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1. Introdugao

O advento da Emenda Constitucional n° 45, de 08.12.2004 deu inicio a uma
ampla reforma de estruturas e processos do Poder Judiciario, como meio de realizar a
promessa democratica, assentada na Constituigao, de acesso a uma ordem justa, a partir
da garantia de tutela jurisdicional assegurada aos cidadaos®.

Ao lado das alteracdes que, em concre to, tendem a produzir efeito no mais
famoso e grave mal que atinge o Judiciario - a morosidade -, realga no novo t exto consti-
tucional a disciplina pedagdgica da competéncia atribuida a Justica do Trabalho, visando,
no aspecto técnico, a corregao da inexplicavel competéncia da Justica Comum para julgar
acdes envolvendo direito de greve (agdes possessorias: manutengao de posse — turbagéo
— reintegracao de posse — esbulho — interdito proibitério — em caso de justo receio de vio-
Iéncia iminente que possa molestar ou esbulhar a posse; ou acdes indenizatérias no caso
de greve abusiva) no inciso Il, ou entre entidades sindicais (representagao sindical; arre-
cadacgao ou rateio das receitas sindic ais: contribuicdo confederativa, sindical, assistencial
e mensalidade do associado) no inciso Ill, ambos do artigo 114 da CRFB.

8 Procuradora do Trabalho — MPT/PRT 22, Regido (Sao Paulo), Coordenadora Nacional da Coordenadoria
Nacional de Combate as Irregularidades Trabalhistas na Administragao Publica — CONAP/MPT; Sécia Fun-
dadora e Diretora Juridica do IPEATRA — Instituto de Pesquisas e Estudos Avancados da Magistratura e do
Ministério Publico do Trabalho; Especialista em Direitos Difusos e Coletivos pela Escola Superior do Ministé-
rio Publico do Estado de Sao Paulo; Mestre em Direitos Econémicos Especiais pela Universidade Ibirapuera
— UNIB e Mestre em Direito Administrativo pela PUC/SP.
8 Bacharel em Direito pela Universidade Sao Paulo — USP; Servidor do Ministério Publico do Trabalho (Pro-
curadoria Regional do Trabalho da 22 Regido) — Assessor da Coordenadoria Nacional de Combate as Irre-
ggularidades Trabalhistas na Administragéo Publica do Ministério Publico do Trabalho.

Cf. ALARCON, Pietro de Jesus Lora Alarcon. Reforma do judiciario e efetividade da prestagéao jurisdicio-
nal. In: TAVARES, André Ramos, et. al. (org.). Reforma do judiciario. Sdo Paulo: Método: 2005.
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Sob o aspecto social, a Reforma do Judi ciario procurou promover uma ade-
quagao da competéncia da J ustica do Trabalho, a fim de cont emplar aqueles que outrora
se encontravam fora de sua ¢ ompeténcia - que se limitava as pessoas do trabalhador-
empregado e empregador -, ante o reconhecimento de que a relagido de emprego esta a
cada dia mais perdendo sua identidade, em decorréncia da multifaria dinamica do sistema
capitalista de produgao.®

Disso se percebe que a justific ativa para a ampliagdo da competéncia da
Justica do Trabalho, por forca da Emenda Constitu cional 45/2004, ndo se traduziu em um
simples redimensionamento da jurisdi¢ao estata I, mas, ao contrario, teve por mira ofere-
cer ao jurisdicionado, na seara do direito q ue envolve o trabalho humano, uma estrutura
judiciaria especializada capaz de solucionar mais rapidamente a demanda levada a Juizo.

Nao obstante, essa ampliagao ¢ ausou fervorosas discussdes, ndao so antes
da promulgacédo da emenda constitucional, mas, sobretudo depois, mediante o ajuizamen-
to de agdes diretas de inconstitucionalidade junto ao Supremo T ribunal Federal, questio-
nando-se os limites da competénc ia da Justica do Trabalho diante das his téricas atribui-
¢oes de outros ramos do Poder Judiciario.®!

Interessa-nos para este breve estudo a discussdo na Suprema Corte sobre
a competéncia da Justica do Trabalho para apreciar e julgar ac¢des envolvendo as rela-
cdes de trabalho na administra ¢ao publica, em razdo da Acdo Direta de Inconstitucionali-
dade n° 3.395, proposta pela Associagao dos Juizes Federais (AJUFE), tendo como obje-
to a nova redacao dada pela referida Emenda Constitucional ao art. 114, | da Constituicao
Federal.

A preocupacao com o tema se justif ica 9porque, ao longo dos qua se 4 (qua-
tro) anos da concess o da liminar na MC-ADI 3.395 2 - notadamente apds o julgamento

% Essa alteracéo, em termos praticos, foi no préprio critério de designagdo de competéncia, ao fixa-la ape-
nas objetivamente, sem fazer referéncia a pessoas, de modo a incluir milhdes de trabalhadores hipossufici-
entes que necessitavam de uma tutela jurisdicional especifica e célere, pois muitas vezes os litigios versa-
vam questdes verdadeiramente alimentares, e que ndo se enquadravam dentre aqueles que poderiam re-
correr a Justica do Trabalho, e nem se acobertavam da protecéo dispensada pelo cédigo do consumidor,
como era o ca so dos diaristas, representante comercial, trabalhador autbnomo cujo trabalho é explorado
economicamente por outrem, como o médico, em relagdo ao hospital, o advogado em relagcdo ao escritorio
de advocacia, um escritor em relagao ao jornal, o reporter “free lancer”, o trabalhador autdnomo que presta
servicos e que constitui uma atividad e empresarial precaria, como o encanador, o jardineiro, o pequeno
empreiteiro, dentre outros exemplos. Conforme pontua Jorge Luiz Souto Maior in Nova Comp eténcia da
Justica do Trabalho, “...a existéncia da Justiga do Trabalho continua se relacionando a regulagdo de confli-
fos entre o capital e o trabalho, atingindo a partir de agora, outras formas de exploragdo da mé&o-de-obra
que se foram criando ao longo dos anos e que ndo se incluem, por qualquer razdo, no padréo juridico da
CLT.

A atragao das outras espécies de relagao de trabalho para a esfera da Justica do Trabalho ndo a desconfi-
gurou enquanto Justica especializada, pois deu ap enas um colorido a esta especialidade, que, n&o foss e
restaurada pela EC 45/04, minguaria muito em breve, em razdo justamente da multifaria dindmica do siste-
ma capitalista de produgao.

9 Cite-se, a guisa de exemplo, em razdo da repercussao: ADI 3395, ADI 3684, CC 7204, CC 7201, CC
7211, RCL 5391, RE 438.639 e RE 573.202, dentre outras.

92 Apreciando a questdo da competéncia da Justiga do Trabalho, prevista no art. 114, |, com redacédo dada
pela EC 45, para julgar lides envolvendo o Poder Publico e seus servidores publicos, o entdo Ministro Nel-
son Jobim, em 27.01.2005, embasado na linha do decidido na ADI 492, entendeu por bem, em “interpreta-
¢éo conforme” ao inciso | do art. 114 da CF, na redagédo da EC n° 45/2004, conceder a liminar na MC-ADI
3395, ad referendum, suspendendo toda e qualquer interpretagdo dada ao inciso |1 do art. 114 da CF, na
redacio dada pela EC 45/2004, que inclua, na competéncia da Justica do Trabalho, a "... apreciac¢éo ... de
causas que ... sejam instauradas entre o Poder Publico e seus servidores, a ele vinculados por tipica rela-
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da Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.135% -, percebe-se nas
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas Reclamacdes %, fundamentadas
na MC-ADI 3.395, uma tendéncia de reformulacao interpretativa desta, de modo a tornar a
restricdo a competéncia da Justica do Trabalho muito mais ampla do que a adotada origi-
nariamente na liminar.

Este artigo se propde a discutir a aplic agdo da deciséo proferida na MC-ADI
3.395, no que diz respeito a co mpeténcia da Justica do Trabal ho nos casos em que se
questionam as contratagdes irregulares feitas pelo Estado, sob uma perspectiva voltada
para o cidadao, trazendo a tona circunstancias que, embora relevantes, ndo tém sido alvo
de analise quando se tem em mente um eventual deslocamento de competéncia da justi-
¢a laboral.

Essa tarefa seguira dois caminhos. Em um primeiro momento, buscar-se-a
demonstrar o desenvolvimento das teses adot adas pelo STF em suas decisdes sobre 0
tema, e, sucintamente, suas im plicacbes. Posteriormente, serdo apresentados argumen-
tos juridicos e politicos, buscando-se, com eles, a partir de uma interpretagao constitucio-
nal concretista sobre a definicdo das competéncias jurisdicionais, apresentar uma singela
contribuigdo a efetivagdo de um Poder Judiciario (e dos demais érgaos essenciais a reali-
zacao da Justica) que oferega qualidade, eficacia, efetividade, economia e, sobretudo,
celeridade na prestagéo jurisdicional, de modo a traduzir em pr ovimentos praticos aquilo
qgue a ideologia da Carta Magna assegura aos cidadaos em termos de tutela jurisdicional.

2. Desenvolvimento das teses interpretativas adotadas pelo STF nas q uestdes en-
volvendo competéncia jurisdicional da justiga do trabalho apés a Constitui¢cao/8 8 e
suas implicagoes

Desde a promulgacéo da Constituicdo de 1988 ocorreram problemas quanto
a definicdo da competéncia jurisdicional para ju Igar as agdes referentes as relagdes de
trabalho na administragao publica, notadamente quando do advento da Lei n. 8.112/1990,
disciplinando, apos a rejeigao do veto presidencial, o art. 240, alineas d e e, a matéria, no
gue concerne aos funcionarios publicos federais.

O Supremo Tribunal Federal, em sess o realizada em 19.07.1991, apreci-
ando liminarmente a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 492-1/DF, suspendeu a ali-
nea d e as expressodes "e coletivamente" contidas na alinea e do referido artigo, de sorte

¢éo de ordem estatutaria ou de carater juridico-administrativo”. Em 05.04.2006, o Plenario da Corte Supre-
ma referendou o provimento acautelatério, tendo sido, na ocasiéo, delimitado o alcance material da liminar,
no sentido de que estariam excluidas da competéncia da Justica do Trabalho apenas e tdo-somente as
causas envolvendo o Poder Publico e seus servidores regularmente investidos em cargos publicos efetivos
ou em cargos em comissdo, mantendo sob a competéncia da Justica do Trabalho as demais relagdes de
trabalho que nao se enquadrassem nessa definigao restrita.

% Acérdao publicado no DJ de 07.03.2008, concedendo-se, parcialmente a liminar “para suspender a efica-
cia do artigo 39, caput, da Constituicdo Federal, com a redagdo da Emenda Constitucional n° 19, de 04 de
junho de 1998, tudo nos termos do voto do relator originario, Ministro Néri da Silveira, esclarecido, nesta
assentada, que a decisdo - como é proprio das medidas cautelares - tera efeitos ex nunc, subsistindo a
legislacéo editada nos termos da emenda declarada suspensa”. Na deciséo venceu a tese no sentido de
que, nao tendo havido quorum minimo para aprovacdo da Emenda Constitucional n°® 19/98, invalida a alte-
ragao por ela promovida no art. 39, “caput” da CF, permanecendo, entdo, ante a inconstitucionalidade for-
mal, a redacgéo vigente anterior a edicdo da mencionada Emenda Constitucional.

