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1. Introdugédo

Nos ultimos anos, sobretudo apods a promulgacdo da
Emenda Constitucional n. 45/2004 (1), a Justica do Tra-
balho tem se deparado com inumeras agdes envolvendo
as contratagdes temporarias de servidores publicos, sendo
que atualmente tem havido também a propositura de
agdes, mormente pelo Ministério Publico do Trabalho,
para a responsabilizacdo pessoal do administrador diante
das irregularidades nas contratagdes dos agentes publi-
cos. Neste breve artigo se pretende analisar esta tematica,
mas com o unico proposito de investigar a competéncia
material da Justica especializada para o conhecimento
dessas agdes.

A primeira observagdo que deve ser feita ¢ a de que, em
relacdo a competéncia material da Justica do Trabalho
para processar ¢ julgar as agdes que envolvem os servido-
res publicos, de um lado, e qualquer dos entes da Federa-
¢do, de outro, a citada Emenda Constitucional nio pro-
moveu grandes alteragdes, ja que desde 1988 essa
competéncia ja era consagrada. De sorte que a maior
novidade neste tema foi a introdug¢do da matéria relagdo
de trabalho para a definicdo da competéncia da Justiga
especializada no inciso I do art. 114 da Carta Fundamen-
tal. Eis a redag@o do citado dispositivo constitucional:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho pro-
cessar ¢ julgar:

I — as agdes oriundas da relagdo de trabalho,
abrangidos os entes de direito publico exter-
no e da administragdo publica direta e indi-
reta da Unido, dos Estados, do Distrito Fede-
ral e dos Municipios.

Torna-se necessario, portanto, definir com clareza quais
servidores publicos estavam abrangidos pela diccdo do
texto constitucional originario e se houve alguma mudan-
¢a apos a referida Emenda.

2. Servidores publicos estatutarios

Como ja afirmado, o art. 114 da Constituicdo da Republi-
ca, desde 5.10.1988, ja disciplinava a competéncia mate-
rial justrabalhista para a solug¢do dos conflitos de interes-
ses entre os servidores e os entes de direito publico da
Administracdo direta e indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios.

Desde 1989 a interpretacdo que prevaleceu foi a de que a
Justica do Trabalho tem competéncia apenas para as
questdes trabalhistas dos empregados publicos e ndo para
as dos servidores estatutarios (2). De tal sorte que a Justi-
ca especializada ndo tinha, até 2004, competéncia material
para conciliar, instruir e julgar controvérsias entre servi-
dores publicos estatutdrios e qualquer dos entes dos trés
niveis de governo (Unido, Estados e Municipios). Isso
porque o art. 114 disciplinou, em sua redagdo original,
que tal competéncia se restringia as relagcdes de emprego,
ainda que no polo passivo estivesse qualquer dos entes ja
referidos, ou seja, atribuiu competéncia material a Justica
do Trabalho para resolver todas as causas trabalhistas dos
servidores publicos celetistas, mesmo que ajuizadas em
face da Unido, causas que antes eram da competéncia da
Justica Federal, nos moldes do art. 110 da Emenda Cons-
titucional n. 1 de 1969 (3).

Demais, a mencionada EC n. 1/1969 disciplinava que o
regime juridico dos servidores admitidos em servigo de
carater temporario ou contratado para fungdes de natureza
técnica especializada seria o estabelecido em lei especial,
de acordo com o seu art. 106.

Sendo assim, a unica novidade da Emenda Constitucional
n. 45, quanto a matéria, ¢ a de que o novo texto fez men-
¢do a relagdo de trabalho. Ocorre que, com receio de que
as acdes de todos os agentes publicos, inclusive dos
juizes federais, passassem a ser solucionadas pela Justiga
do Trabalho, a AJUFE — Associagdo dos Juizes Federais
do Brasil — ajuizou acdo direta de inconstitucionalidade
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da norma insculpida no inciso I do art. 114 (4).

Toda a celeuma se deu porque na redac¢do aprovada pela
Céamara dos Deputados n3o constava nenhuma ressalva
ao texto do dispositivo em comento, o que certamente
geraria duvidas de interpretacdo quanto ao alcance da
norma. E, para esclarecer a questdo, o Senado Federal,
nos tramites finais do processo legislativo, promoveu um
acréscimo ao texto que recebera, para excluir da compe-
téncia da Justica do Trabalho “os servidores ocupantes de
cargos criados por lei, de provimento efetivo ou em
comissdo, incluidas as autarquias e fundacdes publicas
dos referidos entes da Federagdo”. Acontece que na
redagdo final do texto para promulgagdo esta ressalva foi
suprimida, tendo a publica¢do trazido a sociedade apenas
o texto originario da Camara dos Deputados.

Pois bem, quanto a inconstitucionalidade formal questio-
nada pela AJUFE, entendeu o Ministro Nelson Jobim, a
época Presidente do STF, que ndo ocorreu referida in-
constitucionalidade porque ndo houve modificagdo de
sentido na proposi¢do juridica do inciso I, mas mera
explicitagdo de que ndo estavam abrangidos os servidores
publicos estatutarios (5).

E, como ¢é de todos sabido, o Presidente do STF conce-
deu a medida liminar, com base no argumento de que a
Justica do Trabalho tem sua competéncia atrelada aos
contratos de trabalho regidos pela CLT (6), suspendendo,
ad referendum do Plenario, “toda e qualquer interpreta-
¢do dada ao inciso I do art. 114 da CF, na redagdo dada
pela EC n. 45/2004, que inclua, na competéncia da Justi-
¢a do Trabalho, a aprecia¢do de causas que sejam instau-
radas entre o Poder Publico e seus servidores, a ele vin-
culados por tipica relagdo de ordem estatutaria ou de
carater juridico-administrativo”.

