EDITORA DAMASIO DE JESUS

Um noevo conceito de
editora juridica

As obras da Editora Damdsio de
Jesus {EDJ) figuram no meio editorial
como referéneia aos futuros operadores
do Direito, aos aspirantes as carreiras
juridicas de todo o Pais e aos profis-
sionais que buscam atualizagéio.

A Editora Damasio de Jesus
originou-se da Edigdes Paloma, cujas
publicacGes obtiveram, desde o inicio,
grande aceitacdo no meio juridico, o
que ocasionou 0 aumento expressivo da
demanda por suas obras. Essa nova
realidade gerou a necessidade de
aprofundamento dos temas abordados,
de atualizagBes constantes, além da
criagdo de um novo projeto gréafico, a
fim de propiciar ao piblico uma leitura
agradavel.

Assim nasceu a Editora Damésio de
Jesus, um novo conceito de editora
juridica, atenta a todas as nuancas do
ordenamento juridico. Os livros
englobam diversas areas do Direito ¢
exercem papel fundamental tanto no
processo de aprendizagem quanto na
ampliacdo dos conhecimentos
adquiridos, pois s@o didaticamente
elaborados para facilitar a compreens&o
das informag0es ¢ ajudar na fixacio dos
contetdos.

O publico leitor ¢ o grande
contemplado, 14 que tem A& sua
disposi¢io obras de qualidade
comprovada. Para conhecer os titulos
disponiveis, consulte as paginas finais
deste exemplar ou visite nosso sife
{(www.editoradamasio.com.br). Se
preferir, entre em contato com a Editora
Damsésio de Jesus pelo telefone (11)
3346-4610.

GUILHERME GUIMARAES FELICIANO

TOPICOS AVANCADOS DE DIREITO
MATERIAL DO TRABALHO

VOL. 1
ATUALIDADES FORENSES

Contratos de trabalho com a Administracio — nulidades —
efeitos positivos do contrato nulo

Reflexos do Cadigo Civil de 2002 no Direito do Trabalho
Meio ambiente do trabalho
Cooperativas de trabalho — tipos fraudulentos e tipos legitimos




© 2006 by Guitherme Guimardes Feliciano

Direitos de edicio da obra em Lingua Portuguesa cm todo o mundo adquiridos
pela Editora Damdsio de Jesus Ltda. Todos os direitos reservados. b

sangdes civis cabivels.

Editora Damdsio de Jesus Ltda., uma empresa
do Complexo Juridico Damdsio de Jesus.

Praga Almeida Jinior, 72— Liherdade - CEPQL510-010
Sio Paulo — SP—Teb.: (11)3346-4610 - Fax: (11) 3277-5979
E-mail: editoradamasio @damasic.com.br
wwiw.editoradarmasio.com.br

Conselho Editorial’ Editor
Damiésio de Jesus (Presidente) Damdsio de Jesus

Vitor Frederico Kiimpel Projete Grifice de Capa

Luiz Antdnio de Souza H2 Comunicagio
¢o Nigro Mazzilli -
[_;LLO N J(IJ N(I; ti Imagem de Capa
oagquim de Castro
Kl as Adam Brokes

Pedro Vidal Neto

Wander Garcia [rapresso no Brasil

Printed in Brazil

e

oy

3492  Feliciano, Guilherme Guimaries.
F314t Tépicos avangados de direito material do trabalho:
atualidades forenses / Guitherme Guimardes Feliciano. Sdo
Pauilo - Bd. Damdsio de Jesus, 2006,
'S

o T S

ISBN 85-7693-025-C

f Titulo. 1. Titulo: Atualidades forenses.

=N W S S = W

=R

Biblioteciria responsavel: Cinara Oliveira Nunes — CRB 6/2207

helw!

terminantemente proibida a reprodugiio total ou parcial desta obra, por qualquer
MEeio OU Processo, SEm il eXpressa awtonzagio do autor. A violagiio dos direites
autorais caracteriza crime descrito na legislagio em vigor, sem prejuize das

Ao Creador Todo-Poderoso, que do rada crecu e animou o Universo
emprestando aos seus rebentos a inteligéneia para, 4 sua imagem ¢
semelhanca, criarem a Arte, a Ciénciz e a Filosoha.

A Sebastido, Regina ¢ Gabriel.

A Maria Claudia Teixeira de Angelis, fada-feiticeira que tomou de
assalto o meu coragfo.




1. CONTRATOS NULOS E EMPREGADOR PUBLICO

Novas reflexdes sobre a contrata¢io do
servidor piiblico sem prévia aprovacdo em
concurse — por uma abordagem & luz da
teoria das nulidades

1. INTRODUCAO

Retoma-se, com a presente obra, um tema recarrente em Direito do
Trabalho: a teoria das nulidades no Direito Material do Trabatho e os
efeitos das nutidades nos contratos individuais do trabalho -
particularmente nos contratos de servidores publicos admitidos sem
prévia aprovagdo em concirso piblico. Quanto aos efeitos das nulidades
dos contratos coletivos de trabalbo (compreendendo-se af os acordos
coletivos de trabalho, as convengdes coletivas de trabalho e os contratos
coletivos de trabalhe stricto sensu), reservame-nos a oportunidade de
desenvolver o tema em outro livro, gue ulleriormente vird a lume.

Desde logo, diga-se que esta andlise estd adstrita as contratacdes de
servidores celetistas consumadas apds 5 de outubre de 1988, sem a
formalidade do concurso piblico de provas ou de provas e titulos. Isso
porque, em relaglo aos celetistas contratados para o servigo publico antes
da promulgacio da Canstituicio da Repiiblica Federativa do Brasil (1988),
a jurisprudéncia iterativa dos Regionais e do TST (veja, por todos, 4. T.,
RR n. 162.496/95.4, Ac. n. 3.08%/97, Ministra Cnéa Moreira) tem declarado
a legalidade dos respectivos vinculos, a despeito do teor do art. 19, § 1.°, do
ADCT. A ratio juris desses julgados € que a Constituigio anterior (67/69)
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somente exigia a aprovagio em concurse publico para os ocupantes de
cargos priblicos (estatutdirios), ndo para os ocupantes de empregos
piiblicos (celetistas). Embora tenhamos ligeira discordancia quanto a esse
diagndstico, ater-nos-emos, doravante, ao problema mais si gntficativo, que
diz com 0s empregados piiblicos admitidos sem concurso sob a égide da
Constitui¢io de 1988,

A matéria em testilha foi pacificada, em larga medida, pela Segdo de
Dissidios Individuais do col. TST e depois pelo préprio Tribunal Pleno,
Originalmente, por meio da OJ n. 85, firmou-se a seguinte mnteligéneia:

Contrato nulo. Efeitos. Devido apenas o equivalente aos saldrios
dos dias trabalhados, A contratagio do servidor pdblico, apds a
CF/38, sem prévia aprovagiio em concurso pablico, encontra ébice
ne art. 37, 11, da CF/88, sendo nula de pleno diveito, niio gerando
nenhum efeito trabaihista, salvo quanio ao pagamento do
equivalente aos saldrios dos dias efetivamente rabalhados.

Essa inteligéncia consolidou-se na Simula n. 363 do col. TST, sem
qualquer acréscimo, nos terrnos da redagio dada pela Resolugao n. 97/2000
(DJU de 18.9.2000, republicada no DJU de 13.10.2000 e depois no DJU
de 10.11.2000). Eis a sua redagfo original:

Contrato nulo. Efeitos. A contratagio <e servidor pdblico, apés a
Constituicio de 1988, sem prévia aprovagio em concurso publico,
encontra Ghice no sew art. 37, If, e § 2%, somente conlerindo-lhe
direito a0 pagamento dos dias efetivamente trabathados segundo
a countraprestaciio pactuada.

Ulteriormente, em face de grossa casuistica de ensejos em que o
empregador piblico, aliando a improbidade administrativa a precarizagio
do trabalho. contratava servidores sem concurso pliblico e no thes garantia
sequer o saldrio minimo legal (fato recorrente em algumas redes municipais
de ensino publico de Estados mais pobres da Federagdo), o TST madificou
a redacdio original da Stimula n. 363, garantindo a0 empregado piiblico
irregularmente contratado uma contrapresiagdo minima, consoante
redacio dada pela Resolugdo n. 11172002 (DJU de 11.4.2002). In verbis:
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Couirato nulo. Efeltos. A contratagdo de servidor piblico, apds a
Constituicio de 1988, sem prévia aprovagiio em concurso pablico,
encontra obice no seu art. 37, TL e § 2.°, somente conferindo-lhe
direite 2o pagamento da contraprestagio pactuada, em relacio ao
ntmero de horas trabathadas, respeitado o salario-minimo/hora.

Mais recentemenlte, por ocasido da revisio geral da entdo chamada
Sumula de Enunciades (Resoluciio Administrativa r. 121, de 28 de outubro
de 2003, publicada no DJU/ de 19.11.2003 e republicadanc DJU de 21.11.2003),
o Pleno do TST deu nova redagiic & Stmula n. 363 {a guarta, desde a
ediciio da OJ n. 85), dessa feita para abrunger, no texto sumular, o que
estava consagrado pelo Direito Positivo — mais especificamente pelo
art. 19-A, caput, da Lei n, 8.036/90, na redacio da Med. Prov. n. 2.164-43,
de 24 de agosto de 2001, In verbis:

E devido o depésito do FGTS na conta vinculada do trabathador
cujo contrato de trabaiho scja declarado nulo nas hipdleses
previstas no arl. 37, § 2.° da Constitwigio Federal, quando mantido
o direito ao salario.

A citada Resolucio n. 121/2003 ado apenas revisou, mas tambeém
restaurou, ratificou ou cancelou diversos enunciados, além de especificar
os que permaneceram na situagiio de cancelados (caso, e.g., da Simula
n. 88). Com a sua publica¢do, a Stmula n. 363 passou a ter a seguinte
redagio:

Contrato nulo. Efeitos. A contratagio de servidor piblico, apos a
CF/1988, sem prévia aprovaciio em concurso piblico, encontra dbice
no respectivo art. 37, 1l e § 2.°, somente the conferindo direito ao
pagamento da contraprestagio pactuada, em relagko ao nimero de
horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salidrio minimo, ¢
dos valores referentes aos depdsitos do FGTS.

Isso vale, inclusive, para 0s casos em que o concurso piblico seja
posteriormente anulado, seja por ato da prépria Administragio, seja por
decisdo judicial que o declarar ofensivo & let ou a Constituicdo {assim, por
exemplo, nos “certames simplificados™ que se limitam ao julgamento de
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titulos — ndo raro previstos em leis orgénicas municipais, contrariando a
norma do art, 37, I1, da CF. e, no Estado de S3o Paulo, anorma do art. 115,
11, da CE). O TST ndo distingue, portanto, 0s ¢asos nos quais o empregado
piblico ingressa de boa-fé (o que se dd, amidide, nos supostos de Concursos
piblicos anulados) dos casos em que ha favorecimento dofoso ou ma-fé.
Confira-se, a propésito, o teor da recente O n. 128 da SPI1-11 do col. TST,
de 9 de dezembro de 2003. In verbis:

Acido resciséria. Concurso piblico anulado posteriormente.
Aplicagso do Enunciado n. 363 do TST (DJ9.12.2003 - parzigrqfo
dnico do art. 168 do Regimento Interno do TST). O certame publico
posteriormente anulado equivale & contratagio reaiizada_se_m a
observancia da exigéncia contida no art. 37, 1, da Constituigio
Federal de 1988, Assim sendo, aplicam-se & hipdtese os efeitos
previstos no Eaunciado n. 363 do TST.

Nota-se, pois, a constante evolugio da matéria em sede pretoriana,
ainda timidamente refletida na evolugio dos préprios textos sumulares.
Com efeito, malgrado o entendimento predominante em doutrina e
jurisprudéncia, e com a devida vénia aos tluminares do ¢. TST, entendemos
que a vexata quaestio estd a merecer novas dimensdes, seja e face da
Teoria Geral do Direito do Trabalho, seja & mercé da realidade amitde
inferida dos feitos forenses.

Nesses termos, ousando divergir da douta orientacio do TST,
reputamo-la desacertada, se ndo por outras, pelas razdes que se seguem.

1. E impréprio afirmar que a contratagiio de servidor piblico sem
prévia aprovagiio em concurso plblico “ndo gera nenhum efeito t:'a.balhista”,
como fazia a QJ 0. 85, quando se reconhece, no mesmo preceito, gue o
servidor faz jus ao equivalente salarial dos dias trabalhados. Ora, saldrio
¢, por definigdo,

a totalidade das percepcdes ccondmicas dos trabalbadores,
qualquer que seja a forma ou meio de pagamento, quer retribuam o
trabalho efetivo, os perfodos de interrupgio do contrato e 08
descansos computdveis na jomada de trabatho {(NASCIMENTOQ,
2002, p. 451);

ouw, A luz da teoria da contraprestatividade, “é a contraprestagiio do trabalho
na troca que o empregado faz com o empregader, fornecendo asua atividade
e dele recebendo a remuneragio correspondente” (NASCIMENTO, 2002,
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p. 449, grifo nosso), togo, somente hé saldrio proprio sensu, que ¢ tipico
efeito trabalhista, se houver contrato de emprego apto a repercutir na
esfera dos direitos subjetivos do empregada’.

Com isso atinou o TST na edicdo da Stimula n. 363, uma ver que
eliminou a expressao original (“ndo gera nenhum efeito trabalhista™) e a
substitulu por outra tecnicamente mais adequada (“encontra éhice no seu
art. 37. 1, e § 2.7 da CF). De todo modo, o texto sumular revela, com
clareza meridiana, que os contratos de trabatho nulos por inohservincia
das formalidades do art. 37. 11, da CF geram efeitos trabalhistas — dentre
0s quais rés sdo reconhecidos pelo col. TST: o direito aos saldrios,
proporcional a0 numero de horas trabathadas (preservando o cardter
sinalagmatice do contrato); a garantia do saldrio minimo legal, como
prote¢iio ao nicleo indisponivel de dignidade da pessoa trabalhadora (uf
art. 7.7, IV, da CF); e o préprio FGTS incidente sobre agueles saldrios (a
reboque do art. 19-A da Lei n. 8.036/90).

2% Se assim nos parece, nio € coerente ou razodvel reconhecer a
ocorréncia de glguns efeitos trabalhistas e repudiar outros, sem uma
criteriologia definida, Uma vez que o contrato de trabalho, embora eivado
de nulidade, conformott-se e desenvolveu-se sem objecoes administrativas,
deve o empregador piblico disponibilizar todos os consectdrios pecunidrios
desse contrato. Suprimindo qualquer deles — e ndo apenas os saldrios —
haveria, in tese, enriquecimento sem causa (que &, afinal, a ratio juris da
O n. 85 e da Sdmula n. 363).

3.%) Nessa trilha, alvitramos que, na hipdtese em comento, caberd em
regra a Administragao Pdblica, como a qualquer outro empregador, arcar

Nesse sentido. a contrario sensic “Ente piblico. Contratagiio declarada nuia. Efeito Ex
Tune. Indevido saldrio. O salirio € a paga devida ao empregado pelo empregador como
contraprestagdo do sew trabalho, Sendo absolutamente nula a contratagio. em face da
vilneraglio ac art. 37, e § 2.°, da Constitvigiio Federal. inexiste empregado, empregador
e, multo menos, trabatho em sentido estrito ¢ legal, Porisso. adecretagiio da nulidade da
contratagdio feita por ente piblico tem efelto ex tunc, nae sendo devidas quaisguer
verbas de cunho trabalhista. mclusive os saldrios. Recurso de Revista conhecido ¢
provido. Determinada a remessa de cdpias ao Ministério Publico e a0 Tribunal de
Contas Estaduais™ (TST, 52T, RR n. 201338/95.4, Ac. n. 2272/97, rel. Min. Armando
de Brito. grifo nosso). Com efeito. o ogica impde, iir cosie. que se reconhecam ao
contrato de trabatho nulo todes o seus efeitos peculiares ou que ndo se reconhega
nenium,
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com todos os titulos pecunidrios decorrentes do pacto laboral, sem
excegles, reservando-se-lthe o direito de se ressarcir perante o
admiristrador que violou os ditames constitucionais e legais e ensejou,
com isso, a sangria indevida dos cofres publicos {urart. 12, I, da Lei
n. 8.429/92).

Para tanto conchuir, porém, hi um exercicio analitico a ser desenvolvido.
Voild.

2. TEORIA DAS NULIDADES - NULIDADES NO DIREITO
CIVIL -~ PRIMEIRAS CONSIDERACOES SOBRE AS
NULIDADES NO DIREITO DO TRABALHO

O tema das nulidades, repleto de celeumas desde seus primdrdios,
originou um cabedal tdo especifico de teses e postulados que hodiernamente
os doutrinadores se referem a uma teoria das nulidudes. O CC/16
desenvolvia o assunto em seus arts. 145 a 138, estabelecendo a summa
divisio entre atos nulos e anuldyveis. Atuahmente. esse regramento consta
dos arts. 166 a 184 do CC2002, Nidos sio, nos termos do art. 166 do CC/2002,
0s atos juridicos praticados por pessoas absolutamente incapazes (art. 3.°, 1
a [, do CC/2002}: aqueles cujo objeto € ilicito, impossivel ou
mdetermindvel; aqueles cujos motivos deferminantes, comuns a ambas as
partes, forem tlicitos (sem correspondéncia no CC/16); agueles que ndo
revestem a forma prescrita em lei, conforme art. 130 do CC/16 (sem
correspondéncia ne CC/2002); quando for preterida solenidade que a lei
ou, diga-se, a Constituigdo — considere essencial para a sua vatidade;
aqueles que tiverem por cbjetivo fraudar lel imperativa; aqueles, enfim,
que a lei — ou a Constitui¢iio — taxativamente declarar nulos ou cuja pritica
estiver proibida, sem cominagdo de sangio, Anuddveis, de outra parte,
sdo os atos Juridicos emanados por agente relativamente incapaz e os
etvados por vicios de consentimento (erro, dolo, coagio, lesio e estado de
perigo) ou por vicios soctais (simulaco e fraude), wr art. 171 do CC/2002,

De acordo com esse panorama, exsurgem de imediato as primeiras
consideragdes no campo Juslaboral {abstraidas as adaptagdes que serdo
feitas adiante). O concurso piiblico de tirulos ou de provas e titilos é
sofenidade que a CF (art. 37, II) considera essencial para a validade do
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\to administrativo de admissdo do servidor pidblico (ou investidura,
compreendendo as fases de nomeagio, posse e exercicio do cargo ou
_emprego piblico); assim, a contratagiio de empregado piblico® sem
“aprovagio prévia em concurso tornad nulo o ato de admissdo e, por
conseqiiéncia, o préprio contrato de trabatho (tendo em vista que o defeito
& essencial), por forca do art. 166, V, do CC/2002 (interpretado
extensivamente, uma vez que se reporta apenas i let).

Nio hastasse isso, 0 § 2.7 do art. 37 da CF estatui:

A niio observincia do disposto nos incs. [T e UT implicarz a nulidade
do ato e a punicio da autoridade responsdvel, nos termos da lel
(grifo nosse).

Por conseguinte, 0 ato de admissio e o respectivo contrato sdo também
nudos por expressa previsio constitucional, na esteira do precitado art. 166,
VI, do CC/2002. Nio ha, portanto, como se questionar a circunstdncia
em si mesma: a investidura, viciada pefa nulidade, contamina o contrato de
trabalho de que foi nascedouro, ternando-o nulo ab ovo.

O que se discute, porém, sio os efeitos du circunstancia: a nulidade
poderd engendrar consegiiéncias diversas, condicionadas a modalidade
do vicio identificado (e agui se fala em nulidades absolutas e relativas) efou
i natureza do ato juridico por ela fulminado. Assim € que a teoria das
nulidades comporta adequages nos lindes do Direito do Trabalho, pelo
que os efeitos de uma nulidade, em seara juslaboral, nem sempre

2 Aquestio da nulidade da contratagiio de servidoreys estatuidrios, embora possa seguir
¢ mesmo padrio tedrico eshogado nestas linhas, deve ser deslindada no ambito da
Justica Federal comum, diante da declaragio de inconstitucionalidade da alinea "e™ do
art, 240 da Leinu 8.112/90 (STE ADIn n. 492-1, LTr 56-11/1287), depois revogada pela
Lei n. 9.527/97. Assim, ora 6os atemos 20s servidores regidos pela Consolidagdo das
Leis do Trabalho, que podem ajuizar suas reclamagdes na Justiga do Trabalho, e que sdo
ditos empregades piblicos. CE.. por todos. Celso Anténio Bandeira de Mello (1995,
p. 139-140), in verbis: "Empregos publicos sio nicleos de encargos de trabatho a serem
preenchidos por agentes contratados para desempenhi-los, sob relagiio trabalhista. {...]
Sujeitam-se a uma disciplina juridica que. embora sofra algumes inevitdvels influéncias
advindas da narureza governamenial da contratanre. basicamente. € a que se aplica aos
contratos trabalhistas em gerals portanto. a previsia na Consolidagdo das Leis do
Trabaltho™.
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correspondem aos mesmos eteitos que se verificariam no Ambito juscivilista .

em situagdo andloga. Hssas “adequagdes” — que, a propdsito, sdo apontadas

por toda a doutrina ~ t&m ecos no Direito Positivo, mas deitam raizes na-
principiologia do Direito do Trabalho, regido que é pelo principio da -

protegio’ e pelo principio da primazia da realidade”,

Ademais disso, tanto a lei quanto a Constituicio abrigam, pela via
exegetica, a tese de diversidade relativa dos efeitos das nulidades. E
que a CF dispde sobre a nulidade do ato, mas “nos termos da lei” (art. 37,
§ 2.5 in fine). Ora, se o ato € nulo a priori — e ji o declara o constituinte —,
o que haveria para ser regulado nos termos dalei? A resposta é inarreddvel:
0s efeitos da nulidade, que poderio vartar em face do contexto Jjuridico-

* "0 principio da proteggo se refere ao critério fundamental que orienta o Direito do
Trabatho pois este, ao invés de inspirar-se num propdsito de igualdade, responde ao
objetivo de estabelecer um amparo preferencial a uma das partes: o trabalhador, {...]
Entendemos que este principio se expressa sob nés formas distintas: aYaregra in dubio,
pro operario. Critério que deve wilizar o juiz ou o intérprete para escolher entre vérios
sentidos possiveis de wma norma. aquele que seja mais favordve! ao wabalhador; b)a
regea da norma mais favordvel determina que, ne caso de haver meis de uma norma
aplicdvel. deve-se optar por aquela que scja mais favordvel, ainda que RAo seja a que
corresponda zos critérios de hierarquia das normas; e ¢) aregra da condi¢do mais benéfica.
Cratérie pelo qual a aplicagio de uma nova norma trabalhista nunca deve servir para
diminuir a3 condighes mais favordveis em que se encontrava wm teabalhiador”
(RODRIGUEZ, 1996, p. 28 ¢ 42-43).