* Trata-se, aqui, do instituto da Reclamacgéo, previsto no art. 156 do Regimento Interno do STF, por meio do
qual se questiona supostos descumprimentos de decisées da Suprema Corte.
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que subsistiram as disposi¢cdes pertinentes ao ajuizamento, frente a Justica do Trabalho,
pelos funcionarios federais, de dissidios individuais.

Em 12.11.1992, em decisao definitiva de mérito, a Corte Suprema julgou re-
ferida ADI procedente, por maioria, decla rando a inconstitucionalidade das alineas d e e,
do art. 240 da Lei n. 8.112/1990.%°

O problema ganhou nova face com a edi ¢ao da Emenda Constitucional n°
45, de 08.12.04, que introduziu alteragdes signi ficativas na competéncia da Justi¢ca do
Trabalho, motivando a impetrag &0 da MC-ADI 3.395-6 pela AJUFE (Associacao dos Jui-
zes Federais do Brasil), tendo como mira o inciso | do art. 114 da CF, na redacao dada
pela EC 45/04.

Apesar das substanciais modific agcoes trazidas pela Emenda Constitucional
n° 45, com a decisao da medida cautelar na MC-ADI 3395, a competéncia da Justica do
Trabalho continuou a ser definida, segundo a Corte Maior, pela “causa de pedir” e “pedi-
do” constantes da acdo. Permanecendo, assim, como antes, para, exclus ivamente, pro-
cessar e julgar as agdes oriundas da relagad o de trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administragcéo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, desde que a matéria posta a composigao juridica tenha
como causa de pedir uma relagdo de empr ego, independentemente do pedido depender
de questdes de direito civil ou de natureza civil. %

Posteriormente, passado certo periodo de adaptagao ao novo texto constitu-
cional, a esse entendimento quant o a definicdo das competéncias jurisdicionais acoplou-
se o principio da “unidade de convicgao”, destacado pelo Ministro Cezar Peluzo, no CC n°
7.204-1. Por este pri ncipio se um mesmo fa to tiver de ser analisado mais de uma vez,
deve sé-lo pelo mesmo juizo*’, uma vez que a cisdo de competéncia ndo favorece a apli-
cacao de justica, e que a divergéncia de deci sdes para agdes decorrentes da mesma re-
lagao de fato invocada entre 6rgaos jurisdici onais distintos causa um impacto deletério no
jurisdicionado.

Nao obstante, com o passar do tempo, quica em decorréncia das transfor-
macdes ocorridas na composi¢céo do Supremo Tribunal Federal, a metodologia interpreta-
tiva até entao utilizad a nos julgamentos desta Corte, no que diz respeito a definicao da

% Resultado do julgamento publicado no DJ de 16-11-1992, pag. 21.038.

% Sentido am plamente defendido entre os processualista s. Cite-se, a titulo meram ente exemplificativo,
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: a influéncia do direito material sobre o processo.
42 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 79. Na mesma trilha seguiram os precedentes do STF: CC 7.134, Rel.
Min. Gilmar Mendes, DJ de 15.08.2003; CC 7.149, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ de 05.11.2004; CC
7.053, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 7.6.2002; CC 7.118, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de 4.10.2002; e,
CC 7.151, Rel. Min. M arco Aurélio, DJ de 04.03.2004. Este mesmo fun damento foi utilizado, por exemplo,
nas seguintes reclamagodes: Rcl 3.303, Rel. Min. Carlos Brito, pub. DJ de 16.05.2008; na Rcl 3.310 - pub. DJ
de 19.09.2005, e, Rcl 5.276 - pub. DJ de 02.08.2007, relatadas pelo Min. Cezar Peluso, sendo que, nesta
Ultima, inclusive, afirma ter esse posicionamento desde o CC 7.201; e nas Reclamagdes n° 5.220 - pub. DJ
de 17.04.2008; 3.799 - pub. DJ de 17.04.2008; € 4.951 — pub. DJ de 17.04.2008, todas de relatoria do Min.
Marco Aurélio.

" Buscando-se elementos sobre a teoria, colhe-se do julgado no RE 438639, da Excelsa Corte, o seguinte:
“salientou-se que deveria intervir no fator de discriminagdo e de interpretacdo dessas competéncias o que
se chamou de ‘unidade de convicgédo’, segundo a qual o mesmo fato, quando tiver de ser analisado mais de
uma vez, deve sé-lo pela mesma justica.”
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competéncia da Justica do Trabalho, adquiriu novos contornos a partir das Reclamacoes
propostas pelos entes publicos ao fundamento de afronta & decisdo da MC-ADI 3.395%,

Com efeito, com as sucessivas reclamacoes pela MC-ADI 3.395 comegaram
a surgir, no ambito da Suprema Corte, de cisdes que se afastam da “causa de pedir’ e
“pedido” como pressupostos para fixagdo da competéncia, como até entao vinha decidin-
do a Corte, para concentrar-se na “questao de fundo” das lides postas sob exame do judi-
ciario.

Por questao de fundo entendem-se as situacdes relat ivas a casos especifi-

cos em que a administragdo, justificando-se na lei, embasa suas contratagdées de pessoal,
independentemente da subsuncao desta a realidade fatica.

Assim, se existe lei estadual prevendo dado tipo de ¢ ontratac&o sob o regi-
me especial, contratando a administracdo publica sob sua égide, mesmo sem atenc¢ao
aos seus requisitos, a simples existéncia da lei de c unho administrativo é a “questao d e
fundo” principal, de modo que n do competiria a Justica do Trabalho apreciar a relagao,
dada a natureza de carater juridico-administrativa da legislagao que fundamentou a c on-
tratagdo. Ou seja, se a natureza da lei é juridico-administrativa, também esta € a natureza
da relacdo com base nela estabelecida, independ entemente se a relagao fatica hav ida
subsume-se ou ndo as suas hipoteses, a exemplo de contratacdo de trabalhadores tem-
porarios ou ocupantes de cargos em comissao que se alegam desvirtuados.*®

Neste contexto, permaneceriam sob a co mpeténcia da Justica do Trabalho
apenas as relagdes de trabalho regidas propri amente pela legislagéo trabalhista (contrato
de trabalho), porque nesta se encontram as suas bases formais'.

Com o julgamento da MC-ADI 2.135 ec lodiu o entendimento de que, com a
declaracao de inconstitucionalidade da redagao dada pela EC 19 ao art. 39 da CRF B (a
partir do que se voltou ao Regime Juridico Unico) ndo poderia mais a Administracdo Pu-
blica Direta arregimentar trabalhadores por via contratual/CLT, submetendo-se toda e
qualquer contratagdo de pessoal, mesmo por interpostas pessoas, ao regime juridico-
administrativo.

% Foram analisadas para elaboragdo deste artigo, com base em estudo realizado pelo MPT/CONAP e nos
trabalhos da Coordenadoria de Recursos Judiciais (CRJ/MPT), cerca de 160 reclamagdes que foram apre-
sentadas no STF, das quais 125 envolvendo agdes civis publicas, ajuizadas pelo Ministério Publico do Tra-
balho, em que se alegaram supostas violagbes a decisao da MC-ADI 3.395.

% Confira-se, nesta linha: Rcl 5.254, Rel. Min. Cezar Peluso, pub. DJ de 11.09.2007, em que afirma: “Pouco
se da que a verdadeira natureza do liame juridico vigente entre o Municipio e seus funcionarios seja ques-
tdo prejudicial do mérito da agéo civil publica, submetida a cognicdo dos julgadores de tal processo. Con-
forme ja se decidiu, ‘ainda que a natureza do vinculo — se estatutario ou ndo — esteja em causa na agao
trabalhista, ndo se pode olvidar que as admissbes fundamentadas em lei disciplinadora do regime juridico
dos servidores municipais atraem a competéncia da justica comum para o seu julgamento’ (Rcl n° 3.814,
Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 22.09.2005. No mesmo sentido, Rcl n° 3.431, Rel. Min. Carlos Britto, DJ de
08.08.2005). Ressalte-se, por fim, que a Corte vem deferindo liminares em reclamagées oriundas de causas
bastante semelhantes a de que se trata: agbes civis publicas em que se controverte a validade de contrata-
¢do de servidores sem concurso publico (Rcl-AgR n° 4.068, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ de 02.02.2007; Rcl
n° 3.431, Rel. Min. Carlos Britto, DJ de 08.08.2005; Rcl n° 3.303, Rel. Min. Carlos Britto, DJ de 29.06.2005;
Rcl n° 3.183, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ de 15.04.2005)”. No mesmo sentido: Rcl 6.099, Rel. Min. Me-
nezes Direito, pub. DJ de 20.06.2008.

1% v/ide Rels 5.175 (pub. DJ de 02.05.2008) e 5.147 (pub. DJ de 10.08.2007), ambas de relatoria do Min.
Ricardo Lewandowski, envolvendo casos em que se questiona a irregularidade na contratacdo de méo-de-
obra por meio de cooperativas, em que o Ministro reconheceu a competéncia da JT para julgar as questdes.
No mesmo sentido: Rcl 6.524, Rel. Min. Cezar Peluso, pub. DJ de 12.09.2008.
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Diante disto, a partir do “ dever-ser’ das relagdes havidas com a administra-
¢ao, recrudesceu-se a tese relacionada a “questdo de fundo” , para defini-la de acordo
com o tipo de relag &o juridica legal que de ve haver, independentemente se, de fato, ela
existe nestes moldes ou n&o.

Com base nisso todas as normas acerca da competéncia da Justica do Tra-
balho estao, por arrastamento, tendo sua inci déncia restringida no que diz respeito a ad-
ministracdo publica, mesmo sem terem sido objeto de indagagdo na MC-ADI 3.395, como
se todos os demais incisos do artigo 114, da Constituicdo Federal estivessem subordina-
dos ao inciso | do mesmo dispositivo. O mais af etado, por efeito reflexo, é o inciso IX do
art. 114, e, conseqilientemente, o artigo 83, incisos I, Ill "°', VIII, IX e XlII, da Lei Comple-
mentar n° 75/93, e os artigos 9° e 876 '%2 da Consolidagdo das Le is do Trabalho, dentr e
outros.

