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A CONTR'ATA(,'RO DE EMPREGADO PUBLICO SEM
PREVIA APROVACAO EM CONCURSO

RapsoN RaNGEL F. DUARTE (*)

“Desconfiai sempre, nobre Lord..., ndo va o interesse
do Estado aparecer aos vossos olhos como se fosse a pro-
pria justica” (Schiller, apud RADBRUCH, in Filosofia do Di-
reito, 6° Ed., traducdo portuguesa por Cabral de Moncada)

“No campo do direito obreiro, em funcdo das caracte-
risticas impares do contrato de emprego, mesmo quando
decretada a nulidade do vinculo, os efeitos hdo de ser sem-
pre ex nunc, uma vez que d energia despendida pelo obrei-
ro jamais lhe poderd ser devolvida e ndo é licito nem juri-
dico permitir-se o enriquecimento sem causa daquele que
usufruiu o trabalho desenvolvido. Afinal, o trabalho humano
ndo pode ser transformado em uma ficgdo, num conto de
fadas do tipo faz-de-conta, era uma vez... onde se diz que
o obreiro fingiu trabalhar, o Municipio fingiu pagar os seus
saldrios, depois fingiu dispensd-lo e ele, também, fingiu
reclamar e a MM. Junta completou o fingimento julgando
0 processo que agora, por fim, veio ao Tribunal num fingi-
do recurso ordindrio que a Corte, igualmente, finge apre-
ciar. Ao contrario, o trabalho humano & uma dramética
redlidade, cada dia mais dificil e complicado, porque, di-
ferentemente do tempo da escravatura e da nobreza que
aviltava, hoje projeta o homem-cidaddo-operdrio na sua
mais ampla dimensdo, protegido, inclusive, pela Consti-
tuicdo. A Constituicdo, alids, ndo pode ser interpretada @
luz de um dispositivo isolado nem deve servir de instru-
mento para esmagar o cidaddo, funcionando exatamen-
te pelo avesso do fim a que se propde” (TRT 7°. Reg., RO
02.458/97, Rel. Juiz Francisco Tarcisio G. Lima Verde, .
27.8.97, in Rev. LTr, 61-11/1535).

I. INTRODUCAO

Discussdo reinante no direito material do trabalho é
aquela relativa aos efeitos que sdo gerados pelos contra-
tos de emprego firmados com entes da administra¢do
pUblica sem a prévia aprovagdo em concurso pUblico de
provas. De um lado, situam-se aqueles que negam quais-
quer efeitos, exceto o pagamento dos salérios em si; de
outro lado, aqueles que sustentam que tais contratos ge-

ram todos os efeitos normais, corrente na qual nos situa-
mos; hd ainda uma terceria corrente, intermedidria, que
se posiciona no sentido de que sdo gerados todos os efei-
tos do trabalho, de forma que ndo haveria aviso prévio ou
indenizagdo por acidente de trabalho, v.g., mas as férias,
13° do periodo em que houve prestacgdo de servigos.

Quando éramos estagidrios na Procuradoria Regional
do Trabalho, - assessorando inicialmente a Luiz Eduardo
G. Borzart e posteriormente a José Marcos C. Abreu, dois
insignes operadores do direito e reponsaveis-mor pelo
brilho que refulge daquela instituigdo -, tinhamos acesso
aindmeros processos nos quais se discutia a questdo posta
acima, sendo que na maioria das vezes o posicionamento
do Parquet se orientava em aplicar a teoria que ora com-
batemos, e que via de regra, os procuradores do trabalho
opinavam pela manutengdo do conteddo da sentenca de
1° grau, exceto quanto & sentenga prolatada pelo Juiz Luiz
Anténio da Costa, em relacdo ds quais a intervengdo era
pela reforma. Assim, a este membro da magistratura é
que dedico estas linhas, vez que uma das poucas vozes
que se levantaram contra o pensamento dominante; ain-
da, aos procuradores do trabalho citados dedicamos este
escrito, haja vista que indiretamente auxiliaram na elabo-
racdo.

Na defesa de nosso pensamento, recorreremos d in-
terpretacdo sistematica e teleolégica da Constituicdo Fe-
deral, realcando os valores que nesta foram real¢ados.

Il - AXIOLOGIA CONSTITUCIONAL RELATIVA AO TRA-
BALHO

Il. 1. ASPECTO AXIOLOGICO
II. 1.1. A escolha do valor

A funcdo do juiz & eminentemente axioldgica, isto &,
descobrir os valores que imperam na sociedade e que se
encontram refletidos no direito, ndo olvidando a intensi-
dade inerente a cada valor; a aplicagdo da norma juridica
nunca podera desviar de um fim: a observéncia de uma
escala coerente com os principios fundamentais do pen-
samento humano a cada época. Deveras, “o direito é obra
dos homens e ... s6 pode ser compreendido dentro da
atitude que refere as realidades aos valores
(Wertbeziehend)... O direito € um facto ou fendmeno
cultural, isto €, um facto referido a valores”, conforme
licdo de GUSTAV RADBRUCH, (in ob. cit., pag. 44). Real-
mente “O ponto diretivo da investigacdo do intérprete
deve ser o de buscar ndo aquilo que o legislador quis,
mas aquilo que na lei aparece objetivamente querido:
a mens legis e ndo a mens legislatoris’, na licdo de LUIZ
ANTUNES NUNES (in A lei, o poder e os regimes democra-
ticos, pdag. 20, 1° ed).

