
livre nomeacéao e exoneragao;

[...]

§ 2° - A ndo observancia do disposto nos incisos Il e Il implicara a nulidade
do ato e a punigédo da autoridade responsavel, nos termos da lei;

[...]. (BRASIL, 2000).

Verifica-se neste artigo a nulidade do contrato de trabalho firmado entre a
administracao publica e um particular por auséncia de concurso publico, requisito
essencial e indispensavel para o ingresso valido nos quadros publicos, salvo as
excecgodes taxativamente previstas na Constituicao Federal.

A finalidade precipua do referido texto constitucional € selecionar os
participantes mais preparados, avaliando de forma individual o mérito e a
capacidade de cada um, através de critérios objetivos. Consequentemente,
classificando aqueles mais aptos a proporcionar um servigo de qualidade a maquina
publica. Fato este que, inegavelmente, coibi favorecimentos pessoais, bem como
escolhas arbitrarias e discriminantes.

Segundo Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2012, p. 266), o concurso
publico

E o meio técnico posto & disposicdo da administracdo para obter-se
moralidade, eficiéncia e aperfeigoamento do servigo publico e, ao mesmo
tempo, atender ao principio da isonomia, uma vez que propicia igual
oportunidade de acesso aos cargos e empregos publicos a todos os que
atendam aos requisitos estabelecidos de forma geral e abstrata em lei.
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Eis que o concurso, além de conferir isonomia aos participantes, também foi
instituido pela Lei Maior para sedimentar a efetivacdo dos principios da moralidade,
impessoalidade, eficiéncia e legalidade, visando, assim, satisfazer o interesse
publico, com o fornecimento de um servigo de qualidade a toda a coletividade.

Neste diapasao, é inadmissivel a contratagcdo de pessoal para prestacao de
servico publico sem prévia aprovagdo em concurso, salvo as excegoes
constitucionais, sendo elas: cargo em comissao (de livre nomeagao e exoneragao,
com base em critérios subjetivos) e contratagdes para servigo temporario (nos casos
de excepcional interesse publico e nas hipoteses expressamente previstas em
lei).Isto significa que o concurso publico é requisito essencial para preenchimento de
cargos ou empregos de provimento efetivo.

Assim, caso haja ingresso nos quadros publicos sem prévio certame,
excetuando-se as hipoteses acima mencionadas, havera fraude na contratacéo e
burla ao requisito constitucional do concurso publico, o que configurara o exercicio
irregular de cargo ou emprego publico.

Diante desta irregularidade, a Carta Magna trouxe a solugao juridica da
nulidade do ato e a punigdo da autoridade responsavel. Ocorre que, mesmo em
plena vigéncia deste instituto, ainda s&o recorrentes os casos em que referida
previsdo constitucional é desafiada, principalmente nos locais menos desenvolvidos
do pais, onde a atuagdo do Ministério Publico do Trabalho é limitada ou até mesmo
ausente. Nao se precisa ir muito longe para constatar esta afirmativa, afinal, quem
de ndés nunca conheceu alguém que trabalha para o poder publico em cargo ou
emprego de provimento efetivo sem nunca ter sido aprovado em um concurso?
Evidente que tais casos se sobressaem em numero nos interiores do pais, naqueles
municipios onde a principal fonte de renda é “o emprego na prefeitura”. Nao é
necessario um estudo estatistico para acreditar nesta realidade, de tdo enraizada na
cultura municipal.

Diante do descumprimento desta determinagdo constitucional surge no
cenario juridico uma questdo ainda debatida: que espécie de nulidade deve ser
aplicada nestes casos? Qual a solugdo mais justa? Tais questionamentos surgem
em virtude da inexisténcia de previsao legal que regulamente os efeitos de referida
nulidade. Assim, a doutrina e a jurisprudéncia vém desenvolvendo teorias cuja
aplicabilidade nao sao plenamente pacificas no cenario trabalhista, € nem poderiam

ser ante a lacuna deixada pela lei, cabendo, portanto, ao operador do direito, no uso
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dos principios norteadores do sistema juridico, aplicar aquilo que mais se adeque ao
conceito de justica.

Para a compreensao e posterior discussao sobre a posigao mais justa a ser
aplicada, faz-se necessario entender quais as espécies de resultados que poderao
ser produzidos pela nulidade prevista no § 2° do artigo 37 da Constituicdo Federal.
Este tdpico visa desvendar os possiveis efeitos da nulidade em foco nos contratos
de trabalho firmados de forma irregular, isto €, sem concurso publico. Levando-se
em conta para tal estudo o principio da proporcionalidade, assim como a posi¢gao de
vulnerabilidade do trabalhador. Por isso, sera explanado um breve esboco sobre a
teoria das nulidades aplicada ao Direito civil, assim como as suas diferengas quando

adaptada no ramo do Direito do Trabalho.

3.1 Teoria das nulidades

O Direito Civil disciplina a teoria das nulidades, cujo entendimento corrobora
para a nulidade absoluta dos negdcios juridicos firmados de forma irregular. Seus
efeitos sdo ex tunc, ou seja, retroativos a data inicial da sua concretizagdo. Isso
significa dizer que caso haja no plano juridico um negécio firmado de forma irregular,
do qual a sangéao seja a nulidade, o ato em si sera invalido, bem como todos os seus
reflexos.

O contrato, tanto civil quanto laboral, € um verdadeiro negécio juridico e,
como tanto, necessita do preenchimento dos requisitos essenciais para a sua
formalizagdo. O artigo 104 do Cddigo Civil dispée os elementos para a validade de
um negocio juridico, sdo: a capacidade do agente, a licitude do objeto e a forma
prescrita ou ndo defesa em lei.

Sobre o tema, leciona Diniz (2009, p. 148):

Os elementos essenciais sao imprescindiveis a existéncia e validade do ato
negocial, pois formam sua substancia; podem ser gerais, se comuns a
generalidade dos negécios juridico, dizendo respeito a capacidade do
agente, ao objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e ao
consentimento dos interessados; e particulares, peculiares a determinadas
espécies por serem concernentes a sua forma e prova.

Dessa forma, verifica-se a nulidade do contrato firmado entre o trabalhador e

a Administracdo Publica com a auséncia de prévia aprovagdo em concurso publico,
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haja vista o descumprimento da formalidade exigida no artigo 37, inciso I, da Lei
Maior.

Para os civilistas essa contratagdo deve ser anulada ab initio, pois padece
de elemento essencial a sua existéncia e validade, ndao podendo, portanto, surtir
qualquer espécie de efeito no mundo real. A nulidade decretada extirpa do mundo
juridico qualquer resultado produzido pelo ato nulo, pois retroage ao inicio do ato, é
como se o contrato nunca houvesse existido, determinando a retroacdo ao estado
anterior da criacido do ato nulo.

Neste sentido:

Com a declaragdo da nulidade absoluta do negédcio juridico, este nao
produzira qualquer efeito por ofender principios de ordem publica, por estar
inquinado de vicios essenciais. Por exemplo, [...] se ndo revestir a forma
prescrita em lei ou preterir alguma solenidade imprescindivel para sua
validade (RT, 707;143, 781;195); se tiver por objeto fraudar lei imperativa
(CC, art. 187) e quando a lei taxativamente o declarar nulo ou proibir-lhe a
pratica, sem cominar sancao de outra natureza [...]. ( DINIZ, 2009, p. 193).
(Grifo nosso).

Ainda no esclarecer do tema, Diniz (2009, p. 197) afirma que “O negdcio
juridico nulo ndo podera ser confirmado, nem convalescera pelo decurso do tempo
(...)- A declaragao da nulidade absoluta tem eficacia ex tunc.”

Neste diapasao, observa-se que para o Direito Civil o contrato de trabalho
firmado com a Administragdo Publica sem concurso publico é absolutamente nulo
porque a lei assim determina. Portanto, seus efeitos, conforme visto acima, sao ex
tunc, isto é, o trabalhador ndo receberia verba trabalhista alguma, uma vez que o

seu contrato de trabalho é nulo e isento de efeitos no mundo real.

3.2 Irretroatividade das nulidades

Diferentemente do Direito Civil, no Direito do Trabalho a teoria das nulidades
nunca poderia ser plenamente aplicada, pois este ramo do direito € regido por uma
ideologia distinta. Tal peculiaridade reside no cerne do contrato de trabalho, qual
seja: o labor. Eis que as partes contratantes jamais poderéo retornar ao status quo
ante, conforme determina o direito civil, uma vez que é impossivel devolver ao

trabalhador a forca de trabalho despendida. Além disso, as normas trabalhistas
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existem para garantir protecdo ao trabalhador, evitando com isso o enriquecimento
sem causa do empregador.

Destarte, o Direito do Trabalho se desassemelha do Direito Civil no que
tange os efeitos da teoria das nulidades, em razdo de determinadas especialidades
caracteristicas do pacto laboral. Assim, a teoria mais defendida pelos doutrinadores
trabalhistas € a irretroacdo da nulidade decretada. Nao seria uma nova teoria
especifica das nulidades para o ramo trabalhistas, mas sim uma particularidade dos
efeitos aplicaveis.

Inconcebivel, conforme a ideologia, a finalidade e os principios do Direito do
Trabalho, admitir que o contrato nulo seja extirpado do mundo juridico desde o seu
nascedouro, vindo a prejudicar o trabalhador e a beneficiar o empregador. Por isso,
os efeitos de aludida nulidade s&o ex nunc, ou seja, a situagdo juridica vivenciada
durante o contrato ndo pode, simplesmente, ser excluida.

Dessa forma, o ato nulo ensejara efeitos juridicos até o momento da
decretacdo da nulidade, inviabilizando apenas a repercussao de novos efeitos a
partir da decretagéo.

Neste sentir, Moraes e Moraes (apud CECATO; MAIA, 2004, p. 3) afirma:

Por ser de trato sucessivo, tanto a nulidade quanto a anulabilidade somente
se fazem sentir no contrato de trabalho ex nunc, como acontece com a
simples resolugdo, do momento do seu pronunciamento para o futuro,
sendo validos os atos praticados no passado. Quer baseado no
enriquecimento ilicito, com empobrecimento alheio, quer baseado na
existéncia da relagao de trabalho independente do contrato, o fato € que os
efeitos da nulidade nao séo ex tunc, desde o inicio do contrato. Falha aqui o
canone usual quod nullum est, nullum effectm producit, porque é de todo
impossivel fazer as prestagdes e as contraprestagbes voltarem ao status
quo ante da sua execugao.

Ainda sobre o tema, Gomes e Gottschalk (apud CECATO; MAIA, 2004, p. 4)
diz:

[...] a verdade é que a retroatividade s teria cabimento se o empregador
pudesse devolver ao empregado a energia que este gastou no trabalho.
Mas, como isso ndao é possivel, os efeitos da retroatividade seriam
unilaterais, isto €&, beneficiariam exclusivamente ao empregador, como
pondera De La Cueva, ao criticar a opinido de Hueck-Nipperdey. Deve-se
admitir em toda extensdo o principio segundo o qual trabalho feito é salario
ganho. Pouco importa que a prestagdo de servico tenha por fundamento
uma convengao nula. Em Direito do Trabalho, a regra geral ha de ser a
irretroatividade das nulidades. O contrato produz efeito até a data em que
for decretada a nulidade. Subverte-se, dessa forma, um dos principios
cardeais da teoria civilista das nulidades. A distingdo entre ato nulo e ato
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anulavel, se permanece para alguns, ndo subsiste em relagdo a este
contrato.