Recentemente, apesar do reconhecimento do Supremo Tribunal F ederal do
direito de greve dos servidores publicos'®, e embora o inciso Il do artigo 114, da Constitu-
icdo Federal trate da competéncia da J ustica do Trabalho, para apreciar e julgar o tem a,
sem excecdo '™, foi aplicada a mesma restrigdo impos ta quanto ao inciso |, do artigo
114."%° O mesmo ocorreu em relacdo a liberdade sindical (art. 114, 111)."%

Assim, segundo essa tese, ndo mais se poderia falar em competéncia da
Justica do Trabalho para apreciar as causas envolvendo a administragdo publica direta '’
e seus trabalhadores (efetivos ou temporarios), independentemente da situagéo fatica que
originou a contratacéo e do obj eto da agédo, uma vez que toda e qualquer relacao de tra-
balho havida com a adminis tragdo publica sem pre sera de natureza juridi co-
administrativa'®, ainda que a causa de pedir da agdo se refira a uma relagdo de emprego

" Qutras reclamacgdes podem ser citadas que, apesar de néo estar em evidéncia a excegao do art. 114,
inciso |, criada na deciséo, receberam o mesmo tratamento, pelo so6i fato de figurar no polo passivo a admi-
nistracédo publica, como por exemplo, acdes cujo objeto é a intermediacdo de méo-de-obra por cooperativas
(Rcl 4.701, Rel. Min. Carmén Lucia, pub. DJ de 27.10.2006); terceirizagdes ilicitas (Rcl 6.075, Rel. Min. Eros
Grau, pub. DJ 28.05.2008), trabalho auténomo (Rcl 4.912, Rel. Min. Carmén Lucia, pub. DJ de 15.10.2008),
politicas publicas envolvendo o trabalho de menores (Rcl 5.674, Rel. Min. Eros Grau, pub. DJ 22.09.2008)
etc.

192 Nesse sentido, varias foram as acdes de execugao, propostas pelo Ministério Publico do Trabalho, pelo
descumprimento de Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta, firmado com entidades da admi-
nistracao publica, fundamentadas no inciso IX do art. 114 c/c art. 83, I da LCP 75/93 e art. 876 da CLT, que
foram suspensas por decisdes em reclamagdes. A guisa de exemplo, citam-se as seguintes: Rcl 4.592, Rel.
Min. Carmem Lucia, pu b. DJE de 30.09.20 08; Rcl 5. 936, Rel. Min. Joa quim Barbosa, pub. DJE de
22.04.2008; Rcl 5.976, Rel. Min. Carlos Britto, pub. DJE de 05.05.2008; Rcl 5.767, Rel. Min. Eros Grau, pub.
DJE de 26.09.2008, dentre outras.

1% Cf. Mandado de Injungao n°® 512, que determinou a aplicagdo da lei 7783/89. Rel. Min. Eros Grau. Eis a
conclusdo do voto: "Em face de tudo, conheco do presente mandado de injungcéo, para, reconhecendo a
falta de norma regulamentadora do direito de greve no servigo publico, remover o obstaculo criado por essa
omisséao e, supletivamente, tornar viavel o exercicio do direito consagrado no art. 37, VIl da Constituicdo do
Brasil, nos termos do conjunto normativo enunciado."

1%/ SILVA, Anténio Alvares da. Greve no servigo publico depois da decisdo do STF. Sao Paulo: LTr, 2008.
1% Rcl 6.568, Rel. Min. Eros Grau, pub. DJ de 17.09.2008.

'% Rcl 4.533, Rel. Min. Gilmar Mendes, pub. DJ de 24.04.2008.

197 Excluindo também a administracéo indireta: Rcl 6.482, Rel. Min. Eros Grau, pub. DJE de 02.09.2008. Em
sentido contrario: Rcl 5786 , Rel. Min. Ellen Gracie, pub. DJE de 06.02.2008.

1% Antes do julgamento da MC-ADI 2.135, para a tese pura da “questédo de fundo”, a competéncia se fixa de
acordo com a legislagdo base adotada pelo ente publico. Assim, se o ente publico adotava a CLT, entéo a
competéncia seria da Justica do Trabalho; se o regime estatutario era o a dotado, entdo, a competéncia
seria da Justica Comum. Com a concesséo da liminar na MC-ADI 2.135, firmou-se o entendimento de que a
administragdo publica somente pode adotar o regime juridico unico, entendido como sinbnimo de estatuta-
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fraudulentamente encoberta, e os pedidos sejam or iundos ou decorrentes da relagao de
emprego, como é o caso do FGTS."®

Conquanto cada uma das teses desenvolvidas pelo Supremo Tribunal Fede-
ral na definicdo de competéncias jurisdicionais tenha implicagdes, nenhuma das anterior-
mente adotadas tem tamanho im pacto no ordenamento juridico e na prestag ao jurisdicio-
nal quanto esta ultima, pois além da varre dura de sentidos das normas que promove no
ordenamento juridico, tem como consequéncia pratica o deslocamento dos processos
judiciais em tramite na Justigca do Trabalho — e que n&o sdo poucos - para a Justiga Co-
mum, ?:13 razao da aplicabilidade imediata das regras constitucionais referentes a compe-
téncia.

rio, portanto, suas rela¢cdes com servidores seriam, sempre, de natureza juridico-administrativa. Neste sen-
tido, em decisao monocratica, a Exma. Ministra Ca rmén Lucia, na Reclamagéo n° 4.989 (pub. DJE n° 193,
de 10.10.2008), argumentou, em sintese, com base nos debates travados no julgamento da reclamacgéo n°
5.381 que, diante do restabelecimento da redagao original do art. 39, caput, da Constituicdo da Republica,
os regimes juridicos informadores das relagbes entre os Estados, o Distrito Federal e os Municipios e seus
respectivos servidores sdo necessariamente o estatutario e o regime juridico-administrativo, ndo compor-
tando nada de regime celetista, e, por isso mesmo, ndo admitindo discusséo perante a Justiga Trabalhista.
Aduz ainda que essa orientagdo foi confirmada pelo Ministro Cezar Peluso, nos apartes dessa Reclamacéo,
ao ressaltar que com a queda da Emenda n° 19, ndo ha mais possibilidade, na relagéo juridica entre servi-
dor e o Poder Publico, “seja ele permanente ou temporério, de ser regido senéo pela legislagdo administrati-
va. Chame-se a isso relagao estatutaria, juridico-administrativa, ou outro nome qualquer, o certo é que ndo
ha relagdo contratual sujeita a CLT. (...)”. Registrou ainda a Ministra que este e ntendimento foi reafirmado,
em 21.8.2008, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 573.202/AM, Relator o Ministro Ricardo Lewan-
dowski, pendente de publicagéo), no sentido de que “Por maioria (7 votos a 1), o Plenario do Supremo Tri-
bunal Federal (STF) confirmou (...) jurisprudéncia preponderante na Corte no sentido de que a relagdo de
empreqgo entre o Poder Publico e seus servidores é 'sempre' de carater juridico-administrativo e, portanto, a
competéncia para dirimir conflitos entre as duas partes sera sempre da Justica Comum, e ndo da Justica do
Trabalho”. Com base nisto, deu provimento a reclamacgao, cuja agao em ref eréncia (ACP n° 00309.2007-
221-18-00-6 — Vara do Trabalho de Goias) trata da  contratacéo irregular de trabalhadores credenciados
para prestar servigos pelo Programa Saude da Familia.

Os mesmos fundamentos desta reclamagéao foram utilizados também na Reclamagéao n°® 4.787, cuja

acao civil publica (ACP. n. 00940-2005-223-01-00-6 -3? Vara do Trabalho de Nova Iguagu/RJ) reclamada
tem por objeto a irreqular contratacdo de cooperativas de intermediacdo de méo-de-obra, visando provimen-
to jurisdicional para determinar que o Municipio de Mesquita se abstivesse “de contratar cooperativas para
obter trabalhadores subordinados e ndo eventuais com intuito de suprir suas necessidades de pessoal, bem
como contratar temporariamente trabalhadores com vistas a substituir a realizagcdo de concurso publico”’.
1% Nos votos-vista que proferiu nas Reclamagdes ns. 4.012-AgR/MT, 4.054-AgR/AM e 4.489-AgR/PA, de
relatoria originaria do Ministro Marco Aurélio a Ministra Carmen Lucia asseverou, que: “Nem mesmo o pedi-
do relativo ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS torna a Justica do Trabalho competente
para o exame da agdo, uma vez que ndo se trata de um beneficio regulado pela legislagdo trabalhista, mas
pela legislagéo previdenciaria, tanto que todas as acbes relativas a incidéncia dos chamados expurgos in-
flacionarios sobre o saldo do FGTS foram resolvidas pela Justica Federal’ (pendente de publicagdo). No
mesmo sentido: v. Rcl 6.110, pub. DJe-187 de 03/10/2008.

Considerando os fins académicos deste artigo, vale ressaltar que o Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo (FGTS) foi instituido pela Lei 5 .107/1966, e é regido pela Lei 8.036/1990 e alteragbes posteriores.
Nos termos da legislagédo especifica, o FGTS ¢é direito exclusivo de trabalhadores que prestam servigos a
empregadores, “excluidos os eventuais, os autbhomos e os servidores publicos civis e militares sujeitos a
regime juridico proprio” (art. 15, § 2°, d a Lei 8.036/90). Portanto, conquanto o beneficio seja tratado pela
legislacéo previdénciaria, € direito que decorre necessariamente de uma relacdo de emprego, pois nasce a
partir dela e se faz devido em razao da existéncia desta relagao especifica.

% Este tem sido o posicionamento adotado por varios Ministros do STF nas reclamagdes envolvendo a MC-
ADI 3.395, pois mesmo nas execugdes de acordo judicial firmado na Justica do Trabalho que envolva a
administragéo publica, a par da Sumula 734 do STF, tem-se determinado a remessa a Justica Comum. Nes-
te sentido, confira-se, exemplificativamente as mais recentes: Rcl 3.735, Rel. Min. Gilmar Mendes, pub. DJE
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De acordo com dados do Conselho Nacional de Justica, do numero total de
processos em tramite na Justica do Trabal ho, no ano de 2006, a adm inistragdo publica
figura no podlo passivo em aproximadamente 10% dos feitos.

Segundo levantamento feito, no ano de 2008, pelo Ministério Public o do
Trabalho, junto a alguns Tribunais Regionais do Trabalho, ex istem regionais, a exe mplo
do Tribunal Regional do Trabalho da 142. Regi &o (RO), que o percentual de procedimen-
tos envolvendo a administragéao publica é na ordem de 23,64% em primeiro grau de juris-
dicdo e 27,5% em segundo grau. "

No Tribunal Regional do Trabalho da 21 # Regido (RN) o percentual de pro-
cessos envolvendo a administracdo publica € ainda maior, com uma média, em primei ro
grau de jurisdigdo de: 1° Semestre 2007 - 34,88%; 2° Semestre 2007 - 51,88%%; e 1°
Semestre 2008 - 54,67%.""?

Em localidades de economia incipiente ou inexistente, que, no mais das ve-
zes, o Poder Publico é o unico ou maior em pregador e/ou tomador de servigos, o percen-
tual de processos em tramite na Justica do Trabalho em face da administracéo publica
representa, em alguns casos, mais da metade dos processos judiciais existentes.

