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RESUMO: O presente artigo pretende demonstrar e rebater
os argumentos normalmente trazidos aos processos judiciais
trabalhistas pela Administracio Publica, quando se trata de um caso
de contratacio de pessoal sem o cumprimento da constitucionalmente
exigivel prestacio prévia de concurso publico. Na verdade, o artigo ¢
uma critica ferrenha a jurisprudéncia majoritdria do C. TST acerca da
tematica, manifestada através do malsinado Enunciado 363. Pretende-
se demonstrar que o contrato de emprego, na sua visio estrutural,
possui trés planos distintos: o da existéncia, o da validade e o da
eficacia. Nesse contexto, afirma-se que tais planos podem conviver
harmonicamente no ordenamento juridico. Dessa conclusio, outra se
impde no sentido de que, através de uma interpretacio critica e
sistematica das normas constitucionais aplicaveis, o caso em epigrafe
enseja uma situacio de contrato existente e invalido, mas eficaz,
justamente para a preservacio dos principios da promocio da
dignidade da pessoa humana do trabalhador e da valorizacao social do
trabalho, relegando-se, deste modo, a formalidade a um plano
secundario.
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PALAVRAS-CHAVE: Administracio Publica - contratacio
de pessoal - auséncia de prestacio de concurso - existéncia de
contrato de emprego nulo, porém eficaz - inconstitucionalidade do
Enunciado n°® 363 do C. TST - promocio dos principios da dignidade
da pessoa humana do trabalhador e da valorizacio social do trabalho.

Title: The statement n° 363 of the TST and the urgent
necessity of its cancellation: a critical boarding of the working
demands involving the staff act of contract, without competition, in
the scope of the Public Administration.

Abstract: The present article intends to demonstrate and to
strike the arguments normally brought to the working actions at law
for the Public Administration, when it is about a case of act of
contract of staff without the fulfilment of constitutionally the
demandable previous installment of public competition. In the truth,
the article is a critical ferrenha to the majoritaria jurisprudence of C.
TST concerning the thematic one, revealed through the denounced
one Enunciated 363. It is intended to demonstrate that the job
contract, in its structural vision, possesss three distinct plans: of the
existence, of the validity and of the effectiveness. In this context, one
affirms that such plans can coexist harmonicamente in the legal
system. Of this conclusion, another one is imposed in the direction of
that, through a critical and systematic interpretation of the applicable
constitutional ruleses, the case in epigraph tries an existing and invalid
contract situation, but efficient, exactly for the preservation of the
principles of the promotion of the dignity of the person human being
of the worker and the social valuation of the work, being relegated, in
this way, the formality to a secondary plan.

Key - words: Public administration, staff act of contract,
absence of competition installment, contract existence of null,
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however efficient job, unconstitutionality of the Statement n°® 363 of
C. TST, promotion of the principles of the dignity of the person
human being of the worker and the social valuation of the work.
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1. Intro dugdo

Um tema que vem sempre a baila é o da contratacio de
pessoal no ambito da Administracio Publica sem o cumprimento da
prévia e constitucional exigéncia de realizacio do competente
concurso publico de provas ou de provas e titulos, conforme o caso.
Infelizmente, esse tipo de expediente ainda se constitui em fato
comum no Brasil, onde uma parte da classe politica, no intuito de
realizar seus interesses particulares (eleitorais), tenta se furtar da
investigacio da matéria pela Justica do Trabalho, empregando teses
praticamente unissonas, seja em matéria processual, seja em matéria
de fundo, que, com o devido respeito, nio resistem a uma andlise mais
minuciosa por parte da doutrina.

E bem verdade que essas teses encontram amparo, via de regra,
na jurisprudéncia majoritiria do C. TST, esposada através do
Enunciado n°® 363, que, contudo, independentemente do maior
respeito merecido e dispensado aos eminentes Ministros daquela
Corte, nio ¢, como se vera ao longo deste modesto artigo, a melhor
solucdo para a temdtica.

Assim, no intuito de demonstrar a inconstitucionalidade do
posicionamento vencedor, pretendemos abordar, ainda que em voo de
passaro, varios temas surgidos nos tribunais trabalhistas com relacao a
questdo, de forma que, em um primeiro momento, serdo analisadas as
matérias processuais geralmente invocadas pelos ilustres procuradores
das entidades componentes da Administracio Publica no debate
travado em juizo acerca do tema. Assim, serdo objetos de investigacio
os pressupostos processuais e as condicdes da demanda invocadas
corriqueiramente e, com efeito, a validade dos seus argumentos,
notadamente em face da melhor doutrina e jurisprudéncia.
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Em seguida, serio abordadas as questdes de fundo ou de
mérito, iniciando-se pelo estudo da alegacdo, rotineira por sinal, de
ocupacio de cargo em comissio pelo trabalhador, bem como, desta
feita em hipotese menos comum, de contratacio temporaria por
excepcional interesse publico. Logo apds, serd analisada a relacio de
emprego em sua visdo estrutural, nos seus trés planos, quais sejam, o
da existéncia, o da validade e o da eficdcia, dando-se uma énfase maior a
estes dois ultimos em razio da significativa importincia para a solucio
da tematica em epigrafe. A forma de terminacdo contratual, sob ponto
de vista técnico, as verbas trabalhistas devidas e a hipdtese de
responsabilizacio civil da autoridade administrativa responséavel pela
contratacio constitucionalmente viciada sdo temas que, igualmente,
serio mencionados neste artigo.

Nesse contexto, esclarecemos que toda a abordagem serd feita
em uma perspectiva critica a dogmatica vigente e aplicavel a espécie,
bem como a luz das normas e valores constitucionais que dio o norte
a ser seguido pelo operador juridico na solucio dos problemas que lhe
sdo submetidos. Enfim, trata-se de tema que toca diretamente a Teoria
Geral do Direito, o Direito Constitucional, o Direito Administrativo,
o Direito Civil, o Direito Processual e o Direito do Trabalho,
portanto, pela sua extensio e complexidade, interessa a toda sociedade
como também a toda comunidade juridica. Maos a obra!

2. As defesas pro cessuais

2.1 = Da preliminar de incompeténcia material da Justica
Fed eral do Trabalho
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Os entes da Administracio Publica, via de regra, alegam, em
sede de preliminar, que falece competéncia material a Justica do
Trabalho para apreciar e julgar a demanda envolvendo contratacio
sem concurso publico, sob o argumento de que o obreiro jamais foi
seu empregado, na acep¢io técnica da palavra, e sim servidor publico
estatutario.
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Essa tese, na macica maioria dos casos, nio convence pelas
razoes a seguir aduzidas.
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De logo, devese observar que a competéncia material da
Justica do Trabalho, segundo ja consagrado em doutrina e
jurisprudéncia, ¢ determinada pela natureza da pretensdo deduzida em
juizo, ou seja, tendo a relacdo de emprego como fonte de direitos e obrigacdes,
bem como pelas qualidades ostentadas pelas partes no conflito intersubjetivo
de interesses, quais sejam, as de empregado e empregador, e ndo simples
cidaddo comum.
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Por outro lado, urge perceber que a afericio dessa
competéncia material trabalhista deve ser feita a luz da reelaborada
teoria abstrata do direito de agir, “prima facie” e “in statu assertionis”,
ou seja, de acordo com as meras alegacdes deduzidas pelo autor na

peticdo inicial. Destarte, sendo alegada a existéncia de um contrato de
emprego entre as partes da demanda, satisfeita esta a competéncia da
Justica do Trabalho para apreciar tal feito, devendo a abordagem
ocorrer em outro momento mais adiante que é o exame efetivo do

mérito.
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Portanto, facil ¢ perceber que a tematica relacionada a
competéncia material nio passa de uma questdo processual, que, no
processo trabalhista, ndo é o objeto principal da atividade cognitiva do
Juiz, mas, questio preliminar e necessiria para que se chegue no
exame da questdo principal, que é da efetiva existéncia (ou ndo) de
relacio de emprego no caso concreto. Entender-se o contrario, como
geralmente querem os entes publicos que vém a juizo, é tornar a
questio da competéncia como sendo matéria de mérito e nio como
pressuposto processual, como lhe é inerente’.

% Qutra nio ¢ a licio de Jorge Pinheiro Castelo, em sua dissertacio de mestrado na
USP: “Obviamente, na acio trabalhista, a afericio da existéncia do vinculo
empregaticio, com a finalidade especifica de se apurar a competéncia da Justica
do Trabalho, deve ser feita abstratamente, ou seja, a vista da afirmacio (in statu
assertionis) feita pela demanda da existéncia da relagio de emprego,
independentemente, pois, da sua efetiva existéncia.”
“O contrato de trabalho &, por conseguinte, o dado objetivo através do qual a lei
estabelece a relacio de adequacio legitima entre o processo trabalhista e o ¢rgio
jurisdicional especializado. Em outras palavras, o contrato de trabalho ¢ o dado
objetivo através do qual a lei fixa a competéncia da Justica do Trabalho.”
“E a anilise do contrato de trabalho como dado objetivo que serve para
estabelecer a competéncia da Justica do Trabalho, deve ser feita no plano logico,
abstrato e externo, sob pena de nio ser apreciado como pressuposto de
desenvolvimento vélido da relacio processual, mas sim, como mérito da causa.”
“E forcoso que assim proceda, porquanto a resolucio acerca da competéncia
material (absoluta) deve ser a primeira da ordem de questdes que o juiz
enfrentard no processo.”
“Logo, o exame da matéria preliminar referente 4 competéncia material deve ser
feito a vista do que se afirmou na exordial, ji que sendo a primeira questio a ser
solucionada, nio podera ficar subordinada a resolucio de outra questio.”
“Naio ¢ licito ao juiz, antes de decidir preliminarmente a competéncia material,
aventurar-se no exame da questio relativa a veracidade dos termos em que se
formulou o pedido.”
“Nio pode o julgador solucionar o problema da competéncia material a luz da
solucdo que lhe pareca correta para a questio de mérito, ou seja, nao pode o juiz
solucionar o problema da competéncia a luz da solucio que lhe pareca correta
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Assim, consoante preleciona Isis de Almeida preleciona que
“nao importa que o tomador de servicos de um trabalhador considere-
o autdbnomo ou avulso, alegando, inclusive, essa condicio, na defesa.
Do momento em que sdo reclamados direitos trabalhistas, oriundos
de uma relacio empregaticia, ¢ indiscutivel a competéncia da Justica
do Trabalho para a questio” (ALMEIDA, 2002, p. 226).

Nesse contexto, quando o trabalhador reclamante afirma na
peticio inicial que, a despeito de ter sido contratado sem prévia
realizacio do concurso publico, era empregado do ente da
Administracio Publica reclamado, ¢ inegavel que a Justica Federal
Especializada em relacdes trabalhistas tem competéncia material para
apreciar o feito. Em outras palavras, nesses casos, somente este 6rgio
do Poder Judiciario patrio tem a competéncia constitucional (artigo
114) para dizer se em um dado caso concreto ha relacio de emprego
ou nao.

para a questdo da efetiva existéncia da relacio de emprego s6 é examinavel apds

ser ultrapassada a questio da competéncia” (CASTELO, 1996, p. 325-326).

71

Rev. TRT - 9= R. Curitiba, v. 29,n.52, p.317-367, Jan./Jun.2004



O enunciado n° 363 do TST e a necessidade urgente do seu cancelamento: uma
abordagem critica das demandas trabalhistas envolvendo a contratacio de
pessoal, sem concurso, no ambito da administracio publica.

E imperioso observar, nesta oportunidade, que, no nosso
entendimento, respeitando toda posicio contraria, a Justica Comum
Estadual ou Federal, conforme o caso, somente detém a competéncia
para apreciar os casos de servidores estatutirios com a implantacdo do
regime juridico respectivo, bem como quando hd a perfeita observdncia da
contratacdo via concurso piblico. Nao havendo esta, alias, desviando-se o
ato administrativo da legalidade, trata-se de relacio de trabalho latu
sensu, que atrai, assim, a competéncia material da Justica Federal do
Trabalho.

Deste modo, com tais fundamentos, normalmente a
preliminar de incompeténcia material levantada pelos entes publicos ¢
rejeitada pela Justica do Trabalho.

2.2 — Das prel iminares de carén cia de agdo por ilegi timidade
passiva “ad causam” ou por impossibilidade juridicado pedido
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Outrossim, os entes da Administracio, no intuito de desviar o
foco maior da questio, que ¢ a contratacio de pessoal irregular, a
responsabilidade da autoridade responsivel por ela, bem como os
direitos trabalhistas e o respeito a dignidade da pessoa humana do
trabalhador, no geral, suscitam preliminares de caréncia de acio por
ilegitimidade passiva “ad causam” ou por impossibilidade juridica da
demanda, sob o fundamento de que o obreiro nunca foi seu empregado
na acepcio técnica da palavra, e sim trabalhador ocupante de cargo em
comissdo, ou que, como O mesmo ndo se submeteu a exigéncia
constitucional de prestacio de concurso publico, de forma que o
contrato questionado ¢ nulo e, portanto, nio gerou nenhum efeito
juridico.

