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I. INTRODUCAO

1. J4 comegam a ser unissonas, nas primeiras instancias das diversas Regides da Justica do
Trabalho brasileira, as vozes que pedem uma modificagdo radical no teor exegético da Stimula n.
363 do Tribunal Superior do Trabalho. Esse sentimento comum reverberou nas primicias de maio
(2006), por ocasido do XIII Congresso Nacional de Magistrados da Justi¢ca do Trabalho, realizado
na cidade de Maceid/AL. Trés Juizes do Trabalho encaminharam teses nessa precisa dire¢ao, todas
aprovadas na respectiva Comissdo Tematica e, ao depois, na Plenaria do XIII CONAMAT.

2. Ha, realmente, algum “non sense” na inteligéncia ali sufragada. Reconhece-se a nulidade,
obstativa da formag¢ao do vinculo empregaticio, mas se concedem, paradoxalmente, direitos tipicos
daquele vinculo, como o respeito ao saldrio-minimo/hora e a obrigac¢ao de depositar o FGTS. Isso ¢
mais que simplesmente prevenir o enriquecimento sem causa. Afinal, qual o critério cientifico dessa
“seletividade” pretoriana?

3. Parece-nos, em verdade, estar faltando. Dai se pretender, com este trabalho, propugnar
uma nova constru¢do dogmatica para o problema, conferindo-lhe tratamento mais sistematico e
racional, compromissado com os principios maiores da ordem constitucional em vigor.

I1. 0 JOIO E O TRIGO. TRABAHO ILICITO E TRABALHO PROIBIDO

4. Em sede jurisprudencial, a celeuma em torno da contrata¢do irregular de empregados
publicos, ao arrepio das regras constitucionais e legais de investidura, foi resolvida pela Secao de
Dissidios Individuais do C.TST no final da década de noventa. Para tanto, editou-se a Orientagdao
Jurisprudencial n. 85 (SDI-1), depois transformada, por ato do Pleno, na Sumula n. 363'. Nada
obstante, a “vexata quaestio” reclama novo dimensionamento, pelas proprias contradigdes inerentes
a inteligéncia da referida sumula.

5. No Direito Civil, poe-se a “summa divisio” entre atos nulos e anulaveis, sendo nulos os
atos juridicos praticados por pessoas absolutamente incapazes; os atos juridicos cujo objeto ¢ ilicito,

* O presente artigo corresponde & tese homénima aprovada pelo Autor no 2° Encontro Cientifico dos Magistrados da
Justica do Trabalho da 15% Regido (II Pré-CONAMAT — Bauru/SP, 31/03/2006), na 4* Comissdo do XIII Congresso
Nacional de Magistrados da Justica do Trabalho (XIII CONAMAT — Macei6/AL, 04/05/2006) e, finalmente, na
Plenaria do X111 CONAMAT (Macei6/AL, 05/05/2006). A ementa conclusiva aprovada em Plenaria corresponde as
alineas «c», «d» e «e» da parte negritada da Conclusdo (infia).
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! “Contrato nulo. Efeitos. A contratagio de servidor piblico, apés a CF/1988, sem prévia aprovacdo em concurso
publico, encontra obice no respectivo art. 37, Il e § 2° somente lhe conferindo direito ao pagamento da
contraprestagdo pactuada, em relagdo ao numero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo,
e dos valores referentes aos depositos do FGTS”.



indeterminado ou impossivel; os que ndo revestem a forma prescrita em lei (incluidas as
solenidades “ad substanciam tantum’); os de motivo determinante comum e ilicito; os que
objetivarem fraudar lei imperativa; e, finalmente, os que a lei ou a Constitui¢do declararem nulos,
ou proibirem sem cominar sanc¢do, ou aos quais negarem efeitos (artigo 166, I a VII, do NCC).
Anulaveis, de sua parte, sdo os atos juridicos emanados por agente relativamente incapaz e os
eivados por vicios de consentimento (erro, dolo, coacdo, lesdo e estado de perigo) ou por vicios
sociais, i.e., simulacdo ou fraude (artigo 171, I e II, do NCC). A luz dessas consideragdes, e por
forca do artigo 37, II e §2°, da Constituicdo Federal, o contrato de trabalho do servidor nao-
concursado, abstraidas as exce¢des constitucionais (artigo 37, Il, “in fine”, V e 1X), é nulo “ab
ovo”. Os efeitos dessa nulidade, contudo, ndo podem ser os mesmos divisados na perspectiva
civilista, porque a teoria das nulidades comporta adequacdes nos lindes do Direito do Trabalho
(diversidade relativa dos efeitos das nulidades). No plano constitucional, chega-se & mesma ordem
de conclusdes pela interpretacdo sistematica das normas constitucionais de nulidade: quando o
constituinte origindrio pretendeu obstar qualquer efeito juridico ao ato nulo, declarou-o
expressamente, como se 1& no artigo 231, §6°, da CRFB (acerca das terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios):

Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos
que tenham por objeto a ocupagéo, o dominio e a posse das terras
a que se refere este artigo, ou a exploragdo das riquezas naturais
do solo, dos rios e dos lagos nela existentes, ressalvado relevante
interesse publico da Unido, segundo o que dispuser Ilei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extin¢do direito a
indenizacdo ou a¢bes contra a Unido, salvo, na forma da lei,
quanto as benfeitorias derivadas da ocupacgao de boa-fé (g.n.).

Nio o declarou, porém, no paragrafo 2° do artigo 37, conquanto pudesse fazé-lo — donde se
entender que a regulacdo dos efeitos da nulidade ali predisposta foi reservada para o legislador
infraconstitucional (cabendo ao Poder Judiciario, a mingua de lei ordindria, colmatar a lacuna
correspondente).

6. Tradicionalmente, os que se guiavam pela O.J. n. 85 e que seguem, agora, a Simula n.
363 do C.TST evocavam, para amparar seu entendimento, o artigo 158 do Codigo Civil de 1916
(atual artigo 182 do NCC?)’. O referido preceito estabelece que, ndo sendo possivel restituir as
partes ao “status quo ante”, deve-se indeniza-las com o equivalente. Ocorre que o equivalente ao
trabalho prestado, em sede trabalhista, ndo sdo apenas os salarios, mas todos os titulos decorrentes
do vinculo empregaticio; caso contrario, o trabalho pessoal e ndo-eventual prestado sob
subordinagio e mediante salarios, na forma do artigo 3° da CLT, ndo diferiria da mera locagdo de
servicos (“locatio conductio operarum’), disciplinada pelos artigos 1.216 e ss. do CC/16 e pelos
artigos 594 e ss. do NCC/2002. Com efeito, € na “locatio conductio operarum” e nas figuras afins
que a prestacdo de servigos preordena tdo somente uma contraprestacdo pecunidria simples
(“retribuicdo ”’), sem outros acessoOrios e a mingua de quaisquer garantias sociais (uf artigos 594 “in
fine”, 597 e 603 do NCC). Eis a primeira razao pela qual as reflexdes classicas sobre a nulidade do
contrato de trabalho nos casos de servidores ndo-concursados desafiam reparos.

> “dnulado o negécio juridico, restituir-se-do as partes ao estado em que antes dele se achavam, e, ndo sendo possivel
restitui-las, serdo indenizadas com o equivalente”.

3 Nesse sentido, confira-se: “Servidor piiblico admitido sem concurso. A admissdo de servidor piblico sem observagio
de concurso publico fere frontalmente o disposto no artigo 37, inciso II, da Constitui¢do, quando ndo se tratar de
nomeagdo para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e exoneragdo. Em se tratando de nulidade
absoluta, opera retroativamente, por expressa disposi¢do da lei, atuando como se o ato malsinado jamais houvesse
existido. Todavia, a contratacdo irregular de servidor publico torna impossivel a reconducdo das partes ao estado
anterior e, neste caso, o trabalhador tem direito aos salarios do periodo trabalhado e mais a nenhuma outra parcela de
natureza trabalhista._Interpretacdo do artigo 158, do Cddigo Civil Brasileiro” (TST, RR 165.897/95.3, ac. 1* T.
4.608/96, Min. Ursulino Santos — g.n.).