Na Vara do Trabalho de Sena Madurei ra (RO), por exemplo, a administra-
¢ao publica figurava, em 2005, em 65,05% do numero total de processos existentes na-
quela Vara. No mesmo sentido, vale citar ta mbém, na mesma regido, as Varas do Traba-
lho de Tarauaca (53,85%) Brasiléia (47,99%) e Cruzeiro do Sul (45,05%).""

Em algumas varas do trabalho da regido do Rio Grande do Norte, no primei-
ro semestre de 2008, houve um predominio de acdes deste tipo, a exemplo das Varas de
Currais Novos (85,06%), Pau dos Ferros (80,41%) e Macau (76,73%).""*

Logo, em termos praticos, pela t ese que vem se desenhando no Supremo
Tribunal Federal, tende a ser enviada a Justica Comum - que ja esta assoberbada - uma
avalanche de processos judiciais, paralelamente acompanhada do esvaziamento de mui-
tas varas do trabalho, em verdadeiro co mprometimento da qualidade e celeridade da
prestacéao jurisdicional.

3. A interpretacao constitucional do art. 114, I: dois caminhos e uma s6 solugao

Nao sao poucos os c lamores da sociedade como um todo e, em especial,
dos cidadaos por um Poder Judiciario mais bem aparelhado, preparado (tecnicamente e
estruturalmente), eficiente e célere, com vista a garantir a pres tagdo jurisdicional que, de
fato, corresponda a fungao que as modernas constitui¢des lhe atribuam, produzindo resul-
tados que sejam individual e socialmente justos.’"®

Afinal, uma decisdo tardia perde pr ogressivamente seu sentido reparador,
por postergar o momento do reconhecimento j udicial dos direitos; e transcorrido o tempo

de 24.04.2008; Rcl 5.744, Rel. Min. Eros Grau, pub. DJE de 06.02.2008; Rcl 5.478, Rel. Min. Joaquim Bar-
bosa, pub. DJE de 06.05.2008; Rcl 6.479, Rel. Min. Joaquim Barbosa, pub. DJE de 07.10.2008.

" Fonte: Tribunal Regional do Trabalho da 142. Regigo (RO).

"2 Fonte: Tribunal Regional do Trabalho da 212 Regizo (RN).

"% Fonte: Tribunal Regional do Trabalho da 142. Regigo (RO).

"' Fonte: Tribunal Regional do Trabalho da 212 Regizo (RN).

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e Efetividade da Prestacao Jurisdicional. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo51.htm.> acesso em 01.nov.2008.
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razoavel para resolver a causa, qualquer solu ¢do, na visao do jurisdicionado, torna-se, de
modo inexoravel, injusta, por maior que seja o mérito cientifico do julgamento, perdendo a
qualidade referente a seguranca juridica.

Vencendo a etapa de acaloradas di scussdes, a tdo esperada Reforma do
Judiciario veio a lume com o obj etivo de atingir esse propdsito, pois além de e xortar os
juizes a trabalhar com mais afinco e decidir com maior celeridade'®, colocou & disposigdo
do jurisdicionado uma poderosa arma para exigir uma justica mais célere, ao inserir com o
ultimo inciso do artigo 5°, da Carta Magna """, o direito f undamental do individuo a uma
justica rapida.

Embora o direito a razoavel duragéo do processo ja pudesse ser auferido do
principio de acesso a justica, a impor  tante mudancga advinda da inclusdo do inciso
LXXVIII, no artigo 5° da Lei Fundamental da Repub lica decorre: primeiro, da existéncia
de enunciacdo taxativa de que o processo judici al ou administrativo ndo po de consumir
tempo desarrazoado para sua conclusio; e, segundo, porque o direito ndo veio desacom-
panhado de garantias, dispondo o referido inciso que € assegurado a todos "os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo™ '®.

Como os direitos fundamentais, consoante dispde o § 1°, do art. 5°, CF, tém
aplicacao imediata, pode-se inferir que, a despeito dos instrumentos processuais especifi-
cos para assegurar a celeridade, ha de se fazer uma releitura das regras constitucionais
de competéncia dos 6rgaos juri sdicionais para reconhecer nesta a qualidade de meca-
nismo a ser utilizado para se emprestar eficacia ao direito fundamental do individuo a uma
justica rapida, para concretizagao dos demais direitos fundamentais.

Nesse contexto, a int erpretacdo das regras constitucionais relacionadas a
competéncia nao pode ser delim itada apenas por sua finalidade, sem que se faca a res-
salva da necessaria f undamentacdo em bases c oncretas, pois, num contexto de Estado
Social, a tomada em consideragéo de fatos de ordem concreta, sem olvidar o sistema ju-
ridico normativo posto, (i) ndo so é essencial na interpretagcédo constitucional, como revela-
se (ii) importante ferramenta para se verificar e checar a adequacéao e viabilidade de inter-
pretacdes que, hipoteticamente, a partir de um método dedutivo sistematico classico, po-
dem parecer corretas, permitindo a tdo almej ada efetividade dos dispositiv os constitucio-
nais, na denominada - e necessaria - concretizagdo da Constituicdo.'®

""® Nesse sentido basta notar que foi instituida a “sumula vinculante” e suprimidas as férias coletivas. Para-

lelamente a isto, ao dispor sobre a promocéo dos magistrados, de entrancia para entrancia, no art. 93, Il, a
EC 45 elegeu, como critério de merecimento, além da presteza no exercicio da jurisdigao e a freqiiéncia em
cursos de aperfeicoamento - que ja estavam consagrados no texto anterior -, critérios objetivos de produtivi-
dade. Nao fosse suficiente, deixou expresso na alinea “e” do mesmo artigo, que n&o sera promovido o juiz
que, injustificadamente, retiver autos em seu poder além do prazo legal, ndo podendo devolvé-los ao carto-
rio sem o devido despacho ou deciséao.

"7 Assim é o texto do inciso LXXVIII: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoa-
vel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao".

"8 "Diversos doutrinadores diferenciam direito de garantias fundamentais. A distingdo entre direitos e garan-
tias fundamentais, no direito brasileiro, remonta a Rui Barbosa, ao separar as disposicées meramente decla-
ratérias, que sado as que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposicbes assecurato-
rias, que séo as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos; estas, as garan-
tias; ocorrendo n&o raro juntar-se, na mesma disposi¢do constitucional, ou legal, a fixagdo da garantia com
a declaragéao do direito”. (MORAES, Alexandre. Direito Constitucional, 82 ed. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 59).
"% Sobre a moderna interpretacio constitucional, cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional,
122 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002.
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Assim, apesar do hermeneuta ter liberdade no momento da interpretacao de
regras de competéncia jurisdicional, ele esta adstrito ao fim social a que se propde a nor-
ma, ndo devendo postar-se insensivelmente perant e as questdes de politica judiciaria in-
trinsecas, para que o resultado da interpretagdo nao seja indiferente ao fim social que se
deseja atingir.

E com olhos postos nessa orientacdo da atividade interpretativa, voltada a
concretizacao do direito fundamental do individuo a uma justi¢a rapida, quanto aos desvi-
0s na contratacédo de trabalhadores pela Admi nistragcdo Publica que, nas se¢des que se
seguem, sera abordada a questao da competéncia jurisdicional sob essas duas vertentes:
uma focada nos as pectos juridicos das normas envolvidas, sob o aspecto do direito fun-
damental ao trabalho; e, outra direcionada ao resultado conc reto de um ev entual deslo-
camento de competéncia da matéria em debate sob o aspecto de politica judiciaria e qua-
lidade da prestacéo jurisdicional.?°

3.1 Dos aspectos juridicos das normas envolvidas

Partindo-se da liminar concedida na MC-ADI 3.395, depreende-se, de plano,
que esta tomou em considera¢ ao o ambito preciso de incidéncia do art. 114, |, especifi-
camente no que se r efere as relagbes de outra natureza que nao trabalh ista (em sentido
estrito) havida entre a administragao publica e o servidor publico a ela vinculado por tipica
relagdo de natureza estatutaria e/ou de carate r juridico-administrativo, assim entendida
esta ultima, nas palavras do Min. Cézar Peluso, como sindnimo de regime juridico estatu-
tario, pois em nenhum momento consta da decis ao o afastamento ampl o e irrestrito da
competéncia da Justica do Tr abalho para apreciar toda e qualquer relagao de trabalho
havida com a administragao publica.

Por meio de uma interpretacao literal da medida concedida parece evidenci-
ada a intengao da Corte Maior de submeter a Ju stica do Trabalho todas as a¢des que en-
volvem relagdes de trabalho na adminis tragdo publica direta e indireta, exceto as agdes
instauradas entre o P oder Publico e os servidores a ela vinculados por tipica relacao de
natureza estatutaria e/ou de car ater juridico-administrativa, ou s eja, aquelas agdes que
tratem, exclusivamente, de direitos, vantagens e deveres previstos no regime estatutario
para servidores efetivos e ocupantes de cargos em comissao regularmente investidos.

A expressao “tipica”, segundo o dicionario , significa caracteristica, ou seja,
aquilo que esta caracterizado ou qualificado como algo. Assim, para que uma relagao seja
tipica € preciso que ela esteja caracterizada como tal no regime juridico que Ihe € proprio.
Isto €, que a relagdo guarde todas as caracter isticas, efetivamente consideradas, de scri-
tas no conjunto para sua qualificacdo no regime.

Juridicamente, chama-se “tipo” a descrigao feita pela lei. E se denomina tipi-
cidade a correlacdo da conduta com o que foi descrito no tipo. Exemplo concreto € a defi-

120 Nao ¢ objetivo do presente artigo tecer comentarios acerca do conteudo da expressao “relacéo de traba-

Iho”, constante do inciso | do art. 114, da CF, e sua co-relagdo com as relagdes de carater estatutario. Inte-
ressa-nos tratar exclusivamente das contratagdes irregulares na administragdo publica, que, como procura-
remos demonstrar cuidam-se de relagbes atipicas, ndo enquadraveis no conceito de “relagdo estatutaria ou
juridico-administrativa”. Conquanto nosso entendimento seja no sentido de que a expressao “relagéo de
trabalho” engloba o fenédmeno do frabalho no seu sentido mais amplo, partiremos, para fins deste artigo, da
tradigao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal que exclui do género “relagdo de trabalho” o vinculo
estatutario, para, a partir dai, examinarmos a questao dos desvios nas contratacdes de pessoal pela admi-
nistragao publica.
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nicdo de “crime” dada pelo Direito Penal: “crime é fato tipico e antijuridico”. Deste modo,
se o fato ndo é antijuridico, de acordo com a descri¢ao feita pela lei (tipico), este fato pode
ser qualquer coisa, menos “crime”, justamente, por n&o ser tipico.

Trazendo esta mesma linha de raciocinio para o caso em estudo — desvios
nas contratagdes de pessoal pela administragao publica —, dentro da literalidade do q ue
consta na liminar, para que se estabelegca uma tipica relagdo estatutaria e/ou juridico-
administrativa, esta relagcao deve estar tipifi cada pelo estatuto co mo tal. Nao atendendo
esta relacdo as caracteristicas tipificadas na lei para a qualificacdo da condigao de estatu-
tario, entao, esta relagdo pode ser de qualquer out ro tipo, exceto estatutaria e/ou juridico-
administrativa'?’.

