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Simula 363 do TST fere principios da nova realidade constitucional

O presente trabalho tem por escopo mostrar aluz da Constituicdo Federal e dalegislacéo
infraconstitucional aincompatibilidade da simula 363 do TST com a nova realidade constitucional, a
gual assegura ao trabalhador o minimo de dignidade por seu labor.

Argumentar-se-a no sentido de que a edicdo de tal simulafere principios basilares que dao
sustentabilidade aos direitos fundamentais de 2 geracéo, e no ensgjo defender-se-a que a penalizacéo
pela contratacdo de pessoas para prestarem servigos ao poder publico dever recair apenas sobre este,
como ja prescreve o artigo 37, paragrafo 2° da Carta Magna, e ndo sobre aquelas, que sao as partes
consideradas fracas narelagéo de emprego. Ao fim, demonstrar que avigéncia do enunciado afronta os
direitos sociais, pugnando pelainconstitucionalidade e conseqliente necessidade de revisdo da simula
pela Suprema Corte Trabalhista.

Imagine a seguinte situacdo: um Municipio necessita de 03 novos técnicos em enfermagem, no entanto
Ccomo 0 ente ndo tem interesse em realizar concurso publico para o preenchimento das vagas, contrata
pessoas para prestarem o servico citado.

Digamos que tal contrato tenha a duragdo de 01 ano, assim, chega-se ao fim, todavia os direitos

trabal histas assegurados pelo Documento Supremo séo mitigados. Dessaforma, caso recorram ajustica
trabal hista para reaverem seus direitos (férias, 13° salario, horas extras e etc.) estes |hes seréo negados,
pois a simula 363 do TST considera o contrato nulo, fazendo, os agentes publicos (NOTA —roda-pé) jus
apenas ao saldo de salério e os depésitos referentes ao FGTS conforme o artigo 19-A da Lei 8.036/90, o
gue é reforcado pela simula 363, TST.

Vejamos o teor dareferida simula: 363.TST. A contratacéo de servidor publico, apés a CF/1988, sem
prévia aprovacao em concurso publico, encontra obice no respectivo art. 37, 11 e § 2°, somente lhe
conferindo direito ao pagamento da contraprestacdo pactuada, em relacdo ao nimero de horas
trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos valores referentes aos depositos do
FGTS. Redacéo dada pela Res. no 121 do TST, de 28-10-2003 (DJU de 21-11-2003).

OsDireitos fundamentais de 2° Geracao (Dimensio) ea simula 363 do TST

E cedico que a Constituicio Federal é o nticleo de todo o ordenamento juridico brasileiro, sendo que
todas as demais normas devem a ela respeito, sob pena de padecer de vicios de inconstitucionalidade.
Foram consagrados em nossa Carta Politica alguns direitos fundamentais, dentre os quais os elencados
nos artigos 6° ao 11, os quais tratam dos direitos sociais do cidadéo.

Tais direitos sdo considerados pela doutrina nacional e alienigena como direitos fundamentais de 2°
geracdo (dimensdo), pois estdo ligados ao valor igualdade, os quais surgiram no século XX com a
revolucdo industrial, a partir da luta do proletariado pela conquista dos direitos sociais, econdmicos e
culturais.

Bulos, acercado temaensinaque“ a segunda geracao, advinda logo apés a Primeira Grande Guerra,
compreende os direitos sociais, econdmicos e culturais, 0s quais visam assegurar o bem-estar e a
igualdade, impondo ao Estado uma prestacdo positiva, no sentido de fazer algo de natureza social em
favor do homem. Aqui encontramos os direitos relacionados ao trabalho, ao seguro social, a
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subsisténcia digna do homem, ao amparo a doenca e & velhice.” g.n. (BULOS, Uadi Lammégo, Curso de
Direito Constitucional, p.430, 431, 4° Edicao, Ed. Saraiva)

José Jobson de A. Arruda e Nelson Pileti naobra Toda a Histéria, Historia Geral e Historia do Brasil,
Ed. Atica, 11° Edic30, p. 240, ensinam que “ mulheres e criangas faziam parte do operariado,

invariavel mente com saléarios mais baixos que o dos homens (...). Em certas atividades, empregavam-se
criancas de até 6 anos de idade. A jornada diaria durava até 16 horas; ndo havia férias nem descanso
aos sabados.”

Em linhas posteriores explicam os historiadores que “ as condi¢fes de trabalho eram precérias e
colocavam emrisco a vida e a salde dos trabalhadores. (...) As doencas profissionais eram frequentes,
assim como os acidentes de trabalho (...) o resultado disso tudo é que a média de vida dos

trabal hadores era extremamente baixa.”

Tendo em vista essas condi¢des sub-humanas de trabal ho, os operéarios comecaram a lutar

ferrenhamente, 0 que os levou a conquistarem alguns direitos minimos. E assim, aos poucos foram
surgindo as chamadas trade unions (sindicatos), os quais conquistaram a proibicdo do trabalho infantil,
limitac&o do trabalho feminino, direito de greve e limitacéo da jornada de trabalho para oito horas diérias.