Verifica-se que no Direito do Trabalho € inconcebivel a aplicacdo da teoria
das nulidades como entendida no Direito Civil. Eis que o pacto laboral, mesmo
eivado de vicio de nulidade, ndo deve ter seus reflexos extirpados do mundo real,
pois € impossivel retornar ao status quo anterior, uma vez que a energia despendida
pelo trabalhador ndo pode ser devolvida. Além disso, conferir efeitos ex tunc a essa
espécie de contrato seria 0 mesmo que gerar enriquecimento ilicito do empregador a
custa do empregado.

Apesar da aplicacdo do efeito ex nunc na irretroatividade das nulidades, ha
ainda trés subdivisbes quanto ao alcance das verbas trabalhistas nos casos de
contratagdes laborais nulas. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia vém se
manifestando pela subdivisdo da teoria das nulidades de forma triplice, sendo elas:
aplicacao plena dos efeitos da irretroatividade da nulidade; aplicacdo parcial e
inaplicabilidade.

Pede-se licenga para ilustrar alguns exemplos com o intuito de facilitar o
entendimento destas trés subdivisdes. A aplicacédo plena da teoria da irretroatividade
€ aquela em que, mesmo em um contrato nulo, é garantido ao trabalhador todas as
verbas trabalhistas; é o caso da relagdo empregaticia firmada com o menor de 16
(dezesseis) anos, uma vez que a Constituicdo Federal veda este tipo de
contratagdo, conforme o artigo 7° inciso XXXIl. Ja a aplicacdo parcial da
irretroatividade das nulidades consiste na repercussdao restrita das verbas
trabalhistas, ou seja, o empregado néo recebera todas as verbas previstas na CLT,
mas apenas parte delas, por exemplo, no caso do “servidor publico” contratado sem
concurso publico, tema deste trabalho, conforme entendimento da Sumula 363 do
TST. Sobre outro viés, a inaplicabilidade da referida teoria ocorre quando a nulidade
do contrato torna inviavel a admissao de qualquer espécie de efeito proveniente da
relacdo de emprego, isto significa que o empregado nao recebera nenhuma das
verbas trabalhistas; exemplo classico € o pacto laboral cujo objeto é ilicito,
representando uma contravencgao penal ou um crime.

Importante ressaltar que estas concepgdes encontram respaldo na grande
maioria da doutrina e jurisprudéncia, havendo, ainda posi¢goes divergentes que por

inoportunas nao serao mencionadas.
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Gize-se, em acréscimo, que apesar da triplice subdivisdo dos efeitos da
irretroatividade na doutrina trabalhista, sera analisado apenas a aplicagao parcial e
plena de referida teoria. Eis que para estudo do tema abordado ja ha entendimento
jurisprudencial pacificado (Sumula 363 do TST) pela aplicagao parcial da teoria da
irretroatividade no caso de contratacdo de trabalhadores para a Administracao
Publica, sem concurso. A problematica deste trabalho € justamente discutir se
aludida solugao € a mais justa, contrapondo-se a aplicagao plena de aludida teoria,
isto é: a justica se realiza em conferir a plenitude das verbas trabalhistas ao
contratado sem concurso publico ou apenas a sua parcialidade, como dispde o
entendimento sumular?

Sobre o tema, posiciona-se Nascimento (1989, p. 291):

O principio fundamental da irretroatividade das nulidades no contrato de
trabalho é valido para que permanecam os seus efeitos normais ja que nao
ha meios de devolver as partes a situagdo anterior, entregando-lhes o que
prestaram, especialmente a energia do trabalho que o empregado
despendeu, com o que seria iniquo invalidar ou nao reconhecer efeitos
obrigacionais para uma parte, o empregador, quando outra parte, o
empregado, ja prestou a sua obrigagdo, que é o trabalho. Meu
entendimento, portanto, € no sentido de que o ato irregular da contratagao
dos Reclamantes gera todos os direitos trabalhistas, j& que a nulidade do
ato s6 produz efeito a partir da sua declaracéo (ex nunc), cabendo ao poder
publico responsabilizar o agente que, infringindo a legislagdo, causou
prejuizo ao erario.
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4 SUMULA 363 DO TST

O Tribunal Superior do Trabalho, diante da alta incidéncia de casos de
contrato de trabalho nulo por falta de concurso publico, formou jurisprudéncia no que
tange os efeitos do pacto em tela, fato este que levou a edi¢do da Sumula 363, cujo

teor dispoe:

CONTRATO NULO. EFEITOS (nova redacéo) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003

A contratagdo de servidor publico, apoés a CF/1988, sem prévia aprovagao
em concurso publico, encontra ébice no respectivo art. 37, Il e § 2°, somente
Ihe conferindo direito ao pagamento da contraprestagdo pactuada, em
relagdo ao numero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do
salario minimo, e dos valores referentes aos depésitos do FGTS. (BRASIL,
2003).

Ressalta-se o fato de que tal verbete nem sempre foi assim, a antiga
redacao de aludida sumula afirmava que diante desta nulidade ndo se poderia
admitir o deferimento de quaisquer direitos trabalhistas, salvo o pagamento dos dias
de trabalho efetivamente prestados. Ja a nova redagédo, além do pagamento dos
dias de labor, conferiu ao empregado o direito aos depdsitos do FGTS.

A mudancga de entendimento do Tribunal Superior do Trabalho ocorreu em
virtude da edicdo da Medida Provisoria 2.164-41/2001 que, em seu artigo 9°,
estabeleceu a modificacdo da Lei 8.036/90 que disciplina o Fundo de Garantia do

Tempo de Servico (FGTS). Vejamos o conteudo do artigo 9°:

Art. 9° A Lei n® 8.036, de 11 de maio de 1990, passa a vigorar com as
seguintes alteracdes:

Art. 19-A. E devido o depésito do FGTS na conta vinculada do trabalhador
cujo contrato de trabalho seja declarado nulo nas hipéteses previstas no art.
37, § 2° da Constituicdo Federal, quando mantido o direito ao salario.
(BRASIL, 2001)

4.1 Posigdes doutrinarias sobre a Sumula 363 do TST

Apesar da edicdo da Sumula 363 do TST, ndo ha um entendimento
doutrinario pacifico sobre o que dispde o seu conteudo. Isso decorre da polémica
que envolve o tema, pois nao conferir ao trabalhador todas as verbas trabalhistas
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instituidas no texto constitucional e tdo defendidas pelo Direito do Trabalho contraria
o ideal de justica deste ramo do Direito.

Assim afirma Garcia (2011, p. 75):

Cabe alertar que parte da doutrina e da jurisprudéncia discorda da referida
orientagdo sumulada, entendendo que a Administragao Publica ndo poderia
alegar a propria torpeza, no sentido de ter contratado o servidor sem prévio
concurso publico. Assim, todas as verbas trabalhistas seriam devidas ao
empregado, ainda que sob a forma de indenizacdo, devendo a Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social ser anotada, pois o trabalhador ndo pode
responder pela irregularidade praticada pela autoridade responsavel. Esta
sim é quem deve ser punida, por improbidade administrativa, devendo,
aindaressarcir a lesédo ao erario publico.

A parte da doutrina trabalhista que defende a edi¢ao dessa Sumula nao vé o
trabalhador como vitima, mas sim como cumplice da Administragdo Publica, pois
ambos deveriam saber da proibicdo constitucional que permeia essas espécies de
contrato, haja vista a vedacédo do desconhecimento da lei. Além disso, também sao
usados os argumentos de que a norma constitucional é superior a qualquer
legislagdo ou principio trabalhista, bem como que o deferimento de verbas
trabalhistas ao obreiro significaria verdadeiro incentivo a pratica de contratagoes
irregulares, pois o trabalhador ndo evitaria tais contratagées, uma vez que n&o seria
atingido pela sua irregularidade.

Neste sentido, sobre a supremacia constitucional e vedagdo ao
desconhecimento da lei, Sérgio Pinto Martins (apud NASCIMENTO, 2010, p. 29 e

30) argumenta:

Se néo ha vinculo de emprego, por falta de concurso publico, ndo deveria
ser paga qualquer verba ao trabalhador. A falta de concurso publico tanto é
ilegal para a administragdo como para o trabalhador, que deveria saber da
sua necessidade, pois nao pode alegar a ignorancia da lei. [...]. A
administragdo publica esta adstrita ao principio da legalidade (art. 39 da
Constituicdo), devendo observar a regra constitucional. Nao se trata de
interpretar o contrato realidade, mas a norma constitucional, que esta acima
das regras ordinarias da CLT e dos principios do Direito do Trabalho.

H4, ainda, o uso do argumento de que em caso de conflito entre as normas
de protecéo ao trabalho e as que regem a administragéo publica, deve prevalecer o
interesse publico em detrimento do trabalhador, uma vez que aquele possui maior

peso no exercicio da ponderacao.
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Constata-se, assim, um aparente conflito entre as normas que condicionam
a prévia aprovagao em concurso publico a validade do contrato de trabalho
celebrado entre o agente e o Poder Publico e aqueles que garantem a
protecdo ao trabalho, com os direitos dele decorrentes. Tal conflito havera
de ser solucionado a partir de um exercicio de ponderagao, o qual conduzira
a conclusdo de que o interesse publico, de maior peso e extenséo,
prevalecera quando em cotejo com o interesse individual do trabalhador.
(GARCIA; ALVES, 2002, p. 293).

Ainda sobre o tema, José Eduardo Haddad (apud NASCIMENTO, 2010, p.
31) afirma que a concessdo de todas as verbas trabalhistas ao trabalhador
contratado sem concurso publico seria 0 mesmo que incentivar a pratica da mesma

conduta irregular.

Pode parecer injusto que o ato irregular da Administragdo Publica na
contratagdo do empregado possa trazer-lhe prejuizos com relagdo ao
vinculo de emprego e, nestes casos, poder-se-ia sustentar o direito dos
mesmos ao recebimento das demais verbas fixadas pela lei consolidada.
Todavia, isso poderia servir de incentivo a pratica da irregularidade na
contratacdo, o que é indesejavel.

Com o mesmo raciocinio, Raymundo Antbénio Carneiro Pinto (apud
NASCIMENTO, 2010, p. 30) diz que atribuir ao obreiro todas as verbas trabalhistas

levaria ao abuso de milhares de prefeitos na contratag&o irregular. Vejamos:

Sob a alegacéo de que um humilde e ignorante homem do povo, muitas vez
desempregado, ndo resiste a submeter-se ao ato irregular, uma corrente
vinha tentando emprestar foros de legalidade a admissao sem concurso ou,
ao menos, obter para o obreiro envolvido, como indenizagdo, a quantia
equivalente ao total das verbas trabalhistas a que faria jus se fosse valido o
contrato declarado nulo. [...]. A liberalidade com os que desrespeitam
normas constitucionais levaria ao imoral abuso, em especial aos milhares
de prefeitos Brasil a fora. Afinal, segundo o art. 3 da Lei de Introducédo ao
Cddigo Civil, ‘Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nédo a
conhece.

Também sao decorrentes os argumentos que reafirmam os principios
constitucionais da administracdo publica, dentre os quais se destacam os principios
da moralidade, impessoalidade e legalidade. Segundo alguns doutrinadores, o
concurso publico é a forma de concretizar os principios acima referidos, o que
significa dizer que a sua auséncia viola frontalmente tais normas.

Assim dispbe Hely Lopes Meireles (apud LIMA, 2008, p.2),

O concurso é o meio técnico posto a disposicao da Administragdo publica
para obter-se moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servigo publico e,
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ao mesmo tempo, propiciar igual oportunidade a todos os interessados que
atendam aos requisitos da lei, fixados de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, consoante determina o art. 37, Il, da
CF.

