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PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 960.429 R10 GRANDE DO NORTE

RELATOR
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AM. CURIAE.

: MIN. GILMAR MENDES
:COMPANHIA DE AGUAS E ESGOTOS DO RIO

GRANDE DO NORTE

:JULIA BRILHANTE PORTELA VIDAL

:FRANCISCO JOSEVALDO DA SILVA

:ERIKA HACKRADT DIAS

: ASSOCIACAO NACIONAL DOS ADVOGADOS DA

CAIXA ECONOMICA FEDERAL - ADVOCEF

:MARIA CLEIDE BERNARDO DIAS ALVES
:PETROLEO BRASILEIRO S A PETROBRAS
:LEANDRO FONSECA VIANNA

:BANCO DO BRASIL S/A

:SOLON MENDES DA SILVA

: LUCINEIA POSSAR E OUTRO(A/S)

: GRACE MARIA FERNANDES MENDONCA
:MARCO AURELIO AGUIAR BARRETO

: ASSOCIACAO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA

JUSTICA DO TRABALHO - ANAMATRA

: ALBERTO PAVIE RIBEIRO
: ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROCURADORES

DO TRABALHO - ANPT

:RUDI MEIRA CASSEL
:ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL - SECAO DO

ESTADO DO RIO DE JANEIRO

: THIAGO GOMES MORANI

:CAIXA ECONOMICA FEDERAL

:FERNANDO TEIXEIRA ABDALA

:FENAE - FEDERACAO NACIONAL DAS

ASSOCIACOES DO PESSOAL DA CAIXA
EcONOMICA FEDERAL

:RICARDO QUINTAS CARNEIRO
:JOSE EYMARD LOGUERCIO
: CONFEDERACAO NACIONAL DOS

TRABALHADORES DO RAaMO FINANCEIRO
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¢ CONTRAF/CUT
ADV.(A/S) :RICARDO QUINTAS CARNEIRO
ADV.(A/S) :JOSE EYMARD LOGUERCIO

RECURSO EXTRAORDINARIO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. TEMA 992. DIREITO DO TRABALHO. DIREITO
ADMINISTRATIVO. DISCUSSAO SOBRE COMPETENCIA. ART. 114,
INCISO I, DA CF/88. FASE PRE-CONTRATUAL. 1. Inexisténcia de
relagao de trabalho na chamada fase pré-contratual a atrair a competéncia
da Justica do Trabalho. 2. Prevaléncia do carater publico. Concurso
publico como ato de natureza administrativa. 3. Fixacdo da tese: Compete
a Justica comum processar e julgar controvérsias relacionadas a fase pré-
contratual de selecdo e de admissdo de pessoal e eventual nulidade do certame em
face da Administragdo Publica, direta e indireta, nas hipdteses em que adotado o
regime celetista de contratacio de pessoal. Recurso extraordindrio nao

provido.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plenaria, sob a presidéncia do
Senhor Ministro Dias Toffoli, na conformidade da ata de julgamento e das
notas taquigraficas, por maioria de votos, apreciando o tema 992 da
repercussao geral, negar provimento ao recurso extraordindrio, nos
termos do voto do Relator.
Brasilia, 05 de margo de 2020.
Ministro GILMAR MENDES
Relator
Documento assinado digitalmente
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GRANDE DO NORTE

:JULIA BRILHANTE PORTELA VIDAL

:FRANCISCO JOSEVALDO DA SILVA

:ERIKA HACKRADT DIAS
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CAXxA ECONOMICA FEDERAL - ADVOCEF

:MARIA CLEIDE BERNARDO DIAS ALVES
:PETROLEO BRASILEIRO S A PETROBRAS

: LEANDRO FONSECA VIANNA

:BANCO DO BRASIL S/A

:SOLON MENDES DA SILVA

: LUCINEIA POSSAR E OUTRO(A/S)

: GRACE MARIA FERNANDES MENDONCA
:MARCO AURELIO AGUIAR BARRETO
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DO TRABALHO - ANPT
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: THIAGO GOMES MORANI

: CAIXA ECONOMICA FEDERAL
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:JOSE EYMARD LOGUERCIO
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¢ CONTRAF/CUT
ADV.(A/S) :RICARDO QUINTAS CARNEIRO
ADV.(A/S) :JOSE EYMARD LOGUERCIO

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR): Trata-se de
recurso extraordindrio erigido como paradigma do tema 992, da
repercussdo geral, em que se discute a competéncia para processar e
julgar controvérsias nas quais se pleiteiam questOes afetas a fase pré-
contratual de selecdo e admissdao de pessoal e eventual nulidade do
certame, em face de pessoa juridica de direito privado.