Com efeito, o E. STF apenas manteve jurisprudéncia
consolidada no sentido de faltar a Justica especializada
competéncia para as agdes que envolvem os servidores
publicos estatutarios. Isto porque, desde 1989, como ja
referido, a jurisprudéncia da Corte Suprema caminhou
essa trilha. Acrescente-se que, julgando ADI ajuizada
contra o art. 240, alineas “d” e “e”, da Lei n. 8.112/1990,
o E. STF declarou a inconstitucionalidade de tais dispo-
sitivos legais (7), com o entendimento de que os servido-
res publicos civis da Unido tém regime estatutario e por
isso ndo t€m direito de ajuizar acdo perante a Justica do
Trabalho. E nos niveis estadual e municipal ha sumulas
do E. STJ no sentido de que a competéncia para o pro-
cessamento de agdes de servidores publicos estatutarios €
da Justica comum dos Estados (8).

Por fim, o Plenario do STF, no julgamento de fundo, profe-
rido no dia 5.4.2006, referendou a liminar concedida pelo
Min. Nelson Jobim, dando uma interpretagdo conforme o
texto constitucional para excluir da competéncia material
trabalhista as agdes que envolvem servidores publicos
estatutarios. De modo que estes devem demandar perante a
Justica Federal comum — em se tratando de servidores
publicos federais — ou a Justica Estadual — no caso de
serem servidores publicos estaduais ou municipais.
Destarte, até mesmo pelo carater de eficacia erga omnes
e efeito vinculante de toda decisdo tomada em sede de
ADI, nos termos do art. 28, paragrafo unico, da Lei n.

9.868/1999, ndo ha duvida objetiva sobre a falta de com-
peténcia material da Justica do Trabalho para apreciar as
relacdes de trabalho havidas entre os agentes e a Adminis-
tracdo Publica, quando estas relagdes ostentarem natureza
tipicamente estatutdaria ou de carater juridico-ad-
ministrativo. Embora esse posicionamento ndo seja o de-
sejado — até porque a Justica do Trabalho passou a ter
competéncia para inumeras relacdes de trabalho, sendo que
as relacdes entre os servidores e as pessoas juridicas de
direito publico, ainda que de carater administrativo, guar-
dam muito maior semelhanga com as relagdes de emprego
(veja-se que o rol de direitos trabalhistas constitucionais
para as duas categorias ¢ praticamente 0 mesmo: arts. 7° ¢
39, § 3°, da Carta Fundamental) —, ndo ha como lutar con-
tra essa tradi¢do do direito brasileiro, enquanto ndo houver
uma mudanga legislativa a esse respeito.

Neste passo se insere a questdo relacionada aos servido-
res contratados em regime temporario, conforme autori-
zacdo preconizada no inciso IX do art. 37 da Constitui-
¢do da Republica. Como se sabe, os requisitos ¢ as
hipoteses autorizadoras da contratacdo por tempo deter-
minado para o atendimento de necessidade temporaria de
excepcional interesse publico devem estar todos previstos
em lei especifica. Por isso Alexandre de Moraes (9)
observa que, por tratar-se de excecdo a exigéncia consti-
tucional de concurso publico, a contratagdo temporaria
tem de observar os trés requisitos obrigatérios, sob pena
de flagrante inconstitucionalidade: a) excepcional inte-
resse publico; b) temporalidade da contratagdo; ¢) hipdte-
ses expressamente previstas em lei, conforme a respectiva
competéncia legislativa da entidade contratadora, ou seja,
lei federal, estadual, distrital ou municipal.

No ambito federal, a matéria foi disciplinada, inicial-
mente, pela Lei n. 8.745, de 9.12.1993 — alterada pela Lei
n. 9.849, de 26.10.1999, ¢ pela Lei n. 10.667, de
15.5.2003 —, que regulamentou o citado dispositivo
constitucional naquela esfera de governo. E, nos ambitos
estadual e municipal, leis especificas devem regulamentar
a questdo. No estado de Sdo Paulo, cita-se a Lei n. 500,
de 13.11.1974. O importante ¢ observar que os servidores
temporarios exercem fungdes em carater temporario, sem
estarem vinculados a cargo ou emprego publico, mediante
regime juridico especial, que deve ser disciplinado por
lei, em cada unidade da Federagdo (10).

O problema reside em definir a natureza juridica da rela-
¢do mantida entre os servidores temporarios ¢ a Admi-
nistragdo Publica. Para os administrativistas e constitucio-
nalistas, essa relagdo sempre foi de direito administrativo,
enfatizando-se que os servidores temporarios estdo sub-
metidos a um regime juridico especial, razdo pela qual
ndo podem reclamar perante a Justica do Trabalho. E O
Supremo Tribunal Federal tem referendado este entendi-
mento nas suas ultimas decisdes a respeito da matéria. No
entanto, para maior compreensio da tematica, importante
contextualiza-la em topico apartado.

3. Contratagdes temporarias de servidores publicos

Como ja se afirmou, imprescindivel que haja uma lei
especifica para disciplinar as hipdteses e os critérios de
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contratagdo dos servidores em carater temporario para
atender a necessidade extraordinaria de excepcional
interesse publico. De sorte que ¢ a lei federal, estadual ou
municipal, dentro de cada esfera de governo, que deve,
ndo somente estabelecer estes parametros, mas também
definir o regime juridico a que estardo submetidos os
servidores assim contratados.

E que a lei poderia, pelo menos sob a égide da Emenda
Constitucional n. 19/98, estipular regime juridico distin-
to, para os temporarios, do preconizado para os servido-
res publicos contratados em carater permanente. Como se
sabe, a EC n. 19, de 4.6.1998, alterou o art. 39, caput, da
Carta Fundamental, retirando a obrigatoriedade de a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
terem regime juridico Unico para os seus servidores.
Poderiam, pois, os entes referidos admitir tanto servido-
res estatutarios quanto empregados sob o regime celetis-
ta, sendo que a competéncia para conhecer das agdes
trabalhistas destes ultimos era da Justica do Trabalho. E
poderiam, outrossim, contratar trabalhadores em carater
temporario, na forma do art. 37, inciso IX, da Constitui-
¢d0, submetendo-os a um regime administrativo especial
ou ao regime celetista.

Ocorre que esta EC foi declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, em decis@o plenaria do dia
2.8.2007, no julgamento da ADI n. 2.135, em que, por
maioria, foi deferida parcialmente a medida cautelar para
suspender a eficacia do art. 39, caput, da Constitui¢do,
com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 19,
tendo sido definido que a decisdo — como ¢ prdprio das
medidas cautelares — teria efeitos ex nunc, subsistindo a
legislacdo editada nos termos da Emenda declarada sus-
pensa (11).

