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RESUMO

A pratica tem revelado graves distorgdes nas relagdes de trabalho
estabelecidas na administracdo publica brasileira, violando o principio da
moralidade. As consequéncias principais vado desde o desrespeito a exigéncia
constitucional de concurso publico e a precarizacdo das relagdes de trabalho, até a
formacdo de um elevado passivo judicial, causando grave prejuizo ao erario. Para
ser um instrumento efetivo, a agéo civil publica deve se adaptar ao objeto tutelado,
adequando o processo e o procedimento as exigéncias do direito material. Entre
outras implicacoes, € necessario, ao lado das medidas a serem tomadas perante o
ente administrativo, responsabilizar o gestor publico, sob pena de ineficacia da tutela
judicial. Assim, a agao civil publica sera um instrumento efetivo para a tutela da
moralidade nas relagdes de trabalho na administragao publica.

Palavras-chave: administracdo publica — moralidade — relacbes de

trabalho — acgéo civil publica - efetividade.



ABSTRACT

Practice has been revealing serious distortions in work relations
established within Brazilian public administration, thus exposing violations against
the morality principle prescribed in the Brazilian Constitution. The main
consequences range from the disrespect to the constitutional demand of previous
official examination before working in a public job, the deterioration of work relations
and to the substantial increase of lawsuits proposed against Brazilian Government,
causing enormous damages to the treasury. In order to be an effective instrument,
the Brazilian Class Action must adapt itself to the object being protected in the
lawsuit, in this manner adapting process and procedure to the demands of what is
established in Brazilian Law. Among other relevant implications is necessary to
ascribe legal responsibility to the public manager at the same time that legal actions
are being taken against the public institution in order to avoid inefficacy of judicial
protection. Therefore the Brazilian Class Action will be an effective instrument for the
protection of the morality principle in work relations established within public
administration.
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INTRODUGAO

A presente obra parte da constatagdo de que ha graves distorgdes
nas relacbes de trabalho estabelecidas na administracdo publica brasileira. Em
decorréncia do principio da legalidade, que sé Ihe permite fazer o autorizado pelo
ordenamento juridico, suas relagdes de trabalho séo tipicas. Assim, € possivel fazer
um paralelo entre as modalidades licitas e as formas mais comuns de
desvirtuamento (relagdes de trabalho ilicitas). E disso que trata a primeira parte da
dissertacao.

A adogado da expressdo moralidade decorre de sua grande
significagcdo, no sentido dar destaque a exigéncia de que os atos administrativos
obedecam, além da legalidade estrita, a um conteudo ético. Ademais, esta
associada a constatacdo de que grande parte dos desvirtuamentos ocorridos nas
relagdes de trabalho na administracdo publica estd mascarada com a aparéncia de
legalidade.

Na segunda parte, sao estabelecidas as conexdes entre tais praticas
ilegais (formas mais comuns de desvirtuamento das relagdes de trabalho na
administragao publica) e a configuragédo de atos de improbidade administrativa. Para
tanto, sdo examinados, sempre sob a 6tica do tema, os sujeitos e, a seguir, as
espécies de atos de improbidade. Este ultimo topico traz particularidades,
especialmente no que se refere a caracterizagdo do prejuizo ao erario e a atribuicao
do 6nus da prova da sua ocorréncia.

Sao abordadas, ainda, outras questbes fundamentais, como a
tipicidade legal, a lesividade da conduta e o elemento subjetivo, também com foco
nas particularidades da tutela da moralidade nas relacbes de trabalho na
administracao publica. Ao final, a aplicacdo de san¢des aos atos de improbidade é
examinada levando-se em consideragcdo os limites genericamente impostos ao
exercicio do jus puniendi estatal, advogando-se, porém, uma posigdo nao
extremada, que ndo admite equiparagao ao Direito Criminal.

A terceira parte, por seu turno, trata da agao civil publica como
instrumento para combater as relagdes de trabalho ilegais na administragao publica,

suas consequéncias, e punir 0s responsaveis.



Apds um panorama da evolugao histérica e do direito comparado,
adota-se um modelo tedrico pautado pela instrumentalidade do processo, visando a
efetividade da tutela jurisdicional. Busca-se, entdo, catalogar, sem carater exaustivo,
a amplitude de instrumentos que o processo coletivo brasileiro disponibiliza,
demonstrando a sua aplicacdo pratica na tutela da moralidade nas relagbes de
trabalho na administragao publica.

Ainda dentro dessa conexdo especifica com o tema, procura-se
demonstrar a ineficiéncia da imposicdo de astreintes contra administragao publica,
bem como a insuficiéncia das tutelas preventiva e reparatéria, defendendo a
necessidade de uma tutela repressiva, consubstanciada na punigdo dos atos de
improbidade administrativa.