* 0 principio da primazia de realidade significa que, em caso de discordancia entre o que
ocorre 14 pritica ¢ o gue emerge de documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia ao
primeiro, isto €. ao que sucede no terreno dos fatos. [...] Com efeito. 20 estudar a
natureza juridica do contrato de trabalho, [De la Cueva] dedica uma boa parte de suz
exposigdo & teoria da relagio de trabalho, gue extrai de Molitor, ¢ que resume, no
essencial, nestes pardgrafos: *Existe, por conseguinte, uma diferenca essencial entre o
contrate de trabatho e os contratos de direito civil. Nestes, a producio dos efeitos
Jjuridicos ¢ a apflcacao do diceito somente dependem do acordo de vontades, enquanto
no de trabatho ¢ necessdrio o cumprimento mesmao da obrigacio contraida: donde se
deduz gue no dircito civil 0 contrato nde estd lizado a seu cumprimento, enquanto no do
trabalho nio fica completo senfio através de sua execugdo’. {...] Numa leitura atenia
desses pardgrafos {...] demonstra que neles se encerram virias idéias afins {..]Aprimeira
é gue para pretuldu a protegdo do Direito do Trabatho nfio basta ¢ contrato, mas
requer-se d prestagdo efetiva de rareft, a qual determing aquele protecdo, ainda que o
contrato seja nulo ou inexistente. Esta é a idéia biisica encerrada na no¢do de relagio de
trabalho™ (RODRIGUEZ. 1996, p. 2{7-219, grifo nosso).
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aetual ¢ acritério do legislador. Os efeitos das nulidades no Direito Civil
estdo reguiados pelo Codigo Civil, ante os preceitos legais acima
‘mencionados. No Direito do Trabatho, porém, ndo hd regras proprias para
4s nufidades materiais® calu-se a Consolidagiio das Leis do Trabalho, cala
se a legislaciio extravagante. E. ndc obstante se recorra ao Direito Privado em
‘caso de omissio da Let Tuitiva, antes desse recurso — e com foros de priondade,
a teor do art. 8.2 da CLT® — deve o itérprete buscar pardmetros no direito
dizer, nos principios gerais de Direito do Trabalho.

" pressuposto’, €
Nerm se diga que, reconthecida a nulidade, o ato seria necessariamente
de nenhum efeito; a premissa € falsa, mesmo no Direito Civil. Veja-se,
coart. 1561 do CC/2002 (art. 221 do CC/16):

C
e.u
o

Embora anuldvel o mesmo nulo, se contrafdo de boa-£é por ambos
os cdnjuges. o casamento, em relacio a estes como aos fithos,

Para as nulidades processiais, hi o regramento do art, 794 usgue art. 798 da CLT,
“As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicoes legals
st contratuais, decidivio, contorme o caso, pela jurisprodéncia. por analogia. por eqitidade
e outros prineipios e normas gerais de direito, principalmente de direito de trabalho. e,
ainda, de acordo com os usos ¢ costuines, o direiio comparado, mas sempre de maneira
que nenhem interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse piblico” (grito
nosso}, Parece-nos que, no caso sob exarme, & de interesse miblico que o Admimstracio
Piiblica, aqual se arvors na condicio de enpregador, respeite todos os direitos trabalhistas
dagueles inadvertidamente contratados sem prévia aprovacio em concurso publico,
como faria qualquer outro empregador, mesmo em sendo nulo o contrato de trabatho;
outra solucdo, porencervar enriquecimento ificito. vulneraria o prineipio da moralidede
achninistrativa (st 37, caprr.da CFyque, arigor, deve ser mais acurada que amoralidade
do cidadio comum. Impende ainda que. com esteio no mesmo principio. (o quanto
no principie da impessoddidade, o administrador improbo ou negligente responda pelo
numerdsio desembolsado pelo Erdrio em prol daquele gue — diga-se, de boa-f¢ —integrou
as fileiras da Administracio sem as solenidades para tanto exigidas.

Sobre o direito pILSSL!pU\{U como substrato principioldgico do diretto posto. ¢f. Eros
Roberto Grau (2002, p. FLG). Ji verbis: "A desestruturagiio do direito formal/moderno
sucederd —isso jd ocorre, em verdade — a estruturagio de um nove direito, Dessa nova
estruturagio — conformada pela consideragiio dos principios juridicos resgimados do
direito pressuposto ~ poderdo inclusive resultar formas [de diveito] inteiramente
inusitadas, sobretudo para quantos. hoje, se Hmitarm a exercer o oficio de expositores do
diveito formal/mioderno”.
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produz todos os efeitos [civis] até o dia da sentenga anulatéria
{grifo nosso).

Com efeito, o inc. V do art. 145 do CC/16 identificava a nulidade
quando a lei taxativamente declarasse o ato nulo ou le negasse efeito
{expressao que o CC/2002 nio reproduziu em seu art. 166, VI, Dessume-
se disso que 0 Cédigo Bevildqua jd reconhecia a possibilidade de o fegislador
tanto declarar nujo o ato. sem maiores minudéncias, quanto de lhe negar,
total ou parciajmente, os efeitos juridicos. Nesse aliimo caso, entende-se
que o ato juridico é nulo porque o legislador estd disciplinando, sem
prolegdmenos, os préprios efeitos da nulidade. No primeiro caso, porem,
o intérprete deve buscar. tanto no préprio texto legal quanto em outros gue
tenham aplicagiio ou nos principios juridicos e hermenéuticos subjacentes,
a extenséo da nulidade quanto aos seus efeitos.

No caso do § 2.° do art. 37, o constituinte origindrio pontificou
simplesmente que a investidura de servidor sem concurso piblico € nuda
(quando poderia ter dito que € “de nenhum efeito”, como fez, e.g., no
art. 231, § 6.2, da CF, acerca dos atos juridicos de ocupagao, dominio e
posse de terras indigenas), atribuindo ao legislador infraconstitucionat a
incumbéncia de circunscrever as projecdes da nulidade pré-declarada.
Omisso o legislador infraconstitucional em sua atividade legiferante —como
é 0 caso — cabe ao Poder Judicidrio decidir a matéria e distinguir, caso a
caso, quais os efeitos dessa malsinada nulidade.

Para que as adaptages ao Direito do Trabalho possam ser
empreendidas com sucesso, porém, urge compreender, por primeiro, 08
efeitos das nulidades no seu ber¢o teorético — o Direito Civil.

Na dic¢iio de Silvio Rodrigues (1989, v. 1, p. 305-322), a nulidade
consiste no “reconhecimento da existéncia de um vicio que impede unr ato
de ter existéncia legal, ou de produzir efeito”™. O autor distingue 0 género
entre nulidades relativas e absolutas {ou, na linguagem de Clovis
Bevitaqua, nulidades ¢ anulabilidades), estabelecendo diferengas quanto
aos efeitos, quanto A pessoa que as pode alegar, quanto a ratificacio e

quanto A prescritibilidade. Quando certo ato juridico vulneraa ordem piiblica,

ou “machuca a idéia de moral social ou de bons costumes”, entao estamos
diante de uma nudidade (absoluta). Se o legislador lenciona. porem, apenas
proteger determinadas pessoas (como o menor puabere Ou 0 que consentin
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mspirado em erro, induzido por dolo, forgado por coacio ou ludibriado por
simulagdo ou fraude), e se entdo nfio ocorre ofensa direta a um interesse
social, € certo que a finalidade da lei € tho-sé a de twutelar a pessoa
especialmente protegida que. afinal, pode ter sido prejudicada. Ao
interessado, nesse caso, dd-se ensancha a que promova a anudagdo do
ato o qual o prejudica, mas a reaco € do prejudicado, ndio da sociedade.
Essas consideragdes de ordem ontoldgica justificam as diferencas que se
seguem.

a) Distingfio quanto aos efeitos: o ato nulo {abselutamente nulo) nio
produz qualquer efeito — guod nullum est, nullum producit effectum —,
enquanto o ato juridico anuldvel {inquinado de nufidade relativa) opera
efeitos normalmente até a data da sentenga que assim o reconhecer e
continuard surtindo efeitos indefinidamente se o interessade niio provocar a
declaraglic de sua ineficdcia (pode, portanto, convalescer, se as pates o
desejarent), Eo que cdecorre, atuaimente, do teor do art, 177 do CC/2002.

b) Distinc@o guanto & pessoa: no que toca & pessoa iddnea alegar a
nulidade, observa-se que o ato anuldvel somente pode ser atacado por
iniciativa dos nteressados, enquanto a nulidade absoluta pode ser argiiida
ndo apenas pelos interessados mas também pelo Ministério Piblico {na
qualhidade de custos legis e guardiao dos interesses difusos e coletivos):
mais que isso, pode o Juiz pronunciar a nulidade ex officio, quando a encontrar
provada (arts. 146, par. an., do CC/l6 e 168, par. du., do CCA2002), restando
excetuado o principio processual da indreia.

¢} Distingilo quanto 4 ratificagdio: o ato anulivel é suscetivel de ser
ratificado pelos interessados, explicita ou tacitamente, enguanto o ato nulo
ndo a admite sob hipotese alguma (fus publicum privatorum paciis
derrogare non potest), nio sendo dado ao Juiz suprir a nulidade absoluta.
ainda que a requerimento das partes. Nesse sentido. confira-se o art. 172
do CC/2002, que ressalva o direito de terceiros.

d) Distincao quanto a prescritibilidade: ¢ ato aulo é imprescritivel
{embora haja entendimento minoritdrio de gue ha prescrigdo. nos prazos
dos arts. 177 do CC/16% ou 205 do CC2002. pelo critério fempus regir
action), enquanto a agdo anulatéria (para atos anuldvels) estd sujeita &
prescricdo. Na verdade, 4 mercé do CC/2002 impde referir, mais

Com esse entendimento. of. Caio Mério da Siiva Perelra (1966, v. 1. p. 376).

i
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adequadamente, a decadéncia do direito de anular o ato juridico anuldvel,
uf art, 178 do CC/2002 (4 anos) — valendo o mesmo para o0s atos nulos,
pelo prazo do art, 205,

Ao enseio. Silvio Rodrigues (1989, v. 1, p. 313) expende consideragdes
sobre a figura da inexisténcia, identificando-a no negdeio “que ndo retine
elementos de fato que sua natureza ou seu objeto supdem, e sem 0s quais
€ impossivel conceber sua prdpria existéneia”. Localiza na doutrina
francesa 2 origem da idéia, lembrando casos em que o casamento é
inconcehivel, embora ¢ texto legal ndo o diga expressamente; assim, por
exemplo, quando pretendem contrair matrimdnio pessoas do mesmo sexo.
Esse casamento ndo pode gerar qualquer efeito, no entanto ndo hé na let
referéncia & nulidade desse contibio {pas de nullité sans texte). Como o
proprio conceito pressupde a diversicade de sexos, porém, esse casamento,
como ato juridico, sequer existiria. O mesmo raclocinio aplica-se ao
casamento celebrado por pessoa abselutamente (ncompetente (como, na
tradicdo popularesca, 0 casamento perante o Delegado de Policial, ou
aquele que ndo foi celebrado, ou ainda quando as partes ndo manifesiam,
sob forma alguma, sua concordincia. Alids, a figura do ato inexistente
acabou algando voos maiores, ultrapassando a esfera do Direito de Familia
e tendo acolhida na teoria das nulidades: siio seus coroldrios: a) a
desnecessidade de declaracio judicial da sua ineficécia, visto gue, se 0
alo sequer existe, nfo ¢ mister seja destruido; b) a impessibilidade de
convalescenca, mesmo para aqueles que sustentam a prescritibilidade das
actes de nulidade abscoluta, Em matéria de casamento, esse derradeiro
corolério traz importante conseqliéncia: se o casamento /o pode gerar
efeitos, desde que putativo (art. 1.361, capur, do CC/2002), 0 casamento
inexistente ndo admitiria 0 mesmo tratamento, por jamais ter vindo ao
mundo juridico.

Em seguida, Silvio Rodrigues acaba por ressaltar os tnconvenientes
do conceito de inexisténeia, vima vez que, nio raro, a aparéncia gerada
pelo ato inexistente demandard, para a normalizacio do estado de fato, a
declaracio judicial de ineficdcia, conquanto essa seja concertualmente
inexigivel De cutra parte, no caso de casamento tnexistente em face da
sua celebraciio por pessoa incompetente, a impossibilidade de se a
considerar putarive na forma do art. 221 do CC/T6 (art. 1.361 do CC/2002)
traria prejuizo imerecido tanto para 0 cdnjuge de boa-fé quanto para 0s
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fithos do casal. Na verdade, essas ohjecdes vinculam-se menos ao conceito
de inexisténcia em si mesmo do que & chamada reoria da aparéncia, que
abordaremos adiante, com importantes conseqiiéncias para o Direito do
Trabatho.

Caio Mdrio da Silva Pereira (1966, v. 1, p. 372-383), de sua parte,
reune as (r€s tiguras (nulidade, anulabilidade e inexisténeia) no capitulo da
ineficdcia do negdeio juridico ~ o que nio se nos assemetha adequado,
haja vista as hipdteses, hauridas do proprio Direito Civil, em que o ato
anuldvel, nulo ou mesmo inexistente surfe alguns dos seus efeitos
caracteristicos, quando nio todos eles (e, nesses casos, conquanto se
reconhiega 0 vicio, ndo havera propriamente ineficdeic). De nossa parte,
admitindo a sobreposico cldssica entre os trés planos analiticos do ato
juridico — o da existéncia, o da validade ¢ o da eficdcia -, preferimos
situar as liguras da mudidade © da anulabilidade no plano da validade,
enquanto a nexisiéncia radica-se no plano da existéncia. A ineficdcia,
por fim, diz respeito ao terceiro plano ldgico-juridico — o da eficdcia. Assim,
s€ 0 ato ¢ nexistente, sua andlise exaure-se no primeiro plano, visto gue o
ato juridico ndo se projeta para os demais planos, que pressupdem um
Juizo positivo de existéncia (ressalva feita i teoria da aparéncia, que
pode autorizar efeitos — eficdcia — a um ato juridico inexistente, mas ndo
por forga do ato juridico em si, e sim como tributo 4 bou-fé ¢ ao
convencimento juridicamente relevante das partes envolvidas). Se, porém,
0 ato juridico € existenre, o intérprete avanga para os planos logicamente
subseqlientes, a saber, o da validade (e ai se reconhecerio, se 0 caso, as
hipéteses de nulidade e/ou de anulabilidade) e o da eficdcia (que, por
puincipio, subordina-se também ao éxito do ato juridico na fase cognitiva
anterior; mas, ainda aqui, ressalvam-se as excecoes da lei, como a do
art. 1.361 do CC/2002, ignalmente fulcradas no principio da boa-£é).

Caio Mario da Silva Pereira (1966, v. 1, p. 381-382} critica a nomenclatura
dicotdmica adotada por Silvio Rodrigues, obtemperando que “no sistema
do Codigo Civil, o voedbulo nulidade ja por si tem o sentido de absatuz,
e ¢ de pleno direito; a expressio nulidade relativa deve dar lugar i
anulabilidude”™. Pouco antes, ponderava que o Cadigo Bevildqua

abandorouw. portanto, aquela divisdo de nulidade em absoluta e
relativa, que vinhado regudamento n, 737, de 1830, e que ainda hoje

37 -




TOPICOS AVANCADOS DE DIREITO MATERIAL DG TRABALHO ~ VOL. L

¢ admitida pelo Prof, Gondim Filho, mas contra a qual formou-se
wma quase communis opinio, desde a eritica que the opds Lacerda
de Almeida’.

Observa, ainda. que o legislador patrio abandonou, na construgiio da
teoria das nulidades, o célebre critério do prejuizo, mmerente 4o vetusto
direito francés (pas de nullité sans grief); inspirou-se, pelo contrdrio, no
principio do respeito ¢ ordem piiblica.

Quanto aos efeitos. Caio Mdrio registra que a declaracilo judicial de
nulidade produz cfeitos ex func (aleangando a declaracio de vontade no

momento da emissiio), enquanto a sentenga que pronuncia a anulabilidade -

(¢ dizer, a sentenca que amila o ato juridico, de natureza constitutiva
negativa) produz efeitos ex e, vespeitando as consegliéncias geradas
anteriormente. Acata, ainda, 4 teoria dos atos inexistentes, definindo negdeio

juridico inexistente como aguele a que falta um pressuposto material de -

constituigio: na nulidade. diversamente, estio presentes 0s pressupostos
materiais de constiteiciio. e o ato chega a se formar, mas € frustro nos

seus resultados. Divisa interesse pritico na figura da inexisténcia, porque

se o ato anuldvel requer pronunciamento judicial a pedido do interessado e

o ate nulo exige declaraciio judicial, ainda que ex officio, 0 ato inexistente

é vazio de contetido, independentemente de qualguer provimento. Assim,
faltando a prapria realizagiio do contrato de compra ¢ venda de imdvel, 0
Juiz poderd simplesmente isentar o pseudo-comprador de uma prestagio;

feito um falso contibio celebrado por pessoa incompetente ex ratione
materiae. nio hé casamento que possa produzir efeitos nem o decurso de

prazo pode convalidi-lo, pois —na expressio de Caio Mério ~ transformaria
uma pantoming em um ato gerador de conseqiiéncias juricicas. E aopinido

que perfithamos, uma vez que ~ repise-se — eventuais consegiiéncias .

juridicas derivadas da aparéncia teriio fulcro e génese no principio da
boa-[€, nio no ato juridico inexistente.

¢ Gondim Fitho (apud PEREIRAL C.. 1966, v. 1. p. 380} conceitua diversamente
anulabitidade ¢ nulidade relativa: nessa Glima. reconhece aquelas nulidades gue ndo

podem ser alegadas por qualguer terceiro (cagquanto as absolutas poderiam ser argiildas

por qualgquer wimn. sem excegio, adimitindo mesmo o reconhecimento ex officion. No
mesmo passo. discrepando os conceitos de anslabilidode ¢ de nulidaee reloriva no
ambito processual, ¢f. Vicente Greco Fitho (1991, passim).
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3. DAS NULIDADES NO CONTRATO DE TRABALHO -
REFLEXOES CLASSICAS

No ambito do Direite do Trabalho, 4 reflexiio tradicional em tema de
contratagdo publica ¢ aquela contida na OJ n. 85 e na Sumula n. 363,
ranscritas. Para além disso, entende-se que. normalmente, o contrato de
trabalho ~ negdcio juridico por exceléncia — € nulo nos mesmos casos
de nulidade dos atos jurfdicos em geral (art. 166 do CC/2002), ou, winda,
guanda concluido com o desiderato de desvirtuar, impedir ou fraudar as
normas de protecio ao trabalho (art. 9.7 da CLT).

Orlando Gomes (1934), dissertando a respeito, analisa existivem novmas
de protegdo ao trabatho relativas a inferesses individuais e, nesse caso,
a violacilo traz como conseqliéncia a mera anulabilidade do ato (nulidade
relativa), dependente do exercicio de aciio judicial pelo empregado para
]uo'po‘;ia ser declarada. Nessa condicdo estariam as violagdes ao art. 468

da CLT, & dizer, as alteracGes contratuais opelddas pelo empregador sem
o consentimento do empregado ou em seu prejuizo direito ou indireto, desde
gue ndo violem preceitos consolidados de ordem pablica nem estejam
compreendidas no ambito do fus variandi’®. Compete ao empregado, nessa
situacdo, ajuizar reclamacdo trabalhista para ver restabelecidos os antigos
termos do contrato de trabatho (art, 177 do CC/2002), No mesmo diapasio,
se 0 Julz do Trabalho encontrar provadas as alteracoes ilegais do contrato
individual {por unilaterais e/ou prejudiciais) no curso de aciio reclamartdria
com diverso objeto, ainda assim nio as poderﬁ(!ec}alm‘ ou cormgir, wf arts. 177
2 108, par. dn. (a contrario sensu), c. ¢. o art. 8.°, par. an., da CLT. Se,
porém, a norma malferida tutelar interesse piuiommantemc.me publico,
deflagra-se hipdtese de nudidade absolura. que nio convalesce no curso do
contrato, nio admate ratficagfo (assim coma o respectivo direito ndo comporta
rendneia) e pode ser reconhecida pela autondade judicidna ex officio.

