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Brasilia, 06 de agosto de 20009.
NOTA TECNICA N°. 09/2009

Assunto: Projeto de Emenda Constitucional
n® 294/2008, que modifica o inciso | do art.
114 da Constituicdo da Republica, para
afirmar a competéncia material da Justica do
Trabalho nos dissidios decorrentes da
contratacdo irregular na administracdo
publica em inobservancia ao disposto no art.
37, incisos 1, V, e IX da CRFB.

Trata-se de projeto de emenda constitucional que modifica o inciso | do
art. 114 da Constituicdo Federal, para afirmar a competéncia material da Justica do
Trabalho nos dissidios decorrentes da contratacdo irregular na administragdo publica
em inobservancia ao disposto no art. 37, incisos Il, V e IX da Carta Magna.

Sob o fundamento de que o vinculo estabelecido entre a administracédo
publica e servidores publicos contratados irregularmente é de natureza trabalhista, ou
seja, contratual, e ndo estatutaria, o projeto defende a reafirmacdo expressa da
competéncia da Justica do Trabalho para dirimir os dissidios trabalhistas decorrentes
desse vinculo.

Entre outros, o projeto invoca, especialmente, os seguintes fundamentos:
antiga jurisprudéncia a embasar essa orientacdo; ganhos sensiveis para a classe dos
empregados publicos contratados irregularmente, em razdo da abertura de um maior
leque de direitos laborais; ganho de rapidez na solugdo dos litigios judiciais,
decorrentes da “simplicidade das formas, celeridade de ritos e da propria efetividade
das execucgOes perante a Justica do Trabalho”; maior facilidade na coibicdo de fraudes
em contratacles irregulares, decorrentes da rapida e definitiva atuacdo do Ministério
Publico do Trabalho.
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Embora traduza objetivos louvaveis, em especial o de propiciar seguranca
juridica nas disputas afetas a competéncia jurisdicional, que tanta morosidade trazem
aos processos judiciais, o projeto, em razao de sua abertura semantica e de propositos,
padece de vicio de inconstitucionalidade, que deve ser reconhecido por essa comissao.

Nos termos do projeto, o art. 114, inciso |, da Constituicdo Federal
passaria a ter a seguinte redacao:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

| — as a¢Ges oriundas das relagBes de trabalho, abrangidos os entes de direito publico
externo e da administracdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, inclusive aquelas decorrentes de contratacdo temporarias (art.
37, IX), de comissionados (art. 37, V) ou as irregularmente estabelecidas ante a
auséncia de prévio concurso publico, em violagcado ao disposto no art. 37, incisos Il, V e
IX (art. 37, §2°);

Atualmente, essa é a redagdo do citado dispositivo constitucional,
decorrente da alteracdo implementada pela EC 45/2004:

Art. 114, Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

| — as acBes oriundas da relacado de trabalho, abrangidos os entes de direito publico
externo e da administracao publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios;

De inicio, é importante afastar qualquer tentativa de reacender discussdes
travadas, logo apos a entrada em vigor da EC 45/2004, no sentido de que “relagdo de
trabalho”, conteddo veiculado no atual inciso | do art. 114 da CF, teria maior
abrangéncia, para fins de competéncia, do que a idéia de relacdo de emprego,
constante da redacao original do dispositivo constitucional em discussao.

Nessa linha, j& apos a EC 45/2004, o STJ editou o enunciado niumero 363 de
sua Sumula, firmando que “Compete a Justica Estadual processar e julgar a acao de
cobranca ajuizada por profissional liberal contra cliente”. Esse entendimento deixa
evidente que mera relagcéo de trabalho, sem caracteristicas especiais, ndo gera relacéo
de emprego e competéncia da Justica do Trabalho, nos termos do art. 114, I, do CF.

Assim, continua a Justica do Trabalho com competéncia para julgar as acoes
oriundas das relacdes de trabalho, assim consideradas as de natureza contratual,
sobre as quais as partes podem dispor acerca de seus termos, marcadas, sempre, pela
nao eventualidade, subordinacdo e remuneracdo, com regéncia pela CLT ou leis
trabalhistas especificas. Ou seja, qualquer vinculo que ndo possua essa configuragao,
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em especial os decorrentes de relacdo estatutaria, mantida entre os entes publicos e
seus servidores, ndo estard no &mbito de competéncia material da Justica do Trabalho.