Tais teses, em principio, sao muito simpaticas, mas, apos uma
abordagem mais aprofundada, percebe-se que a rejeicio das mesmas é,
de fato, a melhor solucdo. Observe os fundamentos.

A impossibilidade juridica do pedido e a legitimidade para
causa, como ¢ sabido, constituem condicdes da demanda, ou seja, o
conjunto de requisitos basicos que devem ser preenchidos para que o
juizo aprecie o mérito da causa.
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Sio legitimados para a causa, sob o prisma estritamente
individual, o titular da pretensio (exigéncia de subordinacio do
interesse alheio ao proprio) deduzida em juizo e o titular, segundo
dispoe as regras juridicas de direito material, da resisténcia a essa
mesma pretensio’. Segundo Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart “isso quer dizer, em principio, que somente tem legitimidade
para a causa, na qualidade de autor, aquele que se diz titular do direito
material, podendo ser réu apenas aquele que, no plano do direito
material, tem a obrigacio correspondente ao direito material afirmado
na peticio inicial” (MARINONI, Luiz Guilherme ¢ ARENHART,
Sérgio Cruz. 2003. p. 68).

3 Segundo Leonardo Greco, “a acio somente pode ser proposta pelo sujeito que
tenha o direito subjetivo de exigir do Estado a prestacio jurisdicional sobre a
demanda. A garantia constitucional do amplo acesso a tutela jurisdicional efetiva
(artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicio) confere esse direito a todo aquele que
alegue ser titular do direito material em que a demanda se fundamente e
apresente ao juiz o minimo de provas necessarias para demonstrar a possibilidade
de efetivamente deter essa titularidade. Esta ¢ a legitimidade ou legitimacio ativa
chamada ordindria. Essa garantia impde que o primeiro dirija a sua acio em face
daquele outro sujeito que, figurando como parte na relacio juridica material,
devera sofrer eficacia do exercicio da jurisdicio na sua esfera de interesses. E a
legitimidade ou legitimacio passiva ordindria. Muitas vezes a lei reconhece que o
proprio titular da relacio juridica de direito material pode nio estar em
condicdes de concretamente exercer a sua postulacio ou defesa em juizo. Nesses
casos, confere a algum outro sujeito a legitimacio extraordinaria para figurar
como sujeito do processo em que a demanda vai ser objeto de exame. Sio os
casos de substituicio processual” (GRECO, 2003, p. 40-41).
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O problema da legitimacdo para agir, mesmo para o Processo
Trabalhista, consiste em individualizar a pessoa a quem pertence o
direito de acdo e a pessoa com referéncia a qual ele existe. Em outros
termos, o problema da legitimacio para agir consiste em estabelecer
qual situacio ou posicio juridica torna um sujeito legitimado para
exercer e outro para estar sujeito ao direito de acio, ou em que se
concretiza a particular posicio dos legitimados para agir. Desse modo,
a pertinéncia subjetiva da acio, normalmente, se da nas pessoas que
afirmam ser as titulares dos interesses em conflito deduzidos em juizo,
ou seja, sobre as pessoas que a demanda evidencia que participaram da
relacio juridica de direito material objeto do processo, segundo a
seguinte perspectiva: a) a que afirma ter uma pretensio resistida ou
insatisfeita; b) a que resiste a pretensio que se afirma devida
(CASTELO, 1996).

A impossibilidade juridica do pedido, por sua vez, pode ser
conceituada como fez Ada Pellegrini Grinover como “a inexisténcia de
obice a admissibilidade, em abstrato, do provimento desejado, ou a
existéncia deste dentro do ordenamento juridico, ou que s6 ha
possibilidade juridica se o direito objetivo substancial admite, em tese,
o pedido” (GRINOVER, 1977).

A afericio das condicoes da demanda, assim como analisado
acima, na questio da competéncia material trabalhista, por uma
decorréncia logica e, com efeito, por uma postura coerente do
operador do Direito, deve ser feita a luz da reelaborada teoria abstrata
do direito de agir, no plano logico e abstrato, prima facie e in statu
assertionis, ou seja, de acordo com as meras alegacoes deduzidas pelo
autor na peticio inicial.
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Segundo Jorge Pinheiro Castelo “a legitimacio para agir,
inclusive para o processo trabalhista, deve ser aferida no plano logico e
abstrato, conforme esclarece a reelaborada teoria abstrata do direito de
agir. Significa isso que 6rgio judicial, ao apreciar a legitimidade para
agir das partes, deve considerar a pertinéncia do direito de acio a vista
do que se afirmou na peticdo inicial, ou seja, independentemente da
efetiva titularidade da relacdo juridica de direito material objeto do
processo e, até mesmo, da propria existéncia, ou inexisténcia, da
relacio juridica de direito material afirmada em juizo” (CASTELO,
1996. p. 470-471. Sem grifos no original).

Na mesma esteira caminha Kazuo Watanabe quando afirma,
em sua tese de doutorado na USP, que “as ‘condicdes da acio’ sdo
aferidas no plano légico e da mera assercdo do direito, e a cognicdo a que
o juiz procede consiste em simplesmente confrontar a afirmativa do
autor com o esquema abstrato da lei. Nao se procede, ainda, ao
acertamento do direito afirmado” (WATANABE, 2000, p. 94).

Ora, ultrapassada esta andlise processual, mediante
procedimento de cognicio sumdria, superficial e perfunctoria, pelo
simples confronto entre o conceito de cada uma das condicoes da
demanda e o que foi alegado pela parte reclamante na peca vestibular,
a tematica passa a ser referente ao mérito do feito.

Observe, na doutrina, que José Roberto dos Santos Bedaque,
eminente Desembargador do TJSP e Professor da USP, também em
sua tese de doutorado nesta instituicio, preleciona no sentido de que
“também por isso, se o autor alega ser titular de uma relacio juridica,
indicando como sujeito passivo o réu, a sentenca que, apds cognicio
adequada, negue tal situacdo, afirmando ser outro devedor, estara
julgando o mérito, ou seja, decidindo a lide trazida pelo autor. Ainda
que, equivocadamente, conclua-se pela caréncia da acio, tal sentenca é
passivel de rescisoria” (BEDAQUE, 2001, p. 80-81. Sem grifos no
original).
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Assim, como ja relatado nos casos de invocacio de
incompeténcia material, os reclamantes alegam, em regra, que as suas
contratacdes foram fraudulentas aos seus direitos trabalhistas, bem
como sempre foram empregados e jamais ocupantes de cargo em
comissdo nos entes da Administracio Publica, que, na oportunidade,
estio em juizo na condicio de reclamados. Com tais afirmacdes,
segundo a reelaborada teoria abstrata do direito de agir, restam
preenchidas as condicoes da demanda em apreco. No mais, trata-se de
matéria pertinente ao mérito da presente demanda, que deve ser
analisado pelo Juiz do Trabalho no momento oportuno.

Veja que o artigo 37, inciso II, da Carta Magna de 1998, para
efeitos da afericio da pretensa impossibilidade juridica do pedido, por
si 86, é insuficiente para o acolhimento da preliminar sob analise,
ainda mais quando o trabalhador pleiteia, com fundamento em
diversos outros artigos constitucionais, o reconhecimento de vinculo
empregaticio. A interpretacdo, no caso, deve ser sistemdtica e ndo
meramente topolégica. Os reclamantes, segundo geralmente se evidencia
na andlise meramente perfunctoria de suas peticdes iniciais, entendem
que, na verdade, a despeito de ndo terem prestado concurso publico,
mantiveram, de fato, uma relacio de emprego com o ente publico,
mormente se considerar os principios da dignidade da pessoa humana
do trabalhador, da valorizacio do trabalho e da primazia da realidade
sobre a forma. Assim, na normalidade dos casos que sio submetidos
ao crivo da Justica Trabalhista, as pretensdes dos reclamantes, que
foram contratados sem a prévia submissio ao competente concurso
publico, encontram eco na interpretacio sistemdtica de diversos
artigos constitucionais.
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Note-se, ainda, que, segundo a citada teoria reelaborada
abstrata, a extincio liminar do processo, sem julgamento do mérito,
como geralmente requerem os entes publicos em sede de preliminar
de defesa, so seria concretizada, se a auséncia da competéncia material
trabalhista ou das condicoes da demanda restasse demonstrada de
forma evidente, escancarada®, no bojo da propria peticio inicial, como,
por exemplo, na hipotese de um determinado reclamante afirmar
nesta que foi contratado, mediante a aprovacio prévia em certame,
para o regime estatutirio e que estd entrando em juizo somente para
questionar violacdes, por parte da Administracio Publica pertinente,
de normas do proprio regime juridico do servidor publico. Mas é
importante frisar que estes casos sio raros nos pretorios trabalhistas.

Por isso a teoria ¢ denominada de abstrata, pois a anilise
efetiva e de acordo com as circunstincias do caso concreto ocorrerd
apenas no mérito. Abstrata, porque a afericio da competéncia material
trabalhista e das condicoes da acdo ¢ realizada apenas considerando as
alegacdes ou afirmacdes contidas na peca de ingresso, sem verificacio
efetiva, como ja ressaltado, das peculiaridades do caso concreto.

Assim, pelos fundamentos acima, dificilmente tais
preliminares argiiidas pela Administracio Publica logram éxito na
Justica do Trabalho.

3. As defesas de mérito

3.1. A inconstitucionalidade na tentativa de enquadrar o
trabalhador que exerc e funcées de baixa hierarquia como ocupante
de cargo em comissdo

* Leonardo Greco preleciona que, “se as condicdes da acio decorrem de um juizo
de admissibilidade hipotética, em face das afirmacdes do autor e dos elementos
de conviccio por ele inicialmente apresentados, a _manifesta ilicitude da
pretensio de direito material deve ser repudiada de plano pelo juiz nio como
questio de mérito, mas como questio preliminar” (GRECO, 2003, p. 30. sem

grifos no original).
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Um argumento de defesa muito comum, notadamente
quando se trata de Municipio como reclamado trabalhista, ¢ a
afirmacdo de que o trabalhador, que ndo prestou o devido concurso
ptblico para o seu ingresso nos quadros da Administracdo, era
ocupante de cargo em comissao.

Com o devido respeito a opinidio em sentido contrdrio,
entendemos que a magistratura do trabalho deve estar atenta a esse
tipo de fundamentacdio, mormente quando se tratar de cargos de
hierarquia inferior no escalio administrativo do ente publico.

Inicialmente, deve-se observar que o cargo de provimento
comissionado tem como caracteristica o fato de que o seu “titular”
exerce as suas funcoes em cardter instavel e tendente a ser provido
segundo uma condicdo interinamente cumprivel. Nesse caso, o cargo
pode ser da estrutura permanente da entidade publica, mas o exercicio
de suas funcoes dise mediante comissionamento, que tem como
elemento determinante uma vinculacio especial e precaria entre o
agente publico competente a escolha e o servidor designado para o
desempenho.