Com isso, nao é dificil conc luir que, quando a relag ao estabelecida n&o a -
tende a defini¢cdo legal previst a para sua qua lificagdo como estatutari a e/ou juridico-
administrativa, como ocorre, por exemplo, na auséncia do concurso publico, resta, portan-
to, um vago, uma lacuna, quanto ao tipo de relagao laboral entdo existente.

Vejamos, a guisa de exemplo, os casos em que ha a frustragdo do concurso
publico, quando ha o desvirtuamento das contratagdes temporarias — matéria esta pivé de
todas as discussdes no Supremo Tribunal F ederal e que deu ens ejo ao desenvolvimento
das teses acima transcritas. Diz o art. 37, inciso IX da CF que: “ a lei estabelecera os ca-
sos de contratagcdo por tem po determinado para atender a necessidade tem poraria de
excepcional interesse publico”.

Percebe-se por este dispositivo que a Constituicao trata, de maneira conci-
sa, mas completa, de trés requisitos qualif icadores da relag &0 de car ater juridico-
administrativo na contratagao te mporaria de excepcional interesse publico, alias, enume-
rados pelo Exmo. Sr. Ministro Paulo Brossard, em seu voto concessivo de liminar na ADI
890-1/DF:

a) a contratagao sera por tempo determinado;
b) a necessidade a ser satisfeita deve ser temporaria;
C) a necessidade a ser satisfeita deve ser de excepcional interesse publico.

N&o se coaduna, portanto, com o co mando constitucional, hip6tese de con-
tratacdo por tempo determinado para atender a nec essidade que néo sej a temporaria,
que deva ser satisfeita num periodo de tempo especifico. E, mesmo ness e caso, ha de
estar presente, além do interesse publico or dinario, a excepcionalidade, ou seja, deve ser
interesse especialissimo, extravagante, especial, fora do comum, o que nao se confunde
com as atividades regulares, normais, permanentes e cotidianas dos érgéos e entidades
da administracgao.

Assim, o que qualifica a contratagao tem poraria é a existéncia efetiva da ne-
cessidade temporaria de exce pcional interesse publico, de modo que, ndo estando p re-
sente este requisito, ndo ha que se falar em tipica relagao de carater ju ridico-

21 Via de regra, para fins de caracterizagdo da relagao estatutaria, os Estatutos possuem disposi¢cdo seme-

Ihante ao art. 10 da Lei 8.112/90 que diz: “A nomeacgéo para cargo de carreira ou cargo isolado de provi-
mento efetivo depende de prévia habilitacdo em concurso p ublico...” O que significa, em outras palavras
que: para a insercao do trabalhador no regime juridico estatutario necessario se faz a prévia aprovagéo em
concurso publico para provimento de cargo publico, que € uma exigéncia do proprio Estatuto para o estabe-
lecimento de uma relagao institucional. Nao havendo o concurso publico prévio nao existe tipica relagao
estatutaria, e sim uma relacao de trabalho, faticamente considerada.
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administrativa, por ndo coincidir a situagéo fa tica com a descriga o feita pela lei (tipicida-
de).

Sendo, portanto, atipica a relagdo e, se a Justica do Trabalho, a luz do art.
114, da CR/88, cabe proclamar o tipo de vinculo estabelecido, também o tem para decre-
tar a sua inexisténcia ou invalidade, por deter competéncia material exclusiva quanto a
tipificacdo das demais relagdes de trabalho.'??

Todavia, como € sabido, nem sempre a interpretacao literal conduz aos me-
Ihores resultados hermenéuticos. A necessidade de se integrar o sentido e o alcance das
normas juridicas ao sistema de regras em que se inserem tem sido admitida como uma
tarefa indispensavel ao bom exegeta. Neste contexto, a interpretagao sistematica, sem
embargo da necessidade de utilizagdo de outros meios interpretativos - especialmente por
envolver normas constitucionais -, emerge como mais propicia a promover a integragao
do ordenamento juridico de forma coerente e harmdnica, dentro das exigéncias de previ-
sibilidade, de segurancga juridica e de razoabilidade que as modernas sociedades ca pita-
listas exigem.

S6 que in casu, com a devida vénia, inexistira discrepancia entre a literalida-
de da liminar concedida e a sua interpretacao sistematica. Ambas conduzem, irrefutavel-
mente, a0 mesmo entendimento, quanto a competéncia da Ju stica do Trabalho para a-
preciar e julgar as lides em que se alega a irregularidade das contratagdes realizadas pelo
Poder Publico, notadamente quando isto oc orre por meio de agao civil pu blica, que é o
gue nos interessa mais especificamente, por ser mecanismo voltado a defesa dos direitos
sociais de todos os cidadaos coletivamente considerados.

Deveras, nenhum outro dispositivo constitucional existe, direta ou indireta-
mente, a desconfirmar este ente ndimento. Ao revés, so a conf irma-lo. Os artigos 1°, inci-
sos lll e IV, incisos |, lll e 1V, 5°, caput, 6°, 37, incisos | e ll, e § 2°, 109, caput, e 114, inci-
so 1X, 170 e 193 da Constituicdo da Republica, bem o demonstram.

De acordo com o artigo 109, inciso |, sdo excepcionadas da competéncia da
Justica Federal as c ausas envolvendo a Uni &o, entidade autarquica ou em presa publica
federal quanto as matérias sujeitas a Justic a do Trabalho. O art. 114, X, por seu turno,
remete a competéncia da Justica do Trabalho, na forma da lei, outras controvérsias decor-
rentes da relacéo de trabalho.

Com fundamento no inciso IX do art. 114 da Constitui¢cao, a Lei Complemen-
tar n® 75/93, no seu artigo 83, inciso lll, fixou a competéncia da Justica do Trabalho para
processar e julgar agao civil publica promovida pelo Ministério Publico do Trabalho na “de-
fesa de interesses coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais constitucionalmen-

te garantidos”. (g.n.)

122 Neste sentido, ¢é pacifico o entendimento do E. STJ, mesmo antes da EC 45/2004, e que vem se man-

tendo, mesmo apods a liminar concedida na MC-ADI 3.395, conforme se verifica nos seguintes precedentes:
CC 91.483, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, pub. DJ de 20/08/2008; AgRg no CC 86.575, Rel. Min.
Arnaldo Esteves Lima, pub. DJ 01/02/2008; CC 66.030, Rel. Min. Carlos Fernando Mathias (Juiz convocado
do TRF 12 regido), pub. DJ de 08/10/2007; CC 65.825, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, pub. DJ de
30/10/2006; CC 33.841/SP, Rel. Min. Paulo Gallotti, pub. DJ de 24.04.2006; REsp 828.500/RN, Rel. Min.
Eliana Calmon, DJU 01/08/2006; CC 46.267, Rel. Min. Paulo Medina, pub. DJ de 11/04/2005; EDcl no CC
32.191, Rel. Min. Laurita Vaz, DJU de 31/3/2003; AgR no CC 33.709, Rel. Min. Félix Fischer, pub. DJ de
01/09/2003; CC 29.469, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, pub. DJ 04/12/2000; CC 24.969, Rel. Min. José
Arnaldo da Fonseca , pub. DJU de 14/6/1999.
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Os direitos sociais, por natureza e por disciplina constitucional, estao dilui-
dos na sociedade nas suas variadas formas, sendo que, na sear a trabalhista, ndo se re-
sumem apenas ao direito de ter direitos trabalhistas (individuais e coletivos)'?® — direito do
trabalho -, mas, principalmente, de ter direito ao trabalho (art. 6°).

Bastante conhecido, mas tdo pouco compreendido, o direito ao trabalho co-
mo direito fundamental permanece, na verdade, como um desafio a ser defendido em to-
das as suas perspectivas, na medida em que o trabalho, como condi¢ao inerente a vida
humana, constitui expressao da dignidade hum ana e de valoriz agdo social do cidadao.
Afinal, o direito ao trabalho é ins trumento de afirmacéo da propria cidadania '?*, pois é a-
través da concretizagdo desse direito que outr os valores ou direitos inerentes a dignidade
humana s&o verdadeiramente efetivados. '®

O direito ao trabalho, na sociedade contemporanea, € imanente ao s er hu-
mano, incutindo-se na propria personalidade do ser.

Rigorosamente, existem pessoas que ndo necessitam trabalhar, mas sub-
metem-se ao trabalho por conta de outros moti vos de ordem socioldgica, que remetem a
idéia, ha muito consagrada na sociedade, de dignificacdo e de honra.

Essa perspectiva € im portante para se ter em mente a relevancia do direito
ao trabalho, ndo apenas enquanto direito social, mas de direito que se liga intrinsecamen-
te a propria nocao de liberdade.

Saindo da senda socioldgica do tema e retornando-se a esfera juridica, se-
gundo leitura de José Afonso da Silva, o direito social ao trabalho, trazido no artigo 6°, da
Constituigao Federal, ressai do conjunto de normas da Constituicao sobre o trabalho (ar t.
1°, 1V, 170 e 193 da CF), que reconhecem o direito social ao trabalho co mo condi¢ao da
efetividade da existéncia digna (fim da ordem econdmica) e da dignidade da pessoa hu-
mana (fundamento da Republic a Federativa do Brasil - art. 1°, Ill da CF). E aqui se en-
troncam o direito individual ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
com o direito social ao trabalho, que envolve o direito de acesso a um trabalho ou ocupa-
cao licitas ', a orientagéo e formagao profissional, & livre escolha do trabalho e as condi-

123 Os direitos sociais trabalhistas se subdividem em direitos dos trabalhadores em suas relagdes individuais
de trabalho (art. 7°) e direitos coletivos dos trabalhadores (arts. 8° a 11).

24 Na perspectiva moderna, o cidaddo possui uma identidade diferente daquela formulada na Antiglidade.
Cidadao nao é apenas aquele que vota no cenario politico, mas aquele que possui liberdade fisica e de
expressao, educagao, cultura, saude, trabalho, lazer, e meio-ambiente saudavel, dentre outros direitos, e
participa conscientemente das decisdes politicas de sua comunidade, em igualdade de condi¢des, ndo ape-
nas a igualdade juridica, mas também em igualdade de oportunidades. Enfim, ser cidaddo € poder conviver
democraticamente numa sociedade que garanta as melhores condicbes para cada um e paratodos, de
realizagdo pessoal e coletiva com base nas conquistas alcan¢adas pela humanidade, ter acesso, em igual-
dade e condig¢des e oportunidades, a educagao, a saude, ao trabalho, ao lazer, aos bens culturais, ao con-
vivio equilibrado com o meio ambiente, que possibilite a todos participar ativamente da vida e do governo de
SEeu povo.