Toda essa histéria esta rel acionada as conquistas dos trabal hadores de forma coletiva e com caréter
positivo, o que significa dizer que houve por parte do Estado uma atuacéo no sentido de proporcionar
aos cidadados os direitos minimos a uma existéncia digna.

E esses direitos estdo estatuidos naLel Maior no artigo 6° o qual aduz o seguinte: “ Sdo direitos sociais a
educacéo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢éo.”

O artigo 7° do mesmo diploma traz como garantias aos trabal hadores urbanos e rurais, dentre outros,
férias acrescentada de um terco, deposito de FGTS, 13° salario, horas extras e etc., ou sgja, a
Constituicdo Federal garantiu em seu texto os direitos fundamentais de 2° geracéo (dimensao), uma
conquista da classe proletariada, no entanto, por outro lado a simula 363 do TST aduz, como ja citado
supra que a contratacéo de servidor publico somente Ihe confere direito ao pagamento da
contraprestacdo pactuada, em relacdo ao nimero de horas trabal hadas, respeitado o valor da hora do
salario minimo, e dos valores referentes aos depésitos do FGTS.

Sérgio Pinto Martins interpretando o referido enunciado em sua obra Comentarios as Simulas do TST,
Atlas, p. 249, 250: 2009, aduz que:

“Se ndo havinculo de emprego, por falta de concurso publico, ndo deveria ser paga qualquer verba ao
trabalhador. A falta de concurso publico tanto éilegal paraa Administragdo como para o trabalhador,
gue deveria saber da sua necessidade, pois ndo pode alegar aignoranciadalei (artigo 3° daLICC). (...)

A Administracdo Publica est4 adstrita ao principio dalegalidade (artigo 39 a Constituicdo) devendo
observar aregra constitucional.”
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Em que pese arelevancia das palavras do culto doutrinador, pedimos vénia para discordar do

posi cionamento exposto, isto porque a nosso sentir, o trabalhador ndo pode ser penalizado por motivos
de desidia do Estado que néo faz a sua parte, ndo realizando concursos publicos para suprimento de
vagas, todavia, contrata a mdo de obra qualificada, sem precisar se responsabilizar em oferecer o minimo
de dignidade ao cidaddo (direitos trabal histas).

Bem, ao mesmo tempo em que a Administracdo esté adstrita ao principio dalegalidade, também deve
respeito ao principio daigualdade. Prevalecendo, neste interim, o principio da ponderacéo dos val ores.

Dito isso, algumas indagagbes saltam aos nossos olhos:. por que o trabalhador que foi contratado para
prestar os servigos idénticos aos do concursado, sera prejudicado, ndo recebendo seus direitos minimos
elencados na Constituicédo Federal (artigo 7°, CF)? Se o Estado esta sendo irresponsavel ndo respeitando
alegalidade posta pelalei (artigo 37, |1, CF) por que recair sobre o0 servidor temporario a culpa de sua
negligéncia? N&o ha ofensa aisonomia?

E como se a stimula quisesse orientar a pessoa N30 prestar servicos ao poder puiblico por meio de
contrato, for¢ando este arealizar o concurso. Convenhamos que, na prética, isso € quase impossivel. A
caréncia de empregos na atualidade € imensa e se a pessoa recebe uma oportunidade de emprego ira
abracé-la, submetendo-se a exorbitancia das clausulas do contrato com o poder publico que néo lhe
assegurara os direitos postos da Constituicdo Cidada, haja vista a necessidade de sobrevivéncia humana.

Vislumbra-se neste momento um paradoxo. Como pode o Estado ao elaborar o Texto Maior e asleis
trabal histas obrigar uma empresa privada a arcar com todas as verbas do empregado nos casos de
resciséo contratual, e ele proprio, o responsavel pela execucéo das leis, em sua funcdo administrativa,
N&0 cumpre com o seu papel ?

Tal entendimento € inadmissivel, isto sob a 6tica dos principios da dignidade da pessoa humana,
isonomia e da vedac&o ao retrocesso social, principios basilares dos direitos sociais.

E cedico que os principios, os quais sdo vetores de interpretacdo, se sobrepdem anorma, e para todos os
efeitos ndo se pode permitir que o empregado seja punido com o cerceamento de seus direitos
fundamentais tendo em vista a omisséo do ente publico em ndo cumprir com suas obrigacdes legais.
Quem deve ser penalizado por contratagdes irregulares, € apenas o poder publico, assim como ja
prescreve o § 2° do art. 37 daCF eo art. 11 daLei 8429/92 (Lei da Improbidade Administrativa).

A conclusdo é simples: se tal simula continuar aviger o poder publico sempre iraretardar arealizacdo
de concursos publicos, até que haja a atuacdo do ministério publico no sentido de orientar arealizacéo
do concurso publico, sob pena de esta incorrendo em ato de improbidade, assim perde € o cidadéo em
vérios aspectos como jadito supra.