. 1. 2. O realce do valor “trabalho”.

Atento ao mencionado no item anterior,
contemporaneamente se percebe que o otium
corresponde a uma subordinagdo ao trabalho, de forma
que possui sua razdo de ser apenas quando existente o
trabalho (tais como as férias ou os descansos remunera-
dos). Com efeito, a atividade humana (trabalho) & conce-
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bida como processo total de racionaliza¢do, como uma
continua superagdo de todo limite que transcenda as pos-
sibilidades humanas, de tal forma que a exaltagdo do tra-
balho, e por assim dizer, a sua absolutizagdo em prejuizo
do 6cio, encontra a mais coerente expressdo de vida
antropocéntrica, seja idealista, seja materialista. De fato,
o valor “trabalho” & exaltado em quase todos os povos na
atualidade, ndo obstante tenha sido motivo de desprezo
e vergonha na antigidade (Grécia), ou simbolo do casti-
go & desobediéncia da promessa Divina (os hebreus - Bi-
blia Sagrada, Génesis 3.18 -, muito embora posteriormen-
te tenha alcangado nivel de elemento de producdo e, in-
clusive, chegou a ser praticado e defendido por Deus e
Cristo). Neste sentido, a manifestacdo de cunho filosofico
de Luigi Bagolini (de quem tomamos emprestadas ainda
as primeiras palavras deste item): “Todo trabalho é ativi-
dade que, se bem que implique uma penaq, a implica
para superd-la mediante o senso de conquista. No tra-
balho esta a liberdade. Merece a liberdade e a via quem
todo o dia consegue conquista-los.” (in Filosofia do Tra-
balho, 2° Ed., pdg. 35).

Ademais, cedico é que o trabalho possui uma intima
ligacGo com a vida. “Ha, portanto, uma preocupacdo
com o direito ao trabalho, cujo fundamento maior é o
préprio direito a vida. O ser humano, para viver, preci-
sa prover a sua subsisténcia. Para fazé-lo, depende do
trabalho. Logo, o trabalho é um direito. O direito que
todo ser humano tem de converter a propria atividade
em ganho de subsisténcia pessoal e familiar. O direito
ao trabalho esta relacionado com o direito a vida e @
subsisténcia” é a licdo do ilustre AMAURI MASCARO NAS-
CIMENTO, (in Direito do Trabalho na Constituicdo de 1988,
2°%ed., pdg. 25), o qual assim conclui: nos tempos atuais,
o trabalho & um direito: o direito ao trabalho (ibidem).

Outro fator que dé azo a tal conclusdo, também toma-
do ao professor paulista, & que o trabalho permite consta-
tar que o homem, sozinho, ndo conseguiria produzir tudo
0 que necessita para viver, sendo que a producdo sufici-
ente so6 é alcancada mediante os esforcos de toda a soci-
edade. Como cada pessoa se beneficia de um esforco
conjunto da sociedade, o trabalho & um direito, mas & tam-
bém o modo através do qual cada membro desta socie-
dade entrega a sua contribui¢do para o todo, que se soma
ao restante, de forma que o trabalho, além de direito, &
um dever: todos devem trabalhar para viver do seu traba-
lho, e todos tém o dever de trabalhar para justificar a retri-
buicdo que recebem da sociedade na satisfagdo das ne-
cessidades comuns, pertencentes, portanto, a todos e a
cada membro da sociedade.

Tendo constatado tal realidade, a Constituicdo Fe-
deral se apresenta, ds vezes, redundantemente
pleondstica (sic, sic) em relagdo ao bem juridico “tra-
balho”. Com efeito, lobriga-se que a mesma afirmou
gue a Repiblica Federativa do Brasil tem como funda-
mento o valor social do trabalho (art. 1°, 1V), sendo livre
0 exercicio de qualqguer trabalho, oficio e profissdo (art.
5°, Xlil), além do fato de que a ordem econdmica, fun-

dada na valorizacdo do trabalho humano (art. 170,
capuf) tem como principio a busca do pleno emprego
(art. 170, VIII), corroborado ainda pela afirmacdo de que
a ordem social tem como base o primado do trabalho
e como obijetivo o bem-estar e a justica sociais, e con-
firmado ainda pelo exaustivo rol do artigo 7°, além de
que se constitui no principal fator de captagdo de re-
cursos para a seguridade social (art. 195, e Il).

Assim, ndo se pode fechar os olhos a tal realidade,
sob pena de a realidade se vingar, ignorando o direito,
conforme ha muito salientado.

I1.2. OS PRINCIPIOS

Os principios sdo os postulados basicos nos quais se
assenta um determinado sistema do conhecimento.
Correspondem ao arcabouco, alicerce que toda a cons-
trucdo do conhecimento devera ter. A sistematizacao raci-
onal dos principios pde-se como preliminar necessaria para
a estruturacdo cientifica, quando a disciplina, superando
a casuistica e o conhecimento empirico, atinge um esta-
dio maduro de equilibrio, movimentando-se em um plano
elevado de apurado rigor.