Igualmente:

Através do concurso o gestor publico pode selecionar os servidores mais
bem preparados para o exercicio dos cargos pubicos, garantindo eficiéncia
na prestacdo do servigo publico. 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. (LIMA, 2008, p. 3).

No mesmo sentido:

Ressalvadas as excegdes previstas na propria Constituicdo,os agentes
publicos devem ter sua investidura precedida de aprovagao em concurso
publico, que visa a selecionar os melhores candidatos e preservar a
igualdade entre todos os interessados em ingressar no servigo publico, o
que garantira o primado do principio da moralidade administrativa, evitando
favorecimentos e perseguigdes de ordem pessoal. (GARCIA; ALVES, 2002,
p. 290).

H&, ainda,alguns doutrinadores que discordam de tal verbete. Cita-se Bruno
Klippel, cujo entendimento é contrario a Sumula, sob o fundamento de que agindo
assim, o poder judiciario estaria beneficiando o erario publico em detrimento do
trabalhador, que é a parte hipossuficiente da relagdo em analise. Além disso, ele
afirma que o caso em estudo importaria enriquecimento ilicito do poder publico a

custa do suor do trabalhador. Vejamos:

O entendimento do TST a respeito do direito a percepgao apenas da
contraprestagdo pactuada, em relagcdo ao numero de horas trabalhadas,
respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos valores referentes aos
depédsitos do FGTS, mostra-se bastante restritivo, em prejuizo do
trabalhador. Nessa situagao, privilegiou-se o erario publico em detrimento
do pactuante hipossuficiente, o que vai de encontro ao principio da
protecao.

A Administragdo Publica, ao contratar o empregado sem concurso publico,
deveria assumir todas as responsabilidades trabalhistas, ou seja, deveria
remunerar todas as parcelas devidas aos empregados celetistas. A nulidade
do contrato ndo pode importar enriquecimento da Administragdo, que se
utiliza da forca de trabalho do obreiro, mas ndo o remunera por isso.
(KLIPPEL, 2012, p.174).
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Na defesa do trabalhador, Silva (apud TURCO, 1998, p.16), argumenta
sobre o tema em analise, dizendo que € injusto negar ao trabalhador todas as
verbas trabalhistas, uma vez que o trabalho €& bem juridico garantido

constitucionalmente. Vejamos:

A limitacdo dos direitos nestas situagbes a apenas salario é injusta e
moralmente incorreta pois os direitos trabalhistas nada mais s&o que formas
de remuneracdo complementares ao salario, fixadas objetivamente pelo
legislador. Cabe ao Juiz do Trabalho valorizar o trabalho humano que,
perante nosso Direito, € bem juridico garantido constitucionalmente,
atribuindo-lhes as consequéncias patrimoniais plenas que a lei prevé.

Em brilhante argumentagéo,o juiz do TRT da 3% Regido, Marcio Tulio Viana,
em artigo doutrinario, justifica o seu posicionamento de defesa ao trabalhador
utilizando os argumentos do enriquecimento indevido do erario publico e o fato de
que o ato irregular praticado pelo obreiro se torna legitimo porque este assim agi

para defender seu direito fundamental a sobrevivéncia.

A nosso ver qualquer que seja o fundamento invocado, as consequéncias
devem ser as mesmas: o pagamento de todas as verbas trabalhistas ao
empregado e o acesso & Justica do Trabalho. E que essas verbas, de uma
forma global, remuneram o trabalho prestado; correspondem ao prego
desse trabalho, em termos ideais, do ponto de vista do préprio legislador.
Assim, se o tomador paga ao trabalhador apenas os dias de servigo, estara
deixando de fora uma parte daquele prego, enriquecendo-se indevidamente
com uma porcéo de energia despendida. Nao é por outra razao, alias, que
ele desafia a lei: seu ganho é tdo grande que compensa a eventualidade
das multas. Basta comparar os custos de mao-de-obra regular e informal.
Esse raciocinio ndo serve apenas para as verbas de natureza salarial, mas
também para as indenizatérias. (...) Ao contratar com a Administracéo, esse
homem fere a lei; mas pratica ato legitimo, em defesa de seu direito
fundamental ao trabalho, vale dizer a sobrevivéncia. (Viana apud TURCO,
1998,p. 15).

Até mesmo doutrinadores da ciéncia administrativa se posicionam de forma
contraria ao conteudo da Sumula 363 do TST, a exemplo, José dos Santos Carvalho
Filho. Ele afirma que se pune o empregado, sendo este a parte mais fraca da
relagédo firmada, momento em que o Estado se beneficia com a sua propria torpeza.
Tal autor ainda argumenta pelo deferimento de todas as verbas trabalhistas ao
trabalhador com base no principio da dignidade humana e nos direitos sociais.
Vejamos:

[...] formou-se no dmbito da Justica do Trabalho, entendimento pelo qual a
contratagdo sem concurso é nula e s6 gera para os empregados o direito
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aos salarios e aos valores relativos ao FGTS. Nao abonamos esse restritivo
efeito juridico. Na verdade, tal solugdo acaba punindo o empregado, que é a
parte mais fraca na relagcdo com o Estado, e favorece a este, o responsavel
pela contratacao ilegal, eximindo-o de determinado 6nus e lhe permitindo
locupletar-se de sua propria torpeza. O desfazimento do vinculo de trabalho
deve assegurar ao ex-servidor todos os direitos trabalhista, pecuniarios ou
nao, 0 que encontra amparo no principio da dignidade humana e nos
direitos sociais previstos no art. 7° da Carta Vigente. Além disso, deve-se
aplicar aos administradores responsaveis por tais admissées (0 que quase
nunca ocorre)as sangbes que resultam de sua improbidade e ma-
administragdo. (FILHO, 2006, p. 518).

Eis que a axiologia do ramo trabalhista, conquistado ao longo dos anos de
luta e evolugao, ndo deve ser desprezada em prol de uma rigidez n&o caracteristica
da ciéncia juridica. E preciso um amplo debate para que ndo haja a pratica da

injustica pelo préprio poder judiciario.



35

5 CONFLITOS PRINCIPIOLOGICOS

A questao debatida trata de verdadeiro conflito principiolégico. Se nao ha lei
que determine os efeitos da nulidade do contrato de trabalho firmado com a
Administracdo Publica, sem concurso publico, cabera ao operador do direito a busca
de valores que sejam suficientes para sanar o litigio, aplicando-se a justica que as
partes almejam.

Cuida-se do embate entre os principios da administragao publica, sendo eles
o da moralidade, impessoalidade e legalidade, em face do principio da dignidade da
pessoa humana, representado pelo trabalho como direito fundamental.

Os principios, a priori, possuem os mesmo valor e peso. Em caso de colisdao
€ preciso analisar através da ponderagao qual o principio prevalecera para que seja
alcangado o resultado mais justo. Ressaltando-se que o prevalecimento de um n&o
torna o principio preterido invalido, pois o que ocorre € que determinado principio
tem preferéncia em face do outro devido as condigdes peculiares do caso concreto.

Portanto, o peso de um principio vai variar conforme o caso real, nio
havendo uma escala de predilecdo, isto €, inexiste hierarquia entre principios, pois

sao as condi¢cdes do caso concreto que determinarido qual tera precedéncia.

E preciso reconhecer que ha varias situacdes em que sera impossivel a
conciliacdo dos interesses em jogo, pois a protecdo de determinado direito
fundamental fatalmente acarretard a violagdo de outro bem juridico
protegido pela Constituigdo.(...). E nessas situagbes em que a
harmonizagdo se mostra inviavel que surge a necessidade de sopesamento
ou ponderagao propriamente dita. O sopesamento/ponderagao €&, portanto,
uma atividade intelectual que, diante de valores colidentes, escolhera qual
deve prevalecer e qual deve ceder. E talvez seja ai que resida o grande
problema da ponderacéo: inevitavelmente, havera o descumprimento parcial
ou total de alguma norma constitucional. Quando duas normas
constitucionais colidem fatalmente o juiz decidira qual a que “vale menos”
para ser sacrificada naquele caso concreto. (MARMELSTEIN, 2013, p. 384
e 385).

A ponderagao/sopesamento ocorre pelo principio da proporcionalidade,
analisando-se no caso concreto qual dos principios € o mais adequado para se fazer
justica. O critério utilizado leva em conta os prejuizos causados pela
desconsideragao do principio, ou seja, quanto maior as vantagens obtidas pela

aplicagao do outro principio, pondera-se pela sua primazia.
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Assim, para a solu¢do de um conflito de principios deve-se verificar o
sopesamento de interesses no caso concreto. Para tanto, é imprescindivel o
questionamento sobre 0 peso de cada principio conflitante aplicado no fato litigioso.
Entdo, faz-se necessario compreender os principios em conflito para que possa ser

feito um juizo de valor acerca dos mesmos, em relagdo ao tema debatido.

5.1 Principios da moralidade, impessoalidade e legalidade.

Adentrando na seara dos principios, um dos argumentos que defendem a
aplicagdo da sumula 363 do TST, referente aos efeitos restritos da nulidade do
contrato de trabalho sem concurso publico, € a determinagdo constitucional do
cumprimento dos principios da moralidade, impessoalidade e legalidade.

E incontestavel que a contratagdo de funcionarios perante a Administracdo
Publica sem a realizagdo de prévio concurso viola frontalmente os principios em
analise. Clarividente que quando a Administracao preferi um individuo em detrimento
da lisura de uma selegcao imparcial ela esta sendo imoral, estritamente pessoal e
descumprindo a lei.

O principio da moralidade determina que o agente publico deve agir
conforme a probidade e a boa-fé, ou seja, deve pautar a sua conduta pela
honestidade, nao desvirtuando a funcao publica, agindo de forma ética e condizente
com os bons costumes.

Segundo Alexandrino; Paulo (2013, p. 139):

O principio da moralidade torna juridica a exigéncia de atuacdo ética dos
agentes da Administracdo Publica. A denominada moral administrativa
difere da moral comum, justamente por ser juridica e pela possibilidade de
invalidacdo dos atos administrativos que sejam praticados com a
inobservancia deste principio. (...). A moral administrativa liga-se a ideia de
probidade e de boa-fé (...). Para atuar observando a moral administrativa
ndo basta ao agente cumprir formalmente a lei na frieza de sua letra. E
necessario que se atenda a letra e ao espirito da lei, que ao legal junte-se o
ético.

Em sabias palavras, Di Pietro (2010, p. 78) sintetiza o principio em tela:

Em resumo, sempre que em matéria administrativa se verificar que o
comportamento da Administragdo ou do administrado que com ela se
relaciona juridicamente, embora em consonancia com a lei, ofende a moral,
os bons costumes, as regras de boa administragéo, os principios de justica
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e de equidade, a ideia comum de honestidade, estara havendo ofensa ao
principio da moralidade administrativa.

Igualmente:

Pelo principio da moralidade administrativa, ndo bastara ao administrador o
estrito cumprimento da estrita legalidade, devendo ele, no exercicio de sua
fungdo publica, respeitar os principios éticos de razoabilidade e justica, pois
a moralidade constitui, a partir da Constituicdo de 1988, pressuposto de
validade de todo ato da administra¢do publica. (MORAES, 2007, p. 772).

Como se vé, a ndo efetivagdo do concurso publico para a contratacdo de
funcionario atinge a ética do Poder Publico, uma vez que n&o sera respeitada a lei
em razao de critérios ndo probos. Eis que ndo ha a garantia de amplo acesso aos
cargos e empregos publicos, vedando a isonomia das contratacdes. Fato este que
torna sua atuacdo amoral, pois contraria a ideia comum de honestidade, na medida
em que nao da a todos a mesma oportunidade em iguais condicdes.