Apds a decisdo do Pleno do STF a ilagdo ¢ de que, a
partir de 2.8.2007, todas as leis editadas a respeito devem
procurar estabelecer um regime juridico Unico para os
servidores publicos dos entes da Federagdo. De modo
que, se adotado o regime estatutario, todos os servidores,
sejam os permanentes (ou ocupantes de cargos em comis-
sd0), sejam os tempordrios, deverdo submeter-se a tal
regime. Por outro lado, a se adotar o regime celetista,
todos os servidores referidos estardo abrangidos pela
disciplina legal trabalhista. E, assim, apenas estes ultimos
poderdo ajuizar ag¢des perante a Justica do Trabalho para
reclamar direitos nfo satisfeitos no curso da relagdo
juridica mantida com a Administracdo Publica. Aqueles,
pelos fundamentos ja expostos, restaria demandar perante
a Justica comum, federal ou estadual.

O problema reside em definir a competéncia material
para as acdes de servidores temporarios contratados antes
de 2.8.2007. De se observar, ainda, que podem ser esta-
belecidos trés periodos nessa problematica, a saber: a)
periodo anterior a 5.10.1988; b) periodo de 5.10.1988 a
4.6.1998; ¢) periodo de 5.6.1998 (data da publicagdo da
ECn. 19) a 1°.8.2007.

A) Quanto ao primeiro periodo, como ja afirmado, o art.
106 da Emenda Constitucional n. 1/1969 disciplinava que
lei especial deveria estabelecer o regime juridico dos
servidores contratados em carater temporario ou para a
execucdo de funcdes de natureza técnica especializada. E

o STF tem decidido que essa legislacdo especial tinha de
estabelecer o regime estatutario para esses servidores, no
ambito federal, porquanto os litigios decorrentes das
relacdes de trabalho mantidas entre os servidores e a
Unido, suas autarquias e as empresas publicas federais,
qualquer que fosse o regime juridico destas, deveriam ser
processados e julgados pela Justica Federal, conforme a
dic¢do do art. 110 da mencionada EC. Dai se pode con-
cluir que a Justica do Trabalho ndo tinha — como nio tem
— competéncia para as relagdes de trabalho que envolves-
sem servidores temporarios federais, de acordo com o
citado art. 110, no periodo anterior a 5.10.1988. Em
relagdo aos servidores temporarios estaduais e munici-
pais, dependia da legislagdo especial correspondente
(12). Se por meio dela o regime estabelecido fosse o
celetista, a competéncia seria da Justi¢ga do Trabalho. Do
contrario, da Justica comum estadual.

B) Em relag@o ao periodo que se iniciou em 5.10.1988,
em que havia a necessidade de os entes federativos esta-
belecerem um regime juridico tnico para os seus servido-
res, entende-se que ha de se observar a lei instituidora,
em cada ambito de governo. Tanto que a Lei n.
8.112/1990 estabeleceu o regime estatutario para os
servidores publicos da Unido, das autarquias e das funda-
¢Oes publicas federais. E, conforme jurisprudéncia paci-
fica, a Justica do Trabalho ndo detém mais competéncia
para apreciar as causas envolvendo os servidores publi-
cos federais, referentes ao periodo posterior & menciona-
da lei, pelo que se extrai da OJ n. 138, da SDI-I, do TST.
Quanto aos Estados, em regra geral, também estabelece-
ram um regime juridico estatutdrio para os seus servido-
res, de modo que, a partir da lei instituidora deste regime,
a competéncia passou a ser exclusiva da Justiga comum
estadual. No que toca aos Municipios, cada um estabele-
ceu seu regime juridico, ora o estatutario, ora o celetista.
Na esteira do quanto ja exposto, a competéncia seria da
Justiga estadual no primeiro caso ¢ da Justiga do Traba-
lho no segundo, ndo somente para as causas dos servido-
res permanentes ou efetivos, mas também para as deman-
das dos temporarios e, inclusive, dos ocupantes de cargos
(ou fungdes) em comissdo, ja que o regime deveria ser
unico.

C) Agora, durante a vigéncia da Emenda Constitucional
n. 19, como se sabe, ndo houve obrigatoriedade de regi-
me juridico tnico no ambito da Administragdo Publica,
razdo pela qual mesmo nas esferas federal e estadual
puderam ser editadas leis prevendo regime juridico cele-
tista para determinados servidores (13). E, no contexto da
municipalidade, ainda que adotado um regime geral para
os servidores, outro regime poderia ser estipulado para
determinados servidores, principalmente os temporarios.
E a defini¢do da competéncia, nesse periodo, seguira as
diretrizes ja fixadas, de acordo com o regime escolhido.
De tal sorte que, em linhas gerais, a competéncia da
Justica especializada estara sempre adstrita ao regime
juridico adotado pelo ente federativo, para os seus servi-
dores. Dai se pode extrair duas conclusdes: 1¥) ao tempo
do regime juridico unico, ainda que estabelecido regime
diferenciado para determinados servidores, a competén-
cia sera definida pela verificagdo do regime geral, ja que,
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se ndo observado este, a disciplina especial — por exem-
plo, para os temporarios — serd inconstitucional; 2%) ao
tempo da pluralidade de regimes, deve-se observar o que
disciplinado em cada lei especifica, para os servidores
efetivos, para os comissionados, para os temporarios etc.
Concluindo, penso que é a natureza juridica do regime
adotado — ou que deveria ter sido adotado em respeito ao
padrdo unico —, por lei, que vai apontar qual a Justica
materialmente competente para a solucdo das controvér-
sias entre os servidores e a Administragdo Publica.
Ocorre que a jurisprudéncia trabalhista tem admitido a
competéncia da Justi¢a especializada para a apreciagdo
de causas envolvendo servidores temporarios, a despeito
da lei estabelecedora do regime de vinculag@o, quando a
causa de pedir se referir a desvirtuamento da contratacao,
como sintetizava a OJ n. 205, da SDI-I, do TST. Essa
situagdo ¢ bastante interessante e merece uma apreciagao
mais cuidadosa, o que se fara no topico seguinte.