125 O direito ao trabalho, em termos absolutos, n&o representa o direito de uma classe, como o0 sao, de mo-
do geral, os direitos trabalhistas. Representa, sim, uma meta de igualdade material que corporifica o ideal
da equidade, que pertence a toda a sociedade.

126 Neste sentido, na licdo de Uaid Lammégo Bulos, ao comentar a expressao “trabalho” constante do art.
6°, da CF, assevera que: “Trabalho, a luz do que estabelece a linguagem prescritiva do legislador constituin-
te, significa meio de se ganhar a vida licitamente, através do desempenho de uma atividade produtiva re-
munerada’. (Constituicdo Federal Anotada. 52 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 415).
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gc")eg?dignas de trabalho, que visem a melhor ia das condi¢d es sociais dos trabalhado-
res <.

Como corolario maior da condi¢ao do individuo se fazer util a si e aos outros
(por necessidade ou por vontade), através do desenvolvimento de atividades laborais que
gerarao dividendos pessoais e a co letividade, a razédo de ser do direito social ao trabalho
(art. 6°, da CF) € uma razao igualitaria (art. 5°). Nao uma isonomia identificada com a uto-
pia de que todos sao iguais em t udo, mas como o modelo de sociedade que exalta os fa-
tores que tornam os homens mais iguais que desiguais.

Nesse sentido, o reconhecimento do direito ao trabalho implica na afirmagao
do direito a igualdade de oportunidades no acesso ao mercado de trabalho , para que um
numero cada vez maior de pessoas figue em condi¢des de ser menos desigual aos de-
mais.

Assim, qualquer tipo de exc lusdo ou preferéncia, promovida por quem quer
seja, fundada em raga, cor, sexo, religido, opi nido politica, ascendéncia nacional, origem
social, ou outro motivo ilegal ou imoral e que tenha por objetivo destruir, alterar ou frustrar
a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de acessibilidade ao trabalho
ou ocupacao, inclusive diferenciacdo das condi¢cdes de trabalho, constitui desrespeito aos
direitos sociais constitucionalmente garantidos.

Essa ¢ a licao que se extrai de Baylos Grau, ao analisar dispositivo da Cons-
tituicgdo Espanhola, que versa sobre o direito ao trabalho, ao asseverar que,

o trabalho é a base para o exercicio dos direitos do cidadao, e reco-
nhecé-lo implica, consequientemente, interligar o sujeito a sua digni-
dade como pessoa e ao seu projeto igualitario fixado, em nivel cole-
tivo, no esbogo do art. 9.2, CE. Trabalhar é a condigao de exercicio
de importantes prerrogativas de cidadania e a privacdo dessa quali-
dade, de maneira incorreta ou injustificada, ndo sé implica a vulnera-
cao do direito ao trabalho, mas a d ificuldade de exercicio de outros
direitos fundamentais reconhecidos constitucionalmente.'® (g.n.)

Muito embora o reconheciment o do direito social ao trabalho, como direito
fundamental, ja se mostre por si s6 como medida suficiente a aplicagdo da norma, o legis-
lador constituinte tomou o ex tremo cuidado de promover a sua dens ificagcdo por meio de
outras normas distribuidas ao longo do texto constitucional , estruturando a atuagcéo do
Estado para a consecucao deste objetivo. Exem plo disto € a previs&o constitucional de
garantia a ampla acessibilidade aos cargos e empregos gerados pelo Poder Publico (art.
37, inciso |, da CF), por meio do concurso publico (art. 37, I, da CF).

A Lei Magna visou, com os principios da acessibilidade e do concurso publi-
co, possibilitar a todos iguais condi¢des e o portunidades de disputar cargos ou empregos
na Administracao direta, indireta ou fundacional, e a obter a vaga a partir de seus proprios
méritos, auferidos por critérios igualitarios e objetivos, evitando-se, com isto, escolhas por
privilégios ou favorecimentos em razéo das diferentes condi¢des sociais e pessoais.

De fato, a realizagdo do concurs o publico em nada mais cons iste do que a
adogao de um procedim ento que assegura a igualdade na competigéo pelas oportunida-

127 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.289/290.
'8 GRAU, Antonio Baylos. Protegdo de direitos fundamentais na ordem social. O direito ao trabalho como
direito constitucional. In: Revista Trabalhista Direito e Processo. Rio de Janeiro: Forense/Anamatra, v. X
(abr./mai./jun.), 2004, p. 22-51.
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des de trabalho geradas pelo Poder Publico a todos os interessados que atendam aos
requisitos legais (isonomia), a serem selecionados por critérios objetivos (legalidade) e
néo subjetivos ou pes soais do administrador publico (impessoalidade), com o objetivo de
propiciar a melhor escolha possivel sem privilégios (ndo-discriminagdo) ou favorecimentos
imorais (moralidade).

Isso demonstra que, embora sejam comu mente analisados os dispositivos
constitucionais que tratam sob angulo exc lusivo da questdo da moralizagao do ser vigo
publico, em exercicio de interpretacao sistem atica das normas constitucionais, mormente
o art. 3%, incisos | e IV, art. 5°, caput, 6°, e o art. 37, caput, incisos | e Il, a garantia ao am-
plo acesso aos cargos em empregos public os € uma decorréncia natural do direito social
ao trabalho, sendo o concurso publico seu mecanismo de concretizagao, no que diz res-
peito ao Poder Publico.

Portanto, quando a Administrac¢ao Publica contrata trabalhadores ao arrepio
da regra do concurso estara lesando ndo s6 a moralidade publica, mas agredira dir eta-
mente os direitos difusos dos trabalhad ores que poderiam ter acesso ao trabalho e, toda-
via, tém este direito social vilipendiado em face da inobserv ancia do dispositivo constitu-
cional encartado no art. 37, I, que impde a adm inistragdo publica o dever de garantir, por
meio do concurso publico, a igualdade de opor tunidades ou de tratamento em matéria de
acessibilidade ao trabalho ou ocupacgéo.

Logo, como as contratagdes irregulares, em frustragdo do concurso, sone-
gam o direito a igualdade de o portunidades ou de tratamento em matéria de acessibilida-
de ao trabalho ou ocupacéo, violando o direito social ao trabalho, e, sendo este um direito
social constitucionalmente garantido, indubitavel a competéncia da Justiga do Trabalho,
segundo o disposto no art. 114, inciso IX, da CF c/c art. 83, inciso lll, da LCP 75/93, inde-
pendentemente do ente publico envolvido, a teor da excecéo prec onizada no art. 109, in-
ciso |, da CF.

3.2 Interpretacao constitucional e a importancia da consideragao de fatos de ordem
concreta para definicao da competéncia

3.2.1 Jurisdicao e competéncia: qual deve ser o norte interpretativo?

Ao falarmos de jurisdigdo, do poder monopolizado do Estado de dizer o di-
reito e aplica-lo coercitivamente, bem como da reparticado desse poder entre varios repre-
sentantes (magistrados) desse Estado, segundo alguns critérios, ndo basta, quando dian-
te de casos de dificil ou controv ersa solugao, atentar-se apenas para o que consta d o di-
reito posto (regras ja estabelecidas).

Os critérios de reparticdo da competéncia (competéncia por critérios objeti-
vos'®, competéncia funcional e territorial) '*° ndo foram elaborados ao acaso. Possuiram
sua razéo de ser (mens legis) e devem, na atualidade, perseguir fins constitucionalmente
previstos, sob pena de serem, por exemplo, eivados de inconstitucionalidade em funcao

129 Esta subdividida em competéncias em razdo da matéria, pessoa ou valor da causa.

130 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigbes de Direito Processual Civil, vol. |. 52 ed. Sdo Paulo: Ma -
Iheiros, 2005, p. 462 e ss.
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(

de uma restricdo ilegal ao direit o de agéo caso nao tenham finalidade a ser concreti-

zada). Mas que fins sao esses?

Somente faz sentido pensar em repar ticdo da competéncia c om o fim de
proporcionar ao jurisdicionado uma melhor prestacao estatal do que aquela que s eria for-
necida sem tal divisdo. E dizer, somente se concebe o conceito de competéncia (e as re-
gras que a estabelecem) caso proporcione uma racionalizagdo da atividade estatal, com o
fim de uma prestacgao jurisdicional mais justa, segura e célere, para o atendimento ao ju-
risdicionado.

E por essa razdo que a legis lacdo processual brasileira (constitucional e in-
fraconstitucional) define critérios como em razao da nature za (causa trabalhista, por e-
xemplo) da demanda ou da pessoa envolvida (v.g. Unido): para que a atuagédo, em fungéo
da especializagao criada pela lei, seja melhor e mais rapida para o jurisdicionado.132

Dessa maneira, tem-se que o que deve nortear raciocinios em torno das
questdes de jurisdigao e, especialmente, com peténcia, € a qualidade e eficiéncia da pr es-
tacao jurisdicional oferecida pelo Estado aquele que procura o Poder Judiciario.?

Nesse sentido, no RE 293.246 "**, quando teve de definir a competéncia em
razao do art. 109, § 3° da CRFB, que trata de co mpeténcia em matéria previdenciaria, o
Supremo Tribunal Federal bem enfatizou a necessidade de uma interpretacdo quanto as
regras de competéncia de modo a “tornar a Justica mais acessivel ao cidadao”'.

No caso, conforme defendido por alguns Ministros ', poderia dar-se uma in-
terpretacdo formal e, com isso, de certa forma, apenar o segurado a ter de demandar em
uma vara comum estadual, junto a tantos outros processos de toda sorte de naturezas.

31 Afinal, a repartigao da jurisdicdo apenas sera legitima se tiver uma razao de ser. Caso n&o a tenha, reve-

lar-se-ia uma restricdo nao fundamentada ao direito de ag¢ao, na medida em que o ci dadao poderia, em
principio, demandar a prestacao jurisdicional frente a qualquer magistrado, a qualquer dos membros investi-
dos de jurisdicdo. Mas ndo, a competéncia regulamenta e, portanto, restringe o direito de acdo. Assim, co-
mo toda restricdo a direito fundamental deve ser fundamentada, uma regra de competéncia sem fundamen-
tacao seria inconstitucional.

32 No sentido de que, quando da definicdo da competéncia, o legislador se atém a motivos de ordem prati-
ca e politica, ver CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Elementos de Teoria Geral do Processo. 12 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1989, p. 126.

133 Segundo CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Ran-
gel, “O Estado faz a diviséo das justicas, com vistas a melhor atuacdo da fungéo jurisdicional”.Cf. Teoria
Geral do Processo. 232 ed. Sado Paulo: Malheiros, 2007, p. 191.