A violagao ao principio da moralidade torna o ato nulo. Senao vejamos: “Em
consequéncia, o ato contrario a moral administrativa ndo deve ser revogado, e sim
declarado nulo. (ALEXANDRINO; PAULO, 2013, p. 194).

O caso em analise, também representa clara afronta ao principio da
impessoalidade, que nas palavras de Di Pietro (2010, p. 67): “Significa que a
Administragcdo ndo pode atuar com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas
determinadas, uma vez que é sempre o interesse publico que tem que nortear o seu
comportamento.”.

Todo ato administrativo possui uma finalidade, o principio da impessoalidade
surge para impedir que tais atos sejam praticados em prol dos interesses dos
agentes publicos e em detrimento da vontade da lei e do interesse social. Assim, o
principio em voga obsta perseguigcdes ou favorecimentos, bem como discriminacoes

benéficas ou prejudiciais aos administrados.

Nem favoritismo nem perseguigbes sao toleraveis. Simpatias ou
animosidades pessoais, politicas ou ideolégicas ndo podem interferir na
atuacao administrativa e muito menos interesses sectarios, de facgbes ou
grupos de qualquer espécie. [...] No texto constitucional ha, ainda, algumas
referéncias a aplicagbes concretas deste principio, como ocorre no art. 37,
Il, ao exigir que o ingresso em cargo, fungdo ou emprego publico, dependa
de concurso publico, exatamente para que todos possam disputar-lhes o
acesso em plena igualdade. (MELLO, 1992, p. 60).
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Por isso, a nao realizacdo de concurso publico representa clara afronta ao
principio da impessoalidade. Eis que beneficia uma pessoa que ingressa no servigo
publico por critérios ndo éticos, provavelmente por favoritismo e interesses do gestor
publico.

Por esta razdo o ato que n&o respeite o principio da impessoalidade sera
considerado nulo. Vejamos: “Qualquer ato praticado com objetivo diverso da
satisfacado do interesse publico sera nulo por desvio de finalidade.” (ALEXANDRINO;
PAULO, 2013, p. 196).

Neste mesmo sentido, o principio da legalidade determina que todos os atos
da administracdo sejam pautados pela lei, ou seja, € defeso a Administragéo realizar
atos contrarios a lei ou ndo permitidos por ela. Assim, ndo pairam duvidas de que a
contratagdo de pessoal para os quadros publicos sem prévio certame viola
claramente o principio da legalidade porque descumpri a determinagéo
constitucional prevista no artigo 37, inciso |l, da Constituigdo Federal, razdo pela

qual o ato se torna nulo de pleno direito.

O tradicional principio da legalidade, [...], aplica-se normalmente na
administragdo publica, porém de forma mais rigorosa e especial, pois o
administrador publico somente podera fazer o que estiver expressamente
autorizado em lei e nas demais espécies normativas, inexistindo, pois,
incidéncia da sua vontade subjetiva, pois na administracdo publica s6 é
permitido fazer o que a lei autoriza, diferentemente da esfera particular, em
que sera permitida a realizagdo de tudo o que a lei ndo proiba. (MORAES,
2007, p. 771).

Destarte, é certo que a contratacdo de funcionarios sem prévio concurso
publico afronta os principios da administracdo, o que gera evidente nulidade para o
ato. Entretanto, a dogmatica juridica possui escopos axiolégicos que devem ser
levados em conta no momento da decretacdo dos efeitos de referida nulidade. Isso
porque nao se discute aqui a nulidade ou ndo do ato, mas sim os efeitos que
emanam dela.

E clarividente que a contratagdo de obreiro pela Administracdo sem o
devido concurso viola frontalmente os principios da moralidade, da impessoalidade e
da legalidade, tornando o ato nulo.

Todavia, a questao transcende a existéncia da nulidade (esta incontroversa)
na medida em que se buscam os fundamentos de justica que devem nortear a

solucao do combate. Neste diapasao, nao se questiona o cumprimento da lei, uma
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vez que a nulidade sera decretada incontestavelmente, mas sim uma resolucao que
nao prejudique de forma tao cruel o obreiro.

Assim, o presente trabalho nao discorda da flagrante violagdo aos principios
da moralidade, impessoalidade e legalidade, assim como n&o se quer alegar a nao
ocorréncia da nulidade determinada pelo art. 37, § 2°, da Constituicdo Federal.
Busca-se aqui uma discussdo sobre os efeitos desta nulidade; além disso, os
principios acima mencionados tornam o ato em analise nulo, mas n&o disciplinam
quais os efeitos dai resultantes.

Verifica-se, portanto, que a contratagdo laboral sem concurso viola os
principios administrativos, porém esta violagdo nao interferi na discussao sobre as
verbas trabalhistas a serem percebidas pelo trabalhador, na medida em que tais
principios apenas disciplinam sobre a nulidade do ato, esta incontroversa, nao

refletindo no debate sobre os efeitos da mesma.

5.2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A Constituicdo Federal, em seu art. 1°, traz os fundamentos indispensaveis
para a constituicdo de um Estado Democratico de Direito, dentre eles: a dignidade
da pessoa humana (inciso Ill) e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
(inciso V).

E cedigo que o principio da dignidade humana é um principio absoluto, que
goza de primazia dentro do ordenamento juridico patrio e internacional. Eis que se
trata de uma verdadeira conquista da humanidade, uma resposta a historia de
atrocidades que marca a evolugao da civilizagao.

O Direito surgiu para atender as necessidades humanas de convivéncia em
sociedade, possuindo, portanto, como esséncia, a defesa da natureza do homem.
Assim, inconcebivel um ordenamento juridico destoado deste contexto, ou seja, que
nao possua como fundamento supremo servir o homem. Em decorréncia dessa
assertiva, eis o nascedouro do principio em analise.

Sobre esse viés, é plenamente possivel afirmar que o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana é um principio basilar, uma vez que é fundamento de todo
sistema juridico, tratando-se de verdadeiro alicerce dos ordenamentos patrio e
internacional, razdo pela qual deve ser rigidamente obedecido, sob pena de todo o

sistema se corromper.
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A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminag&o consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que
todo ordenamento juridico deve assegurar, de modo que apenas
excepcionalmente possam ser feitas limitacbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos. (MORAES, 2007, p. 60/61).

A dignidade da pessoa humana deve ser interpretada de forma ampla, isto €,
os direitos que este principio alberga devem ser ampliados para que possam
proporcionar cada vez mais melhorias aos individuos; com a capacidade continua
de acrescentar valores que beneficiem a vida do ser humano, buscando-se, assim,
uma leitura mais favoravel a preservagao dos valores do homem. Neste contexto,
insere-se o valor do trabalho como uma das ampliagdes desse principio. Senao

vejamos:

A protecéo dos direitos trabalhistas na Constituicdo federal visa também a
protecao indireta de outros direitos fundamentais (vida, liberdade,
seguranga...), porém, dentro de um ramo auténomo do Direito: Direito do
Trabalho. Neste sentido, ha o objetivo de protecédo a saude, a seguranga, a
liberdade, e apropria vida, conseqientemente, a dignidade humana, dentro
da esfera trabalhista, a qual ja se encontra inerente as necessidades
fundamentais do ser humano. (SILVA; VALE, 2003, p.7).

Em uma interpretagcdo extensiva, o principio em tela traz em si o valor do
trabalho como elemento constituidor da dignidade humana, além de compor os
direitos individuais e sociais instituidos na Constituicao Federal. Afinal, o direito a
vida ndo pode ser analisado isoladamente, pois ndo se trata simplesmente do direito
de ndo ser morto, mas também o de viver em condi¢des minimas de subsisténcia,
estas alcangadas através do trabalho.

A Constituicdo Federal, em seu art. 6° e 7°,institui o trabalho como Direito
Social. A finalidade da Carta Magna ao incluir os direitos trabalhistas neste rol foi
garantir a sua observancia de forma prioritaria perante o Estado, na medida em que
objetivam melhorar a condigao de vida da populagéo.

Segundo SILVA; VALE (2003) os Direitos Sociais sdao normas de ordem
publica, imperativas e inviolaveis. Sao verdadeiros direitos subjetivos, assim como
as liberdades publicas. A diferenga € que ndo sao meros poderes de agir, como €&

tipico das liberdades publicas, mas sim poderes de exigir. Tém como sujeito passivo
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o Estado. Por isso, exige-se do Estado a concretizac&o de tais direitos, pois este € o
seu dever, instituido pela Lei Maior. Na Constituicdo Federal de 1988, isso é
evidente. De fato, é o Estado quem deve respeitar as liberdades, prestar os servigos
correspondentes aos direitos sociais.

Observa-se, assim, que os direitos sociais, dentre eles os direitos dos
trabalhadores, previstos no artigo 7° da Constituicdo Federal, sdo deveres de
observancia obrigatéria do Estado, nasceram com a finalidade de melhorar as
condi¢cbes de vida dos hipossuficientes, para a construcado de uma sociedade mais
igualitaria.

Nao obstante o dever do Estado de garantir os direitos sociais, no tema
abordado, ele se torna o primeiro a descumpri-lo. Ora, o Estado no momento em que
contrata uma pessoa sem a observancia do concurso publico e, posteriormente,
nega todos os direitos trabalhistas advindos dessa relagcédo, estd negando o seu
proprio dever de efetivagao dos direitos sociais.

Eis que os direitos sociais sdo o0 mecanismo juridico de minorar as
desigualdades, reduzindo as misérias e as injusticas sociais. Neste contexto, os
direitos trabalhistas, previstos dentro do rol dos direitos sociais, sdo o instrumento de
isencdo das restrigdes econbmicas, € a bandeira da liberdade dos famintos e
desvalidos, sendo exatamente esta a funcdo do Estado Social.

Cabe ao Estado a garantia destes direitos de forma absoluta, uma vez que
proporcionam o direito a vida, corolario do principio da dignidade da pessoa
humana. Uma vida que n&o significa apenas respirar, mas também possuir
condi¢cdes dignas de sobrevivéncia, estas, dentro do contexto contemporaneo,
proporcionadas pelo trabalho.

Assim, temos a premissa de que o trabalho € um direito fundamental, nao
apenas por estar previsto artigo 1° da Constituicdo Federal, mas também por ser um
desdobramento do principio da dignidade humana. Além disso, possui como
fundamento basilar o direito a vida, haja vista a necessidade do homem de converter
a sua forca laborativa em recursos financeiros para a garantia da subsisténcia
pessoal e familiar.

Gize-se, em acréscimo que os direitos trabalhistas compdem o rol de
garantias individuais previstas no artigo 5° da Carta Magna, mais precisamente em
seu inciso XllI, ou seja, € um direito individual, inviolavel e uma base genuina do

Estado Democratico de Direito.
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Outrossim, esta inserido no rol de Direitos Sociais, aqueles cujo Estado
possui o dever de concretizar, haja vista o fato de proporcionarem igualdade social e
condi¢des dignas de vida.

Verifica-se, portanto, que a Carta Magna atribuiu ao trabalho um valor
especial, pois encontra respaldo nos artigos: 1° inciso IV, instituido como
fundamento do Estado Democratico de Direito; no artigo 5°, inciso Xlll, visto como
direito individual; no artigo 7° como sendo direito social. Toda essa protecao
constitucional da-se em razdo do desequilibrio na relagao trabalhista, marcada pela
hipossuficiéncia do empregado em relacdo ao detentor dos meios de produgdo. A
intervencao estatal surge para reduzir esta desproporcionalidade e ndo para majora-
la.