4. Desvirtuamento na contratagdo dos servidores tempo-
rarios

A respeito do desvirtuamento da contratagdo como causa
de pedir, relembre-se que ha uma classica definicdo no
sentido de que a competéncia material € definida a partir
da causa de pedir e do pedido formulados na peti¢do
inicial do demandante.

Como afirma Dinamarco (14), é nos elementos da de-
manda a propor e do processo a instaurar que o legislador
constituinte e o legislador ordinario foram buscar critérios
norteadores, de modo que a determinagdo da competén-
cia faz-se sempre a partir do modo como a demanda foi
concretamente apresentada, sendo que sua defini¢do
podera dar-se a partir de critérios verificados nos ele-
mentos da demanda (partes, causa de pedir, pedido), de
critérios relacionados ao processo (tutelas diferenciadas:
mandado de seguranca, processo dos juizados especiais
civis etc.), ou de critérios utilizados para a defini¢do da
competéncia originaria ou da competéncia recursal. En-
fim, a competéncia é aferida “invariavelmente pela natu-
reza do processo concretamente instaurado e pelos ele-
mentos da demanda proposta, in statu assertionis”.

Com essa doutrina, alguns juizes do trabalho tém entendido
que, se hd pedido de verba trabalhista, mormente se pre-
vista na CLT, ainda que o regime juridico do servidor seja
o estatutario ou o definido em lei especial, a competéncia
para apreciar a demanda sera da Justica especializada.

Esse pensamento refletiu-se na jurisprudéncia do TST,
quanto a questdo do trabalhador tempordrio, como se
pode haurir do entendimento consubstanciado na OJ 205
da SDI-I — cancelada em 2009 —, a seguir transcrita:

COMPETENCIA MATERIAL. JUSTICA
DO TRABALHO. ENTE PUBLICO. CON-
TRATACAO IRREGULAR. REGIME ES-
PECIAL. DESVIRTUAMENTO. (nova reda-
¢do, DJ 20.04.2005)

I - Inscreve-se na competéncia material da
Justica do Trabalho dirimir dissidio individual
entre trabalhador e ente publico se ha contro-

vérsia acerca do vinculo empregaticio.

I - A simples presenga de lei que disciplina a
contratacdo por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcio-
nal interesse publico (art. 37, inciso IX, da
CF/1988) ndo ¢ o bastante para deslocar a
competéncia da Justica do Trabalho se se
alega desvirtuamento em tal contratagdio, me-
diante a prestacdo de servicos a Administra-
¢do para atendimento de necessidade perma-
nente e ndo para acudir a situagdo transitoria
e emergencial.

Ocorre que, a se pensar que a alegacdo de desvirtuamento
na contratagdo de servidores temporarios, porque nao
atendidas as exigéncias constitucionais e legais corres-
pondentes, alteraria a competéncia material, estar-se-ia
diante de um enigma. Serd que, no regime juridico Unico,
esse posicionamento seria sustentavel? E possivel sus-
tentar, entdo, que se o servidor celetista ajuizasse uma
acdo na Justica comum postulando verbas previstas para
os servidores estatutarios aquela Justi¢a deveria processar
a causa? Sera que, diante de uma causa de servidor esta-
tutario em que se alegue a nulidade de sua contratagdo
porque ndo realizado concurso publico, a competéncia se
deslocaria para a Justica do Trabalho? S3ao questdes, a
titulo meramente exemplificativo, que demonstram a
impropriedade do entendimento jurisprudencial referido.
E que, na situagdo concreta, também integra a causa de
pedir a natureza juridica da relagdo mantida entre o ser-
vidor e o ente publico, sendo esta premissa anterior ao
alegado desvirtuamento da contratagdo. Ndo por outra
razdo o E. STF tem decidido que o desvirtuamento na
contratagcdo de servidores temporarios “pode até ensejar
nulidade ou caracterizar ato de improbidade, com todas
as consequéncias que isso acarreta, por ofensa aos princi-
pios e regras que disciplinam a contrata¢do desse tipo de
servidores, mas ndo altera (...) a natureza juridica do
vinculo de cunho administrativo que se estabeleceu origi-
nalmente” (15). De modo que a mera prorroga¢do do
prazo de contratagcdo de servidores temporarios nio tem o
conddo de transmudar o vinculo administrativo mantido
com o ente publico em relagdo de natureza trabalhista,
razdo pela qual ndo pode também alterar a competéncia
para o conhecimento da matéria.

Conquanto criticada por parte da doutrina trabalhista,
essa jurisprudéncia amplamente majoritaria do Supremo
Tribunal Federal mostra-se tecnicamente correta, por-
quanto o efeito imediato da procedéncia do pedido deve
ser também da competéncia do juizo ao qual se formula
uma pretensdo. A titulo exemplificativo, se numa agdo se
postula a nulidade do contrato havido entre as partes (por
exemplo, de representacdo comercial) e a consequente
declarag@o de vinculo de emprego, este efeito declaratd-
rio tem de estar compreendido na competéncia do juizo,
ndo havendo qualquer duvida de que a Justica do Traba-
lho ¢ a materialmente competente para conhecer esse tipo
de demanda. Distinta € a situagdo quando se postula a
nulidade do contrato de trabalho temporario firmado com
algum dos entes da Federag@o e a posterior declaracio de
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relagdo juridica celetista entre as partes, porque, neste
caso, nenhum juiz tera competéncia para definir o regime
juridico ao qual o servidor, permanente ou temporario,
estaria submetido, simplesmente porque essa defini¢do
cabe a lei especifica.

De se notar que o préprio TST, anteriormente a ultima
redagcdo dada a OJ n. 205, perfilhava este entendimento,
que esta sendo assentado pelo STF em todos os julgados
sobre a matéria. Basta verificar a redac¢do original da
citada OJ:

Redagdo original de 8.11.2000:

Professor. Contrata¢do a titulo precario. In-
competéncia da Justi¢a do Trabalho.
Existindo lei estadual disciplinando o regime
dos professores contratados em carater preca-
rio, o regime juridico entre o Estado e o ser-
vidor é de natureza administrativa, ndo tra-
balhista. Art. 106 da CF/1967 e art. 37, IX,
da CF/1988.