¥ Dentro dos lindes do fus veriondi estd, vg., aalteracho da jornada contratual do obrelro,
transferindo-o de um hordrio noturno para uma escala diurna ¢, por conseguinte,
suprimindeo-lhe o adicional notrno (o que representa prejuizo pecunidrio). E que. nesse
caso. o interesse econdmico (individual) do obreiro € suplantado pelo interesse social
{coletivo) de que sua higidez psicossomatica seja preservada. E o que reconhece, por via
transversd, a Stmula i 2635 do col. TST: “A transferénela para o periode diwmno de
trabatho implica na perda do direito ao adicional noturno™,
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Nada obstante, a doutrina reconhece que mesmo as acdes fundadas
em nulidades absolutas prescrevem no bidnio subsegliente a extincdo do
contrato de trabalho (SUSSEKIND et al., v 1, 1997, p. 249), o que vem
ac encontro, nutaris mutandi, da compreensio de Caio Mdrio e de tantos
outros oo que atine a prescritibilidade — melhor seria dizer caducidade —
das nutidades absolutas no Direito Civil, dentro do prazo mdximo do ast. 205
do CC72002. A idéia reforca a percepeiio de que o biénio do art. 7.2, XXIX,
da CFtem natureza juridica de decadéncia, que fulmina o proprio Direito
Material, i diferenga do giiingiiénio, que Importa em prescri¢io stricto
sensu, apenas tornando aquele direito inexigivel pela via judicial. por
fulminar a pretensio {art. 189 do CC/2002).

A Constituigio adotou dois prazos, sendo um de decadéncia, de
dots anos, contados da extingiio do contrato para o exercicio do
direito de aciio, ¢ um de prescricdio, de cinco anos, contade do
ajuizamento da agio, para haver o ressarcimento dos direitos lesados
(TRT.127Reg., 1" T, RO n. 0539/94-V, Ac. n. 2.420/95, rel. Juiz | E.
Cémara Rufino, v.u., i em 3.4.1995, £T759/1 240).

E que, em se tratando de preserigio no sentido prédprio, o transcurso
do qtiingfiénio no contrato de trabatho nfio poderia inviabilizar a declaragiio
da nulidade absoluta, que - insista-se — admite em tese reconhecimento
judicial ex officio, independentemente da propositura de acao a respeito.
Ora, se o reconhecimento da nulidade absoluta independe do exercicio do
diretto de aclo (a cuja exercitabilidade denomina-se pretensdo), entio
pouco tmporta se. com o transcurso do qiiingiénio, o empregado
hipoteticamente perdeu o direito de exerciti-la.

Essa percepgiio ainda encontra eco na Sumula n. 294 do TST:

Tratando-se de agio que envolve pedido de prestacdes sucessivas
decorrente da alteragio do pactuado, a prescricio é total, exceto
quando o direito i parcela esteja também assegurado DOT preceito
de ler.

N

A luz do texto ai vazado, para aquelas obrigacdes decorrentes de lei
{(normalmente vinculadas ao interesse piiblico ou dordern econdmica, como

T
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os reajustes salariais outrora fundados em legislaciio), a Prescricio
qiinqienal atinge tdo-s as parcelas {prescrigio dita parcidria, gue solapa
apenas o direito de reclamar em juizo as prestagdes), enquanto o Direito
Material em si mesmo, obstado que foi por um ato o do empregador.
somente estard [ulminado apds o biénio constitucional (decadéncia). Para
as obrigagdes decorrentes do contrato (amidde circunscritas ao interesse
individuai do empregado), ao revés, di-se uma diversa soluciio pretoriana:
o decurso de cinco anos apds o ato de supressio do direito ~ ato esse
meramente anuldvel — atinge ndio apenas as prestacdes mas também o
direito em si, ainda que pendente o contrato de trabalho. Nesse dltimo
caso. opera-se a chamada prescricdo total (ainda que pelo giiingiiénio).
nio sendo dado ao Juiz deferir qualquer parcela dimanada do ato ilicito [a
diferenga do que ocorreria se se tratasse de ato propriamente nido. desde
que nao decorrido o biénio (NASCIMENTO, 1993, p. 452)11),

Em suma, os atos de altera¢iio do pactuado podem ser mudos, se
malferiremn o interesse piiblico (inclusos os direitos individuais indisponiveis)
on a ordem econdmica: nesse caso, ndo se convalidam e niio se sujcitam
& prescriciio (qiningiienal). mas & decadéncia (bienal). Esses atos de
alteragdio contratual, pordm, também podem ser meramente anuddveis,
se malferirem t20-s6 o diveito individual disponivel — e, nesse caso, podem
ser convalidados e se sujeitam & prescricdo (qlingiienal), parcidria ou
total. O direito @ parcela, por sua vez, estd continuamente sujeito 2
prescrigdo parcidria {qitingiienal), por ser sempre disponivel: uma vez
ncorporada ao patriménio juridico do trabalhador, a parcela pode ser
destinada a qualquer fim, inclusive renunciada (assim, e.g.. nada obsta a
que o trabalhador pague uma divida com o empregador utilizando o
numerdrio pago no més apterior a titulo de adicional de insalubridade ou
de indenizagio de horas-intervalo, conquanto o direito ao ambiente sauddve!
e ao intervalo intrajornada scia indisponivel ).

Délio Maranhio (SUSSEKIND etal.. 1997, v. 1. p. 249-252) distingue,
no Bireito do Trabalho, as eivas que malferem a prépria relagio juridica
daquelas gue atingem apenas algumas cldusulas do contrato de trabatho.
Nesse iltimo caso, entende aplicar-se a maxima wrile per inutile non
viiatur {art. 184 do CC/2002). desde que a parte nula nio seja du esséncia
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do contrato (8 dizer, desde que a nulidade acometa elemento acidental e
ndo substancial). Quando, porém, a cldusuia nula desrespeita o conterido
minimo do contrato de trabalho, como derivado da lei e da ordem piiblica,
dé-se sua automdtica substituicio pelo contetdo da regulamentacdo vigente,
de modo que a nulidade (absoluta, acrescente-se) ¢ sanada em heneficio
do empregado.

Na mesma ordem de idéias, se o vicio fulmina o préprio contrato,
haveria a dissolucdo ex tunc da relacio, com as partes retrocedendo ao
status quo ante. como se nunca houvessem contratado. Essa regra. porém,
ndo admite aplicagdo ao Direito do Trabalho sem as devidas acomodagdes.
Cabem, ai, as tlactes de Maranhio (S USSEKIND et al.,, 1997, v. 1, p. 250):

Acontece. porém, que o contrato de trabalho € um contrato
sucessivo, cujos efeitos, uma vez preduzidos, ndo podem
desapurecer retroativamente. Evidentemente, nio pode o
empregador “devolver” ao empregado a prestagio de trabalho que
este executou em virtude de um contrato nulo. Assim. ndo € possivel
aplicar-se. no case, o principio do efeito retroative da nelidade. Daf
porque os saldrios. que ja foram pagos. ndo devem ser restituidos,
carrespondendo, como correspondem, A contraprestagio de uma
prestaciio definitivamente realizada. E s¢ o empregador amda nido
os pagou? O dircito nio admite que algudm possa se enriguecer sem
causa. em detrimento de cutrem. Se o trabalho for prestado, ainda
gue com base em um contrato nulo, o salirio ha de ser devida: o
empregador obteve o proveito da prestaciio do empregado que, senda,
por natureza, infungivel. nfo pode ser “restituida”™ fmpde-se, por
conseguinte, ¢ pagamenio da confraprestagdo equivalenie, isto é,
do saldrio para que ndo haja enriguecimenio ilicito (grifo nosso).

Adiante, esclarece:

Se a nulidade, entretanto, decorre da ilicitude do objeto do contrato,
a menos que 0 empregado tenha agido de boa-fé, ignorando o fim
a que sc destinava a prestaciio de trabalho, ja nio poderd reclamar
o pagamento do servico prestado: nemo de improbitaie sua
consequitur actionem. Como adverte, porém. Cabanellas,
necessdrio se forna distinguir enire trabalhe iticite ¢ trabalho
proibido. Este dltimo € o que, por motivos virios, a lei impede seja
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exercido por determinadas pessoas ou em determinadas
circunstncias, sem que essa proibigio decorra da moral ot dos
bons costumes. Se se rrata de trabatho simplesmente proibido, o
trabalhador pode reclamar o que lhe caiba pelos servigos
prestados, ainda que o contrato seja nulo (MARANHAO et al., 1997,
v. Lp. 251, grifo nosso).

A esse derradeiro aspecto, justamente, dedicarernos alhures o labor
intelectivo. Na contratagdo de empregado publico sem a prévia aprovagdo
em concurso piblico, o que se tem em esscncia €, as mais das vezes.
rrabatho proibide. Por essa razio, ao trabathador sio devidos, por forga
da mesma légica, todos os titulos pecuniérios que normalmente decorreriam
daqueles servicos prestados, a despeito da nulidade contratual. Doutrina
e jurisprudéncia, todavia, desafinam ao abordar essa espécie (trabalho
proibido de servidor ndo concursado), conquanto sejam rigorosamente
cientificas ao discorrer sobre o género (trabalho proibido). Colige-se, ad
exemplun, 0 seguinte aresto, que tem ¢ mérito de condensar o pensamento
hoje predeminante nas cortes trabalhistas:

Servidor publico admitido sem concurso. A admissdo dge servidor
piiblico sem observagio de concurso piblico fere frontahmente o
disposto no art, 37, ine. I1, da Constituigiic, quando ndo se tratar de
nomeaciio para cargo em comissio declarado em lei de hivre
nomeagio e exoneracio. Em se tratando de nulidade absoluta, opera
retroativamente, por expressa disposiciio da lei, atuando comose o
ato malsinado jamais houvesse existido. Todavia, a contratagio
irregular de servidor pablico torna impossivel a recondugiio das
partes ac estado anterior e, neste caso, o trabalhader em direio
aos saldrios do perfodo trabalhado e mais a nenhuma outra parcela
de natureza trabalhista. Interpratagio do art. 158, do Cédigo Civil
Brasileiro (TST, 12 T., RR n. [63.897/95.3, Ac. n. 4.608/96, Min.
Ursuiine Santos).

Niio &, porém, o entendimento mais abalizado, mormente em face do
proprio rumo que a teoria das aulidades seguiu em seara trabalhista. Alids,

o préprio art, 158 sobredito (atual art. 182 do CC/72002) evidencia o equivoco:

{...1 ndio sende possivel restitui-las [as partes. ao staius quo ainiel,
serdio indenizadas com o equivalente (grfo nossoe).
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Ora. 0 equivalente ao trabalho prestade, em sede trabalhista, nio
sdo apenas os saldrios mas também rodos os tHitulos decorrentes do
vinculo empregaticio; caso contrdrio, o trabaltho pessoal prestado sob
subordinacio, mediante remuneracio e ndo-eventual, na forma do art. 3.°
da CLT, nio diferiria da mera locacio de servicos {locatio conductio

operarunt), disciplinada pelos arts. 594 ¢ ss. do CC/2002, em que da -

prestagdo de servigos decorre tdo-somente a contraprestagiio pecunidria
(retribuigdo), sem quaisquer oulros acessorios, ex vi dos arts. 594, in
fine, 396 ¢ 603 do CC/16.

E ainda Délio Maranhiio (SUSSEKIND etal., 1997, v. 1, p. 251-252)
quem assevera constitulr a nulidade do contrato pefa incapacidade do agente
medida de prote¢ic ac incapaz: no Direito do Trabalhe, todavia, tem-se
uma mcapacidade de protegdo e nio uma incapacidade natural, visto
que o menor de 16 anos (Jd conforme a EC n. 20/98) efetivamente trabalhou.
Se a proibigio de trabalhar — cuida-se, pois, de trabalho proibido — &
prociamada em beneficio do menor, “ndo hd como justificar gue, a pretexto
de uma nulidade ‘tedrica’, seja beneficiado precisamente aquele que se
utilizou do trabalho de menor..”. Ou seja: malgrado nudo pela incapacidade
do agente (¢ também pela natureza do objeto — trabalho proibido), esse
contrato de trabalho produz todos os seus efeitos (e, ndo apenas o
direito & contraprestacio salarial mas também aos titulos rescisorios, aos
adicionais, a0 FGTS etc.). Se assim € para o contrato de trabalho do menor
de 16 anos, nulo de pleno direito (art. 166, I e/ou [1, do CC/2002), entio
também deve ser para o contrato de trabalho do servidor ndo concursado,
igualmente nulo {arts. 37, § 2°, da CF e 166, V ¢ VI, do CC/2002Y,
ambos viciados em seu objeto, embora nesse tltimo a protbigiio venha a
lume em beneficio da sociedade e na esteira dos principios regentes da
Administragiio Pablica (notadamente os principios da moralidade e da
impessoalidade admiristrativas). E o que demonstraremos a seguir.

4. DA CONTRATACAO DE SERVIDOR PUBLICO SEM PREVIA
APROVACAO EM CONCURSO - EMENDA CONSTITU-
CIONAL N. 19/98 - NOVAS REFLEXOES

Como actma se houvera dito, diante da violacio do inc. 11 do art. 37
da Carta, € fniconreste a ocorréncia da nulidade (absoiuta), & mercé do

que dispde o § 2.7 do mesmo dispositivo,
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O art. 37 da CF, apds & redacgio da EC n. 19/98 (que consumou a
chamada Reforma Admimstrativa), estabelece:

A administragdo pablica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade. impessoahdade. moralidade,
publicidade ¢ eficiéncia e, também, ao seguinte:

[.]

H — a investidura em cargo ou emprego publico depende da
aprovaciio prévia em concurso pablico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a [...] complexidade do cargo ou emprego.,
ne fonma previsia en fel, ressalvadas as nomeagdes para cargo em
comissio declarado em lei de livre nomeacio e exonerago [as partes
grifadas correspondem as inovacaes trazidas pela EC n. 19].

Noinc. IX do mesmo art. 37, ainda com redagio original, encerra-se
outra excegiio a obrigatoriedade dos concursos publicos, além daquela
referente aos cargos em comissio. Lé-se, ali, que

a lei estubelecerd os casos de contratagio por praze determinado
para atender a necessidade tempordria de excepeional interesse
pablico;

0§ 2.7 doart. 37. par sua vez, que tampouco sofreu alteragice, declara
nulos todos os atos havidos em contrariedade ao disposto nos ines. [l
(obrigatoriedade dos concursos piiblicos) e I (prazo de validade dos
concursos publicos, & saber, dois anos prorrogavers por mais dois). e ao
final prevé a puniglio da autoridade responsivel. Por essa razdo, o ato de
mvestidurado servidor pablico que ndo se submeteu previamente 4 concurso
de provas ou de provas e titulos (ressalvadas as nomeagdes para cargos
em comissdo ou funcdes de confianca e as contratagcdes por prazo
determinado, na forma dos ines. I V e IX do art. 37) é nulo de pleno
direito,

Sobre as inovagoes da EC no 19, cabem algumas observagdes.

Causa espéele que a gficiéneia seja alcada & condiglio de principio
regente da Adminisstracdo Pdblica, guando na realidade deveria ser
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Jinalidade. A mengio a “eficiéneia™ provavelmente tinha um desiderato
eminentemente politico: buscava justificar, do ponto de vista juridico-
mstitucional, as demissdes que se fariam ao ensejo do ine. 111 entéo
introduzido no § 4.° do art. 41 da CFY. Inn verbis:

Sao estdveis apods trés anos de efetive exercicic os servidores
nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso
publico.

§ £.” O servidor publico estive! sé perderd o cargo:

[ —em virtude de sentenga judicial transitada em juigado;

Ii — mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada
ampla defesa;

T — mediante procedimento de avaliagdo periddica de
desempenho, na forma de lei complementar, assegurada ampla
defesa (grifo nosso).

Por isso, equivocam-se 0s que entendem se tratar, aqui, de uma vi
tentativa de “modificar o mundo social™.

O destaque conferido ao principio da eficiéncia no art. 37, caput,
nada mais representa do que o mau habito dos corpos legislativos
brasileiros no sentido de, mediante a exaustiva ¢ tediosa repeticiio
de um comando normativo, tentar a modiicacio do mundo social.
A adnunistragio piblica nfio serd mais ou menos eficiente em face
da previsio constitucional. A mator ou menor eficiéneia estd na
razdo direta do maior ou menor gstimulo conferido aos agentes

Nesse senudo. Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes (1998, p. 108), in verbis: “nada é
eficicnte por principio. mas por conseqiiéncia, e nio serd razodvel imaginar que a
Administraciio. simplesmente para atender a les, serd doravante eficiente”.

A Reforma Administrativa trouxe, ainda, outra hipdtese de exoneracio do servidor
pliblico estdvel, na esteira das preocupagdes orcamentirias da célebre Lef Camata:
“Art. 169, A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados. do Distrito
Federal e dos Municipios ndo poderd exceder os limites estabelecidos em lei
complementar. ...} § 4. Se as medidas adotadas com base no pardgrato anterior nio
forem suficientes para assegurar o cumprimento da determinacio da ke complementar
referida neste artigo. o servidor estavel poderd perder o cargo, desde que ato normativo
motivado de cada um dos Poderes especifique a atividade funcional, o érgdo ou unidade
administrativa objeto da redugio de pessoal™ {grifo nosso).
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publicos, cujo efeito mediato € a alta ou baixa gqualidade do servige
piblico prestado. A tendéncia de tudo disciplinar no texto formal
da fel, de sorte a solucionar as injusticas da realidade fisica. é o que
Miguel Reale denomina de totalitarismo normativo (SILVANETO,
1969, p. 624).

O legislador pitrio niio € tio imgénuo nem t&o romantico: ao introduzir
o principio da eficiéncia, visava antes 2 legitimagido de acdes
institucionais impopulares do que a panacéia para & ineficiéncia dos projetos
politicos do Governo Federal: no entanto, legem habemus ~ € 0 lexto
normativo (inclusive o constitucional) deve ser interpretado em consonéncia
com os fins sociais a que se destina e conforme as exigéncias do bem
comum, ut art, 5.7 da LICC (Dec.-lei n. 4.657/42). Somente sob esse
prisma, pode-se emprestar ao principio da eficiéncia alguma utilidade,
Ha que se Fazé-to, cutrossim, a despeito das inspiragdes historicas do titular
do Poder Constituinte Derivado, até parque, nas palavras de Tércio Sampaio
Ferraz Junior (1991, p. 246), *nio se vai primeiro & mens legislatoris para
depois alingir o sentido da norma. posto gue, na verdade, primelro se alcanga
o sentido da norma (se interpreta) e s¢ depols € que se descobre a intengdo
dor legisiador™. Assim, cabe ao hermeneuta aferir ¢ alcarnice ¢ 0 sentido
do novel principio, para que dele se possam extrair consegiiéncias praticas
e injungdes 4 propria Administragiio Publica. Nesse encalco, impende
recarrer & Cidncia da Administracdo, da qual o principio foi haurido,

Em obras que se celebrizaram, Peter F. Drucker {1964; 1907)
discrepou os conceitos de eficdcia ¢ eficiéncia. Eficdcia significa fazer
as coisas certas, correspondendo & capacidade de determinar objetivos
apropriados (o que amitide € questiondvel, quande se trata da Administragdo
Pablica Federal mais recente}. A eficiéncia - & qual a Administragio
Piblica estd constitucionalmente chrigada desde junhe de 1998 — por sua
vez, tem conoelagio Hgelramente diversa; significa fuzer as coisas certo,
Le., corresponde A capacidade de minimizar o uso de recursos para
aleancar os objetivos da organizagdo (in casy, do Estado) (STONER;
FREEMAN, 1995, p. 136). Deve a Administragdio Piblica Federal, por
conseguinte, desenvolver ¢ exercitar essa capacidade (o que, a oihos
vistos, hoje nfie ocorre), minimizando o dispéndio de recursos financeiros
¢ humanaos & sua disposiciio para alcancar os objetivos do Estado — por
exceléncia, o bem comum, nos termos do proprio art. 3.% [V, da CF.
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Procedendo-se a uma sintese de todas essas idéias, verifica-se que
o EBstado, como sociedade politica, tem um fim gerai, constituindo-
se em meio para que os individuos e as demais sociedades possam
atingir seus respectivos fins particulares. Assim, pois, pode-se
concluir que o fim do Estado & o bem comum, entendido este como
¢ conceituou o Papa Jodo XX1L, ou seia, o conjunto de todas as
condigdes de vida social que consintam e favoregam o
desenvolvimento integral da personalidade humana. Mas se essa
mesma finalidade foi atribuida & sociedade humana no seu todo,
afio hd diferenca ente ela e o Estado? Na verdade, existe uma
diferenca fundamental do Estado: este busca o bem conwm de um
cerie povo, sttuado em determinado rerritdrio. Assim, pois, o
desenvolvimento integral da personalidade dos integrantes desse
povo € que deve ser o seu objetivo, o que determina a concepcio
particular de bem comum para cada Estado, em fungio das
peculiaridades de cada povo (DALLARIL 1991, p. 91-92).