E propugnada, especialmente, a responsabilidade pessoal do
administrador publico, tanto pela pratica de atos improbos como pelos prejuizos que
sua gestdo causou ao erario. Nesse contexto, e invocando novamente uma idéia de
instrumentalidade do processo, propde-se a adaptagdo da acdo civil publica ao
objeto tutelado, possibilitando o litisconsércio passivo facultativo entre o ente publico
e o0 administrador (cumulagao subjetiva), para permitir desde logo a definicdo da
responsabilidade deste ultimo pelo dano patrimonial e, se for o caso, a aplicacdo das
puni¢des pelo ato de improbidade administrativa (cumulacéo objetiva).

S&o enfocadas, ainda, outras questdes fundamentais que o tema
suscita, como a competéncia em razao da matéria e a competéncia territorial.
Examina-se, ainda, a legitimacdo para a causa, com especial énfase na
possibilidade de participacdo dos trabalhadores no processo, bem como
particularidades relativas a questdes procedimentais.

Por fim, sdo apresentadas quinze assertivas basicas que procuram
sintetizar as principais conclusdes extraidas do enfrentamento das questdes centrais

suscitadas pelo tema.



CONCLUSOES

1. A expressédo moralidade é carregada de significagao, enfatizando
a exigéncia de que os atos administrativos obedegam, além da legalidade estrita, um
conteudo ético. Mais do que isso, expressa a consciéncia de que grande parte dos
desvirtuamentos (atos ilicitos) ocorridos nas relagées de trabalho na administragao
publica esta mascarada com a aparéncia de legalidade. Nesse sentido, justifica-se o
emprego da expressdo moralidade administrava como o padrdo de conduta que
deve reger a gestdo publica e, em especial, as relagdes de trabalho na
administracao publica.

2. Em decorréncia do principio da legalidade, que rege toda a
administracao publica, no sentido de que so6 lhe é permitido fazer o autorizado pelo
ordenamento juridico, as suas relagbes de trabalho s&o tipicas. A regra é a
exigéncia inafastavel de concurso publico para a investidura nos cargos e empregos
publicos, aplicavel a administracdo direta e indireta de todos os poderes da
federacao, ressalvados os cargos em comissao, de livre nomeagéo e exoneragao, e
a contratacdo temporaria, para atendimento de necessidade temporaria de
excepcional interesse publico. A terceirizagao, por seu turno, somente é permitida
para a contratagdo de servigos especializados ligados a atividade-meio, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta. Nao ¢é licita a contratagcdo de
trabalhadores por empresa interposta.

3. A ndo-adocido das modalidades tipicas de relagao de trabalho,
bem como o seu desvirtuamento, € uma pratica frequente na administragcéo publica
brasileira, sendo possivel a identificacdo dos casos-tipo mais comuns, que sao a
contratagdo direta empregados sem concurso publico, as terceirizagdes ilicitas,
incluindo a contratagcdo de falsas cooperativas, e o desvirtuamento dos contratos
temporarios, dos cargos em comiss&o e do contrato de estagio.

4. A consequéncia automatica do desvirtuamento das relagbes de
trabalho é a configuracdo da relagdo de emprego. No que tange a administragcéao
publica, diante auséncia da formalidade essencial do concurso publico, esse vinculo
€ nulo, gerando efeitos restritos, relacionados com a protecdo do trabalhador
durante o periodo em que houve prestacdo de servicos, em virtude da

impossibilidade de devolucédo da forca de trabalho, conforme a teoria particular das



nulidades vigente no campo do direito laboral.

5. Pode-se fazer uma distingdo entre legalidade estrita, que se
configura na obediéncia formal da lei, e legalidade num sentido amplo, que
abrangem uma série exigéncias extras, dentre as quais a obediéncia da moralidade
administrativa. Ato de improbidade administrativa, por sua vez, € uma espécie de ato
ilicito, de natureza nao criminal, definido tipicamente e sancionado nos termos da
Lei n° 8.429/92.

6. A improbidade no ambito das relagbes de trabalho na
administragcdo publica estd relacionada a burla da exigéncia constitucional de
concurso publico e com a realizagdo de terceirizacbes ilicitas. Pode restar
configurada em todas as modalidades legais, ou seja, com o enriquecimento ilicito
do agente, com o prejuizo ao erario e com a violagado dos principios que regem a
administragdo publica. Havendo condenacgdo judicial da fazenda publica pelo
desvirtuamento das suas relagdes de trabalho, o prejuizo € presumido.

7. A tutela da moralidade nas rela¢des de trabalho é a protecédo de
interesses difusos relacionados com a defesa do patrimdénio publico, cuja expressao
material é o erario, e da probidade na administracdo. No processo coletivo brasileiro,
destinado a tutela dos direitos transindividuais, €& permitida a utilizacdo da
universalidade de instrumentos processuais existentes. Tal conclusdo decorre do
disposto no art. 21 da LACP e no art. 83 do CDC, bem como da previsdo de
aplicacao subsidiaria do CPC. Esse amplo leque de acbes posto por lei a disposicéo
da tutela dos direitos transindividuais justifica, inclusive, a cumulagao de pedido de
condenacdo do administrador responsavel nas penas previstas na lei de
improbidade administrativa.