Da apresentacdo que foi feita do direito positivo patrio,
nota-se que o valor do trabalho estd assentado sempre
em principios. Tal forma de disciplinamento ndo se da ao
acaso, antes ao contrdrio vem apenas demonstrar a cate-
goria na qual se inscreveu o valor “trabalho”.

I1.3. A INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO

Sabe-se que interpretar significa alcangar o sentido de
algo. Neste diapasdo, varias sdo as formas de se infer-
pretar as leis, evoluindo desde o método gramatical para
o légico e o sistemdtico, ds vezes utilizando, outras vezes
ndo, os elementos histérico e também o teleolégico (a Lei
de Introdugdo ao Cédigo Civil, em seu art. 5°, decreta
sentencialmente que se deve buscar os fins sociais da lei,
ao interpreta-la).

A Constitui¢do Federal ndo foge destas regras, apenas
com peculiaridade de ser a norma basica do ordenamento
juridico e que ird influencia-lo sempre (ver UADI LAMEGO
BULOS inRevista do IGT, 03/59). E, neste sentido, bastante
pertinente a licdo de KONRAD HESSE de que “a Constitui-
¢Go estd condicionada pela realidade histérica. Ndo
pode ser separada da realidade concreta de seu tem-
po. A pretensdo de eficacia da Constituicdo somente
pode ser realizada se se levar em conta essa realida-
de... Se o direito e, sobretudo, a ConstituicGo, tém a
sua eficacia condicionada pelos fatos concretos da vida,
ndo se afigura possivel que a interpretacdo faca deles
tabula rasa. Ela ha de contemplar essas condicionantes,
correlacionando-as com as proposicoes normativas da
Constituicdo. A interpretacdo adequada é aquela que
consegue concretizar, de forma excelente, o sentido
da proposicdo normativa dentro das condicGes reais
dominantes numa determinada situacdo” (apud MARCIO
TULIO VIANA, in LTr 57-07/840).

Estas pois, as luzes ds quais socorremos para enfren-
tar a questdo.
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II. A EXIGENCIA DE CONCURSO E O DIREITO DO TRA-
BALHO

_l.1. A SUPREMACIA DO “TRABALHO” SOBRE A EXI-
GENCIA DE CONCURSO PUBLICO

Na Carta Magna atual, em seu artigo 37, inciso I, estd
claramente expresso que:

“a investidura em cargo ou emprego publico depen-
de de aprovacdo prévia em concurso publico de provas
ou de provas e titulos...”

Vislumbra-se em tal dispositivo que 0 mesmo apresenta
norma cogente, auto-aplicvel, atingindo tanto as pesso-
as de direito pUblico quanto aquelas em que o Estado
possui participagdo, Onica ou majoritaria (disto ndo resta
dovida alguma). Este & o Unico dispositivo que trata de tal
matéria, sendo que o pardgrafo 2° & mera
complementagdo.

No entanto, o “trabalho” se apresenta exaustivamente
regulado na Lei Maior, como j@ mencionamos, vendo-se
uma prevaléncia quantitativa deste sobre a necessidade
de concurso.

Outrossim, verifica-se que a exigéncia de selegdo estd
insculpida em inciso, ao passo que o “trabalho” se encon-
tra regulado também em forma de principios, devendo,
portanto, ser lembrado que, na hierarquia das normas
constitucionais, as que enunciam principios devem preva-
lecer sobre as regras comuns, posto serem elas que ddo
coeréncia ao sistema constitucional e, como corolério, ao
ordenamento juridico (MARCIO TULIO VIANA, in ibidem);
neste sentido, o lusitano JORGE MIRANDA ressalta “a fun-
¢do ordenadora dos principios fundamentais, bem como
sua acdo imediata, enquanto diretamente aplicaveis
ou diretamente capazes de conformarem as relagoes
politico-constitucionais, aditando, ainda, que a acdo
imediata dos principios consiste, em primeiro lugar, em
funcionarem como critério de intérpretacdo e de
integracdo, pois sdo eles que ddo coeréncia geral ao
sistema” (apud JOSE AFONSO DA SILVA, in Curso de Direito
Constitucional Positivo, 11°. ed., 1996, pdg. 97). Ha, assim,
também uma prevaléncia qualitativa do trabalho.

Porém, ndo apenas tais argumentos que nos levam a
reconhecer o valor do “trabalho”.

Ocorre que a exigéncia constitucional de concurso se
direciona ao administrador publico, pois & ele quem pos-
sui o comando da maquina estatal, embora subserviente
as leis. As leis apresentam a conduta do administrador,
tracando para o mesmo o caminho a ser seguido. Deste
modo, ndo poderia produzir efeitos sobre o trabalhador.
Tal conclusdo é obtida quando se observa que a expres-
sdo “administra¢do pUblica” na Carta Magna vem em le-
tras  mindsculas e, segundo consenso dos
administrativistas, tal situagdo menciona apenas o ato de
gerir a coisa pUblica. Deve ser lembrado ainda, com o co-
lega Juiz Eugénio Cesdrio e que abrilhanta a nossa 18°
Regido, que o ato de contratagdo de empregado & mani-
festacdo do poder diretivo inerente ao empregador (in
Revista Consulex, ago/98), e que, por isso ndo ha que se

punir o obreiro, que meramente sirva a tal comando.