Finalizando este topico, a Justica do Trabalho somente
terd competéncia para conhecer de agdes envolvendo
servidores temporarios se o regime adotado, por lei fede-
ral, estadual, distrital ou municipal, for o celetista. E por
isso a OJ 205 da SDI-I do C. TST foi cancelada, em
2009.

5. Nulidade da contratagdo ¢ a¢des de improbidade ad-
ministrativa

Além das questdes ja postas, ¢ interessante verificar que
0 Ministério Publico do Trabalho, isoladamente ou em
litisconsorcio com o Ministério Publico Federal ou Esta-
dual, tem proposto ac¢des de responsabilizagdo dos admi-
nistradores publicos diante das irregularidades nas con-
tratagdes de servidores temporarios.

Primeiramente, de se observar que as agdes de responsa-
bilizagdo por improbidade administrativa assumem a
feicdo de aglo civil publica, vale dizer, é por meio de
acdo dessa natureza que se pode buscar a aplicagdo das
sangdes cabiveis ao administrador, por ato de improbida-
de, tendo em vista que o bem juridico tutelado ¢ de inte-
resse difuso, coletivo ou metaindividual (16).

Em segundo plano, antes mesmo de se verificar se a
Justica do Trabalho tem competéncia para conhecer essa
intrincada questdo, impende trazer a colacdo recortes
doutrindrios a respeito da improbidade administrativa,
sem cuja compreensdo nio se podera chegar a bom termo
na defini¢do da citada competéncia material.

Pois bem, de todos sabido que o § 4° do art. 37 da Cons-
tituicdo da Republica preconiza que “os atos de improbi-
dade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da fun¢@o publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo
previstas em lei, sem prejuizo da ag@o penal cabivel”. De
modo que a Lei Fundamental ja previu algumas sangdes
para os atos de improbidade, disciplinando que a forma e
a gradag¢do das medidas sancionatorias seriam previstas
em lei especifica. E, nessa tematica, de se ter presente o

quanto disciplinado na Lei n. 8.429, de 2.6.1992, bem
como no Decreto n. 4.410, de 7.10.2002, que promulga a
Convengdo Interamericana contra a Corrupgao.

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (17),
conceituada administrativista, a primeira observagdo a se
fazer € no sentido de que o ato de improbidade adminis-
trativa pode corresponder a um ilicito penal, tanto que foi
aposta uma ressalva ao final do dispositivo constitucional
transcrito: “sem prejuizo da acdo penal cabivel”. E isso
sempre que o ato também puder ser “enquadrado em
crime definido no Cddigo Penal ou em sua legislagdo
complementar”. No entanto, o ato de improbidade, em si,
ndo constitui crime, podendo corresponder também a um
crime definido em lei. E por isso as san¢des indicadas no
citado § 4° no tém a natureza de sangdes penais, mas
sim de san¢des civis, politicas ou administrativas. Agora,
se o ato de improbidade também configurar um crime, “a
apuracdo da improbidade pela acdo cabivel serd conco-
mitante com o processo criminal”.

Demais, a natureza das medidas previstas no dispositivo
constitucional indica que a improbidade administrativa,
em si, caracteriza um ilicito de natureza civil e politica,
porque pode implicar na suspensdo dos direitos politicos,
na perda da funcdo publica, na indisponibilidade dos
bens e no ressarcimento dos danos causados ao erario.
No que se refere as duas primeiras sangdes, de se notar
que estdo intrinsecamente ligadas ao exercicio dos direi-
tos politicos, mormente os direitos de votar e ser votado
(condi¢des de elegibilidade), garantidos no art. 14 e §§
da Constitui¢do. Tanto que a perda ou a suspensdo dos
direitos politicos s6 pode ocorrer nos casos expressa-
mente previstos no art. 15 da Constitui¢do, dentre os
quais a improbidade administrativa, tal como prevista no
§ 4° do art. 37 (inciso V do art. 15). Portanto, “trata-se de
matéria de direito eleitoral”. E a mesma constatagdo se da
em relag@o a perda da fungdo publica, que ndo se trata de
sancdo administrativa propriamente dita, pois que essa
perda, “pela gravidade do ato de improbidade, é inerente
a propria suspensdo dos direitos politicos. Se uma pessoa
tem os direitos politicos suspensos por determinado
periodo, ela deve perder concomitantemente o direito de
exercer uma fun¢do de natureza publica” (18). De modo
que ambas as sancgdes tém evidente natureza politica,
envolvendo matéria de direito eleitoral.

No que toca as sangdes de indisponibilidade dos bens e
ressarcimento ao erdrio, ambas tém natureza civil, pois
dizem respeito ao direito de propriedade (disponibilidade
dos bens) e a responsabilidade por ato ilicito. Em verda-
de, a indisponibilidade tem nitido carater preventivo,
sendo uma medida de natureza cautelar, cabivel quando o
ato de improbidade causar lesdo ao patrimdnio publico
ou ensejar enriquecimento ilicito, nos termos do art. 7° da
Lei n. 8.429/1992. E o objeto da indisponibilidade deve
corresponder aos bens que assegurem o integral ressar-
cimento do dano, ou, ainda, ao acréscimo patrimonial
resultante do enriquecimento ilicito (paragrafo unico do
art. 7°). Reforca essa natureza cautelar as demais medidas
preventivas disciplinadas no art. 16 ¢ § 2° da referida lei,
pois que, se houver fundado indicio de responsabilidade,
podera ser requerido o sequestro dos bens do agente ou
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de terceiro, bem como o bloqueio de bens, contas bancérias
e aplicagdes financeiras mantidas no exterior, nos termos
da lei e dos tratados internacionais. E, no prazo de trinta
dias apos a efetivacdo da medida cautelar, devera ser pro-
posta a agdo principal pelo Ministério Publico ou pela
pessoa juridica interessada (art. 1°), cujo processo seguird o
rito ordinario, de acordo com o art. 17 da mesma lei.