Pelo quanto exposto, tem-se o trabalho como elemento do principio da
dignidade humana, sendo este absoluto o trabalho também o sera. O valor do
trabalho representa a dignidade do homem moderno, a forma de garantir a
subsisténcia individual e familiar, garantindo-se uma vida digna, onde haja direitos
minimos de lazer, saude, educacéo etc. Enfim o trabalho configura o mecanismo
habil para proporcionar ao individuo todos os outros direitos elencados pelo principio
da dignidade humana. Assim, ndo se trata apenas de uma interpretagdo extensiva
do principio em tela, também € o nucleo inviolavel de uma sociedade civilizada, com
0 espoco de proporcionar a dignidade ao homem em toda a sua completude. Por
isso, indubitavelmente, os direitos trabalhistas compdem o principio da dignidade
humana e, com tal, devem ser rigorosamente respeitados e cumpridos,
principalmente pelo mantenedor e realizador de tais direitos, qual seja o Estado.

Eis que “Somente por meio do trabalho o homem garante a sua subsisténcia
e o crescimento do pais, prevendo a Constituicdo, em diversas passagens, a
liberdade, o respeito ea dignidade ao trabalhador (por exemplo: CF arts. 5°, XIll; 6°;
7°; 8°; 194-204)". (MOARAES, 2007, p. 63)

5.3 Principio da Proporcionalidade

E cedico que os conflitos de principios devem ser solucionados pelo
principio da proporcionalidade. Diante de um conflito de valores o bom senso deve
prevalecer, ponderando-se qual o valor que deve ter primazia no caso concreto.

Neste tépico sera realizada uma pequena analise acercado principio da
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proporcionalidade, bem como qual o valor/principio deve prevalecer em relagado ao
tema abordado.

O principio da proporcionalidade representa para o ordenamento juridico
uma técnica para solucionar conflitos de normas que podem ser aplicadas
simultaneamente a um mesmo caso, todavia, por serem antagbnicas, trazem
desfechos divergentes.

Segundo Nascimento (2010), o principio da proporcionalidade além de
decidir conforme os parametros fixados em lei, deve se preocupar com a realizagao
da Justica no caso concreto, esta traduzida na compatibilidade entre o meio
empregado e os fins visados, sendo que os fins devem ser legitimos. Em suma, para
garantir a efetividade de determinados direitos € necessario limita-los, para que se

alcance uma solucao razoavel e justa.

A proporcionalidade, portanto, deve ser utilizada como parametro para se
evitarem os tratamentos excessivos (ubermassig), inadequados
(unangemessen), buscando-se sempre no caso concreto o tratamento
necessariamente exigido (...), como corolario ao principio da igualdade, (...).
Dessa forma, uma medida somente sera adequada se, para alcancar sua
finalidade desejada, causar o menor prejuizo possivel e se houver
proporcionalidade entre as vantagens que dela derivam e suas
desvantagens. (MORAES, 2007, p. 322).

Ligado a ideia de justica, bom senso, razoabilidade e moderagao, o principio
em voga traz a tona o tema em debate através de uma analise principioldgica. Trata-
se de um conflito entre os principios da administracdo publica e o principio da
dignidade humana, consubstanciado pelo valor do trabalho.

Primeiramente, €& necessaria uma reflexdo sobre o0s seguintes
questionamentos: diante de um conflito de principios, qual deve prevalecer? No caso
em tela, qual o bem possui mais valor? Qual o principio deve prevalecer neste caso
concreto?

Para responder tais indagagdes, € preciso compreender como o principio da
proporcionalidade atua para solucionar um conflito de principios. Neste caso é
utilizado o método da ponderacédo entre os bens em conflito para que este seja

solucionado.

A ponderacdo é uma técnica de decisdo empregada para solucionar
conflitos normativos que envolvam valores ou opgdes politicas, em relagao
aos quais as técnicas tradicionais de hermenéutica ndo se mostram
eficientes. E justamente o que ocorre com a colisio de normas
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constitucionais, pois, nesse caso, nado se pode adotar nem o
critériohierarquico, nem o cronoldgico, nem a especialidade para resolver
uma antinomia de valores. (MARMELSTEIN, 2013, p. 378).

Verifica-se que diante de um conflito de principios o mais correto a se fazer é
um sopesamento de valores entre os bens juridicos em embate. Isto é,busca-se o
bem juridico mais valioso no caso concreto. Assim, prevalece o principio cujo bem

juridico tutelado for mais primordial.

[...] o principio da proporcionalidade (em sentido amplo) determina que uma
medida restritiva de direito fundamental sera valida se for proporcional; e
sera proporcional se for (nessa ordem): a) adequada (ou seja, se atinge o
fim almejado); b) estritamente exigivel e ndo excessiva (por causar o menor
prejuizo possivel) e, ao mesmo tempo, suficiente para proteger os direitos
fundamentais; c) proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trara
superarem as desvantagens, através da técnica da
ponderacao/sopesamento dos valores em jogo. Eis a esséncia do principio
da proporcionalidade. (MARMELSTEIN, 2013, p. 389).

Assim, torna-se possivel responder os questionamentos inicialmente feitos.
Diante de um conflito de principios,deve prevalecer aquele que no caso concreto
representa um valor cujo bem protegido € superior, isto €, trata-se de verdadeira
ponderacdo de bens. Cada principio visa albergar e proteger determinado bem
juridico, assim, quando dois ou mais principios se colidem, deve-se observar o bem
juridico que cada um traz em si para entdo avaliar qual € o mais essencial no caso
concreto.

Neste sentido, visando solucionar o conflito instalado, vamos expor e
examinar os bens juridicos tutelados pelos principios aqui conflitantes. Os principios
da moralidade, impessoalidade e legalidade possuem, respectivamente, como bens
juridicos a ética, a isonomia e a seguranga juridica. Tais bens sao facilmente
decantados pela finalidade precipua de cada principio, ja estudados no tépico
superior.

Tem-se que o principio da moralidade almeja proteger uma atuacao ética,
honesta. Dessa forma, contratar um individuo sem a realizacdo do concurso publico
€ um ato amoral, uma vez que nao se esta agindo de forma honesta quando
privilegia um detrimento da coletividade.

O principio da impessoalidade vem proteger o bem juridico igualdade. Ser
pessoal no tema abordado € o mesmo que nao garantir condigdes iguais para todos,

pois no momento em que o agente administrativo contrata um individuo sem
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concurso publico ele ndo esta garantido a igualdade de acesso ao servigo publico,
seja por interesses pessoais ou nao.

Neste contexto, o principio da legalidade traz a seguranca juridica de que a
Administracdo somente atuara dentro dos ditames da lei, ndo fazendo o que nao é
permitido e o que ndo € mencionado pela mesma.

Ja o principio da dignidade da pessoa humana, em sua vertente valorativa
do trabalho, possui como bem juridico tutelado o direito a uma vida digna, isto €,
uma vida com condig¢des dignas de sobrevivéncia, onde haja lazer, saude, educagao
e alimentacao de qualidade.

Verifica-se, assim, os bens tutelados por cada principio do conflito “principios
da administracdo publica X dignidade da pessoa humana”. A partir de entdo é
possivel responder ao questionamento acima mencionado: no caso em tela, qual o
bem possui mais valor? E a ética, a igualdade e a seguranca juridica ou a dignidade
da sobrevivéncia humana?

Diante deste conflito, creio eu, que a grande maioria das pessoas possa
responder sem muita reflexdo. A vida humana é, sem titubear, o valor supremo da
sociedade, pelo menos ante o conflito aqui instalado. O que é mais fundamental:
garantir a ética, a impessoalidade e a segurancga juridica dentro da administragéo
publica ou garantir ao trabalhador uma sobrevivéncia digna? E cedico por todos que
as verbas trabalhistas possuem natureza alimentar, uma vez que proporcionam a
sobrevivéncia do trabalhador e de sua familia.

Ora, chega a ser injusto imaginar que se possa conferir maior valor a ética
administrativa em detrimento da sobrevivéncia digna de um trabalhador. Reflitamos!
Um trabalhador é contrato sem a realizagdo do concurso publico pela Administragao,
ele trabalha durante toda a sua vida para o poder publico, todavia, quando seu labor
nao for mais necessario, ele sera dispensado e saira sem dispor de direitos
trabalhistas basicos, gozando apenas do seu salario e do FGTS. Enquanto isso, o
Poder Publico, na defesa absoluta da sua ética, ndo é obrigada a arcar com o 6nus
da contratacao irregular que ela propria ensejou, mesmo sendo seu o dever de
realizacao do concurso.

Isso significa que a administragdo publica ndo respeita os principios da
moralidade, impessoalidade e legalidade no ato da contratag&o ilegal, todavia, no

momento da rescisao contratual tais principios devem ser fielmente observados!
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E clarividente que o principio a ser privilegiado no caso em tela é o da
dignidade da pessoa humana, isso porque nem mesmo a prépria administracéo
cumpre 0s seus principios administrativos. Além disso, o bem ‘vida digna’ € superior

a ética, a igualdade e a seguranca juridica.
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6 UMA ANALISE JURISPRUDENCIAL

6.1 Uniformizagao de jurisprudéncia e posicionamento majoritario

A edicdo da sumula 363 do TST, acima analisada, deve-se em muito ao
fendmeno da uniformizacéo da jurisprudéncia. E cedico o enorme nimero de casos
polémicos e divergentes no cenario juridico, na maioria das vezes provocados pelas
lacunas deixadas pelo legislador, momento em que o magistrado deve aplicar os
ditames da equidade e da justi¢a, utilizando o bom senso como norte para uma
decisdo mais correta.

Nestas hipoteses, os Tribunais, buscando a seguranca juridica pela
imutabilidade das decisbes, isto é, julgando de forma igual litigios idénticos,
uniformizam a jurisprudéncia, pacificando temas divergentes. Dessa forma, a justica
de 1° grau tende a seguir o entendimento dos tribunais, pois, certamente, este
prevalecera sobre qualquer outro, ante a ampla possibilidade recursal.

Segundo Camara (2008, p. 43),

A uniformizagao de jurisprudéncia € um incidente processual, através do
qual suspende-se um julgamento no Tribunal, a fim de que seja apreciado,
em tese, o Direito aplicavel a hipétese concreta, determinando-se a correta
interpretacdo da norma juridica que incide, ficando assim aquele julgado
vinculado a esta determinacao.

Verifica-se, assim, que o instituto da uniformizagdo de jurisprudéncia surgiu
na Justica Brasileira para prover a unidade interpretativa nos casos em que a lei é
omissa ou ambigua. Sua finalidade é extirpar os desvios na aplicagdao das normas
juridicas em razao de entendimentos diversos dos Tribunais.

Determinado tema litigioso apenas se torna passivel da incidéncia do
instituto ora analisado nos casos em que tribunais diversos dao a mesma norma
juridica uma interpretacao distinta. Isso significa dizer que varias pessoas, com
conflitos idénticos, batem as portas da Justica para fazer valer os seus direitos e
acabam com solugdes diversas, mesmo estando em julgo direitos, normas juridicas

e casos iguais.
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[...] a fundamentacao consistira, € claro, na existéncia de julgado(s) de outro
orgao fracionario, em que a interpretagdo dada alguma regra juridica
relevante para a apreciagdo da espécie tenha sido diversa da que Ihe deu a
decisao recorrida; ou, entdo, na existéncia de julgados de 6rgaos distintos
do tribunal, discrepantes na solugdo da quaestio iuris a ser enfrentada no
julgamento. (MOREIRA, 1981, p. 23).

Através da uniformizagao de jurisprudéncia sdo editadas as sumulas. Estas
compreendem uma sintese das diversas interpreta¢des atribuidas a lei. Realizadas
pelos tribunais superiores, as sumulas possuem o poder de fixar certo entendimento
a casos especificos; servem como norte para as decisdes de todos os o6rgaos
judiciarios que tendem a seguir as interpretacoes determinadas por elas.