O mesme se aplica & Administragiio Péblica dos Estados, dos
Municipios e do Distrita Federal, por paralelismo federativo — e, inclusive,
aAdministracio Piblica indireta.

Essa conclusiio traz consigo relevantes conseqiiéneias para o exame
judicial dos atos da Administracio.

Assim € que, ad exemplm, se eventual exoneragio macica de
servidores publicos, na formados arts. 41, § 1.9, 111, e 169, $ 3.2 1, e § 4.2,
da CF, comprometesse o bom funcionamento dos servicos piblicos ou o
proprio equilibrio social {que se abalaria se, hipoteticamente, multiddes de
ex-servidores fossem engrossar fileiras de desempregados em contextos
regionals de economia recessiva), néo estaria a Administragzo primando
pela satisfagiio do bem comum. Conseqiientemente, 0 administrador estaria
viotando o principio da eficiéncia, que certamente supde a diminuigio do
dispéndio de recursos, mas com o alcance concomitante dos objetivos
da organizagdo. De nada vale reduzir custos e ndo atingir os objetivos
constitucionalmente selecionados, como sio a selidariedade social, o
desenvolvimento nacional, a erradicagao da pobreza, o desenvolvimento
nacional. a redugdo das desigualdades sociais e regionais ¢ a promocio do
bem comum (art. 3.5, L a IV, da CF). Ora, as normas constitucionais nio
podem ser interpretadas de maneira contraditdria, por forga da coeréneia
que deve informar o sistema juridico; por essa raziio, toda regra
constitucional — como as dos arts. 41 ¢ 169 da CF — deve ser interpretada
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conforme os principios subjacentes (art. 37, caput, da CF). Pode. pois, o
principio da eficiéncia ser evocado em favor do cidaddo, € nio apenas
em prol do interesse piblico secunddrio™.

Sobre a referéncia constitucional i complexidade do cargo ou
emprego (art. 37, 11}, também o tteis algumas ponderacdes. Como visio,
as excegoes a obrigatoriedade do concurso piblico prosseguem sendo as
mesmas, inclusive apds a EC n. 19: 880 08 cargos em comissdo. declarados
em lel de livre nomeacio, e os contraios por prazo determinado,
vocacionados ao atendimento de necessidade temporéria de excepcional
interesse piblico. Entender que “de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego”™ a respectiva investidura dependeria
ou ndo de aprovagdo prévia em concurse piblice, “na forma prevista em
fel”, seria 0 mesmo que delegar ao legislador ordindrio (federal, estacdual,
distrital, municipal) a tarefa de estabelecer, in concreto, quais cargos,
empregos e/ou fungdes publicas poderiam ser ocupados por servidores
nio concursados. Sernelhante interpretagfio avilta o principio da moeralidade
piblica e pbe em risco o principio da impessoalidade, ambos consagrados
pelo caput do art. 37. E, ainda aqui, ndo se pode interpretar a regra em
dissondncia com os principios gue a informam.

A exigéneia generalizada de concurso publico para as investiduras
nos quadros da Administragio representa uma das mais contundentes
medidas de moralizaciio administrativa engendradas pelo constituinte de 1988,
Se o Poder Constituinte Derivado manteve, em 1998, 0s mesmos principios
que desde 5 de outubro de 1988 — ou antes disso — regiam a atividade
peblica (acrescendo-lhes, ao reverso, o da eficiéncia), nido é razodvel
vislumbrar na Reforma Administrativa esse retrocesso, consistente na
possibilidade de que a lei ordindria (federal, estadual, distrital ou municipal,
jique ndo houve distinglio) viesse a estabelecer excecdes as mais diversas
dobrigatoriedade do concurse, “de acordo com a natureza ¢ a complexidade
do cargo ou emprego”.

De se compreender, por isso, que a natureza ¢ a complexidade do
cargo ou do emprego determinam unicamente o conrededo das provas e,
bem assim, a natureza do concurso (se de provas ou de provas e titulos).
Para que esses aspectos nio flutuem ao talante do administrador, porém.,

Modo pelo gual os drgiaos da Administragio véem o interesse piiblico primdrio {0
interesse do bem geral de per se). CF Renato Alessi (1960, p. 197-198).
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a lei deverd pontificar os critérios cabiveis. Enfim, até que venha a lel. o
administrador prosseguird realizando os certames piblicos para a
investidura em cargos ¢ funcdes conforme seus proprios critérios
discriciondrios —e o inc. Il doart. 37 torna-se, assirm, norma constitucional
de eficdcia contida ou restringivel.

Normas constituclonals de eficdcia conrida: so aquetas que t&m
aplicabilidade imediats, integral, plena, mas que podem ter reduzido
seu alcance pela atividade do legislador infraconstitucional. Por
isso mesmo, alids. preferimos denomind-las de normas
constitucionais de cficdcia redutivel ou restringivel. Desse teor €
o preceito doart. 5.°, XII: € livre ¢ exercicio de qualquer trabatho,
ficio ou profissio, atendidas as qualificacdes profissionais que a
lei estabelecer (TEMER, 1991, p. 27).

Fis o que importava discorrer a propésito da EC n. 19/98. Assim,
passa-se & abordagem da questiio principal.

Ao que dispoe o art. 37 da CF, ha pelo menos rés hipdteses de
nulidade nos contratos de emprego ptiblico.

Em primeiro lugar, exsurge a violagio pura e simples & norma do art. 37,
11, 1.9 parte, da CF. E nuia a investidura daqueles que venham a ocupar
cargos, empregos ou funcdes publicas, por tempo indeterminado, sem
aprovagiio prévia em concurso piblico (A exce¢lio dos cargos em comissao,
de livre nomeacfio e exoneragdo).

Em segundo lugar, hi a violagio obliqua & norma permissivado art. 37,
I in fine, ¢. c. o tne. V, in fine, da CF. Enulaa contratagio de servidores
sem concurso ptiblico, a pretexto de ocuparem cargos declarados em let
de Tivre nomeacilo e exoneragio, quando as fungdes assim declaradas
nio tenharn caracteristicas técnicas ou estratégicas que justifiquem a
confianca administrativa para fins de livie nomeaglo e exoneragiio (que,

na expressdo constitucional, destina-se “apenas s atnbuigdes de dire¢io,

chefia e assessoramento”). E o caso, e.g., de fungdes piiblicas de poraria
ot de limpeza de prédios piblicos, declaradas em {ei de livee nomeacao e
exoneragio: evidencia-se, pela quebra ostensiva do principio da
razoabilidade, o logro dissimuiado aos principios da impessoalidade e da
moralidade adininistrativa, nio raro com vistas ao favorecimento de
apaniguados ou ao empreguismo publico. A rigor, nenhum emprego publico
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poderia ser declarado de livre nomeagiio ¢ exoneragiio, uma vez que a
CF, nos incs. [T e V de seu art. 37, refere-se apenas a cargos em conissieo
—entendendo-se por carge o conjunto de atribuigdes e responsabilidades
previstas na estrutura organizacional estaturdria e cometidas ao
funcionario publico stricto sensu (art. 3.°, caput, da Lein. 8.112/90) - e a
Sfuncdes de confianga — que, pela norma constitucional (art. 37, V), devem
ser exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo
{portanto estatuidrios). Assim, a contratagio de servidores publicos sob
a égide da Consolidagfio das Leis do Trabalho reclama necessaricmente
a prévia aprovagio em concurso ptibfico de provas ou de provas e titulos,
peis as excegdes constitucionais nio os alcancam (excecdo feita d hipétese
do art. 37, IX, da CF).

Em terceiro Jugar, hd a violacdc 4 norma permissiva do arr. 37, IX,
da CF. E nula a contrataciio por prazo determinado de servidor pubiico,
sem coneurso publico, sob o pretexto de atender a necessidade tempordria
de excepcional interesse piblico, & mingua de lei especifica regulando a
matéria (federal, estadual, distrital ou municipal), ou ainda em desacordo
com seus preceltos. Em relacio a essa derradeira hipdtese, houve indmeros
casos de Municipios que contrataram por prazo determinado para atender
& necessidade tempordria de excepeional interesse piiblico, amparando-
se em leis municipais que estabeleciam 0s prazos maximos para as
contratagdes tempordrias, nada cbstante, os contratos de trabalho
prolongavam-se por interregnos bem superiores 20s legalmente previstos,
incerrendo assim em nulidades’™.

A esse propdsito, cabem algumas digressées.

Qualquer contrataciio de empregados piblicos a qual dispense a devida
torma do art. 37, 11, da CF estd eivada de nulidade ex radice, que nio
pode ser convalidada pela vontade das partes contratantes (excete, € claro,
nas hipdteses de cargos em comissio de livre nomeacio e exoneragio —
que, porém, devem ser carges € ndo empregos). Da mesma forma, desde
0 momento em que estiveram ao desamparo da lei propria (por exemple,
apdés o exaurimento dos prazos de vigéncia legal das contratagdes
temporarias), os contratos de trabalho originalmente celebrados sob a égide

¥ Exercendo a judicatura no Estado de Sao Paulo. na jurisdigio do TRT da 15.° Regido.
pudemos detectar distoredes como essas em diversos Municipios. merecendo destague
os casos de Paulinia e de Potim,
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do art. 37, IX, da CF viciaram-se irremediavelmente. Nessas circunstﬁnci;}s,
como naquelas em que o servidor € contratado para carge ou funcido
permancnte sem a prévia aprovagao em concurso piiblico. o pacto laboral
estd viciado por nulidade absoluia.

No caso das contratagdes tempordrias, porém, 4 nulidade nio fulimina
os direitos adquiridos no lapso contratual anterior a0 exaurimento dp
intersticio legal de vigéncia dos contratos, seja porque prevalece ga;‘gntla
constitucion?&i do direito adquirido (art. 3.°, XXXVI, da CF), seja ainda
porque wiile per inutile non vitiatur (art. 184, 1.0 parte, do CC/'20(‘)‘27 . c.
oart. 8.7, par. an., daCLT). E indiscutivel que o &dnnm:s‘trador publico r}aO
poderia ter mantido os empregados em seus postos apos O prazo estgtmdo
pela lei para a contratagio tempordria (art. 7° IX da CF); assim, se
administrador ¢ funciondrio assentiram na continuidade da prestactio de
Servicos. esse novo consenso esteve irremediavelmente viciado, mesmo
poz‘qu‘e as nulidades absolutas sdo insandvels pela vontade das partes (art. 1§9
do CC/2002 ¢. ¢. o art. 8.°, par. (n., da CLT). Isso, porém, somente poderia
interferir nos efeitos contratuais posteriores ao decurso de prazo. Os
direitos decorrentes do trabalko piiblico prestado nos lindes d(}.dztame
constitucional, dentro dos prazos legais. por sua vez, nio poderiam ser

. -~ g T p . - a
sonegados, por jd integrarem o patrimdnio juridico dos trabalhadores {art. 6.9,

§ 2.° da LICCO).

Ha, porém, mais que iss0.

Ha a realidade da prestagio laboral, que tem prevaléneia na Orbita

trabalhista'®. Os obreiros, em todos 0s casos, continuaram 4 se alvar,

6 Trata-se do principio da primazia da realfdade, que lemmuitas enunciagtes na d’o.utrma.
Por um lado. significa gue. “em caso de discordancia entre o que ocore na pz"zmcz/t eo0
que emerge de documentos ou acordos. dC\-'&SL:_CIaF preferéncia ao )pn mcu_n, xism &, lao
que sucede no terrene dos fatos™ (RODRIGUEZ, 199'6; p. 2175 [kox m.mo, L.ont%}.c 0.
significa que “para pretender a protegio do Direito do Frabalho, nko basta 0 contrato,

mas requer-se u prestagdo eferiva da tarfa, wqual deleriing aqela protecdo, ainda-.

o . e A1 ok -
gute o conirato seja nido ou fnexistente {(RODRIGUEZ. 1996, b 219, grifo nossol,
definiciio que serve como luva & tese agui sustentada. Adiante. enfrentando problema

= Thlieae o ~everire. P4 e
similar an que se pde no exaime das contrataghes piblicas sem coacursa. Pli Rodriguez

(1996, p. 242) faz mengiio & sentenga do Juiz uruguaio Gudo Berro Oribe. “na qud.l S8
afirma que para o existéneia do contrato de trabatho fnreressa a presiagao de servigo,

y y : o .y WA = pl g h
ainda que nde se fenham preenchido as formalidades da designagao™ (. em 27.6.1959,

arifo nosse).
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cOMO se nao houvesse termo certo para a extingio natural do contrato de
trabatho. Prosseguiram no desempenho de suas atividades laborais, como
se a contratagiio fosse por prazo indeterininado. Conquanto a infengdo
de prosseguir no contrato nio pudesse, em tese e principio, produzir qualquer
efeito juridico em face da vedagio legal, o faro do trabalho prestado sem
determinagao de prazo ha de produzir efeitos, sob pena de enriguecimento
sem causa do empregador.

Assim, como em regra hé de ser, se houve trabalho subordinado,
oneroso, pessoal e ndo-eventual, houve refagio de emprego {art. 3.2, caput,
da CLT), a despeito do elemento subjetivo que irformou o
comportamento das partes. Veja, quanto a esse posicionamento, Amauri
Mascaro Nascimento (1992, p. 290);

A tearia da relagdo de trabalho ou da relagio de emprego retine
os pensadores que, em maior ou menor escala, negam a importincia
da vontade na constitui¢io e no desenvolvimento do contrato de
trabatho [...] Preferem entender que a pritica de atos de emprego
verificada no mundo fisica e natural € a fonte da qual resultam
todos os efeites previstos na ordem juridica e que recairio
imperativamente sobre 0s sujeitos empregados. Daf substituiyem a
iwéia de convengédo ou acordo pela de insercéo. engajamento ou
ocupagdo de trabalhador pela empresa, querendo com isso
expressar que nio existe ato volitivo criador de direitos e obrigaces,
mas sim um fato objetivo ¢ independente de qualquer manifestagiio
subjetiva, na constituicio da relacilo juridica wabalhista.

Por conseguinte, todos os consectirios da relacio de EMPrego $ao
devidos (inclusive verbas rescisarias e FGTS, apesar da nulidade do
contrato de trabalho).

Com efeito, ato juridico nulo é algo diverso de ato juridico inevistenie,
como athures apontado (topico 2). O ato juridico inexistente em regra nito
gera quaisquer efeitos, porgue falta algum pressuposto material de
constituicio da relagllo juridica (assim € que, por exemplo, inexiste o
contrato de trabalho firmado entre duas pessoas juridicas, ou aguele firmado
com pessca morta, ainda quando estejam ltavrados em instrumento);
diversaimente, o ato juridico nuto pode surtir efeitos ad evensum. Exatamente
poT 1550, se as provas e circunstincias demonstram que howve relacio
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de emprego sem predeterminagdo tenporal {aut. 3.",‘ caput, ¢. ¢, 0 art 442,
caput, da CLT), todos os seus CONseCrarios llegms sz"t.o devl{.los: vcomo
imperativo da primazia da realidade e a despeito da nuhdaude genética 01{1
superveniente (respectivamente, por ndo editada ou por nao respeitada a
lei local de contratacio pablica excepcional). Da mesma forma, se as
provas e circunstincias demonstram que fionve I"(’.!ﬁ?g,‘(-f(). de emprego sfrcho
sensit — conquanto o empregado, contratado por prazo mdete;‘mma}do, nio
tenha se sujeitado a concurso piblico de provas ou de provas € titulos —,
também nesse caso todos os consectirios legais devem ser quitados.
Nem se diga, a esse proposito, que as verbas rescisorias, assim como
o FGTS ¢ os adicionais legais, decorrem de lei ordindria, in(}po.ni’vt.zl a
dispositivo consiitucional. Na realidade, as chamadas verbas rescisorias,
assim como o FGTS e adicionais legais, como o noturno, o de horas extras
¢ o de insalubridade ou de periculosidade, t&m todos eles .S.‘l‘f.t[itS
constitucional, jd que previstos no art. 7°2daCF ("Dos DinBi[()S SOCI'EE[S”.).
O mesmo se diga dos direitos de Seguridade Social, previstos no proprio
art. 7.° (e.g., incs. XII, XXIV, XXVIH etc) e também nos art$. 194/6- 58.
(“Da Seguridade Social™). E, até por forga de interpretagio mgtematlca,
R0 seria razodvel imaginar que a regra do art. 37, § 2.7, Fia CF pud.esse,
em alguma situaciio concreta, elidir as garantias Socizus_; do precitado
art. 7.°. Aquela primeira norma pretende garantir a probidade dos atos
administrativos; essa gllima visa a preservar a di gnidade do tmbaihadgr
brasileire. Sdo objetivas que, 4 evidéncia, ndo colidem entre 813
conseqiientemente, nio hi fundamento - sequer teleoldgico - paora atese
de que, eivado o ato de contrata¢io pela nulidade do .art. 37.82° daCF
restariam necessariamente fulminados quaisquer dos direitos consagrados pelo
aet. 7.2, como o décimo terceiro saldrio (inc. VIII), férias anuais (inc. XVID,
aviso prévio (ine. XX, FGTS (inc. IT1), seguro-desemprego (inc. 1E) efe.
Por tudo isso, methor é partir-se da conhecida dicotormia entre rmb.aiho
ilicito (como, e.g., o realizado por um mercenario que ceifa vidas mediante
paga) e trabalho proibido (por exemplo, 0 do menor de }6 anos), com
vistas & andlise dos efeitos das nulidades no imbito da relagido de emprego.
Em ambos 0s casos, o vicio do contrato estd em seu objeto. N(}
primeiro caso, porém, esse ohjeto & ilicito, enqggnto no segundo caso €
juridicamente impossivel. Na 6rbita do Direito Civil, co.nqua'ntc? a.cloutrma
‘estabelega a diferenciacio entre objeto ilicito e objeto juridicamente
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mmpossivel (veja art. 166, 11, do CC/2002), como a estabelece também
para os elementos acidentais do negéeio juridico (veja-se, por todos, o
escolio de Caio Mdrio da Silva Pereira (1966, v. 1, p. 336-337), distinguindo
entre a condicdo impossivel — fisica e juridicamente ~ e a condicdo
proibida), ao fim e ao cabo, o efeito final é pragmaticamente o mesmo:
niddidade do contrato (ou da condigdo). O ilicito e o impossivel, porém,
conquanto ot casu ensejem o reconhecimento da nulidade ex vi fegis, nfio
surtem necessariamente os mesmos efeitos. Veja-se, a propdsito, o que
ocorre com as condigdes: erquanto as condicoes fisicamente impossiveis
(“dar-te-ei 100 se tocares o céu com o dedo™’) tomam-se por nio escritas
(conditio impossibilis pro non seripta habetur), as condigdes ilicitas
(ou proibidas) tornam invalido o préprio ato ao qual acede, ou, no dizer de
Caio Mério (1966, v. 1, p. 337):

Dependente de um ilicito a eficdcia do negdeio, macula-se da
iliceidade da condicdo. e porisso a lei considera invilido o préprio
ato. Tanto a positiva quanto a negativa tém o mesmo efeito, pois,
frente a lei de 1916, € thio condendvel o ato negocial guando o
agente o subordina a um ilicito {si homividium feceris), quanto o é
quando estd sujeito A abstencilo de um ilicito (s7 homicidium iton
feceris). E tio repugnante ao direito dizer “dar-te-ei 100 se matares™
como falar “dar-te-ei 100 se ndo matares™. O ilicito do fato acarreta a
invalidade doato. quer s trate de uma iliceidade definida como afronta
anorma Juridica ou ofensiva i moral, ou chocante aos bons costumes.

Ora, se a condi¢do ilicita merece tratamento diverso daquele reservado
a condigdo impossivel, nfio se compreende porque a nulidade contratual
decorrente de objeto ilicito devesse ter precisamente os mesmos efeitos
da nulidade decorrente de objeto impossivel. E vai daf o equivoco pretoriano
consubstanciade na Sdmula n. 363.

Sobre aliceidade e a possibilidade dos objetos na Teoria do Negdeio
Juridico urge evocar, por todos, o magistério de Vicente Rio (1997,
P 132-150). Para o insigne jurista, a prestagdo em que consiste o objeto
do ato juridico, que € um seu elemento essencial, deve ser possivel, licita,
determinada ou determindvel. Em termos genéricos, diz-se possivel tudo
quanto as forgas kumanas permitem realizar ou tudo quanto se pode realizar

G exemplo é de Calo Mdrio (1966, v. 1),
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segundo as leis da natureza; impossive!, por outre lado, € tudo aquilo que
excede os limites dessas forgas ou leis. A impossibilidade pode ser
absoluta, quando a todos e a qualquer um atinge, ou relativa, quando
equivale a impoténcia de certa ou certas pessoas. A impossibilidade
abseluta pode ser, ainda, perpélua ou ltempordria: o perpétua impede a
constituigio do ato, mas a tempordria ndo se erige em impedimento se a
prestacdo deve ser cumprida como ¢ quando se tornar possivel. E a
impossibilidade pode ser, enfim, fisica ou juridica - sendo essa a distingdo
Gue nos interessa.