No que diz respeito ao ressarcimento dos danos ao erario,
assim como em qualquer a¢@o indenizatéria, “constitui uma
forma de recompor o patrimonio lesado”, de modo que
seria cabivel tal san¢do ainda que ndo prevista na Consti-
tuicdo, “ja que decorre do art. 159 do Cddigo Civil de
1916, que consagrou, no direito positivo, o principio geral
de direito segundo o qual quem quer que cause dano a
outrem ¢ obrigado a repara-lo. A norma repete-se no art.
186 do novo Cddigo Civil, com o acréscimo de mengao
expressa ao dano moral” (19). Trata-se, pois, do principio
da responsabilidade, que ¢ o mesmo em qualquer area do
direito, motivo pelo qual o art. 186 do Cddigo Civil em
vigor pode ser aplicado por qualquer dos ramos do Poder
Judiciario, sendo que para tanto ha autorizagdo expressa no
seguimento trabalhista, conforme art. 8°, paragrafo unico,
da CLT, tema ao qual se tornara mais adiante.

Dessa exposicdo se pode concluir que, a primeira vista, a
Justica do Trabalho s6 deteria competéncia material para
o conhecimento de agdes nas quais se busque a responsa-
bilizagdo de qualquer agente publico, inclusive o admi-
nistrador, por dano ao erario, competéncia essa que en-
globa as medidas acautelatérias ja descritas. No caso que
vem sendo examinado neste artigo, a Justica especializa-
da teria competéncia para as agdes indenizatorias dos
danos decorrentes de contratacdo irregular de servidores
publicos temporarios, quando celetistas.

E que essa Justica, como se sabe, ndo tem competéncia
alguma para decidir sobre direitos politicos, direito elei-
toral e afastamento de administrador publico de seu
cargo, ao qual foi alcado mediante eleicdo, num processo
eleitoral especifico.

Resta definir se seria prudente cindir a competéncia
material para conhecimento dos atos de improbidade
administrativa, de acordo com a sang¢@o buscada em sede
de ag¢do civil publica. Dito de outra maneira, ¢ importante
decidir se a Justica do Trabalho pode conhecer das agdes
(cautelares ou principais) indenizatérias de danos ao
erario quando a nulidade da contratagdo referir-se a ser-
vidores celetistas, a despeito de as agcdes em que se bus-
que sangdes de natureza politica (suspensdo dos direitos
politicos e perda da fun¢@o publica) terem de ser pro-
postas perante a Justiga comum, federal ou estadual.
Tem-se que ndo ¢ razodvel essa cisdo de competéncia
material, que afronta o principio da unidade de convicgdo,
tao prestigiado pelas recentes decisdes do Supremo Tribu-
nal Federal. Nao ha nenhuma razoabilidade em permitir-se
que juizos com competéncia material distinta, em proces-
sos cujos procedimentos ndo sdo iguais e cujos principios
nem sempre sdo os mesmos, decidam sobre o mesmo fato.
De se lembrar que este foi um dos fundamentos pelos quais
o E. STF definiu, em 2005, que a Justica do Trabalho ¢
quem deveria conhecer das acdes indenizatdrias de danos
decorrentes de acidente do trabalho.

Outrossim, de se ter em mente que o ato de improbidade,
embora ndo constitua, em principio, um crime, pode estar
tipificado como ilicito penal, caso em que a acdo civil
publica de improbidade, embora proposta perante juizo
distinto, serd concomitante com a agdo penal. E, como ¢
cedigo, a Justica do Trabalho ainda ndo tem competéncia
em matéria criminal, sendo este mais um motivo para se
rejeitar a ideia de competéncia material desta Justica para a
apreciago das a¢des de improbidade administrativa (20).
Neste sentido, as percucientes ponderagdes de Julio
Bernardo do Carmo (21), para quem a competéncia para
processar e julgar o Chefe do Executivo Municipal por
ato de improbidade ¢ da Justica comum, por se tratar de
acdo de natureza civil, onde se busca nido somente o
ressarcimento ao erario, como também a condenagdo a
perda de direitos politicos de quem praticou o ato admi-
nistrativo inquinado de nulidade. Apos afirmar que co-
mete ato de improbidade administrativa o Prefeito que
frustra a licitude de concurso publico, nos termos do art.
11, inciso V, da Lei n. 8.429/1992, o autor explicita que,
no entanto, a Justica do Trabalho nio tem competéncia
para o exame da matéria “ato de improbidade”. Pondera
que a agdo ajuizada para salvaguardar a intangibilidade
do patrimoénio publico ¢ de estrita indole civil, devendo,
pois, ser manejada em face do administrador improbo
perante a Justica comum, até porque os Prefeitos Munici-
pais tém foro privilegiado para o julgamento de crimes de
responsabilidade por eles cometidos, que deve ser reali-
zado pelo Tribunal de Justica, nos termos do inciso X do
art. 29 da Constituicdo da Republica. Por fim, sustenta
que o ato de improbidade ¢ um ato de natureza extrema-
mente complexa, compreendendo diversas punigdes,
além do ressarcimento ao erario pelos danos causados.
Isso porque o Prefeito Municipal esta sujeito, também, a
perda da fung¢do publica, a suspensdo de seus direitos
politicos, a proibicdo de contratar com o Poder Publico
ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediti-
cios, bem como a aplicagdo de multa civil de até cem
vezes o valor de sua remunerac¢do, nos termos do art. 12
da Lei n. 8.429/1992, razdo pela qual ¢ notoria a incom-
peténcia da Justiga do Trabalho para essa matéria.

A conclusio ¢, portanto, de que a Justi¢a do Trabalho ndo
tem competéncia para as acgdes civis publicas de improbi-
dade, ainda que o regime adotado seja o celetista, pela
complexidade do ato, que envolve sangbes de natureza
politica, civil e administrativa, matérias estranhas ao rol
do art. 114 da Constitui¢do Republicana.

Outra questiio ¢ a atinente a responsabiliza¢do do admi-
nistrador publico pelos danos causados ao proprio servi-
dor publico, tema intrigante sobre o qual pouco tem sido
escrito na doutrina justrabalhista. A este se passard em
seguida.