7. A Emenda Constitucional n. 19/98 (Reforma Administrativa) trouxe consigo
modificagdes relevantes para o tema em comento. Ao introduzir o principio da eficiéncia (artigo
37, caput), o legislador colimou, entre outros objetivos, legitimar acdes institucionais impopulares
inspiradas no artigo 41, §1°, III (perda de cargo em procedimento de avaliagdo periddica de
desempenho) e no artigo 169, §4° (perda de cargo para contengdo de despesa publica com pessoal),
ambos da CRFB. Nada obstante, cabe ao intérprete conferir sentido socialmente util ao novel
principio, para que dele se possam extrair conseqiiéncias praticas e injungdes a propria
Administragdo Publica. «Eficacia» € nogdo mais cara a Ciéncia da Administragdo que ao Direito.
Ganha relevo, por isso, o célebre escolio de PETER DRUCKER® sobre eficdcia e eficiéncia.
Eficiéncia significa “fazer as coisas certo”; corresponde a capacidade de minimizar o uso de
recursos para alcang¢ar os objetivos da organizagdo (que, no caso do Estado e de suas
administracdes, ¢ o bem comum). Nessa medida, se a exoneracgao de servidores publicos (por «baixo
desempenho» ou por questdes or¢amentdrias) comprometer o bom funcionamento dos servigos
publicos ou o préprio equilibrio social (que se ressente de demissdes massivas quando grassam a
recessdo e o franco desemprego), ndo estard a Administragdo primando pela satisfacdo do bem
comum e, desse modo, desatendera ao principio da eficiéncia. Noutras palavras, de nada vale
reduzir custos e ndo atingir os objetivos selecionados pelo constituinte originario — entre os quais a
solidariedade social, o desenvolvimento nacional, a erradicagdo da pobreza e das desigualdades
sociais € a promog¢do do bem comum (artigo 3°, I, I, Il e IV da CRFB). Estado Minimo, porém
deficiente na consecu¢do dos servigos publicos essenciais, atenta contra o “telos” constitucional,
que ndo contempla os superdvits primarios ou tampouco a conten¢ao do déficit publico (esse ultimo
¢ um objetivo valioso, inclusive de traco legal-constitucional — ut¢ Lei Complementar n. 101/2000 e
artigos 163 a 169 da CRFB —, mas ndo ¢ um fundamento da ordem constitucional e democratica
em vigor). O principio da eficiéncia pode, portanto, ser evocado em favor do cidaddo: ndo ha
eficiéncia administrativa sem responsabilidade social. Isso ha de valer, e.g., para as demissdes
massivas de “ndo-concursados”.

8. Em face do artigo 37 da Constitui¢do Federal, ha pelo menos trés hipoteses de contratagao
nula de servidores publicos: (a) nulidade por violagdo pura e simples a norma do artigo 37, II, 1*
parte, da CRFB (investidura para cargos, empregos ou fungdes publicas, por tempo indeterminado,
sem aprovagao prévia em concurso publico, ressalvados os cargos em comissdo, de livre nomeagao
e exonera¢ao); (b) nulidade por violagdo obliqua a norma permissiva do artigo 37, inciso II, “in
fine”, c.c. inciso V, “in fine”, da CRFB (contratagdo sem concurso publico a pretexto de ocupagao
de cargos declarados em lei de livre nomeacdo e exoneracdo, em fungdes cujas caracteristicas
técnicas ou estratégicas ndo envolvem direcdo, chefia ou assessoramento’); (C) nulidade por
violagdo a norma permissiva do artigo 37, IX, da CRFB (contratagido por prazo determinado, sem
concurso publico, a pretexto de atender necessidade temporaria de excepcional interesse publico, a
mingua de lei especifica regulando a matéria ou em desacordo com seus preceitos). Nesse ultimo
caso, desde o momento em que se protraem ao desamparo da lei municipal, estadual ou federal, os
contratos de trabalho viciam-se irremediavelmente por nulidade absoluta — o que, todavia, ndo
fulmina direitos adquiridos no lapso contratual anterior ao exaurimento do intersticio legal ou a nota
de irregularidade ( “utile per inutile non vitiatur”™).

4 Cfr., de PETER DRUCKER, “Managing of Results” (Nova York, Harper & Row, 1964) e “The Effective Executive”
(Nova York, Harper & Row, 1967), passim. Cfr., ainda, James A. F. Stoner, R. Edward Freeman, Administra¢do, trad.
Alves Calado, 5% ed., Rio de Janeiro, Editora Prentice Hall do Brasil, 1995, p. 136.