O regime juridico do servidor provido em cargo comissionado
obedece a principios e regras, inclusive constitucionais, que o afastam
daquele que prevalece para o que se investe em cargo cujo provimento
seja efetivo. Ndo apenas relativamente ao direito de estabilizar-se, mas
até mesmo alguns direitos sociais referidos constitucionalmente como
aplicaveis ao trabalhador e ao servidor publico (§ 3° do artigo 39), que
obedecem a regramentos diversos quando se cuide de servidor
investido em cargo de provimento comissionado.
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Observe-se, entretanto, que nio ¢ qualquer cargo que pode ser
legalmente como sendo de provimento comissionado, excluindo-se,
por forca dessa caracteristica, das exigéncias de concurso publico para
nomeacdo do seu titular. Realmente, consoante a melhor doutrina,
nomeacdes para cargos em comissio sio aquelas ao dispor da
autoridade para prover cargos descritos na lei como de confianca,
tendo como principal caracteristica a forte representatividade dessa
mesma autoridade, pois a representacdo, em seu ambito, decidindo
por ela, monitorando, orientando, organizando e assessorando. O
detentor de cargo de confianca, na verdade, é a longa manus do
respectivo nomeante. Por essas razdes percebe-se qudo mnecessdria é essa
fragilidade do liame. A autoridade nomeante nio pode desfazer-se dessa
competéncia para exonerar os titulares de tais cargos, sob pena de ndo
poder contornar dificuldades que surgem quando o nomeado deixa de
gozar de sua confianca. A exoneracio, nessas hipoteses, ¢
imprescindivel, pois com ela se aplaca a ira de todos os envolvidos.
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Nesse diapasio, os cargos de provimento em comissio sio
proprios para a direcdo, comando ou chefia de certos orgaos, para os
quais se necessita de um agente que sobre ser de confianca da
autoridade nomeante se disponha a seguir sua orientacio, ajudando-a
a promover a direcio superior da Administracio Pablica. Também se
destinam ao assessoramento (artigo 37, inciso V, da Constituicio
Federal de 1988). Porém, como acentua Didgenes Gasparini, “ndo se
pode criar somente cargos em comissdo, pois outras razdes existem
contra essa possibilidade. Tal criacio, desmedida e descabida, deve ser
obstada, a todo custo, quando a intencio ¢ evidente ¢ burlar a
obrigatoriedade do concurso publico para o provimento de cargos
efetivos. De sorte que os cargos que ndo apresentam aquelas
caracteristicas ou algumas particularidades entre seu rol de atribuicdes,
como seu titular privar da intimidade administrativa da autoridade
nomeante (motorista, copeiro), devem ser de provimento efetivo, pois

de outro modo cremos que havera desvio de finalidade na sua criacio
e, portanto, possibilidade de sua anulacio” (GASPARINI, 2000, p.
231).
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Nio ¢é por outra razio que preleciona Cdrmem Liicia Antunes
Rocha no sentido de que a “funcio de confianca ¢ aquela que se
caracteriza por ser destinada ao provimento de agentes que atendem a
uma qualidade pessoal que o vincula, direta e precariamente, a
determinadas diretrizes politicas e administrativas dos governantes em
determinado momento. Assim, o elo de vinculacio pessoal identifica o
agente que ¢ indicado para o exercicio da funcio e denota a sua
ligacio com a politica ou com as diretrizes administrativas
estabelecidas. Cuida-se de situacio excepcional, que precisa ser
considerada e compatibilizada com a impessoalidade, posta como
principio constitucional intransponivel e incontornivel”. Continua a
eminente Professora de Minas Gerais afirmando que “a confianca
havera de ser considerada em relacio as condicoes de qualificacio
pessoal e a vinculacio do agente escolhido com a funcio a ser
desempenhada. Nio ¢ possivel, juridicamente, tomar como mera
funcio, sem o correspondente no quadro administrativo, um
conjunto de atribuicdes que deve ser instituido como inerente a um
cargo publico. Nem se ha de considerar de confianca o que precisa ser
tratado e provido segundo exigéncias e critérios profissionais
insuperaveis. Nem se ha de considerar de confianca pessoal condicoes
personalissimas do agente eleito, como parentesco etc., pois tanto
caracterizaria ~mero nepotismo, proibido  constitucional e
infraconstitucionalmente, o que vem sendo cumprido, alids, com rigor

pelo Poder Judiciario” (ROCHA, 1999, p. 177).
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Referindo-se ao artigo 37, inciso V, da Constituicio de
Republica, leciona, ainda, Cdrmem Liicia Antunes Rocha afirmando que
“pelos termos claros e taxativos da norma, vé-se, pois, que inexiste
possibilidade de ter o legislador infraconstitucional discricionaridade
para dispor sobre a natureza do provimento de cargo publico que nio
sejade direcdo, chefia e assessoramento, pois nio tendo tais
atribuicdes hd vinculacio legislativa, e o provimento de tal cargo ¢,
necessariamente e pelo fundamento constitucional, efetivo” (ROCHA,
1999, p. 179).

Pois bem. O que se tem constatado cotidianamente na Justica
Federal do Trabalho ¢ aquilo que se observa com freqiiéncia na
organizacdo do pessoal do servico publico, ou seja, classificacio como
“em confianca” de inimeros cargos, que melhor seriam categorizados
como efetivos e, mais corretamente ainda, dispostos em carreira. Esses
expedientes configuram auténticos desvios de finalidade (ou de poder)
pelo uso indiscriminado e abusivo, por meio de edicdes de leis, cargos
em comissio, para funcdes de baixa hierarquia e de nenhuma
representatividade da autoridade, sem qualquer funcio de direcdo e
assessoramento, mas apenas para que a autoridade possa nomear os
cidaddos que deseje, sem o incomodo e inconveniente concurso puiblico, tio
sabiamente exigido pelo legislador constituinte.

Os Juizes Federais do Trabalho normalmente se deparam com
um tipico desvio de finalidade, mediante ato cuja forma respeita um
modelo legal, mas o seu conteudo ¢ destinado a fraudar a legislacio
trabalhista e a Constituicio Federal, especificamente no que tange ao
seu artigo 37, inciso II. O expediente supra transcrito ¢ absolutamente
inadmissivel diante dos preceitos do Direito do Trabalho e,
principalmente, diante das normas consagradas no plano
constitucional, contrariando, neste caso, o principio expresso no
artigo 37, inciso II, segundo o qual a regra ¢ a investidura em cargo ou
emprego publico mediante prévia aprovacio em concurso e a excecdo
530 as nomeacoes para cargo em comissao.
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De fato, nio se pode afirmar, por exemplo, que um dado
reclamante, nas honradas, porém humildes (na escala hierarquica da
Administracio Publica), funcdes de “enfermeiro padrio”, “lixeiro”,
“motorista de oOnibus escolar municipal”, “copeira”, “vigilante”,
“enfermeiro do posto de saude”, “zelador”, dentre tantas outras,
represente um Municipio nos moldes constitucionalmente exigidos
para o real provimento de cargo em comissio. Indiscutivelmente,
diante de uma situacio dessa, entendemos que o Magistrado
Trabalhista deve declarar, incidentalmente, que o formal provimento
para os pretensos cargos em comissio foi inconstitucional e, com
efeito, nao lhe atribuir eficacia juridica.

Tais funcoes, ilustrativamente mencionadas no paragrafo
acima, inegavelmente, ndo correspondem a ocupacdo de um cargo de
chefia na escala administrativa municipal (regra geral), estadual ou
federal. Além do mais, tratam-se de cargos tipicos de carreira publica,
relacionados a prestacio de servicos de utilidade publica imediata, que
necessitam, certamente, para os seus provimentos, de prévia realizacio
de concurso publico.

Entenderse o contrario, com o devido respeito, é coroar o
malsinado desvio de finalidade nos atos da Administracio Publica,
bem como, com todo merecido respeito, desconhecer por completo a
verdadeira interpretacio das normas constitucionais que casos, como
estes, exigem.

Sendo assim, este argumento de mérito (ocupacio de cargo em
comissio de livre nomeacio e exoneracdo), quando se tratar das
situacdes mencionadas acima, deve ser rechacado pelos Juizes do
Trabalho.

3.2 - A inconstitucionalidade do contrato form almente
celebrado como tempordrio, por excepcional interes se piiblico,
quando inexistir uma situacdo fdtico-juridica que o autorizasse
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[gualmente ao item anterior, embora com menos freqiiéncia,
tem-se constatado, sobretudo nas Administracdes Publicas municipais,
a tentativa de enquadramento desse pessoal contratado sem a prévia
submissio ao certame publico na hipotese tipificada no artigo 37,
inciso IX, da Constituicio da Republica, ou seja, em casos de
contratacio tempordria por excepcional interesse publico. Contudo, a
magistratura trabalhista deve estar atenta a esse tipo de argumento,
notadamente porque, via de regra, o que se tem verificado é que na
maioria deles ndo existe o enquadramento naquelas situacoes
aventadas pela lei n°® 8.745/93, que regulamentou o citado dispositivo
constitucional.

Ora, nio havendo a comprovacio de uma situacao de urgéncia
para contratacio sem concurso publico (minoracio de casos de
calamidade publica ou combate a surtos endémicos, por exemplo),
outra alternativa ndo resta ao Juiz do Trabalho sendo a declaracio de
nulidade de tais contratos formais, reconhecendo, para fins de
expedicio de oficios aos orgios competentes (Ministério Publico,
Tribunal de Contas, Parlamento, etc.), que a conduta administrativa é
passivel de apuracio no sentido de se verificar se foi um caso ou nio
de ato de improbidade.

E importante verificar que, neste tipo de defesa, o que
interessa ¢ verificar se houve ou nido ato de improbidade
administrativa, dever funcional de todo agente estatal, inclusive dos
magistrados federais do trabalho, intimamente relacionado a
preservacio da intangibilidade do interesse publico. A questio
trabalhista, no caso, resta praticamente sem controvérsias, uma vez
que, regular ou nio, o contrato sera regido pela CLT e, como tal, o
trabalhador terd assegurado todos os direitos trabalhistas compativeis
com o modo de terminacdo contratual.

3.3 - A flagrante inconstitucionalidade do Enunciado n° 363
do C. TST

Nesta oportunidade, passa-se a enfrentar a questio principal
deste singelo artigo, relacionada a alegacio deduzida pelos entes

85

Rev. TRT - 9= R. Curitiba, v. 29,n.52, p.317-367, Jan./Jun.2004



O enunciado n° 363 do TST e a necessidade urgente do seu cancelamento: uma
abordagem critica das demandas trabalhistas envolvendo a contratacio de
pessoal, sem concurso, no ambito da administracio publica.

publicos no sentido de que a contratacio sem concurso publico é
nula de pleno direito e, portanto, nio gera nenhum efeito juridico. O
Colendo Tribunal Superior do Trabalho firmou posicionamento,
nesses casos, através do malsinado Enunciado n°® 363 da seguinte
redacdo: "A contratacdao de servidor publico, apds a Constituicio de
1988, sem prévia aprovacio em concurso publico, encontra 6bice no
seu art. 37, II, e § 2°, somente conferindo-lhe direito ao pagamento
da contraprestacio pactuada, em relacio ao numero de horas
trabalhadas, respeitado o salario-minimo/hora."
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Neste particular, de logo, esclarecemos que nio
acompanhamos essa jurisprudéncia majoritaria do TST, esposada
através do citado Enunciado n°® 363. A razio é simples: ndo se deve
interpretar isoladamente nenhum dispositivo constitucional!!!

Deveras, o Tribunal Superior do Trabalho, na confeccio do
referido Enunciado, teve em mira apenas o artigo 37, inciso I, da
Carta Magna, e, aparentemente, desprezou outros dispositivos de nio
menos importincia. A analise dessa matéria, como ¢ do conhecimento
da grande maioria dos operadores do Direito do Trabalho, é por
demais polémica. Assim, para uma melhor compreensio da nossa
posicdo, fazem-se necessarias algumas notas de conotacio doutrinarias.

Segundo preleciona Luis Roberto Barroso “o ponto de partida
do intérprete ha de ser sempre os principios constitucionais, que sio o
conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus
postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumdria, os principios
constitucionais sio normas eleitas pelo constituinte como
fundamentos ou qualificacoes essenciais da ordem juridica que
institui. A atividade de interpretacio da Constituicio deve comecar
pela identificacio do principio maior que rege o tema a ser apreciado,
descendo do mais genérico ao mais especifico, até chegar a formulacio
da regra correta que vai reger a espécie” (BARROSO, 1998, p. 141.
Sem grifos no original).

E importante assinalar, neste momento, que ja se encontra
superada, na melhor doutrina constitucional, a distincio que outrora
se fazia entre normas e principios. Hodiernamente, a expressio norma
juridica é o género do qual sio espécies as regras e os principios. Estes,
alids, sobretudo os que estdo inseridos no bojo da Constituicio, pelo
maior grau de generalidade, gozam de maior prestigio, ou seja, devem
ser o ponto de partida do intérprete. Dai falarse em hegemonia
normativa dos principios juridicos.
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Tal concepcio, entretanto, ¢ fruto de uma evolucio historica
reflexiva e amadurecida por parte da doutrina com relacdo a tematica.
Nesse contexto, o cardter normativo ou a juridicidade dos principios
passou por trés fases distintas. Em um primeiro momento, na fase
jusnaturalista, havia um posicionamento dos mesmos na esfera
meramente abstrata e metafisica, onde eram reconhecidos como
inspiradores de um ideal maior de justica na confeccio do Direito. Em
outras palavras, nesta fase inicial, a eficicia dos principios juridicos
cingia-se a uma dimensdo ético-valorativa do sistema, de forma que o
carater normativo dos mesmos era praticamente nulo. Em uma
segunda fase, a juspositivista, a funcdo dos principios era somente a de
servir de fonte de integracio do Direito, na eventualidade de lacuna
legislativa. Neste caso, o valor deles era o fato de derivarem das leis, e
ndo por ser um ideal de justica, como acontecia na fase precedente. E
evidente que, nesse contexto, o carater normativo dos mesmos era
muito precario e, portanto, careciam de uma importincia maior para
operacionalizacio do sistema, posto que somente eram invocados na
auséncia de disposicio expressa por parte deste. Finalmente, a fase
atual, denominada pela doutrina de pés-positivista, onde prepondera a
hegemonia axiologica e normativa dos principios. Nesta fase, estes
conquistaram a verdadeira dignidade de normas juridicas vinculantes,
vigentes e eficazes para muito além da atividade de integracio do

Direito (ESPINDOLA, 1999, p. 58-59).
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Segundo Paulo Bonavides, indiscutivelmente um dos maiores
constitucionalistas patrios, “a importincia vital que os principios
assumem para os ordenamentos juridicos se torna cada vez mais
evidente, sobretudo se lhes examinarmos a funcio e presenca nos
corpo das Constituicdes contemporineas, onde aparecem como os pontos
axiolégicos de mais alto destaque e prestigio com que fundamentar na
Hermenéutica dos tribunais a legitimidade dos preceitos da ordem
constitucional” (BONAVIDES, 2000, p. 260. Sem grifos no original).
Portanto, é esse o pensamento e a premissa que deve partir o
intérprete do caso que estamos apreciando, ou seja, da realizacio dos
valores, mormente os constitucionais, que estio implantados nos
principios.