Outrossim, a andlise das relacoes de trabalho entre o
empregado pUblico e o poder piblico ndo pode ser feita
exclusivamente @ luz das normas de direito administrati-
vo, sob pena de sangrar irreversivelmente a harmonia dos
principios adotados na Constitui¢do, sendo oportuna a li-
¢do do insigne RIBEIRO VILHENA, verbis: “Ao mesmo tem-
po em que se verificou o desdobramento das ativida-
des estatais, erigiram-se certas garantias individuais
fundadas no trabalho e na economia em garantias so-
ciais fundamentais, tendo por alicerce um principio de
liberdade dentro da igualdade” (aqpud ANTONIO GOMES
DE VASCONCELOS et alli, in Temas de Direito e Processo do
Trabalho, Coordenagdo da AMATRA ll, pag. 51). Os mes-
mos articulistas complementam: “com o mais reverente
respeito, consideramos que o exame da matéria, sob
foco exclusivo das normas de direito administrativo, esta
eivado de pecado original. Relembrando ainda o cita-
do mestre, o Estado, neste caso, é sujeito de direito e
ndo s6 ordem juridica e, como tal, repete-se, o Estado
como sujeito de direito acha-se subordinado ao Estado
como ordem juridica, ou seja, ha prevaléncia de estru-
tura conceptual do Estado-ordem-juridica sobre o
Estado-sujeito-de-direito” (ibidem).

Ademais, o direito do trabalho sé alcancou o nivel
atual, com sua autonomia caracteristica, a partir do mo-
mento que passou a ter principios proprios. De con-
tempordnea presenca no ordenamento patrio, vige o
principio da primazia da realidade, desenvolvido por
PLA RODRIGUEZ, a partir das licoes de DEVEALI e LA
CUEVA, pelo qual, em caso de discorddncia entre o que
ocorre na pratica e o que surge dos documentos e acor-
dos, deve-se dar preferéncia ao primeiro, ante o estado
de sujei¢do do empregador, a interpretagdo racional
da vontade das partes, a dignidade da atividade hu-
mana e a boa-fé a nortear a conduta humana. Isto
porque, em razdo da natureza cogente das normas tra-
balhistas, a tentativa de simulagdo é constante, sempre
em prejuizo da parte hipossuficiente. No presente caso,
observa-se que o trabalhador prestou servigos de na-
tureza confinua e subordinada subjetivamente, medi-
ante ordens e contraprestagdo salarial, estando pre-
sentes os requisitos constituidores de um contrato de
emprego, razdo pela qual ndo se pode, a ndo ser que
se pratique séria infragdo ao direito do trabalho, dei-
xar de dar validade ao vinculo, o qual pode ser formado
tacitamente. Ora, se o direito do trabalho estabelece tal
principio quando num dos pélos da relagdo juridica se
encontra uma pessoa particular, ndo veria razdo para que
0 mesmo ndo possa ser aplicado quando no mesmo pdlo
se encontra o Estado. Ndo se objete que o interesse puU-
blico prevale¢a sobre o privado: tal obje¢do ndo apre-
senta nenhum laivo de razdo, uma vez que tudo o que
é pUblico possui efeito sobre as particularidades de cada
um e, como via dupla, aquilo que é privado também pos-
sui incidéncia sobre o publico; também, ndo se conseguiu
definir o que seria pUblico e o que seria privado; ainda,
ndo é conhecido se o publico € uma soma ou uma sinte-
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se, nem o meio para se alcangar, de forma que tal obje-
¢do, se fosse colocada, pecaria pela superficialidade,
concessa venia.

A Constituicdo Federal ndo pode ser utilizada como um
pernicioso instrumento de tortura e sofisma & inteira dis-
posicdo do Estado Leviatd, muito bem retratado por
HOBBES, destinado a massacrar, inutilizar e esmagar o ser
humano. Tal visdo, na realidade, & o avesso do fim ao qual
se destina, que é o de promover o bem-estar dos indivi-
duos. Sem o homem, mormente sem o homem trabalha-
dor, o Estado nada &, eis que foi concebido, exatamente,
para ser responsdvel pelo crescimento do homem.