Na origem, o feito consiste em acdo ordindria proposta perante a
Justica do Estado do Rio Grande do Norte, contra a Companhia de Aguas
e Esgotos do Rio Grande do Norte (CAERN), na qual candidato, ja
admitido ao cargo de técnico em mecanica de nivel médio, questiona
modificagao de sua posicao classificatdria no resultado final do certame,
alterada apos retificacao do edital.

O recurso extraordindrio foi interposto contra acéordao do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Norte, que restou ementado nos
seguintes termos:

“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
DE INSTRUMENTO. DECISAO INTERLOCUTORIA QUE
INDEFERIU O PEDIDO DE ANTECIPACAO DOS EFEITOS
DA TUTELA. PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA
ABSOLUTA DA JUSTICA ESTADUAL SUSCITADA PELA
AGRAVADA. DESCABIMENTO. CONTROVERSIA
REFERENTE AOS CRITERIOS DE ADMISSAO DE PESSOAL
EM SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA ESTADUAL.
ANTERIORIDADE A RELACAO DE EMPREGO PUBLICO.
COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL. PRECEDENTE
FIRMADO PELO ST] EM CONFLITO. MERITO: CANDIDATO
APROVADO EM CONCURSO PUBLICO E EM EFETIVO

2
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EXERCICIO. RECOMENDACAO MINISTERIAL PARA
APURACAO DE IRREGULARIDADES NO CERTAME.
VERIFICACAO QUE PREJUDICA O AGRAVANTE.
POSSIBILIDADE DAADMINISTRACAO REVER  SEUS
PROPRIOS ATOS. NECESSIDADE DE GARANTIA DE
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA QUANDO CAUSAR
PREJUfZO  INDIVIDUAL A  TERCEIROS. NAO
OBSERVANCIA. ATO DEMISSIONARIO DECORRENTE DE
PROCEDIMENTO  ADMINISTRATIVO QUE  NAO
POSSIBILITOU AMPLA DEFESA. PRECEDENTES DO STIJ.
MANUTENCAO DO RECORRENTE NO CARGO ATE A
CONCRETIZACAO DO DEVIDO PROCESSO
ADMINISTRATIVO. CONHECIMENTO E PROVIMENTO DO
RECURSO”. (€DOC 9, p. 72)

No recurso, apresentado com fundamento no art. 102, III, 4, da
Constituicao Federal, sustenta-se preliminar de repercussao geral e, no
mérito, aponta-se violacdo ao art. 114, I, do texto constitucional (eDOC 9,
p- 98).

Nas razdes recursais, a parte alega que compete a Justica do
Trabalho dirimir as controvérsias instauradas entre pessoas juridicas de
direito privado integrantes da Administragao Publica Indireta e seus
empregados, cuja relacao encontra-se regida por contrato de trabalho.

Sustenta que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme
em reconhecer a competéncia da justica especializada para julgar litigio
originado, inclusive, na fase pré-contratual, relacionado as etapas de
selecdo promovida por empresa publica.

Em contrarrazdes, o recorrido indica auséncia de repercussao geral e
requer a manutencao do acordao recorrido. (eDOC 9, p. 118)

Em 26 de maio de 2018, o Plendrio Virtual desta Corte reputou
constitucional a questao, reconhecendo a existéncia de repercussao geral

na matéria debatida. Eis o respectivo acordao:

“DIREITO DO TRABALHO. DISCUSSAO SOBRE
COMPETENCIA. ART. 114, INCISO I, DA CR/88. FASE PRE-
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CONTRATUAL. Possui repercussao geral a controvérsia acerca
da competéncia para processar e julgar as demandas ajuizadas
(por candidato a emprego publico e empregado publico) em
face de pessoa juridica de direito privado, na qual se discutem
critérios para a selegao e admissdo de pessoal nos seus quadros
e eventual nulidade do certame”. (eDOC 45)

Deferi o ingresso, como amici curigze, das seguintes entidades:
Associagao Nacional dos Advogados da Caixa Econdmica Federal (eDOC
41), Petrdleo Brasileiro S.A. (PETROBRAS) (eDOC 42), Banco do Brasil
S.A. (eDOC 46), Associacao Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho (ANAMATRA); Associacao Nacional dos Procuradores do
Trabalho (ANPT) ; Ordem dos Advogados do Brasil, Secao do Estado do
Rio de Janeiro; Caixa Economica Federal, Federacao Nacional das
Associagoes do Pessoal da Caixa Econdémica Federal (FENAE) e
Confederacao Nacional dos Trabalhadores do Ramo Financeiro
(CONTRAF/CUT). (eDOC 157)

Em 28 de maio de 2018, deferi pedido de suspensao nacional dos
feitos sobre o mesmo tema, apresentado por Petroleo Brasileiro S.A
(PETROBRAS). (eDOC 42)

A Procuradoria-Geral da Republica, em manifestacao da Dra. Raquel
Elias Dodge, opina pelo desprovimento do recurso extraordindrio, em

parecer assim ementado:

“CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
COMPETENCIA. JUSTICA COMUM VERSUS JUSTICA DO
TRABALHO. EMPREGO PUBLICO. PESSOA JURIDICA DE
DIREITO PRIVADO DA ADMINISTRAGCAO INDIRETA.
CONCURSO. FASE PRE-CONTRATUAL. ATO DE NATUREZA
JURIDICO-ADMINISTRATIVA. COMPETENCIA DA JUSTICA
COMUM. DESPROVIMENTO DO RECURSO.