Ainda como preleciona o notavel Professor radicado no Cears4,
“em resumo, a teoria dos principios chega a presente fase pos-
positivismo com os seguintes resultados ja consolidados: a passagem
dos principios da especulacio metafisica e abstrata para o campo
concreto e positivo do Direito, com baixissimo teor densidade
normativa; a transicio crucial da ordem jusprivatista (sua antiga
insercdo nos Codigos) para a orbita juspublicistica (seu ingresso nas
Constituicoes); a suspensido da distincio cldssica entre principios e
normas; o deslocamento os principios da esfera da jusfilosofia para o
dominio da Ciéncia Juridica; a proclamacio de sua normatividade; a
perda de seu carater de normas programaticas; o reconhecimento
definitivo de sua positividade e concretude por obra sobretudo das
Constituicoes; a distincio entre regras e principios, com espécies
diversificadas do género norma, e, finalmente, por expressio maxima
de todo esse desdobramento doutrinario, o mais significativo de seus
efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos principios”
(BONAVIDES, 2000, p. 265).

Segundo as licdes de José¢ Joaquim Gomes Canotilho, a
Constituicdo ¢ um sistema normativo aberto de regras e principios. Nesse
contexto, como se trata do tema central deste trabalho, ¢ importante
verificar, resumidamente, a propria decomposicio do conceito acima

89

Rev. TRT - 9= R. Curitiba, v. 29,n.52, p.317-367, Jan./Jun.2004



O enunciado n° 363 do TST e a necessidade urgente do seu cancelamento: uma
abordagem critica das demandas trabalhistas envolvendo a contratacio de
pessoal, sem concurso, no ambito da administracio publica.

em suas palavras. Assim, a Constituicio ¢ um sistema juridico porque é
um sistema dinimico de normas; ¢ um sistema aberto porque tem uma
estrutura dialégica, ou seja, traduz-se na disponibilidade e capacidade de
aprendizagem das normas constitucionais para captarem a mudanca
da realidade e estarem abertas as concepcoes cambiantes da “verdade”
e da “Justica”; é um sistema normativo, porque as expectativas referentes
a valores, programas, funcdes e pessoas, sdo estruturadas através de
normas; por fim, é um sistema de regras e de principios, pois as normas
do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de principios como sob a

sua forma de regras (CANOTILHO, 2002, p. 1145).
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Muito bem, superada a questio acima, fazse oportuno dizer
que ndo h4, é certo, entre umas e outras normas juridicas
constitucionais, hierarquia em sentido normativo, por isso que, pelo
principio da unidade da Constituicio, todas as normas constitucionais
encontram-se no mesmo plano. Realmente, segundo o ja citado José
Joaquim Gomes Canotilho, eminente Professor da Faculdade de Direito
de Coimbra e da Universidade Autonoma de Lisboa, “o principio da
unidade hierarquico-normativa significa que todas as normas contidas
numa constituicdo formal tém igual dignidade (ndio ha normas so
formais, nem hierarquia de supra-infra ordenacio dentro da lei
constitucional). Como se ira ver em sede de interpretacio, o principio
da unidade normativa conduz a rejeicio de duas teses, ainda hoje
muito correntes na doutrina do direito constitucional: (1) a tese das
antinomias normativas; (2) a tese das normas constitucionais
inconstitucionais. O principio da unidade da constituicio é, assim,
expressio da propria  positividade normativoconstitucional e um
importante elemento de interpretacio (cfr., infra). Compreendido
dessa forma, o principio da unidade da constituicio é uma exigéncia da
‘coeréncia normativa’ do sistema juridico. O principio da unidade, como
principio de decisdo, dirige-se aos juizes e a todas as autoridades
encarregadas de aplicar as regras e principios juridicos, no sentido de as
‘lerem’ e ‘compreenderem’, na medida do possivel, como se fossem obras de um
s6 autor, exprimindo uma concepcio correta do direito e da justica
(Dworkin). Neste sentido, embora a Constituicio possa ser uma
‘unidade dividida’ (P. Badura) dada a diferente configuracio e
significado material das suas normas, isso em nada altera a igualdade
hierdrquica de todas as suas regras e principios quanto a sua validade,
prevaléncia normativa e rigidez”. E arremata o culto Professor
portugués, com o brilho que lhe ¢ peculiar, dizendo que o interprete
deve “considerar a constituicio na sua globalidade e procurar
harmonizar os espacos de tensio existentes entre as normas
constitucionais a concretizar (...) Dai que o intérprete deve sempre
considerar as normas constitucionais nio como normas isoladas e
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dispersas, mas sim como preceitos integrados num sistema interno
unitario de normas e principios” (CANOTILHO, 2002).

Nio ¢ outra a licio de Inocéncio Mdrtires Coelho quando afirma
que “segundo essa regra de interpretacio, as normas constitucionais
devem ser vistas nio como normas isoladas, mas como preceitos
integrados no sistema num sistema unitario de regras e principios, que
¢ instituido na e pela Constituicio. Em conseqiéncia, a Constituicao
s6 pode ser compreendida e interpretada corretamente se nos a
entendermos como unidade, do que resulta, por outro lado, que em
nenhuma hipétese devemos separar uma norma do conjunto em que
ela se integra, até porque o sentido da parte e o sentido do todo sio

interdependentes” (MARTIRES COELHO, 2003, p. 40-41).

92
Rev. TRT - 92 R. Curitiba, v. 29,n.52, p.317-367, Jan./Jun.2004



Sérgio Cabral dos Reis

Sem embargo, ¢ possivel, entretanto, admitir a existéncia de
uma hierarquia axioldgica entre as normas constitucionais. Tal
informacio, alias, ¢ extremamente importante, pois, muitas vezes, sera
o norte do intérprete na busca da melhor solucio de um dado caso
concreto. Em verdade, como jia dito, entre os principios
constitucionais nio existe uma antinomia direta, mas, na
eventualidade de nio se poder aplicar concomitantemente dois deles,
deve-se resolver a aparente contradicio pelo critério da preponderancia
axiolégica de um sobre o outro, atendendo, assim, a solucdo que mais
interessa a sociedade. E imperioso observar que tudo o que foi dito
nio implica, necessariamente, em supremacia constante de um
principio sobre o outro. Nada disso. E a riqueza do caso concreto que
dira qual ¢é a norma principiologica que deve ser devidamente
aplicada para resolver o litigio sujeito a apreciacio no momento, ou
seja, a partir dessa situacdo fatica alegada, o intérprete deve verificar
qual o wvalor previsto na Constituicio Federal que interessa mais a
coletividade e, depois disso, encontrar a solucdo para o caso.

Assim, devese notar que nada impede que as normas de
mesma hierarquia tenham funcoes distintas dentro do ordenamento
juridico. Consoante preleciona Jorge Miranda, outro emérito
constitucionalista portugués, “aos principios cabe, além de uma acio
imediata, quando diretamente apliciveis a determinada relacdo
juridica, uma outra, de natureza mediata, que ¢ a de funcionar como
critério de interpretacio e integracio do Texto constitucional”
(MIRANDA, 1983, p. 199). Na mesma linha doutrinaria, ao prefaciar
seu admiravel “Tratado de Direito Privado”, averbou Pontes de
Miranda que “os sistemas juridicos sio sistemas logicos, compostos de
proposicdes que se referem a situacoes da vida, criadas pelos interesses
mais diversos” (MIRANDA, 1954, p. IX). Nesse contexto, a funcio
social do Direito ¢ dar valores a essas situacdes, interesses e bens, e
regular-lhes a distribuicio entre os homens.
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Na fecunda formulacio de sua teoria tridimensional do
direito, demonstrou Miguel Reale que a norma juridica é a sintese
resultante de fatos ordenados segundo distintos valores. Com efeito,
leciona ele, onde quer que haja um fendmeno juridico, h4, sempre e
necessariamente, um fato subjacente (fato econdmico, geografico,
demografico, de ordem técnica, etc.); um valor, que confere
determinada significacio a esse fato; e, finalmente, uma norma, que
representa a relacio ou medida que integra um daqueles elementos ao

outro, o fato ao valor (REALE, 1995).
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Os  principios constitucionais, nesse diapasio, sio,
precisamente, a sintese dos valores mais relevantes da ordem juridica.
A Constituicio, com se sabe, ¢ um sistema de normas. Ela nio ¢ um
simples agrupamento de regras que se justapde ou que se superpdem.
A idéia de sistema funda-se na harmonia, de partes que convivem sem
atritos. Ndo se pode esquecer que em toda ordem juridica existem
valores superiores, bem como diretrizes fundamentais, que “costuram*
suas diferentes partes. Os principios constitucionais consubstanciam
as premissas bdsicas de uma dada ordem juridica, que, pela sua
hegemonia, irradiam-se por todo o sistema, indicando o ponto de
partida e os caminhos a serem percorridos (BARROSO, 1998, p. 142-
143). Em passagem que ja se tornou classica na doutrina, escreveu
Celso Antonio Bandeira de Mello que “principio ¢, por definicio,
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicio fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensio e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe
d4 sentido harmonico...”. E continua, com o brilhantismo de sempre,
dizendo que “violar um principio é muito mais grave do que
transgredir uma norma. A desatencido ao principio implica ofensa niao
apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema
de comandos. E a mais forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escalio do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversio de seus valores
fundamentais...” (MELLO, 2001, p. 771-772).

Os grandes principios de um sistema juridico sdo
normalmente enunciados em algum texto de direito positivo. Nio
obstante, e sem pretender enveredar por discussio filoséfica acerca do
positivismo e jusnaturalismo, tem-se, aqui, como fora de duvida que
esses bens sociais supremos existem fora e acima das letras expressas
das normas legais, e nelas nio se esgotam, até porque nio tém carater
absoluto e se encontram em permanente mutacio. No comentério de
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Jorge Miranda, “o Direito nunca poderia esgotar-se nos diplomas e
preceitos constantemente publicados e revogados pelos 6rgios do
poder” (MIRANDA, 1983, p. 197). Deixando-se de lado os chamados
principios gerais do direito, que constituem uma discussdo a parte, ¢
bem de ver que os proprios principios de interpretacio constitucional
(principio da supremacia da Constitucional, da presuncio de
constitucionalidade das leis e dos atos do poder publico, da
interpretacio conforme a Constituicio, da unidade da constituicio, da
razoabilidade e da proporcionalidade e, por fim, da efetividade), que
integram, sem sombra de duvida, o sistema constitucional positivo,
ndo sdo, na sua generalidade, objetos de disposicdo expressa.

96
Rev. TRT - 92 R. Curitiba, v. 29,n.52, p.317-367, Jan./Jun.2004



Sérgio Cabral dos Reis

E possivel enquadrar os principios constitucionais, quanto ao
seu conteudo, em uma tipologia. Com efeito, segundo as licoes de
Luiz Roberto Barroso, existem principios constitucionais de organizacio,
como os que definem a forma de Estado, a forma, o regime e o
sistema de governo. Existem, também, principios constitucionais cuja
finalidade precipua ¢ estabelecer direitos, isto €, resguardar situacoes
juridicas individuais, como os que asseguram o acesso a Justica, o
devido processo legal, a irretroatividade das leis, etc. Por igual, existem
principios de cardter programatico, que estabelecem certos valores a
serem observados (livre iniciativa, funcio social da propriedade) ou
fins a serem perseguidos, como a justica social. E de maior proveito,
contudo, para a compreensio do tema ora enfrentado, sistematizar os
principios constitucionais de acordo com o seu grau de destaque no
ambito do sistema e sua conseqliente abrangéncia. Aos principios
calha a peculiaridade de se irradiarem pelo sistema normativo,
repercutindo sobre outras normas constitucionais e dai se difundindo
para os escaldes normativos infraconstitucionais. Pelo critério da
preponderincia axiologica, podese afirmar que nem todos os
principios, no entanto, possuem o mesmo raio de atuacio, posto que
variam de amplitude de sua aplicacio e mesmo na sua influéncia.
Deste modo, dividem-se em principios fundamentais, principios gerais e

principios setoriais ou especiais (BARROSO, 1993).
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Os principios fundamentais sio aqueles que contém as
decisoes politicas estruturais do Estado. Constituem, como afirmam
Canotilho e Vital Moreira, a “sintese ou matriz de todas as normas
constitucionais, que aquelas podem ser direta ou indiretamente
reconduzidas” (CANOTILHO, & MOREIRA, 1991, p. 66). Sio
tipicamente os fundamentos da organizacio politica do Estado,
correspondendo aos principios constitucionais de organizacio, ou seja,
substanciam a opcio politica entre Estado unitirio e federacio,
republica ou monarquia, presidencialismo ou parlamentarismo,
regime democritico, etc. Segundo Luis Roberto Barroso “esses principios
constitucionais fundamentais, exprimindo, como ja se disse, a
ideologia politica que permeia o ordenamento juridico, constituem,
também, o nucleo imodificavel do sistema, servindo como limite as
muta¢des constitucionais. Sua supera¢do exige um novo momento
constituinte originario. Nada obstante, esses principios sio dotados de
natural forca de expansio, comportando desdobramentos em outros
principios e em ampla integracio infraconstitucional” (BARROSO,
1998, p. 145).