3% Considerando que a Con stituigio intentou possibilitar que o jurisdicionado que nao tivesse em su a co-
marca vara da Justica Federal pudesse demandar perto de sua residéncia, permitiu que as questdes relati-
vas a matéria pudessem ser levadas ao juiz estadual. Ocorre que, com a especializagcdo das Varas Fede-
rais, optou o jurisdicionado ingressar com agdo na Vara Federal da capital e ndo na Justica Estadual do
local da sua residéncia. Coube, entdo, ao STF decidir se a Vara Federal da capital era ou ndo competente
para julgar a lide. Quando a questao foi levada a ple nario, dois pontos de vista surgiram: (i) o de que nao
existindo mesmo a vara federal na comarca deveria o segurado, incondicionalmente, propor sua demanda
na justiga estadual e (ii) de que a Constituigdo atribuiu uma faculdade, com o objetivo de facilitar a situagéo
do segurado o que, por sua vez, nao poderia prejudica-lo no futuro, existindo as tais varas especializadas.
Debatidos os pontos de vista, o Tribunal, por maioria, adotou a tese de que o segurado poderia ajuizar a
acédo tanto na Justiga Estadual quanto Federal (varas especializadas da capital).

'3 RE 293.246, Min. Ellen Gracie.

%% O Ministro Néri da Silveira, por exemp lo, afirmou: “Penso que sé caberia declinar para o Juiz de Direito
(...) porque néo cessou a competéncia dos juizes estaduais. A Constituicdo nao foi modificada, no particular.
Se (...) ndo houver Vara da Justica Federal, a competéncia para as causas previdenciarias € do Juiz de
Direito”. Nao permitindo que o jurisdicionado pudesse aproveitar as varas e specializadas das capitais, te-
mos aqui uma interpretacao literal, formal e meramente dedutiva da norma constitucional, em sentido oposto
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Disso se extrai que, em matéria de competéncia, o fator, por assim dizer, “ju-
risdicionado”, a qualidade da prestacao jurisdicional, deve ser levada em consideracdo. O
que, por sua vez, somente pode ser aferida na realidade fatica, com o apoio em dados
cientificamente pesquisados e analisados, na medida em que, o conhecimento objetivo e
integral da sociedade e de s uas instituicbes fundamentais jamais podera ser obtido pelo
simples estudo de suas estruturas normativas ou legais, em virtude do fenémeno do for-
malismo nelas dominante. '’

Tendo essas consideragdes em mente, ao adentrarmos na ques tao central
abordada neste estudo, tem-se que a tendéncia de exclusdo da competéncia da justiga do
trabalho para julgar os casos de, para se diz er de maneira simples, “desvios” nas formas
de contratacao de pes soal pela administracao publica, conforme vem se des enhando no
Supremo Tribunal Federal, revela-se um total re trocesso, ante a situagdo atual do judicia-
rio brasileiro, conforme demonstraremos a seguir.

3.2.2 A situagao do judiciario brasileiro e a competéncia da Justica do Trabalho: da
inconstitucionalidade a irracionalidade

Segundo dados recolhidos e compilados pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ)'™8, a Justica Federal e a Justica Estadual apresentam grandes taxas de congestio-
namento do judiciario brasileiro ™.

Analisando-se o primeiro grau de jurisdigao dos ramos que interessam a es-
te estudo’®, tem-se que as taxas médias de congestionamento das Justic as Federal e
Estadual séo de, respectivamente, 76,1% e 79,6%. Ou seja, de todos os processos acu-
mulados no ano (novos e referentes aos anos anteriores que ndo foram julgados), os jui-
zes de primeiro grau conseguem entregar a pr estagao jurisdicional apenas em, aproxima-
damente, 25% e 20% do numero total de processos.

Em alguns Estados, como no Amazonas e Pernambuco, por exemplo, as ta-
xas de congestionamento na Just ica Estadual alcangam, res pectivamente, a ordem de
87,3% e 91,7%. Diferente nao f oi a situacdo de Estados como Alagoas, Bahia e Parana,
em que a taxa de congestionamento ficara acima de 85%.

A Justica do Trabalho, por seu turno, tem taxa média de congestionamento,
embora longe do ideal, significativamente inferior, qual seja, 47,5%. "

ao que vem se defen dendo no constitucionalismo moderno e nesse estudo. Cf. RE 293.246, DJE pp. 864-
867.

3" Nesse sentido, cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e Efetividade da Prestacgéao Jurisdicional.
Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo51.htm.> acesso em 01.nov.2008.

%8 Fonte: A justica em numeros — Indicadores estatisticos do Poder Judiciario (2006-2008). Conselho Na-
cional de Justica, 2009. Disponivel em: <www.cnj.jus.br.> Acesso em 14.06.2009.

%9 Por taxa de congestionamento entende-se o percentual obtido na relagdo entre as causas que foram
julgadas (sentencas ou acordaos proferidos) no ano, frente aos casos novos (instaurados no ano) e os a-
cumulados de anos anteriores. Assim se determinada justica “trouxe” para o ano de 2008, 1000 processos,
recebeu 2000 casos novos e conseguiu julgar 600, sua taxa de congestionamento serd obtida pela divisdo
de 600 por 3000 (1000 + 2000). Assim, teriamos o quociente de 0,2 (20%), que nos levaria a afirmar que a
taxa de congestionamento dessa justica hipotética é de 80%.

% Face a discussao sob re atribuicbes para julgar os desvios na contratacdo pela administracdo publica,
interessam ao estudo as Justicas do Trabalho e as Comuns, Estadual e Federal.

d Segundo explicou um dos participantes da pesquisa, o Juiz Alexandre de Azevedo Silva, do TRT da 10?2
Regido, com sede em Brasilia, a fase de execugéo € o que provoca o congestionamento no primeiro grau
da Justica do Trabalho, pois, na execucéo, bens dos devedores sao leiloados para que se paguem os cre-
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Apenas para aclarar o quao significativa € a diferenga, os magistrados traba-
Ihistas, por assim dizer, julgam, no ano, quase que metade das causas que lhe sao postas
a apreciagao, entre processos novos e acum ulados dos anos anteriores, enquanto os jui-
zes estaduais cerca de 1/5. Em segundo grau de jurisdicao o distanciamento entre a justi-
¢a comum e a espec ial do trabalho se veri fica também, sendo que, proporcionalmente,
resta inclusive maior. Na ordem em que fo ram apresentados acima, tem-se: 59,8% (JF),
42,5% (JE) e 25,2% (JT).

Segundo o Juiz Elton Lem e, do Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro

(TJ/RJ), ao apresentar os dados da pesquisa feita junto aos Tribunais Estaduais no painel
do seminario "A Justica em Numeros", realizado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), os
indicadores do Conselho Nacional de Justica apontam que até 50% de congestionamento
ha uma situagéo de equilibrio. Entre 50% e 70% a situagédo n&o é boa, mas é gerenciavel,
enquanto que entre 70% e 90% o problema é considerado grave. De acordo com o Jui z,
quand1o42a taxa de congestionam ento processual ultrapassa os 90%, a situagéo é de co-
lapso.

Com base nisso, o0 que se pode concluir, objetivamente, é que, dentre os
ramos do Poder Judiciario que interessam a este Estudo, a Justica do Trabalho v em fun-
cionando de maneira mais rapida, entregando a prestacgéo juri sdicional que lhe é requeri-
da de forma, sendo ideal, objetivamente mais préxima do que a Reforma do Judic iario
chamou de “duragao razoavel do processo”, nos termos do que hoje constante no rol de
direitos fundamentais da constituicdo brasileira (art. 5°, LXXVIII).

Sendo assim, ha que se problematiza r: considerando a realidade fatic a
quanto a sobrecarga de processos existent es nas Justicas Comuns e seus altos indices
de congestionamento, e, sabendo-se, de an tem&o, que a nega ¢ao da competéncia da
Justica do Trabalho para apreciar lides envolvendo os desvios na contratacdo de pess oal
fara com que as demandas hoje postas sob os cuidados dos Magistrados trabalhistas a-
cabem por se arrastar por mais tempo na J ustica Comum, restaria alternativa ao intérpre-
te para afasta-la?

Fazé-lo seria dar uma interpretac ao tendente a cumprir os mandamentos
constitucionais (em especial ao direito do ju risdicionado a melhor pr estagao jurisdicional
possivel) e os fins da reparticdo da juri sdigdo em competéncias, notadamente conside-
rando que estdo em jogo direitos sociais c onstitucionalmente garantidos, que no mais das
vezes, dizem respeito a verbas de natureza alimentar?

Temos para nés que a resposta a e ssas indagagdes somente pode ser ne-
gativa. Entre o formalismo interpretativo e a moderna hermenéutica, na defesa dos direi-
tos fundamentais deve-se adotar interpretagdo que melhor propicie efetividade a garantia
de “acesso a justica” e prestigi e a producao de efeitos pratic os em relagao aos direit os
dos cidadaos, o que inclui, além de uma melhor tutela para os individuos que necessit em
demandar em juizo, a que mais empreste eficacia ao direito fundamental do individuo a
uma justica rapida.

dores. “A dificuldade é conseguir os bens e transforma-los em recursos”, disse. Para contornar o problema,
a Justica do Trabalho tem-se utilizado de ferramentas alternativas, como o sistema Bacen-Jud, a penhora
on-line, que bloqueia as contas dos devedores por meio do Banco Central. Fonte: Noticias STF de
13.05.2005 - Pesquisa revela que Justica trabal hista é am enos congestionada. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/listarNoticiaSTF .asp>.

%2 Fonte: Noticias STF de 13.05.2005. Noticias STF de 13.05.2005 — Justica em niimeros - confira os da-
dos da Justiga Estadual. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/listarNoticiaSTF.asp>.
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Nesse contexto, diante da situagcdo do Poder Judiciario, a confirmacgao da
competéncia da Justica do Trabalho para os casos objeto deste estudo é a que se mostra
a mais condizente com a concr etizagdo das normas constitucionais na s eara envolvida,
por: (i) sua especializacgdo, o que lhe da maior agilidade no julgamento das causas '**; (ii)
ter menores taxas de congestionamento, o que lhe permite dar uma resposta mais rapida
ao jurisdicionado; (iii) sua afinidade com as normas de proteg¢ao do trabalho e sua experti-
se natural no reconhecimento de fraudes e irregularidades nas relagdes de trabalho - de
modo que tem maiores condi¢ 6es de perceber no ca so concreto a ilicitude de condutas
nesta area -; e (iv) sua maior sensibilidade no trato neste tipo de relacéo, pois foi talhada
a dar efetividade aos direitos sociais constitucionalmente garantidos no que diz res peito
ao trabalho humano.

A Justica do Trabalho esta preparada estruturalmente '** para estas acoes,
pois em razao do processo de interioriza¢ ao da Justica, hoje existem Varas do Trabalho
em praticamente todos os Munic ipios que a Justica Estadual também funciona, o que a
torna uma Justica efetivamente acessivel ao cidadao hipossuficiente.

Ademais, concentrar na Just ica do Trabalho as cont rovérsias relativas as
contratagdes irregulares do Poder Publico, mais que contribuir para a racionalidade dos
servigos do Estado, é reconhecer a relevancia, a dignidade e a fungao social do trabalho
que, qualquer que seja, esta a merecer a mais rapida e racional resposta possivel dos
orgaos jurisdicionais.