Nesse sentido, inclusive, sédo fartos e contundentes os pronunciamentos do STF,
que podem ser resumidos pelo entendimento formado quando do julgamento de
medida liminar nos autos do ADI 3395 MC / DF, que reafirmou a posicdo ja externada
na ADI 492/DF, julgada em 12/11/1992, assim ementado:

EMENTA: INCONSTITUCIONALIDADE. Acéo direta. Competéncia. Justica do Trabalho.
Incompeténcia reconhecida. Causas entre o Poder Publico e seus servidores estatutarios. Acdes
gue ndo se reputam oriundas de relacdo de trabalho. Conceito estrito desta relacdo. Feitos da
competéncia da Justica Comum. Interpretacdo do art. 114, inc. I, da CF, introduzido pela EC
45/2004. Precedentes. Liminar deferida para excluir outra interpretagédo. O disposto no art. 114, |,
da Constituicdo da Republica, ndo abrange as causas instauradas entre o Poder Publico e
servidor que lhe seja vinculado por relagdo juridico-estatutaria. (ADI 3395 MG / DF — Distrito
Federal; Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade; Relator Min. César Peluso;
julgamento 05/04/2006; 6rgéo julgador Tribunal Pleno; Publicagdo DJ 10/11/12006 pp 00049).

Dentro desse contexto, o primeiro grande vicio de inconstitucionalidade do
projeto € querer atribuir & Justica do Trabalho a competéncia para processar e julgar as
acOes oriundas do vinculo estabelecido entre a administracdo publica e os servidores
ocupantes de cargo em comissao ou comissionados.

Esses servidores, como todos os ocupantes de cargos publicos efetivos,
mantém vinculo estatutario com a administragdo publica, e ndo contratual, conforme
configuracdo acima tracada. Assim, € certo que 0 seu regime juridico € de direito
administrativo, com regéncia por normas estritamente de direito publico, previstas em
lei, em regra denominada de Estatuto do Servidor Publico. Nesse sentido € o disposto
no art. 37, V, da CF, que atribuiu a esses servidores a titularidade de “cargos em
comissao” e ndo de emprego publico. Nesse sentido, também, o disposto na Lei
8.112/90, que dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido,
das autarquias e fundacdes publicas federais (art. 2° e 3°).

Bem resumindo a questdo, assim se expressa a respeitada administrativista
Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“Os da primeira categoria submetem-se a regime estatutario, estabelecido por lei por cada uma
das unidades da federacdo e modificavel unilateralmente, desde que respeitados os direitos ja
adquiridos pelo servidor. Quando nomeados, eles ingressam numa situagéo juridica previamente
definida, a qual se submetem com o ato de posse; ndo ha possibilidade de qualquer modificacdo
das normas vigentes por meio de contrato, ainda que com concordancia da Administracdo e do
servidor, porque se trata de normas de ordem publica, cogentes, ndo derrogaveis pelas partes.

Os da segunda categoria sdo contratados sob regime de legislacdo trabalhista, que é aplicavel
com as alteragBes decorrentes da Constituicdo Federal; (...). Embora sujeitos a CLT, submetem-
se a todas as normas constitucionais referentes a requisitos parar a investidura, acumulacdo de
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cargos, vencimentos, entre outras previstas no Capitulo VII, do Titulo IIl, da Constituicdo” (Direito
Administrativo, 222 Ed., Editora Atlas S.A., 2009, pp513).

Dentro desse contexto, é inegavel que servidores publicos ocupantes de cargos
em comissdo ndao sdo empregados publicos, ndo mantendo com a Administracao
Publica contrato de trabalho regido, ainda que subsidiariamente, pela CLT. Com isso, é
certo que a competéncia para o processo e julgamento de suas disputas com 0s entes
publicos € da Justica Comum, Estadual ou Federal, e ndo da Justica do Trabalho, na
linha do ja reconhecido pelo STF na ADI 3395 MC / DF.

Destaque-se que, fazendo bem essa distincdo entre servidores publicos sob
regime estatutario e empregados publicos sob regime da CLT, a Constituicdo Federal
foi expressa e enfatica. Ao mandar aplicar, no art. 39, 8 3°, aos servidores ocupantes
de cargos publicos, alguns dos direitos trabalhistas atribuidos aos trabalhadores
urbanos e rurais no art. 7°, restou evidenciado que tais agentes possuem regime
juridico proprio, diverso dos empregados regidos pela CLT. Caso contrario, ndo seria
necessaria tal remissdo expressa. Lado outro, no art. 173, 8§ 1° II, a Constituicdo
Federal determina a aplicacao da legislacao trabalhista (CLT) a entes da administragéo
indireta, em especial empresas publicas e sociedades de economia mista. Assim
sendo, quando entendeu pertinente, a Carta Magna foi clara ao atribuir regime juridico
celetista a agentes (empregados) publicos.