Neste sentir:

[...] a Sumula se posta entre a “inteligéncia perpétua da lei” e a “anarquia
jurisprudencial”’. No primeiro caso, impde limites a o poder criativo do
intérprete e a razdo humana aplicados a norma juridica que é dotada de
generalidade (destinada a todos e de conteudo aberto — genérica) e
compulsoriedade (ha o dever juridico de cumprimento); e, o segundo (até
como consequéncia natural do primeiro), fixa a melhor interpretagéo a ser
aplicada a determinada norma juridica, o que permite o dimensionamento
das decisGes judiciais, haja vista que sera de orientagcdo para todo os
orgaos que compdem a fungao judiciaria. (PIRES, 2009, p. 163).

Imperioso destacar que devido a esséncia da sumula, qual seja, igualar os
entendimentos jurisprudenciais, a justica de primeiro grau vem seguindo a
interpretacdo sumular. Obviamente que tal fato ndo seria diferente, uma vez que a
uniformizacdo da jurisprudéncia, concretizada pelas edigcbes das sumulas, possui
esta finalidade.

Fatalmente, aqueles juizes que decidirem de forma contraria a pacificagao
jurisprudencial, terdo suas decisdes fadadas a inaplicabilidade, haja vista a ampla
possibilidade recursal,permitindo que uma decisao contraria a sumula chegue aos
tribunais superiores e seja reformada.

Pelo quanto exposto, a esmagadora Jurisprudéncia vem seguindo o
entendimento disposto na Sumula 363 do TST.

O Tribunal Superior do Trabalho, elaborador de referida sumula, cumpre
fidedignamente o quanto disposto nela, conferindo ao trabalhador cujo contrato
laboral é eivado de nulidade, por auséncia de certamente, apenas o direito ao
pagamento da contraprestacdo pactuada, em relagdo ao numero de horas

trabalhadas e os depdsitos referentes ao FGTS.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. CONTRATO
NULO. EFEITOS. SUMULA 363/TST. Reconhecida a nulidade de
contratagdo por auséncia de certame publico, a dt. 32 Turma observa como
efeitos da relagéo juridica aqueles fixados nos termos da Sumula 363/TST,
segundo a qual somente é conferido a Reclamante o direito ao pagamento
da contraprestagado pactuada, em relagao ao numero de horas trabalhadas,
respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos valores referentes aos
depositos do FGTS, sendo indevida a anotagcdo do contrato de trabalho na
CTPS. Ressalva do entendimento do Relator. Agravo de instrumento
desprovido. (TST-AIRR: 2350002520085020064235000-25.2008.5.02.0064,
Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 17/09/2013, 3?2
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 20/09/2013). (BRASIL, 2013)

Os Tribunais Regionais do Trabalho também vém seguindo o entendimento
determinado pelo TST em sua sumula. A exemplo, cita-se ementa do TRT da 22

Regido:

TRT — vinculo empregaticio com o poder publico — Prestagdo de servigo a
Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional depende,
obrigatoriamente, de aprovacgao prévia em concurso publico (artigo 37, Il, da
CF). O desrespeito a esta condi¢do gera, apenas, a contraprestacao stricto
sensu do trabalho prestado, ante a impossibilidade de devolugdo do
mesmo, sem, no entanto, reconhecer-se o vinculo empregaticio com o seu
prestador” (TRT — 22 Regido — 102 T. — Recurso Ordinario n°® 2970015000 —
Sao Paulo; Rel. Juiz Narciso Figueira Junior — j. 31-3-1998 — ementa).
(SAO PAULO, 1998).

No mesmo sentido, o TRT da 52 Regidao, sem mais delongas, fundamenta
sua decisdo conforme conteudo da sumula 363 do TST, afirmando que a solugao
para o caso encontra respaldo na jurisprudéncia mansa e pacifica no ambito da mais

alta corte laboral.

ENTE PUBLICO. CONTRATO NULO. EFEITOS. Conquanto nulo o contrato
de trabalho entre as partes litigantes, ao direito do trabalho ndo se aplica,
indistintamente, a teoria das nulidades do direito civil, haja vista a
impossibilidade de se restituir ao obreiro a forgca de trabalho por ele
despendida quando da prestacdo dos servicos. Assim, a jurisprudéncia
mansa e pacifica no ambito da mais alta corte laboral tem firmado o
entendimento segundo o qual, ainda que a contratagédo tenha sido irregular,
tendo em vista a nao realizacdo de prévio certame, afiguram-se devidos a
contraprestacéo pactuada (salario "strictu sensu") e os valores referentes ao
depdsito do FGTS (Sumula n. 363 de C. TST). (RecOrd, ac. n°
194545/2014, Relator Desembargador ESEQUIAS DE OLIVEIRA,52.
TURMA, DJ 13/05/2014.) (SALVADOR, 2014).

Nao distante desta tendéncia, as sentengas da Justica de 1° grau do

Trabalho vém seguindo o quanto disposto na Sumula do TST. Os juizes trabalhistas,
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visando a celeridade e efetividade de suas decisdes, em sua esmagadora maioria,
atribuem aos trabalhadores contratados sem concurso publico apenas o saldo do
salario e o FGTS.

Corroborando este entendimento, citar-se-a trechos de sentencgas proferidas
por juizes que compdem o TRT da 5% Regido, mais precisamente do Estado da
Bahia.

O trecho abaixo discriminado refere-se a sentenca da Juiza do Trabalho
Olga Beatriz Vasconcelos Batista Alves, da Vara do Trabalho de Itaberaba-BA, onde
ela fundamenta a decisdo com base na Sumula 363 do TST, afirmando que este é o

entendimento admitido pelos tribunais brasileiros. Senao vejamos:

[...]1- DA NULIDADEDO CONTRATO

Neste periodo, trata-se de contrato de trabalho firmado com a administragao
publica municipal, sem prévia aprovagado em concurso publico.

O art. 37, inciso Il, da Constituicdo Federal prevé o concurso publico,
ressalvados os cargos de provimento em comissdo, como unico meio de
investidura, tanto no cargo quanto no emprego publico.

O ato de admissdo em cargo ou emprego publico, sem prévio concurso
publico é nulo e tem por conseqiiéncia a responsabilizagdo da autoridade
responsavel.

Esta nulidade, autoriza a extirpagdo imediata dos quadros da administragdo
publica, do prestador de servigos, apenas com o pagamento dos
respectivos salarios.

Este entendimento é o admitido por nossos tribunais.

[...]. Abragando este entendimento,o Tribunal Superior do Trabalho publicou
a sumula de n° 363. [...]. (ITABERABA, 2014).

Fortalecendo tal entendimento, a juiza do trabalho de Feira de Santana-BA,
em demanda envolvendo o Municipio de Agua Fria e dois trabalhadores contratados
sem concurso publico, afirmou em sua sentenca que,nestes casos, € conferido ao
trabalhador apenas o saldo do salario e o FGTS. Ela argumenta que a proibigao
constitucional estipulada em no art. 37, inciso Il, visa concretizar os principios da
impessoalidade, legalidade e moralidade no ambito da administracao publica, bem
como é vedado o desconhecimento da lei, razbes pelas quais ndao podem os
trabalhadores em questao adquirir todas as verbas trabalhistas conferidas pela CLT.

Vejamos:

[...] houve a celebracao de contrato de emprego entre a parte demandante e
a parte acionada, a partir de 07.02.2001 (para o primeiro autor) e a partir de
01.02.2007 (para o segundo reclamante), de forma continua, por prazo
indeterminado.
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Mas, tal contratacdo nao foi precedida da prévia aprovagdo em concurso
publico pelos demandantes para o ingresso no quadro funcional do ente
publico!

[...]

A regra constitucional reflete a preocupacdao de toda a sociedade, bem
captada pelo Constituinte, com a efetiva concretizagdo dos principios
basilares da isonomia, impessoalidade, legalidade e moralidade no ambito
da Administracdo Publica, na medida em que veda o administrador
estabelecer discriminagdes injustificadas, garantindo tratamento igualitario a
todos.

[...]

Neste sentido, saliento que a ninguém é dado desconhecer a lei, e,
portanto, a parte reclamante ndo podera ser beneficiada quanto ao
recebimento de parcelas de nitido carater indenizatério, se o seu ingresso
no quadro de pessoal do acionado nado atendeu aos requisitos legais
previamente estabelecidos.

[...]

Repito, tdo somente, por ser inviavel o retorno do Obreiro ao status quo
ante, uma vez que o labor foi despendido pela parte reclamante em prol do
ente publico, fica reconhecido o direito do empregado quanto a percepgao
do pagamento da contraprestacdo pactuada, em relagdo ao numero de
horas trabalhadas, respeitando o patamar do valor da hora do salario
minimo, e, ainda, dos valores relativos ao FGTS.

[...]. (FEIRA DE SANTANA, 2014).

Fortalecendo os entendimentos acima transcritos, o Juiz da 12 Vara da
Justica do Trabalho de Vitéria da Conquista, Dr. Sebastido Martins Lopes, posiciona-
se conforme a orientacdo estipulada pela Sumula363 do TST. Tal magistrado
fundamenta sua sentenca nos ditames do referido verbete, dizendo que os efeitos
da nulidade do contrato laboral sem concurso publico ndo sdo absolutos, ou seja,
nao se pode negar ao trabalhador o salario, uma vez que é impossivel as partes
retornarem ao estado anterior devolvendo a energia despendida na prestagdo do

servico. Cita-se:

[.-.] 2.2 - NULIDADE DO CONTRATO:

A reclamante foi admitida sem concurso publico apés a Constituigado Federal
de 1988. O Inciso Il do art. 37 exige o concurso publico para ingresso no
funcionalismo, e como tal concurso nao foi feito o contrato é nulo de pleno
direito, nos termos do Paragrafo Segundo do art. 37 da CF/88. Nao se pode
declarar a nulidade absoluta, porque as partes n&do podem mais voltar ao
estado anterior, uma vez que nao é possivel devolver ao reclamante as
energias por ela despendidas na prestacao do servigo ao reclamado.

Assim sendo, declara-se que a nulidade é parcial, ndo afetando o direito de
receber as parcelas de natureza estritamente salarial, bem como o FGTS de
todo o periodo trabalhado, sem multa, nos termos do Enunciado TST n°
363. Defere-se, também, o SALARIO RETIDO DOS MESES DE novembro e
dezembro de 2012.

As demais parcelas ficam indeferidas, face a nulidade do contrato de
trabalho. Nao ha que se falar em danos morais e materiais, porque falta
respaldo legal, vez que a Sumula n° 363do C. TSTorienta no sentido de que
sendo nulo o contrato s&o devidos apenas o salario e os depdsitos do
FGTS. (VITORIA DA CONQUISTA, 2013).
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Observa-se, assim, que a jurisprudéncia dominante fundamenta suas
decisdes conforme a orientagdo do verbete 363 do Tribunal Superior do Trabalho.

Nao obstante as decisbes monocraticas acima aludidas comporem o leque
de juizes trabalhistas baianos, € de se afirmar, com total seguranca, que a
esmagadora jurisprudéncia de 1° grau tende a seguir a mesma posic¢ao, qual seja,
atribuir ao trabalhador contratado sem concurso publico apenas o salario e os
depdsitos de FGTS. Uma simples pesquisa na jurisprudéncia dos sites oficiais dos
Tribunais Regionais do Trabalho de todas as regides ratifica o quanto afirmado.

Todavia, torna-se inviavel a citacdo das mais variadasjurisprudéncias dos
Estados brasileiros, pois tornaria este trabalho demasiadamente cansativo. Eis que
as acima transcritas sao suficientes pra comprovar a tendéncia juridica dos tribunais
trabalhistas nacionais e dos Juizes monocraticos.