Segundo esse autor, a vista do direito posto, sio principios
constitucionais do Estado brasileiro, dentre outros, os seguintes
principios: o republicano, o federativo, o do estado democrdtico de direito, o
da separacdo dos poderes, o presidencialista e o da livre iniciativa. Segundo
esse constitucionalista, “se o constituinte de 1988 nio tivesse dito
mais nada; se a Carta cifrasse um Unico artigo que abrigasse os
principios acima, ainda assim ter-se-iam os contornos essenciais do
Estado que se pretendeu criar. Se se deixasse tudo o mais para o
legislador ordindrio, ndio poderia ele desfigurar o modelo basico que a
ele se impds” (BARROSO, 1998, p. 147).
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Noés entendemos, respeitando todo entendimento em sentido
contrario, que os principios da dignidade da pessoa humana’ e dos
valores sociais do trabalho®, inequivocamente implantados no texto
constitucional, também estio inserido no conceito  principios
fundamentais da ordem juridica, notadamente por sio coroldrios
logicos dos que foram citados acima. Na verdade, ja ¢ bom que se diga
que o tratamento da dignidade da pessoa humana, bem como a
dimensio social do trabalho, como valor ou principio juridico e, com
efeito, o seu carater preferencialmente deontoldgico ou axioldgico-
teleologico, revela-se decisivo para se definir o papel dos intérpretes e
aplicadores da Constituicio nas sociedades democréticas e
contemporaneas.

5 Preleciona Rizzatto Nunes: “Existem autores que entendem que é a isonomia a
principal garantia constitucional, como, efetivamente, ela ¢ importante.
Contudo, no atual Diploma Constitucional, pensamos que o principal direito
fundamental constitucionalmente garantido ¢ o da dignidade da pessoa
humana.”

“E ela, a dignidade, o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional
posto e o ultimo arcabouco da guarida dos direitos individuais. A isonomia serve,
¢ verdade, para gerar o equilibrio real, porém, visando concretizar o direito a
dignidade. E a dignidade que da a direcio, o comando a ser considerado
primeiramente pelo intérprete” (NUNES, 2002, p. 45).

6 Jgualmente, como afirma Eneida Melo Correia de Araiijo, eminente
Desembargadora Federal do Trabalho na 6* Regiio (PE), em sua tese de
doutorado na UFPE, “quando o sistema juridico positivo trata do trabalho como
valor fundamental, a ser protegido e ampliado, deve nio so realizar esses fins,
mas também abster-se de permitir que quaisquer mecanismos possam atentar

contra o mesmo” (ARAUJO, 2003, p. 305).
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Os principios constitucionais gerais, por sua vez, embora ndo
integrem o nicleo da decisdo politica formadora do Estado, sdo,
normalmente, importantes especificacoes dos principios
fundamentais. Tém eles menor grau de abstracio e ensejam, em
muitos casos, a tutela imediata das situacdes juridicas que
contemplam. Sdo principios que se irradiam por toda a ordem
juridica, como desdobramento dos principios fundamentais. Sio exemplos: o
principio da legalidade, da isonomia, do juiz natural, da seguranca
juridica, da liberdade, do acesso ao judiciario, etc.

Por fim, os principios setoriais ou especiais, que sio aqueles
que presidem um especifico conjunto de normas vinculadas a
determinado tema, capitulo ou titulo da Constituicio. Eles se irradiam
limitadamente, mas no seu ambito de atuacio sdo supremos. Por vezes
sdo meros detalhamentos dos principios gerais, como os principios da
legalidade tributaria ou da legalidade penal. Outras vezes sio
autdbnomos, como o principio da anterioridade em matéria tributdria
ou o do concurso publico em matéria administrativa.

Por ora, pode-se concluir o seguinte: os principios da valorizacdo
social do trabalho e do respeito & dignidade da pessoa humana possuem o
status de principios constitucionais fundamentais do mnosso ordenamento
juridico, o que, pelo menos plano axiolégico, jd denotam uma posicdo de
destaque no bojo da prépria Carta Magna; Por outro lado, o principio
constitucional da exigéncia de prestacdo de concurso publico, para aqueles que
se destinam a ingressarem nos quadros da Administracdo Publica, possui a
natureza de principio constitucional setorial.
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Portanto, os principios citados, embora com preponderdncia
axiolégica dos dois primeiros, constituem normas juridicas constitucionais
e, pelo principio hermenéutico da unidade da Constituicao, possuem o
mesmo grau de hierarquia, pelo aspecto meramente normativo,
dentro do nosso ordenamento juridico. Assim, fica ¢bvio concluir
que, diante de uma situacdo concreta que os envolva, fazse necessario,
no ato de aplicacio do Direito, estabelecer uma interpretacio
sistematica, sob pena de se quebrar a unidade de todo ordenamento
juridico.

Norberto Bobbio, acerca dos principios da unidade e coeréncia
do ordenamento juridico, preleciona o seguinte: “no capitulo anterior
falamos da wunidade do ordenamento juridico, e mostramos que se
pode falar de unidade somente se se pressupde como base do
ordenamento uma norma fundamental com a qual se possam, direta
ou indiretamente, relacionar todas as normas do ordenamento. O
proximo problema que se nos apresenta é se um ordenamento
juridico, além de sua unidade, constitui também um sistema. Em
poucas palavras, se ¢ uma unidade sistemdtica. Entendemos por
‘sistema’ uma totalidade ordenada, um conjunto de entes entre os quais
existe uma certa ordem. Para que se possa falar de uma ordem, ¢
necessario que os entes que a constituem nio estejam somente em
relacionamento com o todo, mas também num relacionamento de
coeréncia entre si. Quando nos perguntamos se um ordenamento
constitui um sistema, nos perguntamos se as normas que o compdem
estdo num relacionamento de coeréncia entre si, e em que condicdes ¢

possivel essa condicio” (BOBBIO, 1997, p. 71).
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Assim, percebe-se claramente a necessidade de se interpretar
sistematicamente toda ordem juridica, o que inclui, obviamente, os
casos de contratacio sem concurso publico por parte da
Administracio Publica e o principio constitucional da preservacio do
valor social do trabalho e da dignidade da pessoa humana do
trabalhador. A interpretacio literal e isolada de um dispositivo (como
¢, aparentemente, o caso da jurisprudéncia majoritiria do TST na
elaboracio do Enunciado n° 363) é o meio mais pobre de todos os
métodos de interpretacio. Os métodos mais completos e eficazes de
interpretacio sdo, indubitavelmente, o sistematico e o teleologico,
tudo isso sem sequer falarmos em interpretacio critica do Direito.
Veja, alids, a posicio da melhor doutrina acerca desses métodos de
interpretacao.
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Luis Roberto Barroso, voz corrente neste artigo e cujas licoes
mais uma vez sio oportunas, afirma que “uma norma constitucional,
vista isoladamente, pode fazer pouco sentido ou mesmo estar em
contradicio com outra. Nao ¢ possivel compreender integralmente
alguma coisa - seja um texto legal, uma historia ou uma composicio -
sem entender suas partes, assim, como ndo ¢ possivel entender as
partes de alguma coisa sem a compreensio do todo. A visio estrutural,
a perspectiva de todo o sistema, ¢é vital”. Afirma, ainda, que “o método
sistematico disputa com o teleoldgico a primazia do processo
interpretativo. O direito objetivo ndo ¢ um aglomerado aleatorio de
disposicoes legais, mas um organismo juridico, um sistema de
preceitos  coordenados ou  subordinados, que  convivem
harmonicamente. A interpretacio sistematica ¢ fruto da idéia de
unidade do ordenamento juridico. Através dela, o intérprete situa o
dispositivo a ser interpretado dentro do contexto normativo geral e
particular, estabelecendo as conexdes internas que enlacam as
instituicoes e as normas juridicas”. E arremata dizendo que, “no
centro do sistema, irradiando-se por todo o ordenamento, encontra-se
a Constituicio, principal elemento de sua unidade, porque a ela se
reconduzem todas as normas de dmbito do Estado. A Constituicio,
em si, em sua dimensio interna, constitui um sistema. Essa idéia de
unidade interna da Lei fundamental cunha um principio especifico,
derivado da interpretacdo sistemdtica, que é o principio da unidade da
Constituicdo, para o qual se abre um capitulo especifico mais adiante.
A constituicdo interpreta-se como um todo harménico, onde nenhum
dispositivo deve ser considerado isoladamente. Mesmo as regras que regem
situacdes especificas, particulares, devem ser interpretadas de forma que ndo se
choquem com o plano geral da Carta. Além dessa unidade interna, a
Constituicio ¢ responsavel pela unidade externa do sistema”

(BARROSO, 1998, p. 127-128).
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Veja, nesse sentido, a conclusio de Tércio Sampaio Ferraz JR.
acerca do método sistematico de interpretacio: “A primeira e mais
importante recomendacio, nesse caso, ¢ de que, em tese, qualquer
preceito isolado deve ser interpretado em harmonia com os principios
gerais do sistema, para que se reserve a coeréncia do todo. Portanto,
nunca devemos isolar o preceito nem em seu contexto (a lei em tela, o
codigo: penal, civil, etc.) e muito menos em sua concatenacio imediata
(nunca leia um sé artigo, leia também os pardgrafos e os demais
artigos)” (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 285.). Pelo brilhantismo de
sempre, simplesmente ficardo sem comentdrios as licoes deste
eminente Professor da USP.

Veja, a respeito da tematica, o que preleciona Miguel Reale:
“Nada mais erroneo do que, tio logo promulgada uma lei, pincarmos
um de seus artigos para aplicd-lo isoladamente, sem nos darmos conta
de seu papel ou funcdo no contexto do diploma legislativo. Seria tio
precipitado e ingénuo como dissertarmos sobre uma lei, sem estudo
de seus preceitos, baseando-nos apenas em sua ementa.... . Estas
consideracoes iniciais visam por em realce os seguintes pontos
essenciais da que denominamos hermenéutica estrutural: a) toda
interpretacio juridica é de natureza teleolodgica (finalistica) fundada na
consisténcia axiologica (valorativa) do Direito; b) toda interpretacio
juridica da-se numa estrutura de significacdes, e nio de forma isolada;
c) cada preceito significa algo situado no todo do ordenamento

juridico” (REALE, 1995, p. 286-287).
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Assim, a luz da fundamentacdo doutrindria supra, podese afirmar,
inequivocamente e com todos as letras, que o artigo 37, inciso I, da
Constituicdo da Repuiblica, nunca poderia ter sido interpretado isoladamente
pela jurisprudéncia majoritdria do TST, manifestada através do combatido
Enunciado n° 363. Antes, pelo contrdrio, deveria ser interpretado,
sistem aticamente, a luz do principio da proporcionalidade’, junto
com os artigos 1°, incisos Il e IV, 170 e 193, também da Carta Magna, que
apresentam, escancaradamente, uma nitida postura ideolégica do legislador
constituinte, no sentido da valorizacdo do trabalho humano e da preservacdo
da dignidade do trabalho, que, nesse caso, gozam de uma prep onderdncia
axiolégica em detrimento daquele.

" Rizzatto Nunes afirma que principio da proporcionalidade, novo na doutrina
constitucionalista, tem servido, de fato, como vetor orientador do intérprete
constitucional. Na verdade, foi da experiéncia concreta, tépica, dos casos
interpretados, nos quais surgiram conflitos de principios, que a doutrina pdde
extrair-lhe a esséncia para declara-lo existente - e chegando, como visto, ao status
de principio constitucional expresso.”