A ficcdo mencionada pelo relator da ementa acima
transcrita ndo comungamos, mormente por reconhecer
que o trabalho humano é o bem mais precioso (ao lado
da vida, sadde e liberdade) que alguém possui, sendo
projecdo do ser humano & mais alta dimensdo social,
dignificando e proporcionando status. Ora, discorda-
mos que o trabalhador, o qual durante certo tempo deu
o seu labor em favor de alguém, com todas as carac-
teristicas de uma relagdo de emprego, ao final se veja
dispensado do trabalho sem nada perceber, deixando
na agrura os filhos, a familia, todos os seus dependen-
tes. E muito facil, com uma assinatura em nossos gabi-
netes, afirmar que tal trabalhador ndo tem razdo por-
gue “ndo fez concurso”, mas, constatar a realidade das
pessoas que dependem do Judiciario para que a Justi-
¢a seja feita, isto vai longe. E, o que é justica? Justica,
segundo ARISTOTELES, & dar a cada um o que é seu -
talvez, no presente caso, deveria atribuir ao pobre mais
pobreza, e, ao Estado, mais beneficios para continuar
arrogante como tal; isto porém ndo satisfaz. O Judicié-
rio trabalhista ndo pode ser um instrumento de distri-
buicdo de riquezas, com cardter altruista, de assisten-
te social; ndo, ele deve ser o instrumento utilizado para
reconhecer o real valor de algo, e aplicar ao mesmo o
merecido, tdo-somente isto. Por isto & que repetimos:
a Constituic@o Federal ndo pode ser interpretada a luz
de apenas um artigo; ela & uma estrutura juridica e nela
estdo inseridas a prote¢do do trabalho e o respeito ao ci-
daddo, sendo que quem atropela um principio constituci-
onal, de grau hierarquico superior, atenta contra o funda-
mento de toda a ordem juridica. Realmente, da simples
literalidade de um dispositivo ndo ha de se encerrar a in-
terpretacdo da Lei Maior. Deve, pois, todo o texto constitu-
cional se manter higido e harménico, pois se é certo que a
idéia de unidade da ordem juridica se irradia a partir da
Constitui¢do, também sobre esta se projeta, em razdo de
sua supremacia sobre todo o ordenamento juridico. Nes-
te sentido, o Tribunal Constitucional Alemao jG decidiu: uma
disposicdo constitucional nGo pode ser considerada de
forma isolada nem pode ser interpretada exclusivamen-
te a partir de si mesma. Ela estd em conexdo de senti-
do com os demais preceitos da Constituicdo, a qual
representa uma unidade interna e, ainda: o principio
mais importante de interpretacdo é o da unidade da
Constituicdo enquanto unidade de um conjunto com
sentido teleoldgico, j@ que a esséncia da Constituicdo

consiste em ser uma ordem unitaria da vida politica e
social da comunidade estatal. No mesmo sentido,
KONRAD HESSE: Todas as normas constitucionais devem
ser interpretadas de tal maneira que se evitem contra-
dicoes com outras normas constitucionais. A Gnica so-
lucdo do problema coerente com este principio é a que
se encontre em consondncia com as decisoes basicas
da Constituicdo e evite sua limitacdo unilateral a as-
pectos parciais (apud TRT 7° Reg., REXOFRV 02174/97, Rel.
Juiz José Ronald Cavalcante Soares, inRev. LTr 62-02/232).

E bom ficar assente, que ndo comungamos com o pen-
samento de olvidar a aplicagdo das conseqiéncias do
ato lesivo. O que ocorre, porém, & que discordamos
diametralmente do posicionamento atual, de punicGo
do obreiro, negando-lhe os direitos concedidos pela lei.
Ndo, a puni¢do deve recair sobre os administradores
que, por variados motivos, ndo admitiram trabalhado-
res mediante prévia sele¢cdo. Com efeito, seria muito
efetivo ndo pagar aos obreiros os seus respectivos cré-
ditos, pois o Estado nada desembolsaria; além disto,
seria comodo deixar os administradores inescrupulosos
a boa sombra, longe do alcance da Justica e com seus
patrimonios intocAveis e impenetraveis; seria facil dei-
xar de conferir ao obreiro o que lhe pertence, sob o pre-
texto de falta de pressuposto inafastével para a configu-
racdo do contrato de emprego. Ora, repise-se, o contrato
de emprego existiu, na esteira daquilo que consta na
legislagdo trabalhista! Neste momento, fazemos a se-
guinte pergunta (bastante trivial e 6bvia, mas que até
hoje pouquissimos deram uma resposta no sentido
positivo): alguém porventura tem conhecimento de que
algum dos administradores ja foi punido? Ignoramos
esta situagdo, pois sempre as conseqiéncias prejudi-
ciais incidem apenas, e tdo-somente, sobre o traba-
Ilhador. O sabio conhecimento popular jd ha tempos
afirma que “a corda sempre arrebenta do lado de quem
& mais fragil” e isto ndo comungamos.

A necessidade da puni¢cdo ao administrador, se ndo
se apresenta como uma solugdo efetiva a curto prazo -
s6 sendo recomposto o patriménio da entidade pUbli-
ca apds um longo periodo da provavel discussao judi-
cial na agdo regressiva (art. 37, par. 6°, CF) - demons-
tra um cardater educacional, criando no administrador,
se ndo o medo, pelo menos o receio de vir a sofrer
punicao, sendo fenomenal a ligdo do ilustre CESARE DE
BECCARIA, fornecida para a seara do direito penal mas
que, pela sapiéncia, pode ser perfeitamente aplicada
a presente situacdo, in verbis: “o rigor do suplicio ndo
é que previne os delitos com maior seguranca, po-
rém, a certeza da punigdGo” (in Dos Delitos e das Pe-
nas, pdg. 56, s/d). Porém, ndo apenas o apelo doutri-
nario, mas o legal, permitem concluir que a punicGo
deve ser direcionada ao administrador, conforme o ar-
tigo 37, par. 2°, CF:

“A inobservancia do disposto nos incisos Il e lll impli-
cara a nulidade do ato e a punicdo da autoridade res-
ponsavel, nos termos da lei.”
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A Constituicdo, parece-nos, é clara...