A impossibilidade fisica, também chamada de natural, corresponde
a id quod natura fierl non potest e abrange as coisas ou fatos que,
segundo a lei da natureza, ndio se verificamn jamais ou nio se podem verificar
a partir do mstante em que deve haver a prestagiio (nos atos de execugio
sucessiva). Abrange, ainda, as prestagoes excluidas dos Himites das forgas
humanas (observando-se que os limites naturais das forcas humanas
devemn ser apreciados cum grane salis, pois aguifo que as ciéncias e g4

técaica hoje ndo conseguem realizar poderio talvez realizar amanhid). Assim
seria, e.g., 0 contrate de empreitada cujo objeto fosse a construgiio de

uma metropele em Marte até 2008,

A impossibilidade juridica, por sua vez, na dicgiio do autor, “diz -

respelto a todo objeto consistente em um guid incompativel com o
ordenamento juridico, a ponto de nfio se poder conceber sua existéncia
dentre deste ordenamento” {RAO, 1997, p. 133} Exemplifica o autor: 0s
objetos dos atos juridicos (= prestacdes) nde podem recair sobre bens

extra conumerciunt, Como as massas inapropridvets (embora possam recair |

sobre parceias destacadas dessas massas — €.g., as porgdes de dgua do
mar transformadas em agua potdvel ou as porcoes de ar comprimidol

Exemplificamos nds: o objeto do contrato de trabatho niio pode recair

sobre o trabatho do menor de 16 anos (2 partir da EC n, 20/98). a nio ser
na condigdo de aprendiz, e ainda assim a partir dos 14 anos.

Adiante, Vicente Rao (1997, p. 136-137) cuidou da licitude dos atos .

1ridicos, asseverando que

para valer como elemento essencial ou constitutivo do ato juridico, |
seu cheto hd de ser Licito: se Heito ndo for, nae haverd ato juridico

propriamente dito, sendo um fato voluntario que somente produz
as sangdes ou cominacdes impostas por lel.

T
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Coteje-se essa passagem com o que afhures se disse sobre o principio
da primazia da realidade (nota 16) ¢ sobre a causa eficiente dos direitos
trabalhistas se o consense ou o faro do traballiv. Veja Octavio Bueno
Magano (1993, p. 23-24}, in verbis:

[déias semethantes eram expostas, na Alemanha, por Molitar e nas
quais se sublinhava airrelevincia de qualquer ato anterior A relacio
de trabatho, para a configuracio desta, afirmando-se, ao contririo,
que ¢ relacdo de irabatho, como conjunio de direitos e obrigacées,
se origing do praprio fate do trabatho {grifo nosso).

Na mesma ordem de ideais, Rdo distinguiu entre os atos ilicitos de
objeto contrdrio & ordem publica, as disposicdes bmperativas de lei
e/ouw aos hons costumes, e 0s atos que ilicitos se consideram por serem
viciados de dolo civil ou de culpa. Os primeiros sdo nulos, enguanto os
segundos silo anuiadveis. Interessa-nos, aqui, o primeiro tipo, porque dos
atos Jurfdicos anuldveis falou-se supra (tépico 2, O catedratico do Largo
S&o Francisce definia bons costumes como “o modo constante e comum
de se proceder de acordo com os ditames da moral social, segundo cada
povo a concebe” (RAO, 1997, p. 138). Os atos atentatdrios aos bons
cosiumes, assim comoe 0s que violem a ordem piblica e as disposicdes
legats imperativas, sdo absolutamente nufos, aplicando-se 2 espéeie o
regramento do art. 168 do CC/2002.

Na seqliéncia, Rao (1997, p. 133) arrolava exemplos clissicos de
atos nulos por atentatérios dos bons costumes (nulidades baseadas na
iicitude do objeto e nlo em sua impossibilidade juridica, que € algo diverso:
por exemplo, a alienaciio de bens postos fora do coméreio é juridicamente
impaossivel, mas niio compromete a ordem publica ou 0s bons costumes):

a) atos praticados pelos pais, tutores ou curadores, em prejuizo da
situagio moral dos fifhos, tutelados ou curatelados;

b) atos que t€m por objeto prestagdo propria, ou de terceiro, atentatdria
dos sentimentos morais individuais ou piblicos;

¢} aros que visem a contratar o concubinato’ ou convencienar qualguer
modo de comércio sexual fora do casamento;

" Essa consideraglo perde releviineia no Direito Civil hodierno. em face do art. 226, § 3.7
da CFedas Leisn 8.971/94 ¢ n. 9.278/96, que disciplinam o direito dos companheiros
a alimentos ¢ sucessio.
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d) atos que, seja qual for sua modalidade, forem contririos & moral
sexual {envolvendo, e.g., a exploraciio de prostituigéo, o seu favorectimento
ou agenciamento, a locagio ou alienagio de casa de tolerdacia, a
remuneracao das relagdes sexuais efc.);

e) atos que t&m por objeto a exploragio de jogos proibidos, ou o trifico
de influéncias, ou o suborno de autoridade, ou a corrupgio eleitoral, ou
ainda atentados 4 honra e 2 dignidade das pessoas, ao recato da vida
doméstica, & inviolabilidade moral do lar etc., e até mesmo os atos que,
sob promessa de compensagdo ou vantagem, confenfian compromisso
de se praticar on ndo praticar algum crime.

Para a identificac@o dos contratos de trabalhe nulos por ilicitude de
seu objeto ~ i.e.. por envolverem prestacio de trabalho ificito — guardam
relevincia as duas tltimas ordens casuisticas (°d” ¢ “e”). Os contratos de
trabalho que visam & prestagio de favores sexuals ou a realizagio de
condutas penalmente tipicas (crimes ou contravencdes penas i fese)
sd0 nwdos de pleno direito, pela iliceidade substancial do “rabalho”
contratado®. Observe-se, alids, que quase todos 08 atos contrarios & moral
sexual elencados por Réo encerram ilicitos penais tipicos —nomeadamente,
os crimes contra os costumes do art. 227 do CP (mediagio para servir a
lascivia de cutrem), do art. 228 do CP (favorecimento de prostituicio), do

9 Réao noticia que, na Franga, certa pessoa obrigou-se a fornecer a outrem armas € munigdes
para a realizacio de um golpe de Estado na Venezuela; o fornecedor. em garantia de
pagamento. recebeu a hipoteca de bens situados em territdrio francés. Os Tribunais
franceses consideraram ilicito o objeto, portanto nulo o contrato (Révie Trimestrielle
de Droit Crvif 31T,

20 De se consignar, a propdsito, que alguns julzados vém consagrando direitos trabalhistas
mesmao para casos de erabalho propriamente ifeite, come seria a atividade do apontador
de jozo do bicho {contravencio penal em nosso ordenamento, ex vi do art. 38 do Dec.-
lei n. 6.259/44y: cb. ad exemplion, TRT, 3.7 Reg.. 3. T RO . 1073993, vel. fuiz
Antonio Alvares da Sibva, DJMG de 3151994, p. 76. Em sentide contrério, of, TST,
6. Reg.. 42 1. RR n. 219027/95.3, Ac. 3123/97. vel. Min. Milton de Moura Franga,

DU de 66,1997, p. 25335, Mais recentemente. o TST pacificou a matéria em sua -

Secdo de Dissfdios Individuais, entendendo pelanulidade do contrato de trabaltio. sem
efeitos guaisquer (O n. 199 da SDI-FTST. inserida em § de novembro de 2000: “Jogo
do bicho. Contrato de trabalho, Nulidade. Objeto ilicito. Arts. 82 ¢ 145 do Codigo
Covil). Atendeun. com isso, 3 melhor hermenéutica, como vazada no texio.
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art. 229 do CP {casa de prostituigio), do art. 230 do CP (rufianismo) e
do art. 231 do CP {trafico de mulheres), entre outros.

Em sede trabalthista, porém, os efeitos das nulidades diferem, conforme
emanem da impessibilidade juridica ou da ilicitude do objeto (=
prestacdo de trabatho). Nesse passo, distancia-se ¢ Diretto do Trabalho
do Direito Civil, em gue as consegliéncias sfo basicamente as mesmas
(feita @ exceciio as condicdes ilicitas e impossiveis que tEm, comao visto,
efeitos diversos mesmo em seara cividista), Em sendo o objeto do contrato
— Le., a prestacdo de trabalho - ilicito por si mesmo, ndo hi de fato
qualquer direito em favor de obreiro.

Entenda-se por trabalho llicito todo aquele que configurar, em tese,
wm crime ou i contravengdo penal (ie., todo “trabalho™ que possa
ser subsumido a um Upo penal, abstraidas as questdes relativas &
antijuridicidade da conduta e & culpabilidade do agente). De fato, o Direito
nilo poderia coibir essas atividades com as mais graves sangoes do seu
ordenamento — as sangdes penaiy — e, em seara irabalhista, contempli-
fas com direitos os mais variadoes.

Por trabatho juridicamente impossivel {ou proibide), por sua vez,
compreende-se aguele trabatho que ndio contém, em si mesmo, qualquer
etva ou mdcufa, por se tratar de atividade faboral intrinsecamente
incensuravel. No entanto, circunsténcias exirinyecas ao proprio trabalho
(e.g., aidade do trabalhador e 0 ndo-cumpranento de formalidades exigidas
pela legislaco) vio tomd-lo preibido. Nesse caso, até qgue a nulidade
seja declurada, o pacto faboral surte todos os efeitos legais, porque €
impossivel restituir-se ao trabalhador o status que ante. Esse € 0 abalizado
entendimento de Octavio Bueno Magano (1993, p. 202):

As diferencas entre as nulidades absolutas e as relativas sdo as
seguinies: [...] Ambas, quando declaradas. exigem a reposiciio das
pArtes 40 staius guo ante.

Contudo, esse dltimo efeilo s se aplica ao contrate de trabafho
cum grano salis: se a milidade ¢ derivada de defeito dos atos
Juridicos ou de aio proibido, o empregadeo deve receber
normalmente os seus direitos até a data ent que venha a ser
reconfiecida; se u nulidade provém de ato ilicito, nernhuma das
purtes tem direito a fazer qualquer reclamacio (grifo nosso).

e SG
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Na seqiiéncia, Magano colaciona licdo de Jorge M. Angulo (1979,
p. 354). Seado de grande interesse para a discussio em foco, transcrevemo-la:

St la nulidad es por el objeto ilicito o inmoral, ninguna de las
partes tiene derecho a reclano algune. Hay una nulidad abseluta,
como si no hubiera ningtn pacto o acuerdo. Esto es enteramente
16gico. De un hecho o acto inmoral, nadie puede sacar ningdn
provecho. Pero st la nulidad proviene porgué el objeto es legal,
es decir, se trata de trabajo prohibido por la ley, o sea. de lo que se
Hama “trabajo ilegal™, la nulidad solo surte sus consecuencias a
partir de la fecha en que se deja sin efecto el acuerdo para prestar
ur frabgjo ilegal, y existe derecho por parte del trabajador para
exigir sus salarios v demds beneficios (grifo nosso).

Piga-se ainda que, em relaciio 8 Administracio Pablica como
empregadora, aplica-se também ainteligéneia das Stimutas n. 346 e n. 473
do Excelso Pretdrio. A segunda, que reformula a primeira. pontifica que

a Administragio pode anular seus préprios atos, quando eivados
de vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo se p;‘igip‘dm
direites; ou revogd-fos, por motivos de conveniéncia e
oportunidade, respeitados os direitos adguiridos. e ressalvada, em
todos 0§ casos, a apreciagho judicial (grifo nosso).

Note-se que o texto sumular ndo distingue entre nulidades relativas e
ahsolutas: em ambos os casos, A Administragio cabe anidar o ato viciado,
desde que ilegal (rectius: declarar a nulidade, 34 que. in casu, as nulidades

serdio, via de regra, absolutas). Assim, conclui-se que toda nulidade —

como a do art. 37, § 2.7, da CF — enseja, na esteira das licdes de Délio
Maranhio (SUSSEKIND et al., 1997, v. I, p. 550-619), a resciséo do
contrato de trabalho: mas, deflagrada nos quadros da Administragio
Piblica, deve ser formalmenre declarada peto administrador, nos termos
da Sumula n. 473 do STFE, para que entdo se opere a rescisiio contratual.
Somente com o ato administrativo declaratdrio, o contrato de trabalho
deixa de surtir efeitos: de contrdrio, surtird efeitos até que a nulidade seja
declarada juelicialmente, ex officio (art. 168, par. dn., do CC/2002) ou

por iniciativa do Ministério Piblico (art. 168, caput. ini fine. do CC/2002).
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De outra parte, a objeclio da Siimula n. 473 (1.2 parte) 4 aquisicdo
de direitos em face do ato administrativo nulo nio subsiste na esfera do
Brireito do Trabalho, sob pena de ofensa ao principio constitucional da
dignidade humana (art. 1.5, 111, da CF). Com efeito, e todos os casos da
contratacdo irregular de servidores nilo concursados, cuida-se - a despeito
da nulidade — de traballo proibido (e nio ilicito), o que significa gue o
respectivo contrato de trabalho deve produzir efeitos regillares até a
decretacio da nulidade (ex nunc), ou se estaria sufragando
enriguecimento sem causa do empregador — inclusive porque eventuais
efeltos ex tune da declaragio da nulidade nio aproveitariam ao empregado,
que ndo pode ter de volta a forca de trabalho despendida ( forca de trabatho
a qual, arigor, ¢ verdadeira emanacdo de sua personalidade).

Ocorre, porém, que, ao dispensar os servidores admitidos sem prévio
concurso publico, os érgdos publicos amitde se limitam a romper o
cotlrato, sem justa cansa (dispensa imotivada), eperando mera resilicdo
wnilaieral do contrato de trabalho, por iniciativa do empregador. A
Administracdo niio rescinde o contrato, comao deveria fazer. Cabia-the, a
teor da Stimula n. 473 do STF, declarar a nufidade do ato admissional por
meito da mesma modalidade de ato administrativo pela qual admitiu o
servidor (unumquodque dissolvitur eo modo guod fuerit colligatum:
“cada coisa dissolve-se do mesmo modo pelo qual tenha sido concertada”
ou ainda “tudo se dissolve do mesmo modo pelo qual se constituira™ ou,
na hipdtese de extrapolagdo de prazos legais (art. 37, IX. da CF), declarar
a nulidade do préprio contrato de trabatho a partir do vencimento daqueles
prazos. Se, porém, o 6rgdo piblico ndo declara a nulidade. nao pode
rescindir o contrato, mas to-sé resili-lo. E, se simplesmente o resiliu,
sem declarar a nulidade, € porque o contrato de trabatho prossegue surtindo
seus integrais efeitos ~ inclusive os decorrentes da propria resilicdo
unilateral por iniciativa do empregador {titwlos resilitérios: aviso prévio
indenizado, verbas proporcionais, indenizacio resciséria de 40% sobre o
FGTS depositado etc.).

' Em osentido semelhante. recusando a nulidade de efeitos ex fwire que @ douatrina

normalmente aponta para todo e qualqguer ato administrativo iegal {apto a ser invadidado):
“Trregularidades formais. sanadas por outro meio. ou irrelevanies POF sua natureza nfo
anutam o ato que ja eriou direito subjetivo para terceire™ (STE RDP 10/159),
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Inegavel. pois. que o servidor ndo concursado, que labora ao arrepio
dooart. 37, 1L TV e/ou V, da CF, desempenha trabalho proibido ¢ ndo
trabalho ilicito. Os préstimos desses obreiros (ajudantes gerals, serventes,
vigilantes, supervisores etc.), em si mesmos, sdo perfeitamente conformes
ao Direito, i moral ¢ aos bons costumes: nio violam, de per se, a ordem
piblica. A ilegalidade decorre de uma circunsédncia atrelada ao contrato
de trabalho, dada em desacordo com a regra constitucional de ordem
piblica. O trabalhe, na sua esséncia, porém, € lcito, & a Administracio
Piblica niio rare beneficia-se com os préstimos envidados até quando lhe
¢ conveniente. Noutras palavras, a nulidade ndo estd na ilicitude do objeto,
mas em sua impossibilidade juridica: o trabalho nio poderia ser prestado
sem que o servidor fosse previamente aprovado em concurso de provas
ou de provas e titulo, como tampouco poderia ser prestado apds o
interregno maximo estabelecidoe pela fel de contrataclo por tempo
determinade, nos moldes do art. 37, IX, da CF E, por se tratar de trabalho
prothideo mas nio ilicito, o contrato de trabalho correspondente produz
efeitos regilares até que sua nulidade seja decrerada (ex nunc,
preservando-se, até entdio, os direiros subjetivos adquiridos™.

Constata-se, em diversos Municipios sob a jurisdi¢iio do TRT da 15.7 .

Regiflo, que servidores sdo contratados sem maiores critérios, amitde ao
arrepio da let e da Constituigiio e em descompasse com gualquer légica
propriamente juridica. Essa subversio da ordem juridica nido pode,
evideniernente, ter guarida no Poder Judicidnio. Ao Juiz do Trabali:o, porém,
dotado que € de sensibilidade social mais agucada que noutros ramos do

Judicidrio, incumbe promover a justica social e imputar as irregularidades -

a propria Administracdo, e tio-somente a cla. Fere o Justo e o razodvel,
nesses contextos, prejudicar o hipossuficiente econdmico ou elidir os direitos

sociais com que a Lei Magna o aguinhoou, desde que se divisem, em sua

conduta pessoal, indicios de boa-fé. Alids, tenha-se em mente que, num
Estade Democrético de Direito, ¢ boa-fé sempre se presume, enquanto a
ma-fE se prova. Nio se espera que um servente com reduzida escolaridade,

preocupado em gacantir a subsisténcia propria e da sua familia, venha a

5

et gue sobrevén o reconhecimente de sua nulideade ow anolabilideade, o mesmo produz

todos os efeitos cessando-os, contudo, a partir daguele momento” {TRT, 3.2 Reg.. 5. T.. RO

. 12346/96. rel, Juiz Paulo Roberto Sifuentes Costa, grifo nosso).
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guestionar seriamente a legalidade de sua contratagio perante a
Administragio Piblica, por ndo ter se submetido a um certame de provas.
Tampoeuco se espera, para além disso, que aquele servidor venha a recusar
uma oportunidade de emprego, firmando-se em abstragdes mtimas de ordem

juridica ~ tanto mais quando os indices de desemprego alcangam, no Pais

como nos Estados, patamares preocupantes. Seria ractocinar poy excecdo,
menoscabando a boa hermenéatica.

Nada obstante, nemo creditur turpitudinem suam allegans (ninguém
alcanca acolhida alegando a prépria torpeza); ou, ainda, nemo de
improbitate sua consequitur actionem (ninguém consegue agio vitoriosa
gracas a prépria improbidade). A boa-fé do reclamante serd sempre
presumida, como um consectdrio do Estado Democritico de Direito
fart. 1.7, 11, da CF). Nada obstante, 3 Administracio Pablica abre-se a
possibilidade de comprovar, na esteira dos arts. 818 da CLT e 333, L. do
CPC, que na contratagio irregular houve conluic entre o servidor
contratado e o administrador {mprobo. Nesse caso, uma vez elidida a
presungio de boa-fé, as condutas do servidor e do administrador que o
apaniguou passam a admitir subsungdo aos moldes do Direito Penal
corrupgao passiva e ativa (arts. 317 e 333 do CP), wréfico de influéncia
(art. 332 do CP), advocacia administrativa (art. 321 do CP), prevaricagiio
(art. 319 do CP), usurpacio de fungdo piblica {art. 328 do CP) etc. O
objeto do contrato de trabatho, conquanto objetivamente licito, toma fei¢oes
subjetivamente ilicitas, possibilitando o reconhecimento de trabalho iliciio
proprio sensu, pelo dolo do servidor e/ou pela fraude perpetrada em
conluio. E sob essa conjuntura, que deve ser cabalmente demonstrada
pela Administracdo em juizo, cumpre negar os efeitos tipicos do pacto
labaral, aplicando in torwm o preceito da O n. 85 da SDI/TST e da Sumula
. 363 do col. TST {texto original) - ou, episedicamenie, recusando
inclusive o pagamento de “saldrios”™ (rectins: retribuiglo pecunidria dos
servigos prestados), como nas hipdteses de “funciondrios fantasmas”™, em
que nem ao menos se verifica efetiva prestagio de servicos ao cidadao.

As conclusdes aqui exaradas sdio também recomendiveis sob a dtica
da egiiidade (que term vocagio expressa e positiva para a hermenéutica
justrabalhista, ex vi do art, 8.° da CLT). Se ndo, vejamos.