A “vedacao deretrocesso social”

A aplicacdo da simula 363 do TST é um nitido retrocesso social, pois cerceia dos servidores contratados
direitos conquistados a décadas na época das revolucdes industriais. Se o gestor estipular tais direitos no
contrato e paga-1os no decorrer do contrato tudo bem, caso contrario, setais direitos forem buscados no
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judiciario, serdo categoricamente indeferidos, pois o TST, por intermédio da referida simula proibe o
seu pagamento. Novelino, citando Jose Carlos Vieira de Andrade explica que “ o postulado da ‘ vedacéo
de retrocesso’ encontra-se intimamente relacionado ao principio da segurancajuridica, tendo em vista os
direitos sociais, econdmicos e culturais devem ‘implicar uma certa garantia de estabilidade das situagoes
ou imposi¢des juridicas criadas pelo legislador ao concretizar as normas respectivas ™.

Em linhas seguintes o autor cita Zagrebelsky o qual aduz que “a‘proibicdo de retrocesso’ consiste em
um impedimento imposto ao legislador, decorrente das hormas constitucionais programéticas, de reduzir
o grau de concretizacdo atingido por uma norma definidora de um direito social”

Apesar de também ser utilizado em um sentido mais amplo, referindo-se atodo o rol de direitos
fundamentais, a analise, neste ponto limitar-se-a a seara dos direitos sociais (acepcdo estrita)
(Marcelo Novelino, Direito Constitucional, p. 376-378, Ed. método, 2008, 2° Edi¢éo.)

J.J. Gomes Canotilho anotou que “ o principio da democracia econdémica e social aponta para a
proibicao do retrocesso social. A ideia aqui expressa também tem sido designada como proibicéo de <
(Direito Constitucional e teoria da Constituicéo, 6. Ed, p. 468, Comibra: Almedina, 1993.) (g.n.)

O PRINCIPIO DA ISONOMIA (IGUALDADE)

Esse principio € uma das grandes conquistas do liberalismo classico e foi instituido na Constitui¢céo em
seu artigo 5°, caput, e |, aduzindo, de modo geral, que todos sdo iguais perante alei sem distingdo de
qualquer natureza. Desse modo a doutrinamais abalizada é unanime em asseverar que esse principio €
derivacéo direta da dignidade da pessoa humana junto a outros principios.

Como bem leciona Novelino ao analisar os critérios para aplicagéo do principio daigualdade (ob. cit., p.
292) assevera que “ O gue se deve andlisar € se 0 elemento discriminador, cuja ado¢&o exige uma
justificativa racional esta em harmonia com um fim constitucional mente consagrado, devendo o critério
utilizado na diferenciacéo ser objetivo, razoavel e proporcional.”

A nosso sentir ndo houve por parte do judiciério, na elaboracdo da simula em comento, uma justificativa
racional, todavia uma nitida violag&o de direitos constituciona mente garantidos. E notdria que aforma
de admisséo no servico publico € realmente diferente entre o concursado e o contratado, porém o tipo de
servico prestado € o mesmo, devendo, assim, 0 contratado obter as vantagens elencadas no Documento
Supremo e nalei infra constitucional, sendo-lhe assegurado o principio daigual dade, indubitavelmente.

Consider agcoes Finais

A vista do exposto a conclusdo a que se chega é que a sumula 363 da Suprema Corte Trabalhistaviola
principios basilares do direito social, haja vista que busca penalizar com a supressao de direitos o
cidad&o que presta servigos ao poder publico.

Porém, como defendido, quem deve sofrer pela negligéncia de ndo esta se submetendo ao principio da
legalidade € exclusivamente o poder publico pelo seu ato de improbidade. Ndo sendo razoavel alinhade
raciocinio defendida por Pinto Martins quando observa que “ ndo deveria ser paga qualquer verba ao
trabalhador” .
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Deve ser paga sim, e com todas as vantagens asseguradas pelalei do labor, pois acima do principio
legalidade deve prevalecer o fundamento axiol 6gico da Carta da Republica, qual sgja, a dignidade da
pessoa humana (art.1°, 111).

Assim, entendemos haver uma nitida incongruéncia entre os direitos fundamentais de 2° geracéo e a
debatida simula 363, TST, por ser esta uma afronta ao principio daisonomia entre aquele que presta
servico ao poder publico e ao que presta servicos aos particulares, além de estar havendo um verdadeiro
retrocesso social nas conquistas sociais ao longo dos anos.

Destarte, tal simula deve passar por uma urgente revisao, por estar, a nosso ver, eivada de
inconstitucionalidade, ao suprimir dos cidaddos direitos sociais conquistados a décadas além de estarem
esses expressamente consagrados como direitos de 2° geracao, ligados precipuamente ao valor
igualdade.
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NOTA

Entenda-se como agente publico, parafins de interpretacéo constitucional, todas as espécies de seres
humanos que servem ao Poder PUblico, mesmo esporadicamente. Agentes publicos, aqui sdo 0s
particulares em regime de colaboragdo com o Poder Publico, na sua subespécie contratados.(
Curso de Direito Constitucional, Uadi Lammego Bulos, p. 888, Saraiva, 2009),
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