8. Nas demandas movidas contra a administragdo publica a
imposicao de multa periodica (astreintes) para a coergdo ao cumprimento de
decisdes judiciais ndo costuma alcangar o efeito desejado. Como o patriménio &
publico, os efeitos pecuniarios ndo sdo sentidos diretamente por aqueles de detém o
poder de comando. Além disso, a responsabilidade a que estdo sujeitos depende de
uma série de procedimentos que a torna menos presente como elemento
psicolégico de coercdao. O préprio mecanismo de cobranga das astreintes, que
dependem do transito em julgado da decis&o a ser cumprida, colabora para tanto.

Na pratica, as multas impostas em agdes civis publicas tém alcancado cifras



milionarias, ao ponto de se tornarem impagaveis. Nao faz sentido destinar esse
numerario para um determinado fundo, deixando os servicos publicos essenciais
prejudicados. A unica solugdo que se apresenta é a responsabilizacdo do gestor
publico, sob pena de ineficacia pratica dos provimentos judiciais.

9. A insuficiéncia, do ponto de vista da instrumentalidade do
processo (meio para a realizagdo do direito material), das tutelas preventivas e
reparatorias, reclama a utilizacdo da tutela repressiva (sancionatéria), que é a pedra
de toque da acado de improbidade, como instrumento de protecido da moralidade no
ambito das relagdes de trabalho na administracao publica.

10. A acao civil publica é o instrumento adequado para a aplicacéo
de sangbes pela pratica de atos de improbidade administrativa, pois esta sendo
tutelado o interesse difuso relacionado com a defesa do patrimdnio publico e da
probidade na administragdo. Essa demanda contra o agente publico responsavel
pode ser cumulada com os diversos provimentos dirigidos ao ente publico, desde
que obedecidas as regras previstas nos paragrafos 6° a 11 do art. 17 da Lei n°
8.429/92. De outra parte, pode o administrador responsavel pela contratagéo ilegal
figurar no pdlo passivo da agéao civil publica e, ao final, ter sua responsabilidade pelo
ressarcimento do dano ao erario determinada pela sentenca. A cumulagdo e o
litisconsércio, contudo, ndo sdo necessarios. Cabe ao autor da demanda decidir se,
como estratégia de atuagéo processual para a melhor defesa do interesse tutelado,
deve cumular tais demandas.

11. Nas agbes versando sobre contratagbes ilegais, ndo ha
listisconsorcio necessario com os trabalhadores contratados. Da mesma forma, ndo
estdo eles autorizados a intervir como terceiros interessados, tampouco estédo
legitimados a ajuizar agao resciséria e a interpor recursos nessa condi¢do. Os
institutos do processo individual devem se adaptar ao processo coletivo, em que a
coisa julgada € erga omnes, inclusive sob pena de inviabilizar a prépria tutela do
interesse difuso em questéo. E cabivel, todavia, analogicamente ao que ocorre no
controle concentrado de constitucionalidade, a figura do amicus curiae prevista no
art. 7°, § 2°, da Lei n° 9.868/99.

12. Havendo desvirtuamento das relagcbdes de trabalho formalmente
reguladas pelo direito administrativo, a consequéncia imediata € o reconhecimento

da relagdo de emprego. Embora nulo e com a geragao de efeitos limitados, esse



vinculo constitui-se na causa de pedir que atrai a competéncia em razao da matéria
para a Justica do Trabalho.

13. Como argumento adicional, aparece a competéncia da justica
laboral para o julgamento das demandas individuais ajuizadas com esse
fundamento, sendo que o Supremo Tribunal Federal tem eleito, como critério para
decidir os conflitos de competéncia, a fim de evitar julgamentos conflitantes, o
denominado “principio da unidade da convicgdo”, segundo a qual o0 mesmo fato,
quando tiver de ser analisado mais de uma vez, deve sé-lo pela mesma justiga. Por
fim, a Emenda Constitucional n° 45/2005, com seus contornos politicos e
ideoldgicos, no sentido de atribuir um papel central da justica especializada no
mundo do trabalho, reafirmando suas competéncias controvertidas e permitindo-lhe
solucionar uma amplitude de questbes que, anteriormente, apenas de forma
incidental eram apreciadas, veio a consolidar esse entendimento.

14. Caso o ente publico adote o regime celetista, as questbes a ele
conexas, como o atendimento da formalidade essencial para o acesso ao emprego
publico (concurso), sdo incontroversamente de competéncia da Justiga do Trabalho.

15. No que tange a competéncia territorial e funcional, como regra, o
foro competente serd o da sede da pessoa juridica integrante da administragao
publica, que € o centro de decisbes de onde emanou a diretriz ilicita de gestdo de
pessoal que esta sendo executada em todo o territério por ela abrangido. Esse
entendimento também se coaduna com a idéia de responsabilizar o administrador
publico que tomou a decisao ilegal. Situagédo diversa, porém, é aquela em que o
poder decisorio é transferido para o ambito local, como no caso da descentralizacéo
dos contratos administrativos (terceirizago ilicita), em que o foro competente sera o

correspondente a unidade local.