Viceja no ambito administrativa o principio da continuidade dos
servicos piiblicos — a despeito da constatagiio empirica de que novos
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administradores sempre (razem consigo novas diretrizes. novas prioridades
e novas pessoas de confianca. No curso de uma gestio politico-
administrativa, pode ocorrer que empregados de boa-fé sejam admitidos
e/ou mantidos ao arrepio do ordenamento juridico {e.g.. sem prévia
aprovagio em concurso piblico ou apds o prazo estipulado pela lei de
contratagio excepcional). Isso € especialmente verdadeiro nos supostos
de anulagio ulterior de concurso publico (caso da OJ n. 128 da SDI-I/TST).
Sobrevinda, no entanto, nova gestio (notadamente quando o sucessor tem
vineulos politico-partiddrios com as oposicdes), dd-se a dispensa sem
pagamentos, maciga ou paulating, dos obreiros irregularmente contratados
— ainda que de boa-fé -, ao argumento de que as contratacdes do
administrador de antanho padeciam de ilegalidade. Esse argumento &
tecnicamente incensurdvel; mas, pio raro, as conseqiiéncias sio
socialmente nefastas. Aqueles trabalhadores. fregiientemente de pouca
instruciio e baixa renda, véem todas as suas expectativas — dir-se-ia mais,
seus direitos — fulminados por simples ato administrativo,

Nada obstante, a Administracio Publica € una, apesar das sucessdes
que se verificam no desenlace do processo eleitoral democratico — donde
amengao, supra, a0 principio da continuidade dos servigos pablicos. Nio
por oufra razdo, os servigos publicos sdo por natureza continuos e os
servidores sdo estdveis apds certo interregno (77és onos, apds a EC
n. 19/18). Veja Hely Lopes Meirelles (1991, p. 381). recriminando prética
que vulnera a finalidade maior da estabilidade conferida a um funciondrio:

Vem-se generalizando nas Administragdes o afastamento de
funciondrios estdvels para dar lugar a apadrinhados do novo Chefe
do Executivo, que os coloca provisoriamente nos aitos cargos,

mantendo o titular em disfargada disponibilidade remunerada, sob

o eufemismo de “comissionamento”™. Essa pritica, conguanto
formalmente legal, se nos afigura substanciaimente Hlegitima. por
encobrir um abuso de poder. lesive aos cofres pablicos pela dupla
retribuigiio a dois ocupantes de um mesmo cargo: o titular 2 o
substituto. Além disse, o afastamento do funciondrio estdvel, sem
finalidade administrativa, € um desvio de poder tio ilegal quanto
os demais atos administrativos praticados arbitrariaments, por
favorilismo ou perseguigiio, sem qualquer interesse pablico.

Nessa medida, o empregador dos servidores irregularmente
contratades sempre foi, a despeito da gestde politica, a mesma pessoa

-G
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juridica de Direito Piblico cu de Direito Privado (Unifio, Estados,
Municipios, autarquias e fundagoes piblicas, de um lado; sociedades de
economia mista e empresas plblicas, de outro). Sob essa dtica, tem-se
entdo um mesmo empregador que, num dado momento, admite ou mantém
seus empregados em desacordo com as regras que o ordenamento impde
€. ne momenio politico subsegitente, defibera dispensar os empregados
que contratou, sem qualquer direlto rescisério, sob o fundamento de que
aquelas regras ndo foram respeitadas - ilegalidade a que ele, empregador,
rendeu ensanchas. Dessarte, a Administragio Piblica transfere aos
empregados aresponsabilidade pelo vicio oriundo de sua prépria conduta
{wna vez que nio cabe ao cidaddo exigir o concurso piblico, mas 2
Administragdo providencid-lo) - e ¢ da melhor hermenéutica ser proibitivo,
em Direlto, venire contra factum propriwum. A medida de dispensar sem
Gnus rescisério €, portanto, infqua e injusta, e ndo se nos assemelha sensato
que o Judicidrio venha a ampari-la, ainda que parcialmente. Nesse sentidor

A auséneia de concurso piblico na contratagio de pessoal para a
administragiio indireta fundacional € ato iregular do representante
legal da entidade contratante, que deve ser responsabilizado por
tal. Contudo, essa irregidaridade ndo atinge o trabalthador que
ndo Concorren para sua ocorréncia, ji que ndo tinha competéncia
para promover o concurso piblico. E ilegal, imoral, contratar sem
obediéncia aos principios legais e depois invocar este fato para
excluir qualquer direito trabalhista ou de outra natureza, sob
alegagiio de que se trata de ato nulo. A Carta Constitucional vigeate
nao consagra o principio da irresponsabilidade da administracio,
tanto que, no § 6.7 do sev art. 37, estabelece a responsabilidade dos
servidores que agirem fora dos limites da lei. O principio da
fegalidade deve ser respeitado peln administracdo ¢ ndo servir
de fundamento para atuagdo fegal (TRT, 2. Reg.. 3.7 T., RO
n. 02950435437, Ac. n. 02970123368, relatora Tuiza Maria de Fitima
Ferretra dos Santos, grifo nosso),

Nessa ordem de idéias, alvitramos que, na hipdtese sob comento,
deve o julgador, nio demonstrada a ma-fé do obreiro e presentes os
requisitos do art. 3.°da CLT, dilatar a compreensio da Samula n. 363 do
col. TST para deferir ao reclamante iodos os direitos salariais.
fescisarios e acessdrios tipicos do contrato de emprego (desde que
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presentes as hipSteses legais de deferimento), a saber: saido salarial, saldrio-
familia, aviso prévio indenizado, férias proporcionais mais o (er¢o
constitucional, décimo terceiro proporcional, FGTS relativo a todo o periodo
em que foram prestados servigos e incidente sohre a rescisdo (art. 18,
caput, da Lei n. 8.036/90), indenizagio de 40% sobre a totalidade das
parcelas de FGTS devidas, pagas ou depositadas etc.

Dir-se-ia, porém, que o Judicidrio Trabalhista acabaria por legitimar,
pela via transversa, a sangria dos cofres publicos. Um ato constitu-
cionalmente nulo viria a gerar dispéndios financeiros paraa Fazenda Piblica,
com a chancela judicidria, em detrimento do inferesse piblico: e essa
interpretagiio, sobre ser economicamente perniciosa, subverterta a propria
principiologia do Direito do Trabalho.

As autoridades administrativas e a Justica do Trabatho [...] decidirdo
[...} sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevalega sobre o interesse pabiico [art. 8. da CLT].

O argumento poderia vingar, ndo fosse por duas razdes. A uma, ndo
haveré sangria nas hipdteses da md-fé do empregado, desde que
robustamente demonstrada nos autos, como aihures sustentado: nesse caso,
o ressarcimento atém-se aos lindes da Stmula n. 363 em sua primeira
versdio, i.e., apenas aos “salérios” (recrins: contraprestagiio pecunidria do
trabalho prestado), ou sequer a isso. A duas. tampouco haverd sangria -
ou poderd revertida - nas hipéteses em que o empregado piblico age de
boa-fé (o que de regra se presume), em face do dever judicial de
comunicar o fato sub judice As autoridades competentes. para as
providéncias cabiveis, ao esteio dos arts. 35, 1, da LC n. 35, de 14 de
marco de 1970 {Lei Orginica da Magistratura Nacional), € 40 do CPP,
por aplicagio anaiogica.

Explicamo-nos.

A admissdo de funciondrios sem a realizagio de prévio concurso
pitblico, a teor do § 2.° do art. 37 da CF, implicard, além da nulidade do
ato, a punicdo da autoridade responsdvel, nos termos da lel {e 0s 6rgaos
da Justica do Trabatho, ciosos em fazer valer a primeira parte do dispositivo

— quanto & nulidade —, por vezes descuram dessa flttma providéncia). a

Adiante, no § 4.°, 1é-se:
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Os atos de improbidade administrativa importarfio a suspensio
dos direitos politicos, a perda da funciio pdblica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradaclio previstas
em lei, sem prejuizo da agiio penal cabivel,

Essa gltima lei velo a lume em 2 de julho de 1992 (publicacio no
DOU em 3.7.1992). Trata-se da Lei n. 8.429/92 ou, como se consagrou, a
Lei de Improbidade Administrativa:

Dispde sobre as sancdes aplicdveis aos agentes piblicos nos casos
de entiquecimento ilicito no exercicio do mandato, cargo, emprego
ou funcdo administrativa publica direta, indireta ou fundacional e
da cutras providéncias.

Malgrado o conteldo da ementa legislativa, nio sio fmprobos apenas
os agentes pablicos que enriqueceram tcitamente no exercicio do mandato,
cargo, empregao ou funcio; ao revés, o diploma legal discrimina trés
hipéteses diversas de improbidade administrativa, como segue.

a) A improbidade referida supra, que importa enriguecimento ilicito
mediante a percepgilo de qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida
em razdo do exercicto do carge, mandato, fungio, empregoe ou atividade
nas entidades mencienadas no art. 1.7 da let (Administraciio direta, indireta
ou fundacicnal de qualquer dos Poderes da Unifio, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao
patrimonio péblico cu de entidade para cuja criaclo ou custeio o erdrio
haja concorrido ou concorra com mais de 50% do patrimdaio ou da receirs
anual), Essa € a improbidade do art. 9.°, cujas condutas materials sao
descritas exaustivamente nos incs. [ a XII. Veja, em sentido contririo,
Marino Pazzaghin Filho, Marcio Fernando Elias Rosa e Waldo Fazzio Jinior
(1997, p. A7), In verbis:

O art. 9. envolve 12 diferentes hipdteses de atos de improbidade
que importam enriquecimento ilicito. Nio € rol taxative ou exaustive,
o que fica claro pela utilizacio, no caput, do advérbio notadamente
para enunciar a ddzia de incisos exemplificativos do enunciado.

b) A improbidade do art. 10, importando lesdo ao erdrio mediante
qualquer aciio ou omissio, dolosa ou culposa, que enseie perda patrimonial,
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desvio, aprooriacio, malbaratamento ou dilapidacio dos bens ou haveres
das entidades referidas no art, 1.° da lei (seguem-se 13 incisos enunciativos
de condutas ou tipos administrarivos).

¢y Aimprobidade do art. 11, consubstanciada no atentado a qua[-qucr
dos principios da Administracdo Piblica, mediante acdo ou omissio
que viole os deveres de honestidade, imparcialidade. legalidade e [ealn.lade
as instituicOes (seguem-se sete incisos enunciativos de condutas ou tipos
adrinistragvos),

Nesse diapasao, o administrador que. por dolo ou culpa (negligéncia),
contrata servidores sem submeté-los previamente a concurso piblico de
provas ou de provas c ttulos, fazendo tébula rasa da regra constitucional
do art. 37, I, incorre necessariamente em ato de improbidade
administrativa. Pazzaglini Filho, Elias Rosa e Fazzio Ir. (1997, p. 120}, in
verbrs:

Neste passo. ¢ bom frisar que uma das formas usuais de se lestonar
o patrimdnio pablico € a contratagio de agentes ptblicos para
atender a finatidades menores, sem a realizagiio de concurso piiblico,
pagando-os para gue nada mais facam sen@o “politica”, 15to quando
nio se caracterizam como avténticos “fantasmas™ 50 materializades
10s holerites mensais. Quase sempre sfio realizadas atraves de entes
da administracio indireta (empresas piblicas ¢ sociedades de
economia mista) ou fundacional, geralmente sob o pretexto de que
evitam o superdimensionamento da miquina administrativa, {...]
Ainda gue contralagdes sem Concurso nem sempre acarretem dano
a0 patrimonio pdblico, a meralidade administrativa. a legalidade e a
impessoahdade sfio uremediavelmente maculadas por elas, donde
a aptiddo do Ministério Piblico para se insurgir contra efas,

Ha improbidade por violagio aos deveres de I'mncstidadg e
imparcialidade, que correspondem. respectivamente. aos consectdrios
deontolégicos dos principios da moralidade administrativa e da
impessoalidade (normas-principios). Assim, se o administrador contraton
uma leva de servidores sem ao menos realizar o certame, deixou de
praticar, indevidamente, ato de oficio {art. 11, 11, da Lei n. 8,429/9?;).
Se, por outro fado, realizou o certame, mas admifiu pessoas que dele nido
participaram ou nele ndo foram aprovadas (fora das hipdteses do art. 37, 1L

_ 68 -

CONTRATOS NULOS E EMPREGADOR PUBLICO

in fine, e V, da CF), frustrou a licitude de concirso pitblico (art [1, V)
da Lei n. 8.429/92. Nas hipoteses da OF n. 128 da SDI-11. cabera perqguirir
cuidadosamente o elemento subjetivo da conduta (delo ou culpa), uma vez
que. nao raro, a anulacio ulterior do concurso piblico realizado se deve a
fatores outros que nio a intenciio, a negligéncia, a imprudéncia ou a
impericia (e.g., incompeténcia burocritica inocente, desconhecimento
escusdvel do alcance da norma, discrepincia de entendimentos doutrindrios
e/ou jurisprudenciais ele.).

Além disso, as hipdteses em comento poderio configurar improbidade
administrativa por lesio ao erdrio (art. 10), se a conduta omissiva do
administrador ensejar perda patrimonial 4 entidade elencada no art. [.°,
mormente em face de possivel condenagiio perante a Justica do Trabatho
(norteada que € pelos principios peculiares do Direito do Trabalho, que
afastam a tese da nulidade de nenhum efeito™). A conduta podera ser
subsumida, e.g., ao tipo administrativo do inc. IX, ou ainda aos tipos dos
mces. X1 ou XI1L

Enfim, se houver conluio entre o obreiro 2 o agente pdblico, com o
conseqiiente enriquectmento desse dltimo, a improbidade serd a do art. 9.°,
em uma das hipdteses tipicas ali relacionadas. Nesse @ltimo caso. porém,
amd-fé do reclamante redundard em sua sucumbéncia na Justica Obreira,
além de sujeitd-lo, juntamente ao administrador improbo, zos ri gores da
Lei de Improbidade pelos prejuizos causados ao erdrio (art. 3.° du Lej
0. 8.429/92),

Em todas essas situagdes, hi improbidade administrativa. sob uma
ou outra roupagem. Cabera ao Magistrado. em atengiio ao preceito
constitucional de punicdo das autoridades administrativas responsivers
pela mobservancia das formalidades do ine. 11 do art. 37, oficiar ao
Ministério Piblico Estadual (ow Federal, se envolver interesse da Unidio
naformado art, 109, 1, da CF), com copia da sentenca condenatéria e dos
demais documentos que encerrem elementos de convicgdo refacionados
aimprobidade, para que o Pargiet ajuize a com petente aodo civil prblica

© Mesmo i luz da OJ n. 85 da SDI-T e da Samula n. 363, GUE Prescrevent o pagumenio
singelo de saldrios: a rigor. dé-se perda patrimanial indevida, causada pela conduta
negligente do administrador piblico, jd que os vencimentos suportados pelo erdrio
deveriam reverter em favor de servidores concursadas.
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de improbidade™, visando ao ressarcimento integral do dano, & perda
dos valeres ou dos bens acrescidos ificitamente 2o patrimdnio, asuspensido
de direitos politicos dos fimprobos (de 5 a & anos), a imposigdo de multas
civis ¢ & proibigdo de contratar com o Poder Piiblico ou de receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios pelo prazo de 5 anos {art. 12
da Lei n. 8.429/92).

Nesses casos, se o Ministério Pdblico agir eficazmente, a “sangria do
evdrio” decorrente de condenages em processos do trabalho restard afinal
revertida pela reposiciio do numerdrio a expensas do agente pablico (que,
afinal, é sempre 0 maior responsivel pela ilegalidade nas contratagdes).
Ademais, se 0 érgdo do Ministério Piblico deliberar ndo agir {no exercicio

de seu livre convencimento institucional), o Juiz poderd remeter copia da :
sentenca e/ou das pegas de informagio ao Procurador-Geral, por analogia -

ao art, 28 do CPP, para que designe quem o faga ou submeta a questio ao
orgfio ministerial revisor (Consetho Superior do Ministério Pablico)”.

O ajuizamento (ou ndo) da aciie civil piblica nilo impede, obviarmente,

que a propria Administracao busque, nas barvas dos Tribunais, ressarcimento |
em face do agente piblico improbo {agdo civil regressiva de indenizagio

por perdas materiais). Nesse sentido:

Orgio piiblico. Empregado admitido sem concurso. Centrato nulo,
Proibicio do inc, 1 do art. 37 da Constituigio Federal. Créditos

trabalhistas devidos a titulo de indenizacio. § 6.7 do art. 37 da -

Constituiglie Federal e art. 159 do Cédigo Civil. Competéncia da

Justica do Trabalho. Extensio prevista na Gltima parte do art. 114
da Constituicio Federal. Agdo de regresso contra o agente do
drede piblico — segunda parte do § 6.° do art. 37 da Constituglo

Ao civil pablica, no caso da improbidade administrativa, € acao avil de interesse.
piblico imediato. ou seja. & a utilizagiio do processo civil como um instrumento para a.
protegio de um bem. cuja preservagio interessa i toda a coletividade™ (PAZZAGLING

FILHO: ROSA; FAZZIO JUNIOR. p. 187).

O Em outras matérias, o proprio legislador j& tem equiparado, para fins procedimentaise

processuiis. 0s atos de improbidade administrativa as infragdes penais siricto sensy

{cf.eg. oart. 84, § 2.° do CPP, naredagio da Lei n. 10.628/2002). De todo modo, se.
v erestos fegis ndo atuar, a opinide piblica provavelmeate niio debitard essa conta social =
a0 passivo acumidado do Judicidrio Trabalhista — e, ainda que o faca. o Juiz do Trabalho

terd cumprido seu dever de offcio {que €. afinal, aquilo gue importa).
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Federal (TRT, 22 Reg, .27, ROn. 02950408685, Ac.n. 0297023517
rel. Juiz Antonio da Graga C.df\(.!l o, grifo nosso),

Avultam, dessarte, as razdes para que se reconheca em Juizo a
integralidade dos direitos trabalhisias dm servidores admiridos, de
boa-fé, sem concurso piiblico.

Na jurisprudéncia, hd pioneiro julgado do TRT da 15.* Regiio
(Campinas) que decidiu desse modo. Confira-se:

Servidor pitblico. Efeitos da contratagio sem abservincia da norma
contida no art. 37. inc. I, da CF Ainda que se decrete a nulidade da
coniratagio, pela inobservancia da norma coatida no inc. 11, do
art. 37, da CF, os efeitos decorrentes desse ato siio ex fune, ji que
nio se poderd devolver as partes o status quo anie, considerando-
se que o trabalhador ji cumprio com sua parte, dando a forga de
seu trabatho, que € impossivel de ser restituida. Portanto simesmo
gue nulo o aio ndo impedird os efeitos peculiares (TRTISP, 15.°
Reg, SE. REOn. 12.797/96, Ac. n. 19.686/97, rel. Edison Ladrcio de
Oliveira, DOE de 4.8.1997, p. 128, grifc nosso).

0 mesmo se veritica noutros Regionais da Federaglio, com decisdes
que — conquanto ainda minoritdrias ~ garantem os demais direitos
trabalhistas dos empregados piblicos contratados sem concurso
{alicer¢ados ou ndio na mesma ratio decidendi desta obra). Por todos
eles, confira-se a paradigmatica ementa de jufgado do e. TRT da 3.* Regiiio,
da lavra do eminente Juiz Antonio Alvares da Silva (transcrigiio parcial):

Nio pode quem emprega alegar irregularidacde praticada por sua
propria iniciativa. jd que a valorizacdo do trabatho humano,
constitucionalmente garantida (arts. 1.°, item [V 170 ¢ 193 da
CF}, se sobrepde a limitagdes de ordem administrativa gue devem
OCASIONAGr sancoes a quem as pratica, mas nunca a nulidade de
frabatho licito prestado a quem dele se beneficion. A limitagdo
dos direitos nestas siruacbes a apenas saldrio é injusta ¢
maoralmente incorreta, pois os direites trabalhistas nada mais sio
que formas de remuneracio complementares ao saldrio. fixadas
objetivamente pele legislador (37T, RO n. 9.095/93, rel. Antonio
Alvares da Silva, DJMG de 31.5.1994, grifo nosso).

71




TOPICOS AVANCADOS DE DIREITO MATERIAL DO TRABALHO - VOL. |

No ¢. TRT da 7.* Regido, confira-se:

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de REQ, referentes
ao Proc. n. 0023/00 da Gnica Vara do Trabalho de Crateds, em que
siio partes Ana Aradjo Gomes ¢ Municipio de Taud. [...] A PRT
manifesta-se no sentido de que face A nulidade do pacto Jaboral,
deve areciamatdria ser julgada improcedente. [} Inobstante, porém,
o vicio de contratacio da autora, o nulidade. no entanto, tem efeifas
eX NUNC. face d feoria do contrato realidade, garantindo-se d
obreira ndo somente os saldrios, mas os demais direitos
trabathistas {TRT/CE, 77 Reg., REO n. 2.359/G 1, Ac. n. 3.259/01,
relatora Lais Mira Rossas Freira, DU T de 27.9.2001, grifo nosso).