6. Responsabilidade pessoal do administrador pelos
danos causados ao proprio servidor

E compreensivel a preocupagdo do Ministério Publico do
Trabalho e de alguns juizes trabalhistas em buscar uma
moralizagdo da Administragdo Publica, no que tange a
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contratagdo de servidores publicos temporarios, para que
sejam observados os critérios constitucionais a respeito. No
entanto, competéncia ¢ fixada por norma de ordem publica
e, em regra geral, ndo admite interpretagdo extensiva.
Demais, tem-se que ha um expediente muito mais proficuo
ao fim almejado, sem a complexidade que envolve a configu-
ra¢do e a puni¢do da improbidade administrativa, e que &,
indiscutivelmente, da competéncia da Justi¢a do Trabalho.

E que em inumeras contratagdes irregulares de servidores
publicos temporarios — assim como ocorre na admissio
de servidores permanentes sem a prévia submissdo a
concurso publico de provas e titulos (inciso II do art. 37
da Constituicdo) — ndo hd nenhum “apadrinhamento”.
Pelo contrario, trata-se de servidores que efetivamente
precisam do servigo para sua propria sobrevivéncia,
muitos dos quais nem sequer conhecem, a rigor, as dire-
trizes constitucionais e as exigéncias legais regulamenta-
doras, e que prestam servigos publicos essenciais & co-
munidade. No entanto, posteriormente sdo surpreendidos
com a dispensa imotivada ou o término do contrato tem-
porario, sem receber os direitos trabalhistas correspon-
dentes. E ndo sdo quaisquer direitos, mas direitos mini-
mos, sociais, humanos, como os seguintes: aviso prévio,
férias mais o terg¢o constitucional, décimo terceiro salario,
horas extras, adicional de insalubridade e um largo etcé-
tera. Ocorre que a jurisprudéncia praticamente pacifica,
sobretudo no dmbito dos tribunais, nega a esses servido-
res tais direitos minimos, sob o fundamento de que a sua
contratagcdo ¢ nula e ato nulo ndo pode produzir efeitos.
A sintese desse pensamento esta consubstanciada na
Sumula n. 363 do E. TST, a seguir transcrita:

CONTRATO NULO. EFEITOS (nova reda-
¢d0) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 € 21.11.2003
A contratagdo de servidor publico, apds a
CF/1988, sem prévia aprovacdo em concurso
publico, encontra 6bice no respectivo art. 37,
ITe § 2° somente lhe conferindo direito ao pa-
gamento da contraprestagdo pactuada, em rela-
¢do ao numero de horas trabalhadas, respeita-
do o valor da hora do salario minimo, e dos
valores referentes aos depdsitos do FGTS.

Ora, se a declaragdo de nulidade tem efeitos ex tunc — e
efetivamente o tem —, o seu corolario natural € a restitui-
¢do das partes ao status quo ante. Essa regra era expressa
no art. 158 do Cddigo Civil de 1916, dispositivo que
preconizava, para o caso de impossibilidade de restitui-
¢30 ao estado anterior, a indenizagcdo com o equivalente.
A regra foi mantida no art. 182 do atual Cddigo Civil,
aplicando-se tanto aos casos de nulidade quanto aos de
anulabilidade. De modo que, se ndo ha como restituir a
for¢a de trabalho aos servidores contratados irregular-
mente, a consequéncia logica seria a de que deveriam ser
indenizados e receber os valores equivalentes aos perce-
bidos pelos servidores contratados de modo regular,
salvo nos casos de comprovada ma-fé, presente toda vez
que houver um apadrinhamento politico do servidor
contratado.

Entrementes, ndo vale a pena lutar contra jurisprudéncia
pacificada, gerando esperangas vas, principalmente

quando ha outros caminhos juridicos a serem percorridos.
Sustenta-se, pois, que ha um manifesto prejuizo sofrido
pelos servidores contratados irregularmente, mas de boa-
fé, dano este que deve ser reparado a luz do principio
geral de responsabilidade, ja referido anteriormente. E
que todas as pessoas devem responder pelos seus atos
dolosos ou culposos que venham a causar dano a outras
pessoas, na violagdo de um direito pré-existente, de acor-
do com a regra-matriz do ato ilicito, prevista no art. 186
do Cddigo Civil.

Pois bem, se o administrador ptblico, no caso aqui apre-
ciado, o Prefeito Municipal, o destinatirio da norma
constitucional que exige o certame publico para a con-
tratagdo de servidores permanentes e o preenchimento
dos requisitos legais para a contratagdo de servidores
temporarios, ndo cumpre a norma posta, estd, induvido-
samente, violando o direito positivo. Mais que isso, esta
violando principios constitucionais da Administragdo
Publica (art. 37 da Constitui¢do), causando danos mani-
festos também aos servidores, em afronta aos principios
fundamentais da dignidade da pessoa humana e da valo-
rizagdo social do trabalho, que sdo os fundamentos de
coesdo da propria Republica Federativa do Brasil, nos
moldes do art. 1°, incisos III e IV, da Lei Maior.

Se é assim, referido administrador pode ser instado a
reparar integralmente o dano patrimonial causado a esses
trabalhadores, na exata extensdo do dano, conforme o
principio da reparacdo integral previsto no art. 944 do
Cdédigo Civil, bem como a compensar o dano moral
suportado pelo trabalhador que, além de perder o empre-
go publico, ndo recebe as verbas trabalhistas correspon-
dentes. De se ter em mente que o ato ilicito também se
configura na causag¢do de dano de natureza exclusiva-
mente moral, na dic¢do do citado art. 186.

Resta, pois, definir de quem é a competéncia material
para conhecer dessa a¢do indenizatoria. Nao pode haver
davida alguma, neste passo, de que a competéncia ¢ da
Justica especializada, primeiro, porque se trata de danos
decorrentes da relagdo de trabalho (art. 114, inciso I, da
CR); segundo, porque a regra geral de responsabilidade
prevista no art. 186 do Estatuto Civil pode ser aplicada
em qualquer ramo do Direito e em qualquer Justica;
terceiro, porque a indenizag¢do serd dos valores corres-
pondentes aos direitos trabalhistas previstos na CLT ou
em legislacdo esparsa; quarto, porque o art. 8°, paragrafo
unico, da Consolidagdo prevé expressamente a aplicagdo
subsidiaria das normas do direito comum no direito do
trabalho, desde que presentes os requisitos da omissdo e
da compatibilidade com os principios justrabalhistas
fundamentais.