O reconhecimento da competéncia de um &rgéo jurisdicional com base em
argumentos de politica judiciaria ndo é tema estranho ao Supremo Tribunal Federal, es-
pecialmente no que diz respeito a competéncia da Justica do Trabalho. Tendo sido objeto
de apreciagao no contexto da discussao sobre a competéncia da justica do trabalho para

apreciar e julgar acidentes de trabalho, no Conf lito de Competéncia (CC) n® 7204-1, deci-
dido em 29.06.2005."*

Nessa oportunidade, o Supremo Tribunal Federal relevou a importancia so-
bre a necessidade de conhecimento prévio de dados acerca da situagéo concreta do judi-
ciario brasileiro para fins de definicdo da competéncia, ainda que, prima facie, em termos
juridicos, o resultado aponte para diregao diversa.

Merecem destaque, nesse sent ido, as consideragdes dos Ministros Cezar
Peluso, Carlos Velloso, Eros Grau e Gilm ar Mendes, que ressaltaram a importancia do
conhecimento da realidade a s er normatizada para se definir a co mpeténcia, tendo-se,
como enfatizou o Ministro Gilmar Mendes, a “ politica judiciaria como um instrumento deci-

sivo para a formulacdo de um juizo sobre competéncia®.'*®

%3 Sobre essa questéo, cite-se interessante analise de Regina L. Moraes Morel e Eliana G. da Fonte Pes-
sanha sobre o perfil da Magistratura Trabalhista, na qual afirmam “...submetidos a uma severa disciplina por
parte dos corregedores e 6rgaos superiores, os juizes de primeiro grau devem manter o nivel de produtivi-
dade, ndo atrasar as sentengas nem ter sentengas reformadas pelos Tribunais Superiores.” (MOREL, Regi-
na L. Moraes; PESSANHA, Eliana G. Magistrados do tr abalho no Brasil: entre a tradicdo e a mudancga. Es-
tudos Historicos, n.° 37, jan-jun, 2006, p. 16).

% Cite-se aqui também Regina L. Moraes Morel € Eliana G. da Fonte Pessanha, no qual afirmam que, ao
longo da histéria, a Justica do Trabalho, sempre respondeu a aumentos de demandas com o corresponden-
te crescimento estrutural, compreendido o p eriodo de 1 945 a 2005 (Cf. MOREL, Regina L. Mo raes;
PESSANHA, Eliana G., op.cit., p. 12).

%5 Maiores detalhes sobre a discuss&o, tais como fundamentos de uma e outra vertente, o papel da EC
45/2004 para a definicdo desta competéncia, entre outras questdes, podem ser encontradas no Inteiro Teor
do Acérdao, disponivel no site http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp.

8 CCn.° 7204-1.
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Logo, somente mantendo-se na Justica do Trabalho as a¢des envolvendo as
contratagdes irregulares na administragdo publica — evitando-s e, assim, a remessa de
milhares de processos a Justica Comum ja tdo assoberbada - € que, efetivamente, se es-
tara garantindo a racionalidade do sistema judiciario em bene ficio daquele que este s is-
tema serve: o cidadao e o seu direito fundam ental a uma Justica r apida, eficiente e ple-
namente acessivel.

4. Consideracgoes finais

Com a concatenagao dos argumentos ex postos nesse trabalho, ha que se
considerar que o alargamento do alcance da medida liminar da MC-ADI 3395, que vem se
apresentando como tendéncia no STF, pelo que se pode inferir das decisbes exaradas
nas Reclamacgdes, representa um retrocesso na forma como o Estado brasileiro entregara
a prestacao jurisdicional aos casos de desvios na contratagao pela Administragdo Publica,
pois troca o foco “cidadao-jurisdicionado” para uma questao de organizagcdo administrativa
dos Estados.

O Estado existe para servir ao homem. E este sempre deve ser 0 seu foco
principal, tendo como centro do seu univ erso justamente aquele para o qual existe: o ho-
mem.

Nesse diapasio, no que se refere a interpretacdo da questao da competén-
cia, esta deve estar voltada a satisfazer o homem, a partir da concretizacido de seus direi-
tos, pois a competéncia nada mais € do que um instrumento de efetivagao destes.

Assim, sob o aspecto estritamente juridico, tudo aquilo que limite ou dific ulte
o exercicio de um legitimo direito fundament al deve ser interpretado de forma bastante
restritiva e com olhos postos nos direitos que se busca.

Logo, quando se trata de c ontratagao irregular de trabalhadores pelo Poder
Publico, o que se deve ter em mente, para a definigdo de competéncia, é que a Justiga do
Trabalho foi instituida ndo somente para entregar a tutela juri sdicional protetiva do direito
do trabalho, mas também do direito ao trabalho, consubstanciado este, dentre outros as-
pectos, no direito a ter acesso ao trabalho em igualdade de condigbes com seus pares
para que, com essa oportunidade, possa adquirir dignidade e de mais direitos de igualda-
de material.

Ferir esse direito é atacar a esfera do direito social ao trabalho que, tem na
Justica do Trabalho o ramo especifico e préprio para protecao desse direito, como se au-
fere tanto da interpretagéo literal da MC-ADI 3.395, como de uma interpretagao sistemati-
ca dos dispositivos constitucionais e legais que tratam do tema.

Ademais, conforme se demonstrou nesse es tudo, em termos de politica ju-
diciaria, eventual deslocamento da competéncia trabalhista no caso em tela, além da des-
conformidade com a principiologia constitucional, representaria uma penalizagao ao traba-
Ihador hipossuficiente, pois teria um decrésci mo na rapidez e qualid ade da prestagao ju-
risdicional, considerando as elevadas taxas de congestionamento da Justica Comum.

Assim, em um contexto em que o direito a “ razoavel duragédo do processo e
0S meios que garantam a ce leridade de sua tramitagéo” foi elevado a categoria de direito
fundamental do cidadao, uma interpretagédo tendente a levar para a justica comum proce-
dimentos que, lastreados por suficiente fundamentagéo cons titucional, s&o julgados na
esfera laboral de maneira mais agil e célere, revela-se uma restricdo, uma diminui¢ao, no
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conteudo deste referido direito fundamental, que, tal como qualquer direito fundamental,
deve ter realizagdo sempre progressiva.'*’

Além das questdes relacionadas a herme néutica e a politica judiciaria, con-
sequéncias outras podem ser invocadas, especialmente para o trabalhador que demanda-
ra no judiciario seus direitos frente a Administracao em caso de contratacao irregular.

Ha, como sabido, toda uma estrutura principiolégica que determinou a cria-
¢do e que informa a atuagdo da Justica do Trabalho. '8 Em raz&o de suas raizes, esse
ramo do judiciario instituiu mecanismos facilitadores do ingresso em juizo do trabalhador,
tendo em vista a sua presumida hiposs uficiéncia e vulnerabilidade em especial em face
de quem prestou servicos.

Assim, institutos importantes como a responsabilidade definitiva pelo paga-
mento das custas processuais, ndo necessitando de adiantamento de custas (responsabi-
lidade provisoria, art. 19, caput, do CPC)”Q, nao estarao a disposi¢ do do trabalhador que
seja obrigado a demandar na ju stica comum. O mesmo ocorre também no que s e refere
as despesas remuneratorias devidas no curso do processo, como se da com o pagamen-
to de peritos, entre outros “auxiliares eventuais da justica”.

Fundadas na condigao presumivelmente mais fraca do trabalhador frente a
quem prestou servigos '*°, as regras do processo trabal hista, uma vez negadas ao traba-
Ihador, como ocorreria em caso de deslocamento para a justica comum, representaria nao
somente uma restricdo a ampla defesa, como também ao préprio direito de acao do traba-
Ihador, caso tenha que arcar, por exemplo, com despesas processuais.

Direito de agao, alias, recebe também na justi¢ca do trabalho um tratamento
especial: o ius postulandi, permitindo que o trabalhador demande por si, oralmente inclu-
sive, aquele a quem prestou servigos, de acor do com o art. 791 da CLT. Portanto, uma
importante faculdade, a qual ndo poderia mais langar-méao o trabalhador em uma hipotéti-
ca mudanga de competéncia da justica do trabalho para a justica comum.

Consequentemente, aquele que trabalhou em condi¢des irregulares para o
Estado seria duplamente penaliz ado, tendo em vista que (i ) ndo seria amparado pela le-
gislacdo administrativa, posto que, em deco rréncia de conduta irregular, improba, da Ad-
ministracao, ingressou ou exerce atividades em desacordo com o que manda a lei e (ii)
teria de buscar seus direitos, socorrendo-se de uma justica em que nao o tratara como
vulneravel, hipossuficiente.

"7 A idéia de realizagdo pro gressiva dos direitos fundamentais néo é nova entre os constitucionalistas. Ci-

temos, a titulo de exemplo, ANDR ADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Co nstituicao
portuguesa de 1976, Coimbra: Almedina, p. 443-446.

%8 Sobre isso, cita-se, a titulo exemplificativo, BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 32
ed. Sao Paulo: Ltr, 2007, p. 176.

%9 Cf. BEBBER, Julio César. Custas, emolumentos e justica gratuita no processo do trabalho. Revista Ltr, p.
1033-1045, set. 2002.

%0 O fundamento de tais especificidades do processo trabalhista, bem foi explicitado pelo E. Tribunal Supe-
rior do Trabalho, nos seguintes termos “A exigéncia de depdsito prévio de honorarios periciais na Justica do
Trabalho é ilegal, bem como afronta as garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa, tendo
em vista que o disposto nos artigos 19, § 2°, e 33 do CPC n& o é compativel com o Processo do trabalho,
considerando-se a condigdo hipossuficiente do empregado e em face do principio do énus de sucumbéncia,
bem como o fato de que as despesas decorrentes de atos procedimentais sdo pagas somente ao final, pelo
vencido”. Recurso Revista n.° 597043/1999, DJU 28.06.2002.
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Essa situagao revela-se um contra-senso, pois talvez nao haja trabalhador
mais vulneravel do que aquele que, por culpa da administragao, que o colocou para traba-
Ihar em condic¢des irregulares, ndo sera amparado pelos direitos definidos em lei, sejano
que se refere a legislacdo administrativa, seja no que se refere a plenitud e dos direitos
trabalhistas.

Exigir deste trabalhador que ainda tenha de demandar a Administragdo n a
justica comum, desprovido dos direitos asse gurados pelo direito pr ocessual do trabalho,
e, acrescente-se, em uma justica que tem dem orado mais para entregar a tutela jurisdi-
cional, é impor a este trabalha dor um gravame deveras signific ativo. Algo que, além de
inconstitucional — pois apesar de ser trabalhador como qualquer outro, ndo tera garantido
0 mesmo tratamento dos demais -, mostra-se totalmente irracional.

Nao faltam, pois, argumentos solidos para a definicdo da ¢ ompeténcia da
Justica do Trabalho para julgar os desvios na contratagdo de pessoal pela Administragéo
Publica. Resta, assim, esperar que o STF adote posicionamento conforme o que manda a
Constituigao, a sociedade espera de um novo Poder Judiciario e o cidadao necessita.
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