> Ou seja, cargos, empregos e fungdes publicas que ndo reclamam especial confianca administrativa (reservada, na
expressdo constitucional, “apenas ds atribuicées de direcdo, chefia e assessoramento”). E o caso, e.g., de fungdes
publicas de portaria ou de limpeza de prédios publicos, declaradas em lei de livre nomeag@o e exoneragdo: evidencia-
se, pela quebra ostensiva do principio da razoabilidade, o logro dissimulado aos principios da impessoalidade e da
moralidade administrativa, ndo raro com vistas ao favorecimento de apaniguados ou ao empreguismo publico.



9. Em todas as hipdteses supra, se houve trabalho subordinado, oneroso, pessoal e ndo-
eventual, houve relacdo de emprego (artigo 3°, caput, da CLT), a despeito do elemento subjetivo
que informou o comportamento das partes. Dai porque, nesses casos, todos os consectarios da
relagdo de emprego sdo em principio devidos (inclusive anotagdo em CTPS, contagem do tempo de
servico para fins previdenciarios, horas extraordinarias, verbas resilitorias e FGTS), apesar da
nulidade do contrato de trabalho. Isso se explica, a uma, pela incidéncia, na espécie, do principio
da primazia da realidade (que realiza, nessa medida, o principio da dignidade da pessoa
humana)®. A duas, explica-se porque ato juridico nulo ¢ algo diverso de ato juridico inexistente,
assim como nulidade ¢ ineficdcia sdo conceitos ontologicamente distintos. A Constituicdo Federal
impinge a nulidade a contratacdo de servidor sem concurso publico, mas ndo a declara de nenhum
efeito — e a interpretagdo das normas constitucionais deve primar pela maxima efetividade das
normas de direitos fundamentais’ (como sdo as normas do artigo 7° da CRFB, que definem os
direitos sociais®, tipicos direitos humanos de segunda geracio). Logo, a inteligéncia da Sumula n.
363/TST no minimo desconsidera um principio hermenéutico elementar na aplicagdo das normas
constitucionais. Ademais, as chamadas verbas resilitorias, assim como o Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo e o proprio direito a seguranga social tém, todos, “status” constitucional, eis que
previstos nos artigos 7° e 194 da Constitui¢do (respectivamente, “Dos Direitos Sociais” € “Da
Seguridade Social”); por forca de uma simples interpretacdo sistemadtica (valida para qualquer
espécie normativa), ndo seria razoavel imaginar que a regra do artigo 37, §2° da Constitui¢do
Federal pudesse, por si s0, elidir as garantias sociais constitucionais em alguma situagdo concreta.

10. Por tudo isso, melhor partir-se da conhecida dicotomia entre trabalho ilicito e trabalho
proibido’ para proceder a analise dos efeitos das nulidades no ambito da relagdo de emprego. Em
ambos 0s casos, 0 vicio do contrato esta em seu objeto. No primeiro caso, porém, esse objeto ¢
ilicito, enquanto, no segundo caso, ¢ juridicamente impossivel. Conquanto na 6rbita 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 a préstimos
inconcilidveis com o nticleo essencial e irredutivel da dignidade humana (como, e.g., a prestagdo de
favores sexuais ou a plena disponibilidade corporal ou bioldgica a pessoa do contratante); também
sdo ilicitos os contratos que visem a realizacdo de condutas penalmente tipicas (crimes ou
contravengdes penais “in fese”). Nessas hipoteses, ndo ha qualquer direito em favor do
“trabalhador”, como tem reconhecido o C. TST em casuisticas especificas (cft., e.g., a O.J. n. 199
da SDI-I/TST'). J4 por trabalho juridicamente impossivel (proibido) compreende-se aquele em que
o objeto do contrato, em si mesmo, ndo contém qualquer ilicitude, porque a atividade empreendida
pelo laborista ¢ intrinsecamente incensuravel; nada obstante, circunstancias extrinsecas ao proprio

® Principio juridico que também ¢ valor constitucional imanente e fundamento da Republica Federativa do Brasil
(artigo 1°, 11, CRFB). Sobre a correlagdo entre o principio da primazia da realidade e o principio da dignidade da
pessoa humana, cfr., por todos, Américo Pla Rodriguez, Principios de Direito do Trabalho, trad. Wagner Giglio, 4°
tiragem, S.Paulo, LTr, 1996, p.233: “Dado que o efeito principal do contrato é a presta¢do da atividade humana,
parece claro que esse fato — que, em certo grau, participa da dignidade procedente da natureza humana — deve
primar sobre um elemento puramente intelectual e especulativo, como pode ser o texto de um contrato” (ou, acresga-se,
0 «acordo de vontades» em um ajuste verbal).