“Isso se deu e se da porque o principio da proporcionalidade se impde como
instrumento de resolucio do aparente conflito de principios. Quando o
intérprete se depara com uma circunstincia na qual um principio colide com
outro, um dos principais meios de que ele pode se utilizar para solucionar o
problema ¢, exatamente, o principio da proporcionalidade - quer ele declare,
quer nio; quer tenha consciéncia disso ou nao”(NUNES, 2002, p. 41).

Consoante preconiza Willis Santiago Guerra Filho, “Para resolver o grande
dilema da interpretacio constitucional, representado pelo conflito de principios
constitucionais, aos quais se deve igual obediéncia, por ser a mesma posicio que
ocupam na hierarquia normativa, se preconiza a um recurso a um ‘principio dos
principios’, o principio da proporcionalidade, que determina a busca de uma
‘solucio de compromisso’, na qual se respeita mais, em determinada situacio,
um dos principios em conflito, procurando desrespeitar o minimo aos(s)
outro(s), e jamais lhe(s) faltando minimamente com o respeito, isto é, ferindo-lhe

seu ‘nucleo essencial’” (GUERRA FILHO, 1999, p. 59-60).
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Nesse sentido, sdo as licdes do Professor José Affonso Dallegrave
Neto, Doutor em Direito do Trabalho pela UFPR, quando afirma que
“o moderno Direito do Trabalho nio se preocupa apenas em tutelar o
empregado - parte hipossuficiente. Protege-se acima de tudo o wvalor
trabalho e a dignidade da pessoa do trabalhador - e por corolario o seu
contrato e o seu salario. Referidos valores posicionam-se em suprema
hierarquia dentro da Constituicio  Federal”. E  continua,
brilhantemente, a sua explanacio afirmando que “o art. 170 da CF/88
diz com todas as letras que a ordem econdmica ¢ ‘fundada na
valorizacio do trabalho humano’. Da mesma forma o art. 193 dispoe
que ‘a ordem social tem com base o primado do trabalho’. E, ainda, o
proprio preAmbulo, art. 1°, Il e IV, declara que a Republica
Federativa do Brasil tem como fundamentos: ‘a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho’. Portanto, o trabalho é,
dentro da classificacio de Gomes Canotilho, um dos principios juridicos
fundamentais”. Finaliza dizendo que, “se pelo nio-cumprimento de
algum requisito essencial, o contrato for nulo, ‘isso ndo pode
redundar em prejuizo ao trabalhador’. O principio da continuidade
aponta para um maximo de aproveitamento dos efeitos dimanados da
relacio de emprego. Quanto ao saldrio, a protecio ¢ tamanha que em
face do seu carater alimenticio advém a premissa de que ‘trabalho feito

¢ salario ganho’” (DALLEGRAVE NETO, 2002, p. 140).
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Ainda acerca da interpretacio sistematica, perceba-se que,
majoritariamente, a jurisprudéncia tem exercido-a amplamente, no
plano infraconstitucional, para fundamentar a aplicacio de efeitos
decorrentes de atos juridicos ilicitos, mormente quando se trata de
fraude a legislacdo trabalhista®. Contudo, o que vem ocorrendo acerca
destes casos, envolvendo contratacio irregular pela Administracio
Publica, na prdtica, ¢ o seguinte: admitem-se, tranqiilamente, a
interpretacio sistemdtica no plano infraconstitucional, como se viu, e,
no plano constitucional, como é a questio discutida no caso em
apreco, simplesmente interpretam, isoladamente, o artigo 37, inciso I1.

Um absurdo!

8 Observe, ilustrativamente, uma ementa: “Vinculo de emprego - Cooperativa - O
art. 442 da CLT ha de ser interpretado sistematicamente com os artigos 3° e 9°
da mesma Consolidacio. Isto porque, face aos principios norteadores do Direito
do Trabalho, onde a caracteristica do contrato laboral deve repousar na realidade
dos fatos, caracterizada a fraude na tentativa de desvirtuar a relacio empregaticia
havida, ¢ de se aplicar a regra de protecio contida no artigo 9° celetizado,
surgindo dai o contrato de trabalho. (TRT - 2a. Reg. - RO-19990459935 - Ac.
20010118840 - 10a. T. - Rel: Juiza Vera Marta Publio Dias - Fonte: DOESP,
30.03.2001).”
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E imperioso notar que a Constituicio, no plano juridico-
positivo, constitui o dpice da pirdmide normativa, ou seja, é o
fundamento de validade de toda ordem juridica. Assim, devido a sua
importancia vital para o ordenamento juridico, a sua interpretacio ¢
de suma relevincia para a melhor compreensio do sistema. Deve-se
buscar, sempre, a funcio de suas normas dentro da sociedade, em
outras palavras, devese perquirir a carga ideologica desse diploma
legislativo. Cresce, assim, nesse contexto, a importincia da
interpretacao teleologica do Direito. Chama-se teleoldgico o método
interpretativo que procura revelar o fim da norma, o valor ou o bem
juridico visado pelo ordenamento com a edicio de um dado preceito’.
Mozart Victor Russomano observa que “Na interpretacio e na aplicacio
da lei trabalhista ninguém pode abdicar do método sociolégico -
avaliando a norma em funcio da realidade sociohistérica - e muito
menos do método teleoldgico, que revela a finalidade humana e
solidarista das leis reguladoras do trabalho e protetoras do
trabalhador. Isso importa afirmar que o juiz nio se pode ater ao que o
legislador quis, ao elaborar a norma. Deve, a0 mesmo tempo, procurar
descobrir como ele quereria que sua lei fosse interpretada no

momento de sua aplicacio” (RUSSOMANO, 2002, p. 48).

o Acompanhe um exemplo jurisprudencial: “Lei. Fatos que determinam a
interpretacio teleoldgica e sistematica da norma. Observancia do principio da
legalidade (art. 5°, II da CF e Art. 4° da LICC) conjugado com o da liberdade
judicial (Art. 5° da LICC). Cabe ao Juiz, na interpretacio e aplicacio da lei,
dentro dos limites legais tracados pela propria interpretacio sistematica da
normatividade em vigor, buscar a verdadeira razio de ser da norma, o fim social
almejado, sob pena de mumificar as relacdes sociais. (TRT - 15a. Reg. - AP -
030707/98 - 2a. JCJ de Piracicaba - Ac. 5a. T- 1302/99 - unan. - Rel: Juiz Luis
Carlos Candido Martins Sotero da Silva - DOESP I, Parte II, 23.02.99, pag.
112).”
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Num caso concreto trabalhista, ¢ indubitavel o intuito do
legislador constitucional em prestigiar os valores sociais do trabalho e
a dignidade da pessoa humana do trabalhador'. A Constituicio e as
leis, portanto, visam acudir certas necessidades e devem ser
interpretadas no sentido que melhor atenda a finalidade para a qual
foi criada. O legislador brasileiro em uma das raras excecdes em que
editou uma lei de cunho interpretativo, agiu, precisamente, para
consagrar o método teleolégico, ao dispor, no artigo 5° da Lei de
Introducio ao Codigo Civil ainda em vigor, que na aplicacdo da lei o
Juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum. Ora, na presente tematica, se for efetivamente o caso, ou seja,
mediante a tipificacio dos pressupostos faticojuridicos da relacio
empregaticia, com a devida venia, a aplicacdo dos fins sociais desejados
pelo legislador constitucional, diante dos principios constitucionais da
valorizacdo do trabalho e da dignidade do trabalhador (artigos 1°, 11l e
IV, 170 e 193), inevitavelmente resultam no reconhecimento de
vinculo com a Administracdo Publica até o ultimo dia trabalhado pelo
obreiro.

Prestigia-se, destarte, os referidos principios constitucionais,
bem como o principio norteador do Direito do Trabalho, que ¢ o da
protecio. Entender o contrario, data venia, é correr em direcio oposta
as conquistas angariadas durante toda a histéria do trabalho humano
e, por conseqiiéncia, do Direito do Trabalho. Portanto, entendemos
que, nos casos de contratacio irregular da Administracio Publica, sem
a devida prestacio de concurso publico, deve-se reconhecer a existéncia
de relacao de emprego, repita-se, até o tltimo dia trabalhado.

' “Diriamos que o expresso reconhecimento da dignidade da pessoa humana
como principio nas Constituicdes contemporineas, e também na brasileira,
representa a passagem de um sistema axiomatico-dedutivo, tipicamente
positivista, para um sistema axioldgico teleoldgico, que se propde aberto aos
valores, fins e as razoes historicas. Trata-se, portanto, de um marco na evoluciao
do Constitucionalismo brasileiro e na efetiva democratizacio do Estado

instituido pela Constituicio de 1988 (MARTINS, 2003, P. 110).”
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Por outro lado, fazse mister perceber que a exigéncia de
concurso publico, segundo a melhor doutrina, destina-se, em
principio, a prépria  Administracio Publica. Ora, se a mesma
descumpriu esse dever constitucional, contratando sem concurso,
beneficiando-se de trabalho subordinado, nio pode vir a juizo e se
locupletar da sua propria torpeza. E um absurdo, segundo
entendemos, beneficiar a Administracio Publica, que, ao lado de
sujeicdes, goza de um regime de prerrogativas, em detrimento da
pessoa humana do trabalhador. Nada disso! O contrato de emprego,
embora invilido por inobservincia da forma prescrita no texto
constitucional, existiu e é eficaz com a producio de efeitos juridicos até,
com ja se disse, o ultimo dia trabalhado pelo reclamante. Ato
continuo, depois de identificadas as autoridades responsiveis pela
contratacio irregular, através de procedimentos investigatorios
dirigidos pelo Ministério Publico e pelo Tribunal de Contas, devera se
proceder as conseqiiéncias cabiveis nas esferas administrativa, civil e
criminal.

Nesse diapasio, s& nido se reconhece a eficicia total ao
contrato de emprego, no nosso entendimento, se o empregado tiver
atuado na contratacio de ma-fé'!, que, diga-se de passagem, seria 6nus
probatério da Administracio Publica, por ser um fato impeditivo a
aquisicio de direitos trabalhistas por parte do obreiro. Tal fato, alias,
nio ¢ de dificil ocorréncia pratica, basta lembrar o caso de pessoas
esclarecidas, inclusive bacharéis em Direito, que sio parentes de chefes
do Poder Executivo e, nessa condicio “de vantagem”, ganham uma
forcinha para o ingresso nos quadros publicos.

! Preleciona Eduardo Milléo Baracat, em sua tese de doutorado na UFPR, que “A
boafé subjetiva é um estado de ignorincia, de crenca erronea (ainda que
escusavel), de uma pessoa que se cré titular de um direito, mas que, em principio,
nio o €, ou ainda que ignora estar lesando direito alheio. Antitética a boa-fé
subjetiva estd a ma-fé, também vista subjetivamente como a intencio de lesar a
outrem” (BARACAT, 2003, p. 51).
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No entanto, o que ocorre, via de regra, é o oposto, ou seja, na
grande maioria dos casos, quem vem a juizo sio as pessoas mais
humildes da comunidade, notadamente no norte e nordeste
brasileiros, que sequer sabem o que é um concurso publico. Elas, no
seu imaginario, véem o Municipio (na verdade, na linguagem popular,
a “prefeitura”) como se fosse uma “empresa’, na qual o Prefeito seria o
grande empresario, que, a época da politica, emprega todo mundo,
trocando o “emprego” por eventuais votos. E isso que se tem visto
nesse imenso Brasil, salvo rarissimas excecoes. Ha, também, a situacio
da contratacio por motivos politicos (busca de votos, por exemplo),
sob a capa simulada de cargo comissionado, conduta que deve ser
veementemente combatida pela magistratura federal especializada e,
na solucio dos casos, atentando para a evolucio histérica do Direito
do Trabalho, devese dar a interpretacio juridica que seja mais
favoravel ao trabalhador.

Nesse contexto, uma pergunta revela-se inevitavel: diante de tal
situacdo, deve o humilde trabalhador ficar “a ver navios”??? Com o
devido respeito, pelas razdes até entdo expostas, a resposta deve ser
negativa.

Em resumo, sio duas coisas distintas: uma, ¢ que a relacio de
emprego existiu no plano fatico e é eficaz até o ultimo dia de trabalho,
surtindo, assim, todos os efeitos juridicos compativeis com a forma de
terminacio do respectivo contrato, a ‘“rescisio” contratual, aqui
entendida em seu sentido técnico, como lhe atribui a doutrina, como
logo se vera. S6 nio gerara todos os efeitos juridicos em casos de ma-fé
do obreiro, desde que, como ja se disse, devidamente comprovada pela
reclamada; outra coisa ¢ a responsabilidade (administrativa, civil e
criminal) das autoridades responsaveis pela contratacio irregular (isto
¢, sem a observincia do concurso ou através de terceirizacio
fraudulenta). Nada impede, alias é o que ¢ juridicamente impositivo,
que a Administracio ajuize uma demanda regressiva contra estas.
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Uma outra questio ainda se impde. Muito se fala por ai em
supremacia do interesse publico sobre o privado, isto ¢, do Estado
(Administracio Publica em sentido amplo) em detrimento do
trabalhador isolado. Com o devido respeito, a tese nio convence. Em
muitos casos o interesse da Administracio Publica em nada se
compatibiliza com o interesse da sociedade. Basta lembrar os casos em
que ela, no intuito de nio conferir direitos muitas vezes liquidos e
certos dos cidaddos, utiliza-se de todas as instincias recursais,
contribuindo, assim, para a atual crise de morosidade do Poder
Judicidrio. Ndo ¢ a toa que a doutrina mais abalizada defende com
umas e dentes que o Estado ¢ o maior transgressor dos direitos e
garantias individuais, bem como é o maior beneficidrio do sistema
juridico vigente.