De se notar que aqui ndo havera nenhum ato de natureza
complexa, como o de improbidade administrativa, a ser
investigado. A unica questdo material ¢ a atinente a res-
ponsabilizacdo do administrador publico pelos danos
decorrentes da contratacdo nula. E ndo se pode objetar
que a responsabilidade seria exclusiva da Fazenda Publi-
ca, porque o § 6° do art. 37 da Constitui¢do, por si, ja
joga uma pa de cal a essa tese. Esta norma constitucional
deixa clara como a luz do dia a possibilidade de respon-
sabilizagcdo dos agentes publicos pelos danos causados a
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terceiros, nos casos de dolo ou culpa. E ndo somente em
acdo regressiva do Poder Publico — sendo esta apenas
uma das hipoteses —, pois que ha plena possibilidade de
responsabilizacdo direta do agente publico pelos danos
provocados. Como bem anota Celso Antdnio Bandeira de
Mello, “a vitima pode propor agcdo de indenizagdo contra
o agente, contra o Estado, ou contra ambos, como res-
ponsaveis solidarios nos casos de dolo ou culpa” (22).

A tnica ressalva a ser feita é a de que ndo ha falar em
responsabilidade objetiva do administrador, tendo em
vista que a responsabilizacdo do agente publico sempre
serd subjetiva, conforme doutrina pacifica a respeito (23).
No entanto, tem-se que o Prefeito que contrata ao arrepio
das diretrizes constitucionais e legais age com culpa
presumida, dispensando-se o autor da ac¢do indenizatdria
do fardo de provar a referida culpa. Cabe ao administra-
dor, num caso de auténtica inversdo do 6nus da prova,
demonstrar, satisfatoriamente, que ndo agiu com culpa.
Por fim, o Prefeito Municipal poderia alegar que a res-
ponsabilizacdo pelos danos somente poderia ser reclama-
da dos agentes publicos, tratando-se ele de agente politi-
co. Todavia, como ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(24), o agente publico “¢ toda pessoa fisica que presta
servicos ao Estado e as pessoas juridicas da Administra-
¢do Indireta”. E explica que sdo quatro as categorias de
agentes publicos: a) agentes politicos; b) servidores pu-
blicos; ¢) militares; d) particulares em colaboragdo com o
Poder Publico. Desse modo, os agentes politicos consti-
tuem uma das espécies de agente publico, sendo titulares
de cargos que compdem a organizagdo politica, exercen-
do mandato para o qual foram eleitos ou fungdes publicas
inerentes ao exercicio das atividades préprias de cada um
dos Poderes do Estado.

E ainda que se considerasse o agente politico a margem da
responsabilizagdo prevista para os agentes publicos, o art.
186 do Codigo Civil, que consagra o principio geral de
responsabilidade multimencionado, por si s6, é suficiente
para se impingir responsabilidade ao Prefeito que ignora as
normas das quais ¢ destinatario e contrata irregularmente
servidores publicos, permanentes ou temporarios.

De modo que se pode concluir tanto pela responsabiliza-
¢do do Prefeito quanto pela competéncia da Justica do
Trabalho para a andlise da matéria, pelos fundamentos
expendidos.

Conclusao

Em breve sintese, pode-se pontuar o seguinte:

a) A Justica do Trabalho no possui competéncia material
para apreciar as relagdes de trabalho havidas entre os
servidores e a Administracdo Publica, quando estas rela-
¢des ostentarem natureza tipicamente estatutaria ou de
carater juridico-administrativo.

b) Quanto aos servidores temporarios, a competéncia da
Justica especializada estara sempre adstrita ao regime
juridico adotado pelo ente federativo, havendo duas
conclusdes a esse respeito: 1%) ao tempo do regime juridi-
co Unico, ainda que estabelecido regime diferenciado
para determinados servidores, a competéncia serd defini-

da pela verificagdo do regime geral, ja que, se ndo obser-
vado este, a disciplina especial — por exemplo, para os
temporarios — sera inconstitucional; 2%) ao tempo da
pluralidade de regimes, deve-se observar o que discipli-
nado em cada lei especifica, para os servidores efetivos,
para os comissionados e para os temporarios.

¢) Ainda que haja desvirtuamento na contratacdo do
servidor temporario, isso, de per si, ndo tem o conddo de
transmudar a competéncia material, porque cabe a lei
definir o regime juridico ao qual o servidor estaria sub-
metido, motivo pelo qual a OJ n. 205 da SDI-I do C. TST
foi cancelada, em 2009.

d) Outrossim, a Justica do Trabalho nio tem competéncia
para conhecer das acdes civis publicas de improbidade
administrativa, por ndo possuir competéncia para decidir
sobre direitos politicos, direito eleitoral e afastamento de
administrador publico de seu cargo, ao qual foi alcado
mediante elei¢do, num processo eleitoral especifico,
sendo que pensamento em contrario afronta o principio
da unidade de convicgdo.

e) Por outro lado, a Justi¢a especializada tem competén-
cia material para as agdes de responsabilizagdo pessoal
do administrador pelos danos causados ao proprio servi-
dor, contratado irregularmente, em carater permanente ou
temporario, pelos danos patrimoniais ¢ de ordem moral
sofridos, quando extinto o contrato de trabalho regido
pela CLT, com fulcro nos arts. 1°, Il e IV, 6°, 7°, 37, § 4°,
e 114, 1, da Constitui¢do Republicana, em nome do prin-
cipio geral de responsabilidade (art. 186 do CC).

Penso que, a0 manejarem estas agdes de responsabilidade
em face do administrador ptblico, na Justiga do Traba-
lho, tanto o Ministério Publico do Trabalho e os sindica-
tos — acdo civil (publica) coletiva para a tutela de direitos
individuais homogéneos, na dispensa coletiva — quanto os
proprios trabalhadores, abrindo um novo horizonte para a
questdo, certamente dardo um grande contributo para a
moralizagdo das contratagdes de servidores publicos.
Oxala!
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