7 A isso se denomina principio da maxima efetividade. Veja-se, por todos, J. J. Gomes Canotilho, Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 3* ed., Coimbra. Almedina, 1999, p.1151: “Este principio, também designado
por principio da eficiéncia ou principio da interpretagdo efectiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma
norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficicia lhe dé. E um principio operativo em relagdo a
todas e quaisquer normas constitucionais [...] sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais (no caso de
duvidas deve preferir-se a interpretacdo que reconheca maior eficdcia aos direitos fundamentais)” (g.n.).

8 Sobre o carater fundamental dos direitos humanos sociais, que nos parece indiscutivel, cfr., por todos, Robert Alexy,
Theorie der Grundrechte, 3. Aufl., Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1996, pp.454-472; no Brasil, Ingo Wolfgang Sarlet,
A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 6* ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2006, pp.56-57.

? Sobre essa distingdo, leia-se, por todos, Octavio Bueno Magano, Direito Individual do Trabalho, 4* ed., Sdo Paulo,
LTr, 1993, pp.202-203.

19 “Jogo do bicho. Contrato de trabalho. Nulidade. Objeto ilicito. Arts. 82 e 145 do Cédigo Civil” (08.11.2000). Mas,
em alguns Regionais, ja se julgou em sentido contrario.




trabalho tém o condao de torna-lo proibido (v.g., a idade do trabalhador, a sua condicdo de
imigrante ilegal ou o ndo-cumprimento de formalidades exigidas pela legislacdo). Nesses casos, até
gue a nulidade seja declarada, o pacto laboral deve surtir todos os efeitos legais, exatamente
porque ¢ impossivel restituir-se ao trabalhador o “status quo ante” (artigo 182 do NCC). Tal
compreensdo ¢ pacifica quando se trata, p. ex., de empregado menor de dezesseis anos (vide artigo
7°, XXXIII, da CRFB).

11. As trés hipdteses de contratagdo nula junto a Administragdo (item 8, supra) configuram,
em principio, hipoteses de trabalho proibido, ja que as fungdes exercidas geralmente ndo sdao, em
si mesmas, ilicitas (magistério, vigilancia, portaria, assessoramento, dire¢do veicular, servigos
gerais etc.'"). Diante disso, todos os consectarios do contrato sio devidos ao trabalhador, até que se
declare a nulidade. Ja ndo sera assim, porém, se o contrato celebrado for concretamente ilicito (caso
dos «funcionarios-fantasmasy e das atividades escusas financiadas com dinheiro publico).

12. A casuistica demonstra, de outra parte, que ao dispensar servidores admitidos sem prévio
concurso publico, as prefeituras municipais usualmente se limitam a romper o contrato de trabalho,
sem justa causa do empregado (resilico unilateral). E que se a Administragdo ndo declara a
nulidade da contratacdo (Stmula n. 346/STF) mediante ato administrativo de igual ou superior
hierarquia a daquele pelo qual investiu o servidor ( “unumquodque dissolvitur eo modo quod fuerit
colligatum ), tecnicamente ndo tera rescindido o contrato (a rescisdo é a modalidade de extingdo
contratual propria dos casos de nulidade'?), mas, antes, ter-se-a cingido a resilicdo (= dentncia
vazia); e se simplesmente resile o contrato de trabalho, ¢ porque o pacto prossegue surtindo seus
integrais efeitos at¢ o fim — inclusive os decorrentes da resilicdo unilateral por iniciativa do
empregador (titulos resilitorios: aviso prévio indenizado, verbas proporcionais, indenizacao de 40%
sobre o F.G.T.S. depositado etc.).