112
Rev. TRT - 92 R. Curitiba, v. 29,n.52, p.317-367, Jan./Jun.2004



Sérgio Cabral dos Reis

A finalidade do Estado, como se sabe, ¢ a realizacio do bem
comum em favor de todos os membros da coletividade. Ora,
indiscutivelmente, no caso em consideracio, o interesse da sociedade ¢
a valorizacio do trabalho humano e, por conseqiiéncia, da dignidade
daquele que colocou suas forcas a disposicio de outrem. E a maneira
mais justa de resolver o conflito entre o capital e o trabalho, um dos
causadores das intimeras mazelas sociais existentes. Destarte, por
supremacia do interesse publico no caso, deve-se entender acima de
tudo a elevacio do respeito a dignidade do ser humano trabalhador',
bem como a valorizacio social do trabalho, como condicio
fundamental para o sadio convivio em sociedade.

Muito bem.

12 Perfeita a licio de Chaim Perelman a respeito: “Com efeito, se é o respeito pela
dignidade humana a condicio para uma concepcio juridica dos direitos
humanos, se se trata de garantir esse respeito de modo que se ultrapasse o campo
de que ¢ efetivamente protegido, cumpre admitir, como corolario, a existéncia de
um sistema de direito com um poder de coacio. Nesse sistema, o respeito pelos
direitos humanos importard, a um sé tempo, a cada ser humano - tanto no que
concerne a si proprio quanto no que concerne aos outros homens - e ao poder
incumbido de proteger tais direitos a obrigacio de respeitar a dignidade da
pessoa. Com efeito, correse o risco, se ndo se impuser esse respeito ao proprio
poder, de este, a pretexto, de proteger os direitos humanos, tornar-se tirinico e
arbitrario. Para evitar esse arbitrio, ¢, portanto, indispensavel limitar os poderes
de toda autoridade incumbida de proteger o respeito pela dignidade das pessoas,
o que supde um Estado de direito e a independéncia do poder judiciario. (...)
Assim também o Estado, incumbido de proteger esses direitos e fazer que se
respeitem as acdes correlativas, nio s6 € por sua vez obrigado a abster-se de
ofender esses direitos, mas tem também a obrigacio positiva da manutencio da
ordem. Ele tem também a obrigaciao de criar as condicoes favoraveis ao respeito a
pessoa por parte de todos os que dependem de sua soberania” (PERELMAN,
1999, p. 400).
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Diante de tal quadro até entio apresentado, contudo, uma
coisa é certa: o fato juridico trabalho, prestado por um empregado
para a Administracio Publica sem a devida observincia da exigéncia
constitucional do concurso publico, nio pode passar despercebido por
este juizo na avaliacio da temdtica. A matéria, agora, volta-se para o
estudo dos elementos juridico-formais da relacio de emprego e da
teoria das nulidades. Assim, breves palavras, de corte doutrinario, sio
necessarias.

3.4 — A visdo estrutural do contrato de em prego : planos da
exi sténcia, da validade e da eficdcia

O contrato de emprego, em sua visio estrutural, segundo
preleciona José Affonso Dallegrave Neto, em sua obra “Contrato
Individual de Trabalho - Uma Visao Estrutural”, resultado de sua
dissertacio de mestrado na UFPR, deve ser analisado em trés planos
distintos: existéncia, validade e eficdcia.

No plano da existéncia, tudo se resume a investigar o suporte
fatico. Afirma o autor que, “com efeito, quando todos os elementos
que formam o suporte fdtico estio materializados, diz-se haver suficiéncia
do suporte fatico e, por conseguinte, a norma juridica esti apta a
incidir. Por outro lado, a sua insuficiéncia impede a incidéncia da
norma, vez que o negdcio juridico ou o fato juridico stricto sensu sio
inexistentes”. E continua a sua licio, dizendo que “a existéncia dos
negocios juridicos exige, neste diapasio, a presenca de elementos
minimos, porem indispensaveis a sua total suficiéncia”. Arremata
lecionando que, “em suma, sdo trés os elementos intrinsecos ao plano
da existéncia do Contrato de Trabalho ou, utilizando-se a doutrina de
Pontes de Miranda, os elementos que levam a suficiéncia do suporte
fatico: a) consentimento negocial; b) objeto; ¢) forma”

(DALLEGRAVE NETO, 1998, p. 153-154.).
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Alega, ainda, o mencionado autor que esses trés elementos
nio existem de forma separada, ou seja, nio se pode falar em
consentimento negocial das partes sem um conteudo (objeto) e uma
maneira (forma) de expressio. Um ¢ decorrente do outro e todos sio
indissoluveis. Sdo, portanto, elementos minimos de existéncia do
negocio juridico. Uma vez existente a relacio juridica, devese
pesquisar se a mesma ¢ valida ou ndo. Em outras palavras, agora, deve-
se verificar se a relacdo juridica foi constituida a luz do que prescrevem
as regras de direito material pertinentes ao caso concreto. Trata-se,
pois, do plano de validade do contrato de emprego, relacionado a
teoria das nulidades. Realmente, “se o negdcio for considerado nulo
ou anuldvel, isto sera problema do plano da validade e nio mais da
existéncia. Logo, estd dentro do plano da validade toda discussio
acerca dos chamados elementos essenciais do contrato - art. 104 do
Novo CC: capacidade dos agentes, licitude do objeto e da forma além

dos vicios de consentimentos previstos nos arts. 171 do Novo CCB”
(DALLEGRAVE NETO, 2002, p. 135).
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Por outro lado, jamais se deve confundir, tecnicamente, a
invalidade com a ineficacia do negécio juridico. Acerca do plano da
eficicia, por ser importantissimo para a conclusio deste artigo, fazse
necessario observar mais uma vez, integralmente, as licdes de José
Affonso Dallegrave Neto: “E erroneo definir nulidade com a falta de
idoneidade para produzir efeitos juridicos. Tanto é assim que existe o
nulo eficaz e o nulo ineficaz. Em Direito civil, via de regra o contrato
nulo importa auséncia de efeitos juridicos: o nulo é geralmente
ineficaz. Contudo na seara contratual trabalhista isto se inverte: o nulo
em regra é eficaz. Exemplo disto é o caso do contrato de trabalho
envolvendo agente absolutamente incapaz. Ainda que nulo, o contrato
ira produzir os efeitos juridicos pactuados pelas partes. Dizse eficaz o
negocio juridico que produz os efeitos visados pelas partes e
autorizados pela lei; ¢ a aptidio do contrato, existente e valido, para
que produza efeitos juridicos. Parcial ¢ a eficicia que alcanca parte dos
efeitos colimados pelas partes e total se atingidos todos os efeitos
buscados. Finalmente, sera ineficaz o contrato que nido produziu
qualquer dos efeitos anelados pelos contratantes. Outra distincio
importante é a de que a ineficdcia do negdcio juridico nio se confunde
com falta de conseqiiéncias juridicas. Para esclarecer o que se estd a
dizer trazse a seguinte distincdo: a) contrato nulo com eficicia; b)
contrato nulo ineficaz, porém com conseqiiéncias juridicas. No
primeiro caso, tem-se como exemplo o contrato de trabalho do
servidor publico celetista que ingressou sem prestar o necessario
concurso publico exigido publico exigido pelo art. 37, 1I, da CF. A
nulidade absoluta neste caso, art. 166, V, do Novo CC, ensejara a
ineficicia do contrato, contudo, nem por isso ele deixara de ter
conseqiiéncias juridicas: o obreiro tera direito a indenizacdo por
perdas e danos, nos termos dos arts. 182 e 927 do Novo CCB. Para a
segunda situacio, cite-se o exemplo do contrato celebrado por menor
de dezesseis anos. A nulidade do contrato (art. 145, I, do CC), neste
caso, ndo lhe retira a eficdcia: mesmo nulo o contrato produzira todos
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os efeitos juridicos desejados pelas partes. Em suma, ha diferenca
entre eficdcia e conseqiiéncia juridica. Contrato eficaz é aquele que
produz, de forma parcial ou integral, efeitos juridicos proprios,
desejados pelas partes. Contrato com conseqiiéncias juridicas ¢ aquele
que mesmo ineficaz produz determinados efeitos improprios, diversos
dos desejados pelas partes. O plano da eficicia dos contratos esta
geralmente relacionado com a presenca de condigdes ou termos
facultativamente avencados pelas partes. Urge frisar que as licoes até
aqui vistas traduzem a regra geral: negocio juridico existente, valido e
eficaz. Esta regra geral, contudo, comporta excecoes. H4 casos em que
o contrato é: a) existente, valido e ineficaz - ex.: contrato de trabalho
existente de forma valida, todavia, com cldusula suspensiva ou termo
final; b) existente, invalido e eficaz - ex.: contrato de trabalho
inquinado de vicio de consentimento, porem sem iniciativa de
anulacio pela parte interessada; c) existente, invalido e ineficaz - ex.:
contrato nulo em face da ilicitude penal de seu objeto e,
conseqiientemente, ineficaz” (DALLEGRAVE NETO, 2002, p. 135-
137).

3.5 - A teoria das nulidades do contrato de em prego e a
“res cisdo” como modalidade de term inacdo do vinculo

Assim, analisada a plenitude estrutural do contrato de
emprego, resta, agora, verificar os seus elementos juridico-formais,
bem como os respectivos reflexos na teoria das nulidades.
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Assim, como se sabe, a guisa de reprise, o fendmeno sécio-
juridico da relacio de emprego emerge apenas se reunidos os seus
cinco pressupostos faticojuridicos constitutivos: prestacio de trabalho
por pessoa fisica a outrem, com pessoalidade, nido-eventualidade,
onerosidade e sob subordinacio. Cabe ao operador juridico,
entretanto, examinar se o Direito do Trabalho confere efetiva validade
a essa relacio empregaticia surgida. Ingressa o operador, assim, na
andlise dos elementos juridico-formais, essenciais, do contrato de
emprego. Trata-se de elementos cuja higidez e regularidade juridicas
sdo essenciais para que o Direito autorize a producio de plenos efeitos
a relacdo oriunda do mundo dos fatos sociais.

Do ponto de vista comparativo, pode-se afirmar que a pesquisa
sobre os elementos fitico-juridicos do respectivo contrato empregaticio
permite responder a pergunta sobre a existéncia ou nio de contrato de
emprego No caso concreto, a0 passo que a pesquisa sobre os elementos
juridico-formais do respectivo contrato de emprego permite responder
a pergunta sobre a validade (ou nio) e extensio de efeitos juridicos
daquela relacio configurada entre as partes. Na mesma linha
comparativa, pode-se ainda aduzir que, enquanto os elementos fatico-
juridicos constituem dados do mundo fenomenoldgico (fatico ou
ideal), que existem independentemente do fendmeno que irdo
compor, enquanto que os elementos juridico-formais constituem
construcdes tedricas e normativas efetuadas pelo Direito, cuja presenca
passa a ser considerada relevante a validez juridica do préprio
fendmeno a que se integram. Registre-se, de logo, que as repercussoes
juridicas da falta ou irregularidade concernente aos elementos
essenciais do contrato pertencem ao estudo da teoria das nulidades
(DELGADO, 2002).

Nesse contexto, sio elementos juridico-formais essenciais do
contrato de emprego: 1) capacidade das partes contratantes; 2) licitude do
objeto; 3) observdancia da forma prescrita em lei; 4) higidez na manifestacdo
de vontade.
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Como se percebe, a form a constitui elemento juridico-formal
da relacio de emprego. A sua auséncia acarreta, via de regra, a
nulidade do respectivo contrato. Na temdtica em tela, se o
trabalhador, na condicio técnicajuridica de empregado, prestou
servicos 2 Administracio Publica sem observar a forma especial exigida
pela Constituicdo Federal, qual seja, a prestacio de concurso publico,
o respectivo contrato deve ser declarado, pelo juizo competente, como
nulo. Entretanto, como ja se falou, o contrato sera considerado nulo
ap6s o ultimo dia trabalhado pelo obreiro, ou seja, com efeitos “ex
nunc”. Trata-se de nulidade, mas com eficacia ou efeitos juridicos, isto
é, até o ultimo dia de trabalho, sio devidos, ao empregado, todos os
direitos trabalhistas compativeis com esta forma, nulidade, de
dissolucio da relacio de emprego. Portanto, jamais se pode confundir
a rescisdo com a despedida sem justa causa com modalidades de
terminacio do contrato de emprego.