No ambito da Unido, também a lei ordinaria fez bem essa distin¢éo, ao instituir,
por meio da Lei 9.962/2000, o regime de emprego publico do pessoal da Administracéo
federal direta, indireta, autarquica e fundacional, determinando, aos agentes
(empregados) contratados com base nela, a aplicacado da CLT e legislacéo trabalhista
correlata (art. 1°), e vedando a sua aplicacdo aos ocupantes de cargo de provimento
em comisséao (art. 1°, 8 29, I). Ou seja, no ambito federal existe previsdo expressa para
a contratacdo de empregados publicos pela CLT, cujos litigios judiciais, ai sim, serdo
dirimidos pela Justica do Trabalho.

O segundo vicio da proposta € querer atribuir a Justica do Trabalho,
genericamente, a competéncia para as agOes decorrentes de servidores contratados
temporariamente, com escora no art. 37, IX, da CF. E que se engana quem pensa que
tais servidores sdo sempre contratados pelo regime da CLT, ndo estando regidos por
regime juridico de direito administrativo, a ser apreciado, sempre, pela Justica Comum.
Explico.

No caso, ante a auséncia de disposi¢cao constitucional especifica, € necessario,
para se saber a natureza juridica do vinculo mantido entre tais agentes e a
administracdo publica, investigar as disposi¢des da lei que, com base no art. 37, I1X, do
texto constitucional, permitiu e regulamentou a “contratacéo”. Essa lei, a ser editada por
cada ente publico, é que determinard se o vinculo formado sera de direito
administrativo (estatutario) ou de direito trabalhista (contratutal).
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No caso da Unido, por exemplo, na auséncia de previsdo expressa pela Lei
8.745/1993 — que regulamentou a contratacdo temporaria em seu ambito de autuacao -
de que tais contratacGes implicam vinculo trabalhista, na forma da lei 9.962/2000, é de
se reconhecer, até mesmo pela peculiaridade do ente publico envolvido e das
atividades publicas a serem desenvolvidas pelos contratados (professores
universitarios, pesquisadores, combate a surtos endémicos etc), que a relacao formada
€ estatutaria e de direito administrativo, semelhante a dos ocupantes de cargos efetivos
e em comisséo.

Portanto, novamente no caso em questdo, salvo previsdo expressa na lei que
regulamenta a contratacdo, a competéncia para as acoes judiciais € da Justica Comum
(federal ou estadual), ficando reservada a Justica do Trabalho a competéncia quando
determinada a aplicacdo da CLT. Nesse sentido, inclusive, € firme a jurisprudéncia do
STF:

EMENTA: RECLAMACAO. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONTRATO
TEMPORARIO. VINCULO JURIDICO-ADMINISTRATIVO. DESCUMPRIMENTO DA AGAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 3.395/DF. COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM.
1. Contrato firmado entre o Reclamante e o Interessado tem natureza juridico-administrativa,
duracdo temporaria e submete-se a regime especifico, estabelecido pela Lei sergipana n.
2.781/1990, regulamentada pelo Decreto n. 11.203/1990. 2. Incompeténcia da Justica
Trabalhista para o processamento e o julgamento das causas que envolvam o Poder Publico e
servidores que sejam vinculados a ele por relagdo juridico-administrativa. Precedentes. 3.
Reclamacéo julgada procedente. (Rcl 4904 / SE - SERGIPE
RECLAMACAO Relator(a): Min. CARMEN LUCIA; Julgamento: 21/08/2008; Orgéo Julgador:
Tribunal Pleno).