E, a moderna teoria constitucional, elaborada princi-
palmente pelos germanicos, também corrobora o enten-
dimento manifestado por nés. De fato, hd cerca de 50 anos,
quando fez a afirmacdo de que “jé ndo sdo os direitos
fundamentais que valem unicamente na moldura das
leis, mas as leis nas molduras dos direitos fundamen-
tais”, (apud PAULO BONAVIDES in Curso de Direito Consti-
tucional, Malheiros, 4° ed.) KRUEGER constatou o nicleo
das transformacgdes constitucionais em proveito da forma-
¢do e consolidagdo de um universo axiolégico, resguar-
dado por mecanismos de protec¢do eficaz, dentre os quais
o principio da proporcionalidade, que tem como elemen-
tos a “pertinéncia” ou “aptiddo” (Geeignertheit), que, se-
gundo Ziimmerli, nos deve dizer se determinada medida
representa o meio certo para levar a cabo um fim basea-
do no interesse pUblico conforme a linguagem constituci-
onal dos tribunais. Examina-se ai a adequagdo, a confor-
midade ou a validade do fim e a necessidade, pela qual
“a medida ndo héa de exceder os limites indispensaveis
a conservacdo do fim legitimo que se almeja”, confor-
me o mesmo constitucionalista patrio ja citado (Bonavides,
pégs. 318 e 319), sendo conclusiva a licdo de XAVIER
PHILIPPE de que “de dois males, faz-se mister escolher o
menor”’ (Bonavides, ibidem). Destarte, seja porque deva
ser o Onico alvo ante & sua conduta ilicita, seja porque o
mais capaz de repor a situagdo ao status quo ante, en-
tendemos como suficiente e capaz de proporcionar o mal
menor que a puni¢do ndo deve ser direcionada ao traba-
lhador.

Também, e pela razdo exposta da intima ligagdo do
trabalho com a vida, & que seria insensato exigir do obrei-
ro que condicionasse ao administrador a sua admissdo
somente através de concurso publico. Oraq, isto seria per-
der a oportunidade de trabalhar e, pois, deixar de auferir
meios para que pudesse subsistir, sendo que outras pes-
soas ingressariam no posto de trabalho.

Ill. 2. ANALISE PROLEPTICA DOS ARGUMENTOS EM
CONTRARIO

Apresentamos até o momento, elementos que nos le-
vam a concluir pela supremacia dos direitos do trabalha-
dor, em sua totalidade. Agora, em tom proléptico,
analisar-se-a os principais argumentos dos defensores da
tese de que o contrato nulo ndo gera efeito, sendo salari-
al, a fitulo indenizatério.

A maioria dos pensadores (sejam doutrinadores, se-
jam julgadores) afirma: o contrato foi nulo e quod nullum
est nullum producit effectus. Porém, cabe indagar até que
ponto tal aforismo latim & realmente verdadeiro, e aqui
invoco a ligdo do germanico IHERING: “A conclusdo de um
contrato ndo produz apenas somente uma obrigacdo
de execucdo, sendo ainda, conforme as circunstanci-
as, uma obrigacdo de reparar prejuizos, quando a exe-
cucdo se tornou impossivel em virtude de um impedi-
mento legal. A expressdo nulidade do contrato, de acor-
do com a linguagem romana e a linguagem atual, de-
signa somente a auséncia desse efeito, e ndo a de to-

dos os efeitos.” (apud JOSE AUGUSTO RODRIGUES PINTO,
in LTr 59-05/602). Peca, pois, tal sustentacdo, pela falsa
premissa, permissa venia.