Na Justica comum, decisdes de mesma expressio sao conhecidas.
Confira-se, por todos, o seguinte aresto do TIMG (referente & hipotese de
contratago plblica nos termos do art. 37, 1X, da CF, que ali se entendeu
ser de competéncia da Justica comum, por eavolver regime administrativo
especial — do que, venia concessa, discordamos), que inclusive tece
consideracoes sobre a juridicidade e a conveniéncia sociopolitica da Stimula
n. 363:

Servidor contratado por prazo determinado. Prorrogagdes
sucessivas da contratagio. Efeitos nio retroativos da decretacio
de nulidade, Inconsisténcia do enunciado n. 363 da Stmula do
Tribunal Superior do Trabalho. Se a necessidade de contratar da

Administragio nio € tempordria, nem resulta de circunstincias

especiais, mas ¢ permanente ¢ resulta da necessidade rotineira do
servigo, o que ¢ evidenciado pelas sucessivas prorrogactes de
contrasacdes que deveriam ser lempordrias, € inafastavel aexigéneia
constitucional de concurso pablico. Desrespeitada a exigénera, deve

ser cominada a nulidade prevista no art. 37, § 2.7, da Constituiglo.
() enunciado . 363 da Stimuia do Tribunal Superior do Trabalho,
segundo o qual o coatrate nulo, por inexisténcia de prévia

aprovagio em concurso piblico, confere direito apenas ao
pagamento dos dias efetivamente trabathados, ou seja, ao salirio,
excluidas todas as demais parcelas remuneratorias. consubsiancida
entendimento incompativel com o principio constitucional da

moralidade administrativa {art. 37, caput, da Constitui¢io}, gue. -

veicula o dever de boa-fé da Adminisiracdo Piiblica ¢ com o
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principio constituclonal da valorizacdo do crabatho humano
(arts. 1% IV, 179, capur, e 193, da Constituico). A nulidade
estabelecida no art, 37, § 2.¢ da Constitvwicdlo para «a
desobediéncia da exigéneia de corncurso tem por objetivo inibir
tal pritica ilicire. No entanto, o enunciado n. 363 da Sdmula de
Tribunal Superior do Trabalho acaba por incentivi-la, revelando-se
como verdadeiro “rire que selu pela culatra” (TIMG Apel. Civel
1. 000261 310-7/00, Ac. n. 16.53.2002, relatora Desembargadoera Marnia
Elza, Proc. n. 261310-7/00( 1), Comarca de Mesquita, Juizo de Direito
da Comarca de Mesquita, Altamira Lopes Silva e outros x Municipio
de Santana do Paraiso, DM G de 2.8 2002, grifo nosso).

Enfim, mesmo encaminhamento ja se deu & questdo, por duas vezes,
no e, STI ~ o que atesta, com a autoridade do Tribunal ao qual compete
uniformizar a interpretagiio da lei federal (ur art. 1035, 111 ™a™ a “¢”, da
CF), o acerto das consideractes aqui vazadas. Confiram-se as ementas.

1. A declaragdo de nulidade de contrate de trabalhe, por
finobserviancia do art. 37, H, da CF/88 (auséncia de concurso
piiblico}, gera efeitos ex nune, resultando para o empregado o
direite ao recebimento dos saldrios e dos valores existentes nas
contas vinculadas ao FGTS em seu nome.

2. O empregado nilo concorre diretamente para a pratica de ato
ilicito cometido pelo empregador, quando o contrata sem concurso
ptiblico, afrontando o art. 37, 1, da CF.

3. Aplicagfo do principic da boa-1¢ e da primazia da realidade (1.7 T.,
REspn. 326.676/G0, rel. Min. José Delgado, DJU de 4.3.2002,
p. 196, grifonosso).

No mesmo sentide, confira-se o acdrdio prolatado pela 1. T, no REsp
1. 284.250/G0O; vel. Min. Humberte Gomes de Barros, DJU de 12.11.2001,
p. 128. E diga-se, por oportuno, que, se a declaragio da nulidade gera
efeitos ex nune, ¢ certo que todos os demais direitos adguiridos até a
data do ato administrativoe declaratério sio devidoes {como, e.g., adicionais
de periculosidade e de insalubridade, adicionais de horas extras, férias e
gratificacdes natalinas ete.), ndo se limitando aos salarios e ao FGTS.

Ademais, manifestagdes doutrindrnas recentes tém perfithado teses
similares (conguanto as vezes respaldadas em diversa ratio furis). Transcrevem-
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se, a propasito. excertos de recente artigo e Ernandes de Andrade Santos
(1999 p. 495-499)%:

A Emenda Constitucional n. 19/98. no campo das relacdes de
trabatho, acotheu expressamente a admissiio de servidores na
administragiio pablica apds 5.10.83, sem efetivacio de concurso
piblico, na medida em que conceitua-os, discipling a forma de
terminagio dos respectivos contratos — descumprimento de metas
or¢amentdrias — atribuindo dignidade ao trabalhador no servico
piblico.

Riscado do muado juridico constitucionat-administrativo, a exigéncia
do Regime Juridico Unico, os servidores publicos — rectins —
trabalhadores pibhicos, admitidos aos servicos sem concurso, nfio
sdo estatutdrios, atraindo a incidéncia do art. 7.°, da Constituicio
Federal, e dos direitos trabalhistas minimos previstos na CLT.

As normas examinadas sfio auto-aplicdveis, ou de eficiéncia
imediata, alcangando tanto 0s contraios em curso quanto as
situagdes aindz discutidas em processo de conhecimento, sem
mcidéncia, portanto, da prescrigo ou da coisa julgada.

Os contratos dos trabalhadores priblicos admitidos sem concurso
ndo nportam mais em nulidade, embora permanega fnsita, porque
do sistema constitucional e administrativo. a responsabilidade civil
e criminal da autoridade responsévet por contratagdes irregulares,
desatenciosas ao interesse piiblico (gnfo nosso).

Ocasionalmente, a propria Administragiio Piblica reconhece efeitos
i contratagio ou 4 promoecio nula (o que, a nosse ver, é medida tendente
a realizacao da moralidade administrativa e da valorizacdo do trabaiho
fuunane — desde que, evidentemente, no decorra de conluios, nepotismo
ou apadrinhamento}. E disse importa referir um exemplo contundente.

No Estado de Sdo Paulo, nfo poucas vezes. a Secretaria Estadual da
Educacio teve ocasido de conceder administrativamente o padrio salarial
do cargo ou da fungdo efetivamente exercido a servidores gue, embora
ndo habilitados formalmente para o exercicio daquele determinado cargo

*0 Quanto ao primeire pardgrafo wanscrito, temos alguma objegiio. como se faz constar
infra. no n. 3 das Conclusdes (16pico 6).
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ou fungio, desempenharam-no com boa-fé e de maneira ndo-eventual. O
fendmeno foi denominado de “exercicio de fato” e mereceu atengio da
respectiva Divisiio de Recursos Humanos (Oficio DRHU n. 233-82, de 21
de junho de 1982), nos seguintes termos:

Logo. para que se caracterize a ocorréncia do exercicio de fato,
exige-se: a) Requisitos Formais: existéncia legal do cargo ou da
funciic - exercicio efetivo das fungdes; boa-f€ do servidor; ato
formal de designagio; by Requisito intrinseco: habilitagho especifica.

Evidentemente, a regra aproveitava sobretudo a servidores
estatutdrios. A despeito de sua vigéncia ou aplicabilidade atual, porém,
essa curiosa norma administrativa & inspiradora e mereceria ser
universalizada — e, na verdade, no € outra a proposta que apresentamos
neste fivro. Se a premissa de Justica & valida para o “exercicio de fato” de
um servidor da Secretaria da Educagio do Estado de Sao Paulo gue ndo
atendesse aos pressupostos formais do cargo ou fungio (deferindo-se-the
todos 0s consectdrios pecuniarios do posto aspirado — e ndo apenas saldrios),
ha de ser vélida, também, para o “exercicio de fato” de qualquer servidor
nilo concursado, desde gue presentes 0s mesmos requisitos, a saber:
a) exercicio efetivo das fungdes; b) boa-fé do servidor, ¢) ato formal
de designacdo (que pode ser portaria de nomeagido ou designagio, o
instrumenio escrito do contrato de trabalho ou a propria anotagdgo em
CTPS); d} habilitacdo especifica {quando exigivel). E dir-se-1a, mais,
que no Estado de Sio Paulo a referida norma desafia, nos quadros das
Administragdes estadual e municipais, aplicagdo analdgica em favor de
empregados pablicos sob semelhantes condiges, wt art. 8.°, caput, da
CLT. Afinal, ubi eadem ratio, ibi eadent ius.

5. TEORIA DA APARENCIA

Nio bastassem todos os argumentos alinhavados no tépico anterior,
exsurge ainda uma vertente ndo destringada por nenhum dos autores que
se debrucaram sobre o tema: a aplicagdo da teoria da aparéncia, 0o
cara ao Direito Civil, para o equacionamento das questdes em comento.
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A teoria da aparéncia tem sido utitizada para justificar a eficdcia de
atos juridicos realizados por quem nio era titular do direito transferido,
modificado ou extinto. Noutras palavras, beneficia fundamentaimente o
terceiro de boa-fé que participou do negéceio juridico viciado por erro
essencial. Esquiva-se, por esse expediente, das limitacdes naturais impostas
pela mixima juridica segundo a qual ninguém pode transferir direito que
nao seja seu, ou mais direito do que terha (nemo dat quod non habet;
nemo ad alivm transferre potest guam ipse habet). Interessa,
particularmente, ao Direito dos Contratos — [egitimando, e.g., a aquisiciio
do bem movel por quem somente realizou a paga apés ver o titulo de
dominio, ou ainda o pagamento feito de boa-f¢ ao credor aparente (arts. 935
do CC/16 e 309 do CC/2002).

A par do Direito dos Contratos, os seus desdobramentos espraiam-se
pelos diversos setores do Direito Civil. Assim, a aparéncia sobreleva na
figura do domicilio aparente (aris. 33 do CC/16 e 73 do CC/2002), na
separagio de fato dos conjuges (induzindo & crenga da inexisténcia ou
cessacao da sociedade conjugal), na ostentagio da vida more uxorio pelos
companheiros {induzindo & crenca de existéncia de matriménio}, na posse
de estado de casado {arts. 203 ¢ 206 do CC/16 e 1.545 e 1.547 do CC2002),
na posse de estado de filiagio (arts. 348 do CC/16 e 1.604 do CC/2002),
nos efeitos erga omnes dos registros civis de pessoas fisicas ¢ juridicas,
nos eteitos do mandato aparente ou extinto (arts. 1.308 e 1.321 do CC/16
e 674 ¢ 689 do CC/2002), nos atos praticados por herdeiro aparente ou
excluido (arts. 1.600 do CC/16 ¢ 1.817 do CCr2002) ete.”’

Assim como se aplica aos negdcios juridicos em geral, a teoria pode
ser aplicada com sucesso a atos administrativos negociais, como é o
ato de investidura®, e bem assim a qualquer fato juridico em

1 Todos os exemplos sdo de Vicente Rio (1997, po2lEn

¥ Cf Hely Lopes Meirelles (1991, p. 162-166): ~Além dos atos administrativos nomiativos
(@) ¢ ordinardrios (b). isto é. daqueles que encerram um mandamento geral ou um
provimento especial da Administragdo, outros sdo praticados contendo wna declaracdo
de vonrade do Poder Piblico coincidente com a pretensiio do parricular, visando a
concretizagio de negdeios juridicos pablicos, ou A atribuicio de certos direitos ou vantagens
ao mteressado. [L.] Nesse coneeito enquadram-se, dentre outros. 0s atos administrativos
de ficenca. cutorizagdo, permisséo, admissio, visto, aprovagdo. homologacdo, dispensa,
remincic. ¢ até mesmo o protocolo administrativo™ {negrito nosso).
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desenvolvimento {como € o fato da execucdo de servicos pelo agente
publico). Di-lo, com outras palavras, Vicente Rao (1997, p. 209). in verbis:

Uma observagic final: das justificag@es doutrindrias expostas,
muitas ndo abrangem a totalidade das espécies de aparéncia de
direito. visto como aludem, apenas, & titularidade aparente,
pressupondo, pois, a presenca de um titular verdadeiro e a de um
titufar aparente relativamente a vm direito que na realidade existe,
A0 passo que a aparéncia também pode configurar-se, por exemple,
no momenito constitutivo dos direitos, através de atos praticados
por autoridades, funciondrios ou oficiais pdblicos investidos
ilegalmente em seus cargos, o que Seus cargos oCupam apends
de fato, bem como através de aios piblicos formais inexatos (como
registros constitutivos, ete.} e, mesme através de atos gue recaem
sobre “direitos imagindrios” que, enquanto circulam, produzem,
e Seus gitos sucessivos, obrigacdes e direitos (grifo nosse).

Ao ensejo dessa citagdo, cumpre esclarecer quais as justificacdes
douftrindrias mais aceitas para a teoria da aparéncia.

Uma das teses supde que o titular aparente represente o titular
verdadeiro ou, quando menos, exerca a gestdo de seus negdcios. Outra
tese sustenta que a aparéncia se justifica pelo mesmo fundamento que
autoriza a eficdcia do ato ostensivo nas simulagdes, desconsiderando-se
as ressalvas trocadas entre as partes do ato simulado: o que no coméreio
revela-se como verdadeiro, deve valer como se verdadeiro fosse®,
Uma terceira tese evoca o principio da responsabilidade para justificar
o dever de o verdadeiro titular respeitar ¢ ato praticado por outrem com o
titular aparente; essa responsabilidade decorreria ora da culpa, ora do
risca, ora ainda do ndo-exercicio do direito (por parte do verdadeiro
titular), HA uma quarta tese cujo fundamento é de cardter psicossocial,
pelo qual os direitos repousam sobre as crengas: as relagoes sociais
baselam-se na confianga legitima de cada qual na regularidade de seu
direito e do direito de outrem (leia-se boa-f&, av ensejo do art, 422, in

fine, do CCr2002); essa confianga legitima deve ser respeitada, mesmo

¥ Méxima de Ferrara. transerita por Rio (1997 p. 205): “cid che nel conmmercio appare
come vero, deve valere come vero™.
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pelo verdadeiro titular do direito. Apresenta-se, enfim, uma quinta tese
desenvolvida com base na mixima error communis facit jus, que decorre
do interesse social na seguranca juridica; essa tese liga-se, mais que i
boa-é das pessoas individualmente consideradas, 4 nogio de boa-fé
coletiva.

Dentre todas, afigura-se-nos mais acertada essa Gltima tese, até porque
prescinde da nogio de “titularidade™ real ou aparente (que, a propdsito,
n&o serviria & hipétese do servidor contratado sem concurso prévio: salvo
rarissimas excecdes, nio hi como se identificar quem seria o verdadeiro
“titutar” do emprego piblico exercido por trabalhador nile concursado ou
dos salidrios a ele pagos). Nesse passo, é correto dizer que os efeitos
Juridicos da aparéncia devem-se a figura do erro comun, que é

a opinido errnea que tem a coletividade, ¢ a conviegiio generalizada
por forca da qual todos reputam que certa situaciio de fato
corresponde a uma siteagio de direiio; ora, [...} enguanto a opinifio
pliblica crin o direito (ou, como seria melhor dizer-se, enquanto cria
0 que supde ser o direito), e contra ela a opinifo individual ndo
pode reagir, na aparéncia do direito € a situagiio de cada um (e nédo
a opinido geral) o elemento que assume a maior impoitincia e deve,
conseqilentemente, ser examinada atendendo-se as peculiaridades
de cada caso (RAQ, 1997, p. 200)™.

Assim fundamentado, o conceito de aparéncia, que decorre de
diversos preceitos legais em vigor e hoje se desdobra em teoria, logrou
alcancar no ordenamento juridico brasiteiro o status de principio juridico
(RAO, 1997, p. 211-213), sendo por isso aplicdvel ao Direito do Trabalho
por for¢a do art. 8.°da CLT (“outros principios e normas gerais de direito”),
na medida em que se projeta como regra de conduta com um plics
conceitual em relagio & mera boa-fé. Se a pessoa nio tem aparéncia de
titular do direito, mas a contraparte reputa-a titular, ha boa-fé pura e simples,
sem maiores conseqiiéncias (a ndo ser a revalidagio parcial do ato juridico
de gue se trata); se, porém, a pessoa aparenta ser 0 verdadeiro titular do
direito, deflagra-se o mecanismo da aparéncia: “a boa-fé nido existe,
apenas, em relacdo a um individuo isoladamente considerado, mas em

1 Dessa feita, citando Mariano d"Amelio.
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relacdo a todos os individuos, transformando-se em erro invencivel”
(RAO, 1997, p. 211, nota 11Y¢ E, deflagrado aquele mecanismo,

a aparéncia do direito [...] enquadra-se no problema do conflito
entre 0s elementos volitivos ¢ a declaraciio, restaurando a eficdcra
da vontade daqueles que ates juridicos praticaram na crenga da
realidade ou da titularidade dos direitos (RAO, 1997, p. 213).

O mesmo vale, in casu, para a circunsténela da pessoa in concreto:
se a circunstincia falta a aparéncia de liceidade, a boa-fé de quem a ela
se subordina tem efeitos restritos; se, porém, a circunstincia é
aparentemente licita, até porque chancelada por um drgido da
Administragiio direta ou indireta, di-se a eficdcia dos fatos juridicos
praticados na crenga da realidade (i.e., a prestagio de servigos do servidor
nfo concursado que trabatha de boa-fé), em face da crenca comum na
licitude do fato juridico, logo a prestaciio de servigos sob essas condicdes
hi de sustir todos os efeitos proprios da comutatividade contratual - o que
inciui pagamento de remuneragoes, indenizagdes ¢ FGTS.,

Como, porém, identificar concretamente a aparéncia, para gue 0s
efeitos do ato juridico dimanen i torm?

Vem a baita, com esse questionamento, o elenco dos requisitos
essenciais (ohjetivos e subjetivos) da aparéncia juridicamente relevante
(RAO, 1997, p. 214, Conforme os apresentemos, faremos o cotejo cam o
que se passa em relagdo ao servidor admitido sem concurso.

Sio requisitos essencials objetivos da aparéncia juridicamente
relevante os seguintes: a) situagio de fato cercada de circunstincias que
manifestamente denotem uma segura situagéo de direito: b) situagio de
fato que assim possa ser considerada segundo a ordem geral e normal das
coisas: ¢) apresentacio do titular aparente como se legitimo fosse, ou do
direito come se realmente existisse.

E patente a subsuncdo da hipdtese da Samula n. 363 do col. TST -
nos casos de boa-fé do servidor ~ ao elenco supra. O servidor
iregularmente admitido acerca-se de circunstincias que insinuam,
indubitavelmente, situagdo segura de direito (nomeuacio por portaria ou
por outro ato administrativo; registro em CTPS; instrumento escrito de

U Citande Gérard Lyon Caen, no estude De " Evalution de la Notion de Bonne Foi.
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contrato de trabalho, em que € contraparte & Administragio, cujos atos
sio dotados de presuncédo de legitimidade). Veja Hely Lopes Meirelles
(1991, p. 135):

Os atos administrativos, qualquer gue seja a sua categoria ou
espécie, nascem com a presungdo de legitimidade. independen-
temente de norma legal que a estabelega, Essa presungio decorre
do principio da legalidade da Administragio, que. nos Estados de
Direito, informa toda a atsacio governamental. Além disso, a
presuncio de legitimidade dos atos administrativos responde a
exigéncias de celeridade e seguranga das atividades do Poder
Pablico, que nfo poderiam ficar na dependéacia da sclugio de
impugnagiio dos administrados, quanto & legitimidade de seus atos,
para, s6 apos; dar-thes execucio. |...] A presungio de legitimidade
autoriza 2 imediata execucio ou operatividade dos atos
administrativos, mesmo que argiiidos de vicios ou defeitos que 0s
levem a invahidade.

Forgoso reconhecer. outrossim, que essa seria a ordem geral e normal
das coisas: houvesse sido a pessoa aprovada em concurse publico. outr
niio seria o encaminhamento convencional, como decorréncia de seu direito
ainvestidura: nomeagio, posse e exercicio, registro em carteira ete. Diante
desse panorama, aquele direito a investidura, com todos os seus
consectarios (incluindo a percepgiio de todas as vantagens pecunidrias do
emprego ou fungio), apresenta-se & comunidade como se realmente
existisse.

De outra feita, sdo requisitos essenciais subjetivos da aparéncia
juridicamente relevante: a} incidéncia em errvo de quermn, de boa-fé, considera
como situacio de direito uma dada sitwaciio de fato; b) escusabilidade
daquele erro, apreciada segundo a condig¢io pessoal de quem nele incorreu.

Quanto a isso, J4 relerimos a necessidade de que uma predisposicdo
subjetiva honesta e proba — agora requisito ¢ssencial da aparéncia
juridicamente relevante — esteja presente, ou seja, ao menos, presumivel
(veja topico 4, supra). O obreiro contratado sem concurso pdblico ou
mantido no servico piiblico apds o exaurimento do prazo estatuido pela lei
local (art. 37, IX, da CF), deve agir de boa-fé. Se o trabathador tem plena
consciéncia do vicio subjacente e atua em conluio com o agente pubtico
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{seja ele explicito ou tdcito), ndo pode ser vitorioso em sua reclamatdria
(aplicando-se, também aqui, a parémia nemo auditur propriam
rurpitndinem allegans), O erro deve ser, ainda, escusdvel. Por isso, ndo
se o admite em relacio ao agente publico que obrigatoriamente haveria
de conhecer os principios norteadores da atividade governamental;
negligenciando a norma do art. 37, 11, terd necessariamente agido com
culpa (Cuja prova, ademais, torna-se dispensdvel na acio movida pelo
trabalhador em face da Administracdo, ex vi da responsabilidade objetiva
insculpida no art. 37, § 6.°, da CF). Assim, em geral nio hé erro escusidvel
quando o servidor € um técnico jurfdico, conhecedor dos meandros legais,
ou quanto se trata de wm alto funciondrio administrativo (e.g., o Procurader
do Muntcipio ou o diretor de arrecadagdo fiscal, ressalvados os casos de
cargos em conmissio e as funcoes de confranga): daf porque, nesses casoes,
a boa-fé do servidor deve ser provada por ele, invertendo-se 0 onns
probandi (ut art. 335 do CPC . ¢. o art. 769 da CLT).