EMENTA: RECLAMACAO. AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICACOES - ANATEL.
CONTRATO TEMPORARIO. REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO. DESCUMPRIMENTO DA
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 3.395. COMPETENCIA DA JUSTICA
FEDERAL. 1. Contrato firmado entre a Anatel e a Interessada tem natureza juridica temporaria e
submete-se ao regime juridico administrativo, nos moldes do inc. XXIll do art. 19 da Lei n.
9.472/97 e do inciso IX do art. 37 da Constituicdo da Republica. 2. Incompeténcia da Justica
Trabalhista para o processamento e o julgamento das causas que envolvam o Poder Publico e
servidores que sejam vinculados a ele por relacdo juridico-administrativa. Precedentes. 3.
Reclamacdo julgada procedente. (Rcl 5171 / DF - DISTRITO FEDERAL
RECLAMACAO; Relator(a): Min. CARMEN LUCIA; Julgamento: 21/08/2008; Orgdo Julgador:
Tribunal Pleno)

Por fim, comete nova impropriedade constitucional o projeto, ao tentar transferir
a Justica do Trabalho a competéncia para julgar tadhs acGes envolvendo contratagdo
irregular de agentes publicos, seja para cargos comissionados, contratacdes
temporarias ou nos casos de nao realizacdo de concurso publico. Confunde-se o
projeto ao querer alterar a natureza juridica de determinada relagdo simplesmente
porque estabelecida com vicio de legalidade. Ou seja, porque a investidura nao
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obedeceu aos requisitos formais ou materiais previstos em lei, ela supostamente
deixaria de ser estatutaria para se tornar trabalhista.

Esse entendimento ndo encontra respaldo legal ou jurisprudencial, sendo certo
gue 0 caso é se extirpar a nulidade, garantido ao agente publico os direitos decorrentes
da relagéo juridica — estatutaria ou trabalhista — real e efetiva que estabeleceu com o
ente publico, com atribuicdo de responsabilidade, se for o caso, a autoridade que
procedeu a contratacéo ilegal.

Caso contréario, a regéncia de tais relacbes por legislacdes diversas, ou seja,
estatuto para os investidos e contratados regularmente e CLT para os irregularmente,
pode atrair situacfes de injustica e inseguranca juridica, que em nada contribuirdo para
a afirmacdo dos direitos dos agentes e servidores publicos e para o resguardo da
probidade administrativa e do patriménio publico.

Note-se, inclusive, que a mera nao realizacdo de concurso publico ndo implica
em investidura ou contratacdo irregular, uma vez que a Constituicdo dispensa essa
exigéncia para os casos de cargos em comissao (art. 37, Il) e a Lei 8.745/93 a afasta
em casos especificos (art. 3°, § 1°).

Em resumo, estando o projeto em linha totalmente oposta a qual ja se
manifestou por diversas vezes o Supremo Tribunal Federal, ao demarcar o ambito de
incidéncia da competéncia da Justica do Trabalho e da Justica Comum (Federal e
Estadual), a proposta padece de vicio de incompeténcia, que deve levar a sua rejeicao,
total ou parcial, nessa comisséo.

Por fim, quatro observacoes. O art. 114, |, da CF foi alterado, substancialmente,
com a EC 45/2004. Assim sendo, ndo se estara contribuindo para a seguranca juridica
e para a afirmacao da supremacia da Constituicdo, a promoc¢édo de nova alteracdo
constitucional em t&o curto espaco de tempo.

O atual art. 114, |, da CF, na parte em que trata da competéncia da Justica do
Trabalho para dirimir litigios entre administrac;éo publica e seus agentes, ndo se
encontra esvaziado, tendo em vista que resta a Justica Laboral a competéncia para
julgar todas as acdes de empregados publicos, ai incluidos os empregados de
empresas publicas, sociedades de economia mista e empresas controladas, bem como
0S que, contratados com base em lei especifica (Lei 9.962/2000), foram regidos
expressamente pela CLT.

O controle de contratacfes ilegais no ambito da administracdo publica vem
sendo feito, também, pelos Ministérios Publicos Estaduais e Federal, ndo sendo
atribuicdo exclusiva do Ministério Publico do Trabalho a sua efetivagdo. Assim, ndo
existe prejuizo no afastamento da competéncia da Justica do Trabalho para apreciacdo
da matéria em debate.
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Finalizando, € se aguardar, definitivamente, a decisdo do STF nos autos da ADI
n® 3395, no qual sera revelado o verdadeiro alcance da regra de competéncia do art.
114, I, da CF, ndo sendo o momento, enquanto pende a discussdo na Corte
Constitucional, de nova alteragédo de seu conteudo.

FERNANDO CESAR BAPTISTA DE MATTOS
PRESIDENTE