Assim, com a edigdo da sumula 363 do TST, a posi¢gdo majoritaria, tanto
doutrinaria como jurisprudencial,vem seguindo o quanto disposto no aludido verbete,
nao poderia ser diferente, conforme o instituto da uniformizacdo da jurisprudéncia.
Porém, a ciéncia juridica ndo € uma ciéncia exata, ao contrario, com a subjetividade
que permeia o ideal de justica, sempre havera posi¢cdes divergentes em face de

entendimentos predominantes.

6.2 Posicionamento minoritario e seus argumentos juridicos

Em que pese a mansa e pacifica jurisprudéncia de nossos tribunais do
trabalho, houve um tempo em que raros julgados contrariavam esta tendéncia
interpretativa.

Conforme visto acima, é naturalmente aceitavel e comum que os juizes
trabalhistas e os Tribunais Regionais do Trabalho acatem a interpretagao dada pelo
Tribunal Superior do Trabalho no que tange os efeitos do contrato de trabalho
firmado com a Administragdo Publica, sem concurso. E que a uniformizagédo de
jurisprudéncia existe exatamente para fornecer uniformidade aos julgados cujo litigio
versa sobre casos semelhantes.

Dessa forma, pode-se afirmar que € muito raro um juiz ou tribunal julgar um
conflto de uma forma que destoe da interpretacdo fixada pela mais alta corte

trabalhista. Por isso, existe uma grande dificuldade em se encontrar decisées que
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sejam favoraveis ao trabalhador, conferindo a estes todas as verbas trabalhistas de
uma relagdo de emprego comum.

Sobre esse viés, forcoso admiti, em que pese o notavel empenho em
pesquisas nos mais diversos sites dos tribunais trabalhistas do pais, nao foi
encontrada sequer uma unica decisao atual da Justica do Trabalho que contrarie o
conteudo da Sumula 363 do TST, apesar desta nédo possuir efeito vinculante. Diante
da dificuldade em encontrar decisdes contrarias ao quanto disposto no verbete em
analise, nesse topico, onde serdo abordados os argumentos juridicos de uma
jurisprudéncia que seja absolutamente favoravel ao trabalhador, citar-se-a um unico
julgado.

Entretanto, esta uUnica citacdo nao prejudicara a finalidade do presente
estudo, uma vez que se busca tdo somente os fundamentos juridicos que embasam
uma tese minoritaria, quase em extincdo, que atribua ao trabalhador contratado sem
concurso publico ndo apenas o salario e o FGTS, mas todas as verbas trabalhistas
garantidas constitucionalmente ao empregado.

A decisao a seguir mencionada foi proferida pela juiza do Trabalho, Dra. Ana
Lucia Moreira Alvares, até entdo juiza presidente da ja extinta Junta de Conciliagao
e Julgamento de Itapetinga-BA.

Trata-se de verdadeiro documento histérico armazenado e protegido pelo
Laboratério de Historia Social do Trabalho localizado na Universidade Estadual do
Sudoeste da Bahia, no campus de Vitéria da Conquista — BA.

O Laboratério acima mencionado é um projeto vinculado ao Departamento
de Historia da Universidade aludida, possuindo como um de seus objetivos tornar
acessivel ao publico um acervo documental identificado, selecionado e preservado,
de modo a contribuir para o desenvolvimento de estudos sobre a memdria social e a
histéria do Trabalho da regido sudoeste da Bahia.

Pois bem, ja no ano de 1999, casos como o aqui em estudo chegavam a
Junta de Conciliagdo e Julgamento de Itapetinga em busca de uma deciséo
equanime. Ainda nao havia sido editada a Sumula 363 do TST, porém o conteudo
da decisdo, a seguir analisada, utiliza argumentos que combatem de forma
veemente o quanto disposto em referido verbete.

Citar-se-a trechos da sentenca onde figuram como reclamante Jodo Anténio
dos Santos e reclamado Municipio de Macarani, tendo sido o primeiro contratado

para trabalhar para o Poder Publico sem a prévia realizagao de concurso.
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No capitulo dos “Fundamentos da decis&o”, a magistrada trabalhista analisa
a nulidade do contrato de trabalho, afirmando que apesar da nulidade determinada
na Constituicao Federal ser absoluta, os seus efeitos devem ser ex nunc, isto €, a
nulidade decretada ndo pode retroagir ao inicio da contratagcdo, mas sim surtir
efeitos a partir dela. Ela utiliza como fundamento o espirito protetivo ao

hipossuficiente, inerente do Direito do Trabalho. Vejamos:

Reza a Constituicdo Federal, art. 37, inciso Il, que a investidura em cargo ou
emprego publico depende de aprovagao prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, cujo descumprimento acarreta a nulidade do
ato e a punigdo da autoridade responsavel, nos termos da lei. Nao resta
duvida que a nulidade a que se reporta a Constituicdo Federal é absoluta.
Esta Juiza Presidente, sempre considerou ex tunc os efeitos da nulidade
em casos que tais, conforme teoria civilista, mas modificou seu
entendimento. No Direito do Trabalho, a matéria deve-se revestir de
nuangas proprias, dentro do seu espirito protetivo ao hipossuficiente
econdmico. [...]. (ALVARES, 1999, p. 20).

Além disso, a nobre juiza, na defesa do trabalhador, argumenta a sua boa-
fé. Eis que segunda ela, o trabalhador ao contratar com a Administragdo Publica
nem sempre possui conhecimento sobre a ilegalidade do ato. Isso porque muitos
miseraveis, que nao tiveram oportunidades educativas na vida, nao sabem sequer
da existéncia destas leis, quica o seu conteudo. Tal fato torna a vedacido ao
desconhecimento da lei uma letra fria que existe no plano ideal, mas ndo na
realidade do povo. Ainda sobre o tema, ela menciona o papel do magistrado na
desconstrugcao dessa desigualdade social, afirmando que é o seu dever resguardar
os direitos de quem busca a Justica e o trabalho é o meio de tornar o homem digno.

Assim:

Demais disso, consideramos que o empregado, ao contratar com entidades
publicas, o faz com boa-fé [...]. Ndo se alegue que a ninguém é dado
desconhecer a lei, posto que, num pais onde a educacéo é relegada a
ultimo plano, sendo, assim, a maioria da populagdo semi-alfabeta, o
dispositivo constante na Lei de Introdug&o ao Cddigo Civil permanece sé no
papel, ndo atingindo sequer aqueles poucos privilegiados que tiveram
acesso a alguma escola. O magistrado trabalhista tem o dever de estar
alerta a todos esses fatos, tem a obrigagao de analisar todo o quadro social
do pais, ndo podendo usar antolhos na hora de julgar. O magistrado tem o
dever de dar a justica a quem busca resguardar os seus direitos, a sua
dignidade. O trabalho torna o homem digno, torna o homem honrado.
(ALVARES, 1999, p.21).
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Continuando sua fundamentagdo, a Juiza Ana Lucia defende que a
Constituicdo Federal, antes mesmo de disciplinar as regras da Administragao
Publica, atribuiu ao trabalhado, consubstanciado pela honradez e dignidade
humana, um grande valor no momento em que o colocou no titulo dos direitos e
garantias fundamentais.

Além disso, ela termina seu raciocinio afirmando que o administrador publico
€ o contratante de ma-fé na relagao juridica travada com o trabalhador, contratado
sem concurso publico, uma vez que ele, como gestor publico, possui a obrigagao de
saber da nulidade daquele contrato e mesmo sabendo firma pactos que sabe serem
nulos, razédo pela qual outro efeito ndo pode advir de tal nulidade, sendo o ex nunc,
com o direito a todas as verbas trabalhistas.

Neste sentir:

E a Constituicdo da Republica procura resguardar essa honradez, essa
dignidade, quando coloca o trabalhono titulo dos direito e garantias
fundamentais. Sendo assim, essa garantia constitucional deve ser
preservada, deve prevalecer sobre as regras disciplinadoras da
Administragao Publica. Ademais, quem tem obrigagdo de conhecer a lei é o
administrador publico. Este sim é o contratante de ma-fé, que, de forma
irresponsavel, firma pactos que sabe serem nulos. A autoridade, sim, é que
deve ser responsabilizada e arcar com o 6nus de sua conduta nefasta e
ilicita. E por todo e exposto que, revendo entendimento anterior, passamos
a considerar que os efeitos da nulidade do contrato de trabalho firmando
com entidades publicas, sem a ocorréncia do concurso publico,vigoram a
partir de sua declaracgdo (efeito ex nunc). [...]. (ALVARES, 1999, p.21).

No resguardo a sua decisdo, a referida magistrada cita doutrina de José
Augusto Rodrigues Pinto, oportunidade em este combate veemente a penalizagao
do trabalhador contratado nestas condigbes, o que significa atribuir a ele todas as
verbas trabalhistas a que faria jus um empregado comum, e nao conferir apenas o
salario.

Sobre este viés, o autor afirma que todas as verbas trabalhistas possuem
natureza alimentar, razdo pela qual se torna inconcebivel aceitar que o trabalhador
seja penalizado de tal forma.

Ademais, argumenta que a declaragao da nulidade em nada tem a ver com
os seus efeitos, pois a Constituicdo Federal mandou declarar a nulidade, mas em
nenhum momento, nem mesmo na legislagdo infraconstitucional, determinou os
seus efeitos. O que significa dizer que cabe ao magistrado analisar estes efeitos

com base no principio trabalhista da protecdo ao hipossuficiente e ndo conforme os
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principios do Direito Civil, haja vista tratar-se de relagao juridica regida pelo Direito

do Trabalho.

[...] ndo so o salario, senao todas as virtualidades entregues ao empregado,
em contraprestagcdo de sua energia pessoal subordinada, tém carater
alimentar, direito ou indireto. [...] muitos tém sido os julgamentos, em
instancia inferior e superior, entendendo ser impositivo o efeito extunc ou,
mitigando um pouco a rigidez da teoria classica das nulidades para
ressalvar da retroatividade apenas o salario stricto sensu. // Sustentam os
aulicos do radicalismo da declaragdo da nulidade que, ao mandar pagar
qualquer parcela ao empregado se estara violando a disposicdo do
paragrafo 2° do art. 37 da Constituicdo Federal. // Ha nisso um sério erro de
perspectiva. A norma em causa apenas mandou declarar a nulidade, mas
nao estabeleceu, de modo taxativo, os efeitos da declaracdo, o que, alias,
ndo ocorre com nenhuma outra regra legal respeitante a nulidade (...). De
fato a cominacao da lei € uma coisa. Os efeitos da cominagéo, outra. Esses
efeitos ndo se regulam em direito positivo, sendo na doutrina, mediante os
parametros da teoria geral das nulidades. E tais parametros ndo podem ser
usados por igual num segmento de relagbes de interesse firmado nos
principiosda igualdade juridica e da autonomia da vontade e em outro
firmado no principio de protegdo do economicamente débil porque os
resultados, em lugarde serem uniformes, serdo marcadamente opostos.
(Pinto apud ALVARES, 1999, p.22).

Segue afirmando, ainda, que nado aplicar os principios trabalhistas resultara

em uma clara politica publica de exploracdo da forgca de trabalho humana.

Acrescenta, também, que a propria Administracdo Publica ndo cumpriu o principio

administrativo da moralidade, no momento em que burlou a determinagao

constitucional prevista no art. 37 e contratou pessoal para preenchimento de seu

quadro, sem o devido concurso publico.