Retomando uma afirmagio anterior, todavia, o que se observa, as
mas das vezes, € a contratagio de obreiros pouco escolados, rasos em
cultura e stmples em espirito, para tarefas que nao demandam gualguer
qualificacio e que se estendem por curto interregno. Esses agem de boa-
fé, escorados em erro invencivel - afinal, a prépria auroridade piblica o
estd empregando; que vicio poderia haver?

Nesses casos, insinuam-se presentes todos os requisitos essenciais
da teoria da aparéncia, objetivos e subjetivos. Nio se trata de mera boa-
fé; ha, antes, a aparéncia da regularidade — na dicgdo de Rae (1997,
p. 210), “o direito corno se realmente existisse” —, tnspirando confianca
legitima na generalidade das pessoas (inclusive nos cidadios que interagem
com o servidor e aos gquais aproveitam os seus servicos). De rigor que, a
bem da seguranca jurfdica, o Judicidrio proteja a situac@o de fato, comao
se fora situagio juridica. E, nos termos expostos, “a aparéncia de direito
produz os mesmos efeitos da realidade de direito, salvo particulares
restricdes legais” (RAD, 1997, p. 210} (assim € gue, uma ver detectada a
nulidade, a prestagio de servigos nito pede. obviamesnte, perdurar).

Nada obstante, esses efeitos ndo prejudicam o direito regressivo da
Administragiio (veja tépico 4, supra), pelo que o seu “prejuizo”™ €, em
tese, temporiro. Alids, a esse propdsito cabe evocar, mutaris mutandi, as
Hacdes de Rao (1997, p. 210) sobre as garantias do “titular verdadeire” do
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direito em questdo (titular que, in casu, acaba sendo a prdpria
Administragio, diante da impossibilidade de se identificar a pessoa fisica
que poderia ter ocupado a vaga e recebido os saldrios). Transcrevemo-
las, como ditimo tributo ao mestre:

E quande se afivma que tais efeitos sio produzidos em prejuizo do
titular verdadeiro, a afivmagio deve ser entendida em termas: o
titular verdadeivo possui, normalmente, ineios legais para obstar
gue outrem disporha de seuw direito sem estar, para tanto, legitimado;
mas, se por qualquer circunstiincia ndo usou ou ndo pdde usar
desses melos, cumpre-the, € certo, respeitar a situacgio de quem
corretamente negociou a vista e consideragiio da aparéncia do
direito, mas sempre the resta a faculdade de reclamar do titular
aparente ¢ nio legitimado, que semelhante situaciio causou, a
reparagao das perdas e danos.

Nessa ensancha, entenda-se por “titular aparente e ndo legitimado™ o
admintstrador publico que presentava a Administraciio e que aparentemente
agiu nos limites da lei ao distribuir os empregados piblicos, mas que na
verdade os distribuiu com violagiio ao principio da acessibifidade por
concurso aos cargos, empregos ¢ fungdes piblicas. O “titular aparente”,
& rigor, ¢ o servidor ndo concursado - mas esse, se agiu de boa-fé, esta
legitimado para os efeitos jur{dicos do contrato de trabalho.

E o que tinhamos a dizer.

6. CONCLUSOES

A guisa de conclusio, destacam-se as seguintes proposigdes,

1Y) Em sede jurisprudencial, a celeuma em torno da contratagiio
irregular de empregados priblicos, ao arvepio das regras constitucionais e
legais de investidura, foi resolvida pela Segiio de Dissidios Individuais do
col. TST no final da década de 1990. Para tanto, editou-se a OJ n. 85
{(SDI-I), depois transformada, por ato do Pleno, na Stimula n. 363. Nada
obstante, a vexata quaestio desafia novo dimensionamento, pelas proprias
contradi¢des insitas guele entendimento,
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2.9y No Drretto Civil, pde-se a summa divisio entre atos nulos €
anuldveis, sendo nuwlos 0s atos juridicos praticados por pessoas
absolutamente incapazes ou aqueles cujo objeto € ilicito, indeterminado ou
impossivel, ou ainda aqueles que ndo revestem a forma prescrita em lei
(inclufdas as solenidades ad substanciam tantum), ou aqueles cujo motivo
determinante for ilicito ¢ agueles que ohjet:varem fraudar lei imperativa
ou 05 que a lel e/ou a Constituigio declararem nulos efou aos quats negarem
efeitos. Anuldveis, de sua parte, sdo s atos juridicos emanados por agente
relativamente incapaz e 0s eivados por vicics de consentimento {erro, dolo,
coagio, lesio e estado de perigo) ou por vicios sociais (simulaciio e fraude).
A luz dessas consideracdes, e por forca do art. 37, Il, da CF, combinado
com seu § 2.°, o contrato de trabatho do servidor ndo concursado, abstraidas
as excectes constitucionais (art. 37, 1L, in fine, V e 1X), & nulo ab ovo.
Os efeitos dessa nulidade, contedo, ndo podem ser os mesmos divisados
pelo civilista, porque a teoria das nulidades comporta adequagdes nos lindes
do Direito do Trabatho (diversidade relativa dos efeitos das nulidades).
No plano constitecional, chega-se & mesma ordem de conciusdes pela
interpretacdo sistemdatica das normas constitucionais de nulidade: quando
o constituinte origindrio pretendeu cbstar qualquer efeito juridico ao ato
nule, declarou-o expressamente, como se lé no art. 231, § 6.%, da CF (acerca
das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios):

Sio nulos ¢ extinios, ndo produzinde efeitos juridicos, 0s atos
gue tenham por objeto a ocupagio, o dominio e a posse das terras
aque se refere este artigo, ou a exploracio das riquezas naturais do
solo, dos rios e dos fagos nela existentes, ressalvado relevante
interesse publico da Unido. segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a
indenizacdo ou agdes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto
is benfeitorias derivadas da ocupagio de boa-fé (grifo nosso),

Nio ¢ declarou, porém, no § 2.° do art. 37, conquanto pudesse fazé-lo
—-donde se entende que a regulagdo dos efeitos da nulidade ah predisposta
fot reservada para o legislador infraconstitucional (cabendo ao Poder
Judicidrio, 4 mingua de ler ordindria, colmatar a lacuna correspondente).

3.%) Tradicionalmente, 0s que se guiam pela OJF n. 83 e pela Samula
n. 363 do col. TST evocavam o art. 158 do CC/16 (atual art, 182 do CC/2002)
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para amiparar seu entendimento. O referido preceito estabelece que, nio
sendo possivel restituir as partes 2o status guo ante, deve-se indenizd-las
com o equivalente. Ocorre que o equivalente ao trabalho prestado, em
sede trabalhista, nio sao apenas os saldrios, mas redos os titulos
decarrentes do vinculo empregaticio; caso contririo, o trabalho pessoal
e nao-eventual prestado sob subordinacio e mediante salirios, na forma
do art. 3.% da CLT, ndo diferiria da mera locagio de servicos ({ocatio
conductio operarum), disciplinada pelos arts. 1.216 ¢ ss. do CC/16 e
pelos arts. 594 ¢ ss. do CC/2002. Com efeito, é na locatio conductio
operarum que da prestagdo de servigos decorre tio-sé a contraprestacio
pecunidvia (“retribuicdo”), sem quaisguer outros acessdrios, ex vi dos
arts. 1.216, in fine, 1.219 e 1.228 do CC/16 e dos arts. 594, in fine, 397
¢ 603 do CC/2002. Dai porque as reflexdes cldssicas sobre a nulidade do
contrato de trabalho nos casos de servidores nfio concursados desafiam reparos.
4% A EC n. 19/98 (Reforma Administrativa) trouxe CONsigo
modificagdes relevantes para o tema em comento. Ao introduzir o principio
da eficiéncia, o legislador visou, entre outros objetivos, A legitimacio de
agGes imsttucionais impopulares fulcradas no art. 41, § 1.2, 111, e no art. 169,
§ 4.% da CF. Nuda obstante, cabe a0 exegeta conferir sentido socialmente
dtit ao novel principio, para que dele se possam extrair conseqiiéncias
préticas e mjungdes & prépria Administracio Piblica. Ganham relevo, por
1850, 08 conceitos de eficdcia e de eficiéncia, como postos na obra de
Peter F. Drucker. Eficiéncia significa “fazer as coisas certo” , le.,
corresponde & capacidade de minimizar o uso de recursos para
alcangar os objetivos da organizacdo (que, no caso do Estado e de
suas administragfes, € o bem comun). Nessa medida, se a exoneraciio
de servidores piblicos (por questdes or¢amentarias ou por “baixo
desempenho™) comprometer o bom funcionamento dos servigos plblicos
ou o proprio equilibrio social (que se ressente de demissdes quando grassam
arecessdo e o franco desem 31‘(:60) nao estard a Administragiio primando
pela satistagio do bem comum e, por isso, desatenderd ao principic da
eficiéncia. Noutras palavras, de ﬂddd vale reduzir custos ¢ niio atingir 0s
objetivos selecionados pelo constituinte originario — entre os quais a
solidariedade social, o desenvolvimento nacional, a erradicaciio da pobreza
e das desigualdades sociais e a promocio do bem comum (art. 3., 1, 11, TIT
e IV, da CF). Nesse rol, ndo estd o atingimento de superivits primdrios,
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tampouco a contengdo do déficit publico (esse (iliimo € wm objetivo valiosa,
mclusive de traco legal-constitucional — wr LC n. 101/2000 ¢ arts. 163
a 169 da CF —, mas ndo é fundamenral na ordem constitucional v igente).
O principio da LfECiCn(.ld pode, portaato, ser evocado em favor do cidadiio.

5.7) Sobre a referéncia a complexidade do carge ou emprego {art. 37,
t), € cedigo que as excegdes a obrigatoriedade do concurso pablico
prosseguem sendo as mesmas: cargos em contissdo, declarados em lei
de fivre nomeacio, e contratos por prazo determinado para atender 3
necessidade tempordria de excepcional interesse piblico. Outro
entendimento significaria delegar ao legislador ordindrio (federal, estadual,
distrital, municipal) a tarefa de estabelecer concretamente quais cargos,
empregos efou fungdes piiblicas poderiam ser ocupados por servidores
ndo concursados, aviltande os principios da moralidade ptblica e da
impessoalidade. De se compreender, por isso, que a natureza e a
complexidade do cargo ou do emprego determinam apenas o conterido
das provas e, bem assim, a natureza do concurso (se apenas de provas ou
de provas e titulos); para que esses aspectos nio remanescam ao Lalante
do administrador, a lei devers pontificar os critérios cabiveis. Rechaga-se,
nessa perspectiva, o entendimento de que “a Emenda Constitucional

19/98, no campo das relagdes de trabalho, acolheu expressamente a
admissdo de servidores na administragiio piblica apds 5.10.83, sem
efetivacdo de concurso piblico™ (SANTOS, E., 1999, p. 499,

6.") Em face do art. 37 da CF, hi pelo menos trés hipdteses de
contratagio nula de servidores publicos: a} nulidade por violagio pura e
simples & norma do art. 37, 11, 1. parte, da CF (investidura para cargos,
empregos ou fungies piblicas, por tempo indeterminado, sem aprovacio
prévia em concurso piblico, ressalvados os cargos em comisséo, de livre
nomeagdo ¢ exoneragdo): b) nulidade por violagio obliqua & norma
permissiva do art. 37, 11, i fine, ¢. ¢. o inc. V, in fine, da CF (contratacio
sem concurso publico a pretexto de ocupagio de cargos declarados em lei
de tivre nomeagio e exoneragio, em fungdes cujas caracteristicas écnicas
ou estratégicas nido envolvem direcio, chefia ou assessoramento); ¢) nulidade
por violagdo & norma permissiva do art. 37, [X, da CF (contratacio por
prazo determinado de servidor piblico, sem concurso piiblico, a pretexto
de atender a necessidade tempordria de excepeional interesse ptblico, a
mingua de ler especifica regulando a matéria ou em desacordo com seus
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preceitos). Nesse dltimo caso, desde ¢ momento em que se protraem ao
desamparo da lei municipal, os contratos de trabalho viciam-se
irremediavelmente por nulidade absolutz — o que, todavia, n&o fulmina
direitos adquiridos no lapso contratual anterior ao exaurimento do intersticio
legal ou 4 nota de irregularidade (urile per inutile non vitiatur).

7.") De regra, se houve trabalho subordinado, oneroso, pessoal e ndo-
eventual, houve relagiio de emprego (art. 3., caput, da CLT), a despeito
do elemento subjetivo que informou o comportamento das partes. Por
essa razdo, nesses casos, todos os consectdrios da relagho de emprego
sio devidos (inclusive anotagio em CTPS, contagem do tempo de servigo
para fins previdencidrios, horas extraordindrias, verbas rescisdrias e FGTS),
apesar da nulidade do contrato de trabalho. Isso se explica, & uma, pela
incidéncia, na espécie, do principio da primazia da realidade. A duas,
porque ato Juridico nulo ¢ algo diverso de ato juridico inexistente, assim
como nulidude ¢ ineficdcia sio conceitos ontologicamente distintos, A
Constituigio Federal impinge a nulidade a contratagiio de servidor sem
concurso piblico, mas nac a declara de nenhum efeito. Ademais, as
chamadas verbas rescisdrias, assim como o FGTS e o direito 4 Seguridade
Social, tém status constitucional, uma vez que previstos nos arts. 7.%¢ 194
da CF (respectivamente, “Dos Direitos Sociais” e “Da Seguridade Social™);
por for¢a de uma interpretagio sistematica, ndo seria razodvel imaginar
que aregrado art. 37, § 2.°, da CF pudesse, em alguma situagio concreta,
elidir as garantias socials constitucionais.

3.%) Por tudo isso, melhor partir-se da conhecida dicotomia entre
trabalho ilicito e trabalho proibido para proceder 3 andlise dos efeitos
das nulidades no ambito da relagio de emprego. Em ambos os casos, o
vicio do contrato estd em seu objero. No primeiro caso, porém, esse objeto
€ ilicito, enquanto, no segundo caso, € impossivel juridicamente. Conguanto
na Orbita do Direito Civil o efeito final de uma e outra nulidade seja idéntico,
no Direito do Trabalho identificam-se conseqiiéncias diversas. Tém objeto
ilicito os contratos de trabalho que visem & prestaciio de favores sexuais
ou a realizagdo de condutas penalmente tipicas {(crimes ou contravencdes
penais i tese); nessa hipdtese, ndo hd qualquer direito em favor do
“obreiro”, como jd reconhece o col. TST:

Jogo do bicho. Contrato de trabalho. Nulidade, Objeto ilicito. Arts. 82
e 143 do Codigo Civil (SDEI/TST, OF 0. 199, j.em &.11.2000).
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Por trabalho juridicamente impossivel (proibido), por sua vez,
compreende-se aquele em que o objeto do contrato, em si mesmo, nio
contém qualguer mdcula; a atividade empreendida pelo laborista é
inlrinsecamente incensurdvel, embora circunstéincias extrinsecas ao préprio
trabalho facam-no proibido {(v.g., a idade do trabalhador e ¢ nio-
cumprimento de formalidades exigidas pela legistacio). Nesse caso, aré
que a nulidade seja declarada, o pacto laboral surte todos os efeitos
legals, exatamente porque € impossivel restituir-se ao trabalhador o status
(./HO ante:

Anuladoe o negdcic juridico, restituir-se-fo as partes ao estado em
que antes dele se achavam, e, nfio sendo possivel restitui-las, serfo
mndenizadas com o equivalente {art. 182 do CC/2007).

9.%) A Administragio, na forma da Stimulan. 346 do STF pode declarar
a nulidade de seus proprios atos. No caso da contratagio piliblica sem
concurso, maigrado haver nulidade (e por se tratar de trabalho proibide,
néo de trabalho ilicito), o contrato de trabalho produz efeitos regulares até
que sua nulidade seja decretada {ex nunc), ou se estaria sufragando
enriquecimento sem causa do empregador, uma vez que os efeitos ex
tune da nulidade ndo aproveitariam ao empregado. que nio pode ter de
volta a forga de trabalho despendida. Outrossim, ao dispensar servidores
admitidos sem prévio concurso piiblico, as Prefeituras Municipais tém se
limitado a desfazer o ajuste, sem justa causa do empregado, operando
mera resiligdo unilateral do contrato de trabalho. Se a Administracio
nao deciarou a nulidade da contratagiio, mediante ato administrativo de
igual hierarquia a daquele pelo qual investiu o servidor (unwmquodque
dissolvitur eo modo quod fuerit colligatum), tecnicamente nio rescindiu
0 contrato, mas o resiliu; se simplesmente o resiliu, & porgue o contrato de
trabalho prosseguiu surtindo seus integrais efeitos — inclusive os decorrentes
daresili¢iio unilateral por iniciativa do empregador (titulos resilitdrios: aviso
prévio indenizado, verbas proporcionais, indenizacio resciséria de 40%
sobre o FGTS depositade etc.).

10.%) A boa-fé do reclamante deve ser sempre presumida (art. 113 do
CC/2002), mas 4 Administragao Pdblica abre-se a possibilidade de
comprovar gue houve, na contratacio irregular, confuio entre o servidor
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contratado e o administrador improbe. Se legrar provi-lo, elidindo a
presuncido de boa-fé, eximir-se-4 da obrigacio de quitar os direitos
trabalhistas, enserando amidde a subsuncio da conduta do servidor e a do
administrador a tipologia do Direito Penal (notadamente arts. 317, 319,
321, 328 e 333 do CP). Nessas circunstancias, impde-se negar qualquer
efeito trabalhista tipico ao pacto faboral, aplicando i totum o preceito da
OF n. 85 da SDI/TST e da Sumaula n. 363 do col. TST (texto original), ou
mesmo — a depender da hipdtese -~ recusando a propria retribuiciio
pecunidria dos supostos servicos (como, e.g., no case dos “funcilondrios
fantasmas™),

11.%) O administrador que, por delo ou culpa (negligéncia), contrata
servidores sem lhes exigir a prévia aprovacio em concurso piblico de
provas ou de provas e titulos, fazendo tdhula rasa da norma constitucional
deart. 37, 11 incorre em ato de improbidade admimistrativa (Let n. 8.429,
de 2 de junho de 1992), cabendo ao Magistrado trabalhista. em atencao ao
preceito constitucional que determina a puni¢do das autoridades
administrativas responsiveis pela inobserviancia das formalidades dos incs.
il e ftl do art. 37, oficiar aos 6rgiios do Ministério Pubhico Estadual (se se
tratar de autoridade administrativa municipal ou estacdual) ou Federal (se
se tratar de autoridade federal), com cépia da sentenca condenaioria e
dos demals elementos de convicgio que apontem para a improbidade,
para que o Parguet ajuize a competente agdo civil pablica de improbidade.

124 A questio juris também admite equacionamento a luz da teoria-
da aparéncia, por estarem presentes, na maior parte <os casos, todos 0s

requisitos essenciais daquela teoria, a saber, requisitos objetivos (situagdo
de fato cercada de circunstincias manifestamente denotadoras de segura
situaciio de direito, passivel de ser assim considerada segundo a ordem
geral e normal das cotsas; apresentagiio do direito comoe se realmente
existisse) e requisitos subjetivos (incidénceia em erro de quem de boa-fé
considera como de direite uma dada situag@o de fato: escusabilidade do
segundo a condi¢ao pessoual de quem nele incorreu).

-

1. CODIGO CIVIL DE 2002 E
CONTRATO DE TRABALHO

Direito do Traballio e Direito dos Contratos
— apontamentos relevantes sobre a Parte
Especial do Cddigo Civil de 2002 (Lei
n. 10.406, de 10 de janeira de 2002)

1. INTRODUCAO

O presente topico propde examinar, sem maiores digressdes, o ensejo
e a forma de aplicacio das normas dispostas pela Lei n. 10.406/2002
(“Institui 0 Cédigo Civili™) ao Dircito do Trabatho e, no geral, as relagoes
sociais de trabalho — como também, indiretamente, ao préprio Direito
Processual do Trabalho, por via reflexa. Como, todavia, ndo se pretende
exaustivo, atém-se aos dispositivos da Parte Especial do CC/2002, mais
exatamente dqueles que, desde o art. 421, tratam “Dos Contratos em
Geral”, no que convier ¢ couber dizer.

Com esse propdsito, parte-se da teoria geral dos contratos, como
posta pela Let n. 10.406/2002, para ali identificar principios e institutos
dtels aos operadores do Direlto do Trabalbo, com especial atengao para
as novidades introduzidas pelo novo Codigo.

Futuramente, deveremos pincar, entre 0s varios confratos tipicos do
Cadigo Crvil de 2002, aqueles mais encontradigos no @mbito do processo
do trabalho (nomeadamente, a doagdo. a prestagio de servigos, a
empreitada, o mandato, a transagio e o compromisse), comentando-0s
brevemente e analisando-o0s 4 luz do novo regramento fegal.
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