13. A boa-fé do trabalhador deve ser sempre presumida (artigo 113 do NCC), mas a
Administragdo Publica abre-se a possibilidade de comprovar que houve, na contratacdo irregular,
conluio entre o servidor contratado ¢ o administrador improbo. Se lograr prova-lo, elidindo a
presun¢do de boa-fé, eximir-se-a da obrigag¢do de quitar os direitos trabalhistas, ja que se configura
um tipo de fraude muito comum, apta a contaminar o objeto mesmo do contrato. Isso porque,
amiude, a conduta concertada do servidor e do administrador improbo admite subsungao a tipologia
do Direito Penal (notadamente artigos 171, 317, 319, 321, 328, 332 e/ou 333 do Cddigo Penal).
Nessas circunstancias, impode-se negar qualquer efeito trabalhista tipico ao pacto laboral, aplicando
“in totum” a inteligéncia da Simula n. 363 do C.TST na redagdo original (prevenindo, no limite, o
enriquecimento sem causa), ou mesmo — a depender da hipotese — recusando a propria retribuicao
pecunidria dos supostos servigos (como, e.g., no caso dos «funciondrios-fantasmas»).

14. O administrador que, por dolo ou culpa (negligéncia/imprudéncia), contrata servidores
sem lhes exigir a prévia aprovagdo em concurso publico de provas ou de provas e titulos, fazendo
tabula rasa da norma constitucional inserta no artigo 37, II, incorre em ato de improbidade

"' Sdo todos servigos concretamente prestados ao ensejo de contratos de trabalho nulos celebrados em diversos
Municipios do Estado de S@o Paulo. A informagdo provém da experiéncia pessoal do Autor, na condi¢do de Juiz do
Trabalho da Décima Quinta Regido, ao longo de nove anos de carreira.

2 GOMES e GOTTSCHALK chegaram a sustentar que “em Direito do Trabalho ndo oferece interesse a distingdo que
a doutrina faz entre rescisdo e resili¢do, ja que a nulidade determinante da rescisdo ndo se opera retroativamente no
contrato de trabalho” (Orlando Gomes, Elson Gottschalk, Curso de Direito do Trabalho, 14* ed., Forense, Rio de
Janeiro, 1996, p.356, nota n. 2). Como se v€, isso ndo ¢ verdadeiro: saber se a hipotese é de resilicdo (dentincia vazia)
ou de rescisdo (em virtude de nulidade) tem interesse para aferir o direito do trabalhador a, p. ex., receber certos titulos
resilitorios (aviso prévio indenizado, indenizagdo de 40% sobre FGTS), que so seriam devidos em caso de resiligdo
espontanea ¢ ndo-motivada. Com efeito, ndo haveria sentido em se admitir que a Administragdo declare a nulidade dos
contratos celebrados (Stimula n. 346/STF) e, a0 mesmo tempo, exigir-lhe que mantenha esse contrato por mais trinta
dias (artigo 487, II, da CLT), apesar dos vicios. Feriria o principio da moralidade administrativa (artigo 37, caput, da
CRFB).



administrativa (artigo 11 da Lei n. 8.429 de 2.6.1992"%). Cabe ao magistrado trabalhista, em
atencdo ao artigo 37, §§ 2° e 4° — que determina a puni¢do das autoridades publicas pelos atos de
improbidade em geral e pela inobservancia “in specie” das formalidades do artigo 37, Il e IIl —,
oficiar aos orgdos do Ministério Publico Estadual (se se tratar de autoridade administrativa
municipal ou estadual) ou Federal (se se tratar de autoridade federal), com copia da sentenga
condenatdria e dos demais elementos de convic¢do amealhados, visando ao ajuizamento, pelo
“Parquet”, da competente acdo civil publica de improbidade. Poder-se-a obter, assim, o
ressarcimento do erario.