Segundo alguns, a lei comina nulidade para o caso de
descumprimento da contratagdo sem concurso. Realmen-
te, e isto ndo negamos, conforme transcri¢do feita do dis-
positivo que prevé a nulidade. Porém, cedico &, e isto nin-
guém pode olvidar que na seara trabalhista as nulidades
possuem caracteristicas totalmente distintas do
disciplinamento feito pelo restante do direito, ante as pe-
culiaridades inerentes a tal drea do saber juridico. Neste
sentido, a licdo de doutrinadores de escol: “a questdo da
ineficacia do contrato de trabalho seria resolvida em
termos tdo simples se fora possivel aplicar ao mesmo,
com todo rigor, a teoria civilista das nulidades. Mas a
natureza especial da relacdo de emprego ndo se com-
padece com a retroatividade dos efeitos da decreta-
¢do da nulidade. O principio, segundo o qual o que é
nulo nenhum efeito produz, ndo pode ser aplicado ao
contrato de trabalho. E impossivel aceitd-lo em face da
natureza da prestacdo devida pelo empregado. Con-
sistindo em forca-trabalho, que implica em dispéndio
de energia fisica e intelectual, &, por isso mesmo,
insuscetivel de restituicGo. Se a nulidade absoluta tem
efeito retroativo, se repde os contratantes no estado
em que se encontravam ao estipular o contrato nulo,
como se ndo fora celebrado, nenhuma parte tem o di-
reito de exigir da outra o cumprimento da obrigacdo.
Donde se segue que o empregado ndo tem o direito
de cobrar o salario ajustado. Esta seria a consequéncia
inelutavel do principio da retroatividade da nulidade
de pleno direito... Mas, é consequéncia evidentemente
absurda, dinda mesmo se admitindo que o trabalha-
dor possa exigir a remuneracdo com o fundamento na
regra que proibe o enriquecimento ilicito. Porque a ver-
dade é que a retroatividade s6 teria cabimento se o
empregador pudesse devolver ao empregado a ener-
gia que este gastou no trabalho. Mas, como isso ndo é
possivel, os efeitos da retroatividade seriam unilate-
rais, isto &, beneficiariom exclusivamente ao empre-
gador... Deve-se admitir em toda extensdo o principio
segundo o qual trabalho feito é salario ganho. Pouco
importa que a prestacdo de servico tenha por funda-
mento uma convencdo nula” (ORLANDO GOMES e ELSON
GOTTSCHALK, inCurso de Direito do Trabalho, 14°. Ed., pag.
124), os quais assim concluem: “em Direito do Trabalho,
a regra geral ha de ser a irretroatividade das nulida-
des. O contrato nulo produz efeitos até a data em que
for decretada a nulidade. Subverte-se, desse modo,
um dos principios cardeais da teoria civilista das nuli-
dades” (ibidem). Deste modo, a nulidade do contrato, s
produz efeitos a partir da decreta¢do, sendo impotente
para atingir todo o desenvolvimento anterior da relagdo
juridica, ndo se falando em nulidade ab ovo (a Gnica exce-
¢do ocorre no caso de conduta anti-social, qual seja, me-
retrizes, trabalhadores de trafico de entorpecente, jogo do
bicho efc.).
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Ainda, outro argumento utilizado é que a contrata¢do
sem concurso beneficia apenas os apaniguados politicos
e cabos eleitorais. No entanto, nem sempre isto acontece.
Mas, mesmo se o fosse, vislumbra-se que os politicos, que
utilizaram da méaquina administrativa, prometendo empre-
gos aos seus cabos e/ou eleitores, provavelmente conti-
nuam, perigosamente, no comando da maquina admi-
nistrativa, gozando as benesses que o poder pUblico con-
cede. Deste modo, punir o prestador de servicos, e deixar
tal administrador incélume, peca pela falta de solidez e
efetividade, além de ser um incentivo a tal prdtica.

Também, como elemento de convencimento, é o de
gue a ninguém é licito desconhecer o direito, mormente
em se tratando da Constituicdo Federal, sendo que alguns
afirmam tratar-se de uma fic¢do, outros, de uma presun-
¢do. Oraq, se este principio & uma ficgdo, ndo alcanga gran-
de sucesso, pois tenta transformar em verdadeiro aquilo
qgue ndo o &, ja que a simples publica¢do da lei ndo tem o
conddo de transforma-la em cognoscida; se & uma pre-
sunc¢do, tal praesumptio choca-se entdo na barreira da
impossibilidade material da ciéncia completa do direito,
pois se nem os “experts” detém o conhecimento integral
do direito, o que dizer entdo da enorme massa de leigos.
A afirmacdo de que o direito deve ser conhecido de todos
trata-se de uma regra de convivéncia social; porém, o ar-
tigo 5°, do Anteprojeto de Lei Geral de Aplicagdo das Nor-
mas, elaborado pelo ilustre HAROLDO VALADAO que, se
ndo chegou a ser transformado em direito positivo, na
esteira da moderna corrente de pensamento juridico ad-
mitiu a escusativa de ignordncia da lei (CAIO MARIO DA
SILVA PEREIRA, Instituicdes de Direito Civil, vol. |, pag. 78,
18% ed.).

Outrossim, poder-se-ia falar que garantir ao obreiro
seus créditos afrontaria a ética. Ndo se nega que a ética e
a moral sdo valores que devem ser buscados incessante-
mente, principalmente pelo Judiciario, contemplando o
direito positivo (art. 37, caput, CF). Porém, estes valores
ndo sdo tdo absolutos - ao contrario do “trabalho” - uma
vez que o proprio constituinte permitiv a admissdo sem
concurso dos ocupantes de cargos em comissdo, situa-
¢do essa que tem possibilitado os inOmeros casos de
nepotismo que desatam nos noticidrios, nada sendo feito
pela classe dominante para obviar tal realidade. A sabe-
doria popular - e como é sabio o homem comum, sim-
ples, livre de preconceitos! - afirma que ndo se deve ser
mais realista que o rei...

Alguns afirmam que deve ser aplicada a teoria do
ndo-enriquecimento ilicito. Porém, além da precursora li-
¢do dos professores baianos ja apresentada,
acrescente-se o fato de que o pagamento pelos servicos
prestados é saldrio (e isto ninguém negal). Indeniza¢do ndo
&, pois ndo ha dano algum, pelo contrario, apenas haven-
do beneficio ao tomador dos servicos. Mesmo que se quei-
ra dar outra roupagem, ou utilizar outro vocabulo, o que
ha é retribuicGo pelo servico prestado mediante subordi-
nacdo. E se se trata de saldrio, por que excluir os demais
direitos trabalhistas, como o adicional das horas exiras,

periculosidade, insalubridade, noturno etc? Qual o critério
técnico-cienfifico para se distinguir entre o que é verba
salarial e o que ndo é?