De fato, tecnicamente, tratase de dissolucio do vinculo de
emprego por “rescisdo”, ou seja, por causa de uma nulidade imanente a
essa relacio juridica. O respectivo contrato sd nio surtird efeitos
juridicos apés o ultimo dia de trabalho, entretanto, antes deste, surtira
todos os efeitos compativeis com a ja falada modalidade “rescisiao” de
dissolucdo do vinculo. O divisor de aguas com relacido aos efeitos
juridicos do contrato ¢ a sentenca judicial que decreta a nulidade do
mesmo.

Assim, segundo entendemos, ¢ importante salientar o
seguinte:

1) se for o caso de prestacio de servicos, mediante a
observincia de todos os pressupostos fiticojuridicos da relacio de
emprego com a Administracio Publica, existird contrato de emprego
até o ultimo dia de trabalho;

2) até essa data, o contrato produziu todos os efeitos
trabalhistas, ou seja, o empregado adquiriu todos os direitos
decorrentes dessa relacio de emprego, prestigiando-se, assim, o
principio constitucional da valorizacio do trabalho humano;
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3) apos o ultimo dia de trabalho, o referido contrato, “ope
judicis”, ¢é considerado nulo, com efeitos “ex nunc”, por
inobservancia da exigéncia constitucional da realizacio de concurso
publico (artigo 37, inciso II);

4) ao empregado, portanto, obviamente se for o caso, serdo
devidos todos os direitos decorrentes dessa rescisio contratual (por
motivo de nulidade) e, por isso, serdo indevidas as verbas decorrentes
de uma eventual despedida sem justa causa, por exemplo, por se tratar
de modalidade diferente de dissolucdo do vinculo de emprego.

Veja, neste particular, a magistral licio do eminente Professor
e Juiz do Trabalho em Minas Gerais, Mauricio Godinho Delgado: “Nesse
quadro, a unica leitura habil a conferir eficdcia e coeréncia ao
conjunto dos textos constitucionais (tanto os que proibem ao
administrador e aos cidaddos o ingresso no aparelho de Estado sem
concurso publico, como os que insistentemente elegem o respeito ao
trabalho como um dos valores essenciais da ordem econdmica, social e
juridica brasileiras) ¢ aplicar a teoria justrabalhista das nulidades quanto
ao periodo de efetiva prestacio de servicos, tendo-se, porém, como
anulado o pacto em virtude da inobservancia a formalidade essencial
do concurso. Em conseqiiéncia, manterse-iam todas verbas
contratuais trabalhistas ao longo da prestacio laboral, negando-se,
porém, o direito as verbas rescisérias proprias a dispensa injusta (aviso
prévio, 40% sobre FGTS e seguro-desemprego), dado que o pacto terd
(ou teria) sido anulado de oficio (extincio por nulidade e ndo por
dispensa injusta)” (DELGADOQO, 2002, p. 498. Sem grifos no original).

Ai esti, pois, a opinido de um dos maiores expoentes do
Direito do Trabalho atual, exatamente no sentido aqui defendido.
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Portanto, enfatizamos novamente que nio se pode confundir a
“rescisao”, como modalidade de terminacio do contrato de emprego,
com a ‘“despedida, sem justa causa’. Os efeitos juridicos,
indiscutivelmente, sio diversos. Repetindo: a “rescisiao”, tecnicamente,
¢ a modalidade de dissolucdo, isto ¢, forma de cessacio anormal, do
contrato de emprego, por motivo de nulidade, que, no caso em apreco,
decorre da auséncia de prestacio de concurso publico. Assim, fazse
mister, de logo, que o jurisdicionado perceba que “rescisio” ¢ uma
coisa e “despedida sem justa causa” é outra coisa diversa. Sdo, pois,
formas distintas de dissolucao do contrato de emprego.
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Para finalizar essa questdo, e para arrematar a compreensio da
matéria, algumas palavras acerca das peculiaridades da teoria das
nulidades no direito do Trabalho: o ato nulo, no Direito Civil, via de
regra, nio produz efeitos juridicos, ao passo que no Direito do
Trabalho, como ¢ sabido, o entendimento é totalmente diverso. Aqui
vigora, em contrapartida, como regra geral, o critério da
irretroatividade da nulidade decretada e a regra “ex nunc” da
decretacio judicial da nulidade percebida. Como afirma Mauricio
Godinho Delgado: “verificada a nulidade comprometedora do conjunto
do contrato, este, apenas a partir de entdo, é que devera ser suprimido
do mundo sociojuridico; respeita-se, portanto, a situacio fatico-
juridica ja vivenciada. Segundo a diretriz trabalhista, o contrato tido
como nulo ensejard todos os efeitos juridicos até o instante de
decretacio de nulidade - que terd, desse modo, o conddo apenas de
inviabilizar a producio de novas repercussoes juridicas, em face da
anulacio do pacto viciado”. Afirma, ainda, o citado autor que “essa
diferenciacio da teoria justrabalhista de nulidade em contraponto a
teoria civilista tradicional resulta da conjugacdo de alguns fatores que
despontam com profunda relevincia no cotidiano operacional do
Direito do Trabalho. Em primeiro lugar, a circunstincia de que se
torna inviavel, faticamente, apds concretizada a prestacio efetiva do
trabalho, o reposicionamento pleno das partes a situac¢io anterior ao
contrato nulo: o trabalho ja foi prestado, e seu valor transferido, com
apropriacio completa pelo tomador de servicos. Em segundo lugar, o
fato de a transferéncia e apropriacio do trabalho em beneficio do
tomador cria uma situacio econdmica consumada de franco
desequilibrio entre as partes, que apenas pode ser corrigida - mesmo
que parcialmente - com reconhecimento dos direitos trabalhistas ao
prestador. Ou seja, o reconhecimento de direitos trabalhistas ao
obreiro prestador de servicos é a contrapartida inevitavel da prestacio
laborativa ja consumada. Em terceiro lugar, a conviccio de existir a
prevaléncia incontestavel conferida pela ordem juridica em seu
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conjunto (inclusive a Constituicio da Republica) ao valor-trabalho e aos
direitos trabalhistas” (DELGADQO, 2002, p. 495-496. Sem grifos no
original).

No caso em tela, é imperioso notar que “a norma
constitucional que nulifica a contratacio de servidor e empregado sem
concurso ndo estabelece as conseqiiéncias desta nulidade, de modo
que nio pode ser aproveitada por quem lhe deu causa. Se o trabalho
foi prestado e nio ha como se restituir ao status quo ante, as verbas
salariais devem ser pagas, evitando o enriquecimento ilicito do

empregador”.

B TRT-PR-RO-13118/2001-Ac6rdao-03063/2003 - 32 T - Relator: EXMO Juiz
ROBERTO DALA BARBA - DJPr 07/02/2003.
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No nosso entendimento, é inadmissivel a Administracio
Publica contratar pessoal sem a observincia da exigéncia
constitucional de prestacio de concurso publico e, posteriormente, de
forma descarada, vir a juizo invocar, em seu exclusivo beneficio, a
propria torpeza, locupletando-se, ilicitamente, da forca de trabalho
daqueles que, humildemente, serviram-lhe. Trata-se de ato ilicito por
parte da Administracio Puablica por violacio ao principio da boa-fé',
fato que atrai a incidéncia do artigo 187 do Codigo Civil,
subsidiariamente aplicado ao Direito do Trabalho (artigo 8° da CLT).
Realmente, observe que a Administracio Publica admite a prestacio
dos servicos durante um prazo razoavel de tempo, beneficiando-se,
como toda certeza, da forca de trabalho do obreiro enquanto lhe
interessava, tudo isso sem questionar a auséncia de submissdo a prévio
concurso puiblico, e depois vem a juizo negar a prerrogativa juridica deste
a qualquer direito trabalhista alcado a0 minimo nivel de dignidade
humana. Tratase, indiscutivelmente, de conduta atentatéria ao
principio constitucional da boafé e, com efeito, por forca do novel
artigo 187 do Codigo Civil (artigo 8° da CLT), de ato ilicito. No caso,
aplica-se a principio da impessoalidade, aplicando-se as devidas
penalidades as autoridades responsiveis por esses atos administrativos
viciados (contratacdo irregular) e, portanto, ilegais, para nao dizer
inconstitucionais.

' Segundo Eduardo Milléo Baracat, Juiz do Trabalho na 92 Regido (PR), “A boa-fé
objetiva ¢ um dever de conduta dos contratantes, fundados na confianca,
colaboracio, honestidade, lealdade, de acordo com determinados padrdes -
modelo de conduta social, arquétipo juridico que deverd ser apreciado
subjetivamente, conforme a realidade concreta, e ‘principalmente na
consideracio para com os interesses do ‘alter’, visto como um membro do
conjunto social que ¢é juridicamente tutelado” (BARACAT, 2003, p. 51).
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Finalmente, ndo se pode esquecer que a Administracio
Publica possui regime juridico diferenciado no que toca a sua
responsabilizacio civil (artigo 37, § 6°, da Constituicio da Republica),
o que nio deixa de ser mais um argumento para o entendimento
defendido neste modesto artigo.

4 - Conclusdo

Portanto, apos a abordagem acima, concluimos no sentido de
que ¢ juridicamente razoavel afirmar que o Enunciado n°® 363 do TST
¢ inconstitucional” e, por conseqiéncia, a despeito de ter havido
contratacio sem concurso publico, a relacio de emprego com a
Administracio publica produz efeitos juridicos inerentes a ‘“res cisdo”
como modalidade de dissolucio da mesma. Os direitos relacionados a
uma eventual alegacio de despedida sem justa causa, como, por exemplo,
o aviso prévio indenizado, a multa de 40% do FGTS, a eventual
estabilidade do agente publico, bem como a indenizacio substitutiva
do seguro desemprego, devem ser, de plano, indeferidos.

O pagamento dos valores relativos aos depositos fundidrios
devidos durante todo o contrato, caso nio tenham sido efetuados, por
forca do novel artigo 19-A da Lei n° 8.036/90, ¢ devido ao
trabalhador, na razio de 8% sobre a remuneracio mensal.
Entendemos, ainda, que os direitos relacionados as férias, aos 13°
salarios, ao regime de sobrejornada, bem como ao trabalho realizado
em ambiente insalubre e perigoso, também sio devidos ao
trabalhador. Da mesma forma, entendemos que o registro em CTPS
também ¢ devido pela Administracio Publica em relacio ao
trabalhador, notadamente para que este tenha aquela relacio juridica
no seu histdrico profissional e goze dos efeitos dai decorrentes.

5 Infelizmente, se aprovada na reforma constitucional do Poder Judiciario a
implantacio da sumula vinculante, por se tratar de questio envolvendo a
Administracao Publica, tal Enunciado tera forca obrigatéria no seu cumprimento
pelos Juizes do trabalho de todo o pais. O presente artigo, ainda que de forma
modesta, pretende contribuir para que isso, de fato, nao ocorra.
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E imperioso observar, ainda, que essa interpretacio estd em
consonincia com o principio norteador do Direito do Trabalho, que ¢
o principio da protecdo do trabalhador. Fernando Hoffman, eminente Juiz
do Trabalho no Parand, em sua dissertacio de mestrado na UFPR,
preleciona que “o principio protetor deve ser aplicado segundo a
dignidade do trabalhador que, como ser humano e dependente
unicamente de sua forca de trabalho para sobreviver, deve ter
assegurada condicdes justas de trabalho e ser visto como sujeito-fim e
nio o objeto-meio do desenvolvimento. Nio basta assegurar as meras
liberdade e autonomia contratuais, eis que a dignidade da pessoa
humana, como fundamento do Estado Democratico de Direito, exige
condicdes minimas de existéncia, ‘uma existéncia digna conforme os
ditames da justica social como fim da ordem econdomica’
(HOFFMAN, 2003, p. 62.).

Por fim, antes mesmo do trdnsito em julgado da decisio de
primeiro grau, entendemos que o Juiz do Trabalho, diante dos fortes
indicios de pratica de atos que importem em improbidade
administrativa (contratacio de pessoal sem concurso publico), ante a
possibilidade de incidéncia do prazo prescricional, tal como previsto na lei °
8.429/92, deve expedir, imediatamente, oficios aos representantes do
Ministério Puablico Estadual e Federal do Trabalho, bem como do
Tribunal de Contas do Estado respectivo, informando-os acerca dos
termos desta sentenca, a fim de que, se entenderem necessério, tomem
as providéncias eventualmente cabiveis.
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