1. CONCLUSAO

15. A Administragdo Publica, na forma da Simula n. 346 do STF, pode declarar a nulidade
de seus proprios atos. No caso de contratacdo publica sem concurso (fora dos casos permitidos), a
nulidade que se verifica pertence aquela segunda espécie do item 10 (= impossibilidade juridica do
objeto): trata-se de trabalho proibido por auséncia de formalidade, ndo de trabalho ilicito. Dessarte,
0 contrato de trabalho deve produzir efeitos regulares até que sua nulidade seja decretada
pela Administracdo (efeitos “ex nunc), ou se estaria sufragando enriquecimento sem causa do
empregador publico, em detrimento da legislagdo em vigor (artigos 884 a 886 do NCC). Com
efeito, eventuais reflexos “ex tunc” da declaragdo de nulidade jamais aproveitariam ao empregado,
que nao pode ter de volta a for¢a de trabalho despendida (artigo 182 do NCC). Ser-lhe-ao devidos,
portanto, todos os consectarios do contrato de emprego, o que abrange o pagamento de horas
normais e extraordindrias, o FGTS, os adicionais de remuneragdo (insalubridade, periculosidade,
transferéncia, etc.), as contribuigdes sociais de empregador e inclusive as verbas resilitorias (exceto
quando a Administragdo Publica rescindir o contrato de trabalho com fundamento na nulidade,
mediante ato administrativo de hierarquia igual ou superior aquele da investidura: nesse caso,
deixam de ser devidos o aviso prévio indenizado e a indenizacdo de 40% sobre o FGTS). Ha que
distinguir, ademais, entre as contratacoes meramente irregulares (nas quais ndo ha a figura do
“apaniguado” e tampouco interferem elementos de corrupgdo, advocacia administrativa ou trafico
de influéncia) e as contratagdes maliciosas (eivadas de ma-fé e amitide criminosas).

16. Por conseguinte, e na mesma esteira, convém concluir, em sintese e arremate, que:

(@) a inteligncia da Sumula n. 363 do TST merece reparos, pois trata
indiscriminadamente de duas situacfes substancial e axiologicamente diversas, a saber, a do
contratado de boa-fé e a do «apaniguado»;

(b) o tratamento dado pela Sumula n. 363 a tantos quantos séo, de boa-fé, admitidos
sem concurso, ndo atende ao seu alegado fundamento (artigo 182/NCC), uma vez que néo ha
indenizacao pelo “equivalente”, mas antes pelo que seria devido em uma “locatio conductio
operarum”, tisnando o principio da primazia da realidade;

(c) Os contratos de emprego publico celebrados sem concurso sdo nulos de pleno
direito. Mas ndo séo nulos por engendrarem trabalho ilicito e sim por engendrarem trabalho
meramente proibido (auséncia de formalidade essencial a investidura). Logo, a nulidade so6
pode gerar efeitos “ex nunc”;

3 Em todos os casos, o administrador obra com improbidade por violagdo aos deveres de honestidade e imparcialidade,
que correspondem, respectivamente, aos principios da moralidade administrativa e da impessoalidade, visados pelo
artigo 11 da Lei n. 8.429/92. Assim, p. ex., se 0 administrador contrata uma leva de servidores sem ao menos realizar o
concurso publico, deixa de praticar, indevidamente, ato de oficio (artigo 11, II da Lei n. 8.429/92). Se, por outro lado,
realiza o certame, mas admite pessoas que ndo foram aprovadas ou classificadas, ou as admite ao arrepio da
classifica¢ao geral, ou se, ademais, permite o vazamento de informagdes para favorecer alguns inscritos, frustra-se a
licitude de concurso publico (artigo 11, V, da Lei n. 8.429/92).



(d) Em vista disso, e ante a necessaria concordancia préatica entre o principio da
eficiéncia administrativa e o primado da responsabilidade social, conclui-se que os contratos
nulos de emprego publico devem produzir seus efeitos regulares até a decretacdo da nulidade
pela propria Administracdo (Sumula n. 346/STF) ou pelo Poder Judiciario, mas sempre com
efeitos “ex nunc”. S&o devidos ao trabalhador de boa-fé todos os consectarios do contrato de
emprego, 0 que abrange o pagamento de horas normais e extraordinarias, o FGTS, 0s
adicionais de remuneracdo, as contribuicGes sociais de empregador e inclusive as verbas
resilitorias;

(e) O erério deve ser ressarcido pelo administrador publico que, violando o principio
da acessibilidade a funcéo publica mediante concursos isentos, perpetrou ato de improbidade
(artigo 11 da Lei n. 8.429/92) e deve ser acionado pelo Ministério Publico, no foro proprio,
mediante provocacéo do Juiz do Trabalho;

(f) Nos casos de ma-fé (como, e.g., nos “apadrinhamentos”), tratando-se de trabalho
ilicito (que tende a consubstanciar, direta ou indiretamente, crime ou contravencéo penal),
eventual direito do favorecido restringe-se a mera contraprestacdo do trabalho, sem
vinculacdo ao salario minimo ou incidéncia de FGTS; e, ndo raro, tal direito sequer existira
(como, e.g., na hipotese de «funcionarios-fantasmas»).