A inadaptagcdo dos pardmetrosda teoria implicara, sem duvida, em
encampar a Administragdo Publica a politica da exploracdo da forga de
trabalho humana, sem nenhuma retribuicdo, fugindo ao principio da
moralidade administrativa que presidiu a implantagdo do art. 37 e seu
paragrafo 2° da Constituicdo Federal e terminando por negar o alimento do
trabalhador, unico fruto de seu trabalho. // Tdo consciente esteve disso o
legislador constituinte que, longe de inserir no referido paragrafo 2° qualquer
mengado ao tipo de efeito da declaragdo da nulidadenele cominada,
deixando ao juiz a liberdade de utiliza-la de acordo com as caracteristicas
de cada relagao juridica, se preocupou com a providéncia realmente eficaz
e justa para constranger o administrador a obediéncia a sua regra firmada
no art. 37:_a punicdo da autoridade responsavel nos termos da lei, [..].
(Pinto apud ALVARES, 1999, p.23).

Finalizando seu raciocinio o autor induz que a solugao para a ndo ocorréncia

de contratagao ilegal por parte da Administragdo Publica, isto €, com auséncia de
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prévio concurso publico, é penalizar financeiramente o administrador que realizou

referida contratagéo.

Porque nao hesitemos em pensar assim, a partir do momento em que
comecarem a refletr no bolso dos administradores negligentes,
irresponsaveis €, em grande parte de casos, desonestos, as consequéncias
da infragdo constitucional, caracterizada unicamente na contratacdo sem
prévia selecdo por concurso, desaparecerdo, por encanto, os inumeros
dissidios originados exclusivamente desse ato. (Pinto apud ALVARES,
1999, p.23).

ApoOs a ampla argumentagdo aqui explanada, a magistrada de 1° grau da
extinta Junta de Conciliacdo e Julgamento de Itapetinga, decide que o trabalhador
contratado pelo poder publico de forma ilegal (sem concurso publico) deve sim
receber a totalidade dos créditos trabalhistas, os mesmos que fariam jus um

empregado comum. Sendo vejamos:

Diante do quadro exposto, considerando-se a despedida sem justa causa, e
ante a auséncia de comprovagao de pagamento, sdo devidos os seguintes
pedidos: aviso prévio; férias proporcionais; 13° salario proporcional;
liberacdo do FGTS ou pagamento de quantia equivalente; multa legal de
40% sobre os depdsitos de FGTS; multa prevista no art. 477, paragrafo 8°
da CLT; indenizacdo compensatéria ao nao cadastramento no PIS,
arbitrada em um salario minimo; e indenizagdo compensatoéria ao seguro
desemprego, arbitrada em trés salarios minimos. (...).(ALVARES, 1999,
p.24).

N&o obstante tal rica fundamentagéo, o desfecho final do litigio ndo foi o
acima mencionado. Eis que através de Recurso Ordinario, o Municipio de Macarani
reformou aludida sentenca, uma vez que os desembargadores da 22 Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regi&o, por unanimidade, deram provimento ao
recurso para excluir da condenacido todas as verbas trabalhistas deferidas pela

magistrada de 1° grau.
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

Justica é tudo aquilo que é devido, integro, razoavel, probo, merecido.No
mundo juridico,pode-se afirmar, ainda, que € uma questdo de hermenéutica
axiologica, haja vista a existéncia de “verdades” relacionadas a visdo de mundo de
cada individuo. Eis que nessa grande esfera de normas que constitui o ordenamento
patrio, inexiste um conceito estanque do “justo”.

Ao conceito do homem meédio, ndo existe justica quando ha predilecdo da
Administracdo Publica em contratar um trabalhador sem concurso publico, pois &
seu dever tratar todos os administrados de forma isondbmica, com as mesmas
oportunidades, permitindo o acesso ao servigo publico de forma ampla e
democratica para, assim, escolher o mais qualificado e evitar favoritismo e
apadrinhamentos.

Todavia, também n&o ha justica quando se suprimi direitos trabalhistas
daquele que laborou arduamente, dando seu préprio suor para edificagdo do
empregador e, ao fim do seu contrato,depara-se desamparado, como em tempos
retrogrados.

O ideal de Justica pregado no Direito do Trabalho nada mais € do que
proteger o hipossuficiente da relagdo de emprego, qual seja o trabalhador. Tanto
sangue foi derramado para que normas como estas pudessem existir e proporcionar
a todos os trabalhadores uma vida digna.

As lutas dos trabalhadores ndo foram em vao. Eis que o Direito do Trabalho
foi concebido para garantir-lnes o minimo de Justica dentro de uma relagéo
marcadamente desigual: o capital X a sobrevivéncia. Suas regras e seus principios
pesam mais de um lado da balanga, é que o empregador ja possui grande poder
para ser tratado da mesma forma que o empregado.

Nao obstante a esséncia de tal ramo do Direito, atualmente, presenciamos o
retrocesso a tudo o que é defendido por ele. A edigdo da Sumula 363 do TST
representa uma clara afronta ao ideal de Justica no Direito do Trabalho. O
trabalhador contratado sem concurso publico, pelo préprio gestor publico, néo
deveria arcar com o 6nus de tal ilegalidade. Conferir a este trabalhador apenas o
saldo do salario e os depésitos do FGTS é o mesmo que retirar dele uma parcela de

sua alimentagao, do lazer de sua familia, da educacao de seus filhos.
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Ora, é o trabalhador que arca com 6nus desta contratagdo irregular, isso
porque o agente publico que o contratou, que deveria ser penalizado nas penas da
lei, conforme ditames da Constituicdo Federal, nem sempre é responsabilizado ante
a morosidade da justica brasileira e dos abarrotados numeros de processos e casos
mais urgentes.

Por isso, esta pratica ainda se repete de forma tdo comum nos dias de hoje.
Nao ha efetividade na penalizagdo do administrador que realiza tais contratagdes,
pois, se houvesse, 0 mesmo caso néo se repetiria por tantos e tantos anos, a ponto
de ser necessaria a edicdo de uma sumula versando sobre o tema, pela mais alta
corte trabalhista.

Neste sentido:

N&o obstante a existéncia de normatizagao expressa em sentido contrario,
ainda hoje se procura conferir ares de normalidade a esta verdadeira chaga
que assola a administragdo publica de todos os quadrantes do mundo.
(GARCIA; ALVES, 2002, p. 296).

Observa-se que o proprio gestor publico ndo cumpre o0s principios
administrativos, no momento em que burla a lei, infringe o interesse publico, age de
forma ndo ética e parcial, tudo para realizar um contrato de trabalho sem prévio
concurso publico.

Mesmo que se pudesse cogitar um embate entre os principios que albergam
o trabalhador e os principios administrativos, aqueles prevaleceriam sobre estes,
uma vez que, conforme preconiza o principio da proporcionalidade, diante de um
conflito de normas deve preponderar aquela que cause menos prejuizos as partes.
Neste sentido, o trabalho, abarcado pelo principio da dignidade humana, representa
a sobrevivéncia do ser humano dentro do contexto contemporaneo. Assim, possui
maior valor e, certamente, caso seja desrespeitado, causara grande prejuizo ao
trabalhador que barganha através do labor a sua renda alimentar. Ao contrario,
infringir os principios administrativos ndo afetara a sobrevivéncia de ninguém, mas
apenas a ética, a igualdade e a seguranga juridica, que apesar de serem valiosos
valores juridicos ndo podem ser comparados a supremacia da vida humana.

E inadmissivel que um hipossuficiente seja colocado na posicdo de
transgressor da lei apenas porque aceitou um emprego que lhe foi oferecido pelo

Municipio. O administrador, ao realizar a contratacdo em analise, possui pleno
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conhecimento da sua proibicdo e mesmo assim o faz. O seu dever de conhecimento
da lei é triplo: como cidaddo que n&o pode alegar o seu desconhecimento; como
gestor publico que deve saber das vedagdes e das regras de uma administragao
publica; como administrador que é obrigado a promover a realizagdo de concurso
publico. “[...] é inconcebivel que alguém se habilite a desempenhar relevante
atividade na hierarquia administrativa sem ter pleno conhecimento das normas que
legitimam e disciplinam a sua fung¢ao.” (GARCIA; ALVES, 2002, p. 292).

Apesar disso, o gestor publico é o primeiro a descumprir seus deveres e
realizar referida contratacdo. O préprio Poder Executivo, em todas as esferas, €&
beneficiado, contratando sem prévio certame, uma vez que usufrui da forca de
trabalho humana e sonega os direitos laborais do contratado. Além de dar causa a
nulidade do contrato, haja vista o fato de nao realizar o concurso para ingresso de
pessoal, alega a referida nulidade em seu beneficio.

Sobre outro viés, ao trabalhador também €& vedado o desconhecimento da
lei, no caso em analise a proibigdo constitucional a este tipo de contratagao. Ocorre
que nenhum individuo, em estado de necessidade, negara uma oportunidade de
emprego. E cedico que o trabalho é um dos maiores anseios da populacéo, sem ele
nao ha sobrevivéncia, dignidade, educacgéo, lazer e alimento.

Destarte, ndo ha como exigir do trabalhador que n&o aceite uma oferta de
emprego, pois esta € a maneira que ele possui para garantir a sua sobrevivéncia e
dignidade. Ja do administrador publico se deve exigir que nao contrate sem previo
concurso, pois este € o seu dever, a sua fungao legal.

A justica do Estado € aquela que lhe convém, garante direitos trabalhistas a
todas relagcbes de emprego, mas se abstém da responsabilidade de seus proprios
atos. Nao existe fundamento plausivel para que a administracdo publica firme
contratos com o conhecimento de seu vicio. O trabalhador se submete a tal
contratacdo porque necessita dos frutos da relacdo de trabalho para sobreviver,
afinal, vivemos em uma sociedade capitalista, onde a concorréncia e o desemprego
s&0 massacrantes.

A Constituicdo Federal determinou a obrigagdo da realizagdo de prévio
concurso publico e a nulidade dos atos que ndao cumprirem tal requisito. Contudo,
em nenhum momento, nem em seu texto, nem em legislacdo infraconstitucional,

houve mencao aos efeitos de aludida nulidade.
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A concessao apenas do saldo do salario ao trabalhador contratado nestes
casos é uma construgéo doutrinaria e jurisprudencial, uma vez que a lei, em nenhum
momento, assim determinou.

Verifica-se, assim, que a concessao da totalidade das verbas trabalhistas
pode ser deferida ao trabalhador por qualquer magistrado, ante a lacuna deixada
pela lei. Todavia, diante do instituto da uniformizagdo da jurisprudéncia, com a
edicdo da Sumula 363 do TST, a dominante jurisprudéncia trabalhista vem decidindo
de forma desfavoravel ao trabalhador.

E lamentavel que o hipossuficiente arque com os dnus desta ilegalidade. E
cedigo que este age de forma contraria a lei, todavia também age de acordo com o
instinto da sobrevivéncia. Quem deveria arcar com tal énus é o administrador
publico, verdadeiro algoz desta relagao!

Se o gestor publico sentisse no proprio bolso os 6nus de tal contratagéo
irregular, certamente ndo haveria tantos casos de infragdo ao requisito constitucional
do concurso publico. Eis que a sua responsabilizacao legal é falha, portanto, ndo se
deveria esperar por ela, mas sim retirar do patriménio do gestor todas as verbas
trabalhistas que ndo foram concedidas pelo conteudo da Sumula 363 do TST, mas
que deveriam ser atribuidas ao trabalhador. Como medida de Justi¢ca, ndo se puniria
os cofres publicos, patrocinado por nds, nem mesmo o trabalhador, mas sim o
principal culpado por esta ilegalidade: o administrador publico que realizou essa

contratacao ilegal.
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