Outros afirmam que se deve respeito ao principio da
igualdade. Realmente, mas este postulado ja fora afron-
tado inicialmente, desejando-se apenas a retribuicdo ao
trabalho honesto.

Outrossim, ndo se poderia argumentar com o artigo
82 do Codigo Civil, o qual estabelece como elemento de
validade do ato juridico a submissdo a forma. Ora, deste
condicionamento privatistico e individualista o direito do
trabalho se libertou hd muito tempo, como ja foi assenta-
do durante o transcorrer desta. Deve ser sempre lembra-
do, alids, que no caso de desrespeito d forma, resolve-se
em favor do empregado, como o s@o os contratos a fer-
mo, contrato de experiéncia, de aprendizagem e de esta-
gio.

Ndo vinga, também, a argumentagdo de que o Judici-
ario ndo pode substituir o concurso. Com efeito, o que se
deve haver é o reconhecimento do valor “trabalho”, sendo
que o valor concurso deve ser analisado pelo aspecto da
responsabilizacdo.

Assim, os argumentos utilizados pelos defensores do
ndo-pagamento ao trabalhador de seus créditos, data
venia, ndo satisfazem.

IV. EPILOGO

Porém, ndo é de se estranhar que a maioria dinda se
posicione contraria ao reconhecimento dos direitos do tra-
balhador. Com efeito, no desenvolvimento da ciéncia juri-
dica (isto & um fato normal), tendo como exemplo a pré-
pria histéria do direito do trabalho e, mais especificamen-
te, com o disciplinamento dos sindicatos, uma vez que
chegou a ser considerado crime a associagdo sindical (Co-
digo Penal Francés, 1819). No entanto, confortadora é ob-
servar a licdo do insigne PEDRO VIDAL NETO de que “o
progresso do direito consiste no aperfeicoamento de
suas construcdes tedricas, no aprimoramento da inter-
pretacdo e na elaboracdo de novas técnicas ou méto-
dos de aplicacdo para afeicod-lo as necessidades e as
mudancas da realidade social” ao prefaciar o livro As
Acoes Coletivas e o Direito do Trabalho, de Marcus Orione
Gongalves Correia (1°. Ed., 1994). Respeitamos as decisdes
e posicionamentos confrdrios, os quais sdo em ndmero
bastante superior ao defendido por nés, sendo inclusive
sumulado no Precedente Jurisprudencial n.° 85, da Sec¢do
de Dissidios Individuais do Colendo TST, composta por pes-
soas do mais alto saber juridico e que se distancia de nés
em anos-luz; tampouco, significa uma insurgéncia estéril.
Busca apenas oferecer luzes e manifestar o nosso pensa-
mento. E, observando tal progresso, o Egrégio TRT/18a
Regido prolatou a seguinte decisGo, a qual, embora sin-
gular, j@ demonstra um renovar de pensamento:

“ADMISSAO DE EMPREGADO PUBLICO NAO PRECE-
DIDA DE CONCURSO. NULIDADE EX TUNC. SALARIOS
DEVIDOS E REGISTRO DO TEMPO DE SERVICO.
DESCABIMENTO DE EXEGESE RESTRITIVA. CONFRONTO

7Ano 2 - Numero 1 - Dezembro de 1999



Revista do TRT - 18" ReGiGO .........ccooovvtvieessessssassassessss PPag. 45

DAS TESES ATUALMENTE DOMINANTES NOS TRIBUNAIS
TRABALHISTAS. Ante a nulidade de retroacto impossi-
vel, o art. 158, do Cédigo Civil, prescreve a obrigacGo
de indenizar com o equivalente, o que, no caso dos
contratos de emprego, corresponde ao pagamento de
todas as parcelas salariais legalmente devidas, até
entdo. NGo ha incompatibilidade entre a diretriz fixa-
da no art. 158, retro-transcrito, e a aplicabilidade da
CLT, no que pertine & contrapartida remuneratéria do
contrato de emprego. Na verdade, ha o dever de se-
rem respeitadas as normas que regulamentam a re-
muneracdo no contrato de trabalho. Ndo ha baliza le-
gal para a ficcdo que parte da jurisprudéncia e da dou-
trina estabelecem, ao considerar inexistente o traba-
lho subordinado, que efetivamente existiu; ou, em
considerando-o nulo, remunerd-lo apenas com parte
dos créditos salariais, ao arrepio da Lei. Por outro lado,
a inadmissibilidade juridica do enriquecimento sem cau-
sa constitui-se em principio basilar do Direito, portan-
to, encontrével e aplicavel em todos os seus ramos. A
admissto ao emprego, assim como a dispensa, é ato
potestativo patronal, portanto de sua inteira respon-
sabilidade. De fato repugnante que justo o Estado em-
pregador locuplete-se, enriquecendo-se com o traba-
lho alheio, sem ao menos entregar a contraprestacao
por forca de lei equivalente ao trabalho prestado em
regime de emprego do qual se aproveitou. NGo ha or-
dem juridica que isto autorize.” (TRT-18° - RO-0187/98 -
ACORDAO N° 2.237/98 - Juiz Rel. Eugénio José Cesario
Rosal).

* Juiz do Trabalho Substituto da 18 Regidio
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