1. Recurso Extraordindrio leading case do tema 992 da
sistemdtica da repercussao geral: “Discussio quanto a
competéncia para processar e julgar controvérsias nas quais se
pleiteiam questoes afetas a fase pré-contratual de selegio e de admissio

4
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de pessoal e eventual nulidade do certame, em face de pessoa juridica
de direito privado”.

2. Proposta de tese de repercussao geral: Compete a
Justica Comum - estadual ou federal - julgar as causas
instauradas entre pessoas juridicas de direito privado
integrantes da Administracdo indireta e seus empregados
quando em discussao os critérios para sele¢ao/admissao de
pessoal, pois, nestas hipoteses, o ato é de natureza juridico-
administrativa e nao h4, ainda, pacto de trabalho.

— Parecer pelo desprovimento do recurso extraordinario e
fixacdo da tese sugerida”. (eDOC 148)

E o relatorio.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 960.429

PROCED. : RIO GRANDE DO NORTE
RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

RECTE. (S) : COMPANHIA DE AGUAS E ESGOTOS DO RIO GRANDE DO NORTE
ADV. (A/S) : JULIA BRILHANTE PORTELA VIDAL (9840/RN)

RECDO. (A/S) : FRANCISCO JOSEVALDO DA SILVA

ADV. (A/S) : ERIKA HACKRADT DIAS (8359/RN)

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO NACIONAL DOS ADVOGADOS DA CAIXA ECONOMICA
FEDERAL - ADVOCEF

ADV. (A/S) : MARIA CLEIDE BERNARDO DIAS ALVES (022034/DF)

AM. CURIAE. : PETROLEO BRASILEIRO S A PETROBRAS

ADV. (A/S) : LEANDRO FONSECA VIANNA (53389/DF, 150216/RJ)

AM. CURIAE. : BANCO DO BRASIL S/A

ADV. (A/S) : SOLON MENDES DA SILVA (32356/RS)

ADV. (A/S) : LUCINEIA POSSAR (19599/PR) E OUTRO (A/S)

ADV. (A/S) : GRACE MARIA FERNANDES MENDONCA (09469/DF)

ADV. (A/S) : MARCO AURELIO AGUIAR BARRETO (8755/BA)

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO
TRABALHO - ANAMATRA

ADV. (A/S) : ALBERTO PAVIE RIBEIRO (07077/DF, 53357/GO)

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROCURADORES DO TRABALHO -
ANPT

ADV. (A/S) : RUDI MEIRA CASSEL (22256/DF, 165498/MG, 170271/RJ,
49862A/RS, 421811/SP)

AM. CURIAE. : ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL - SECAO DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO

ADV. (A/S) : THIAGO GOMES MORANI (171078/RJ)

AM. CURIAE. : CAIXA ECONOMICA FEDERAL

ADV. (A/S) : FERNANDO TEIXEIRA ABDALA (24797/DF, 367882/SP)

AM. CURIAE. : FENAE - FEDERACAO NACIONAL DAS ASSOCIACOES DO
PESSOAL DA CAIXA ECONOMICA FEDERAL

ADV. (A/S) : RICARDO QUINTAS CARNEIRO (01445/A/DF, 8487/ES)

ADV. (A/S) : JOSE EYMARD LOGUERCIO (1441A/DF)

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES DO RAMO
FINANCEIRO ¢ CONTRAF/CUT

ADV. (A/S) : RICARDO QUINTAS CARNEIRO (01445/A/DF, 8487/ES)

ADV. (A/S) : JOSE EYMARD LOGUERCIO (1441A/DF)

Decisdo: Apds a leitura do relatdério e a realizacgdo das

sustentag¢des orais, o Jjulgamento foi suspenso. Falaram: pelo
amicus curiae Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Econdmica
Federal - ADVOCEF, o Dr. Jefferson Carts Guedes; pelo amicus

curiae Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
- ANAMATRA, o Dr. Alberto Pavie Ribeiro; pelo amicus curiae
Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho - ANPT, o Dr.
Robson Barbosa; pelos amici curiae FENAE - Federacgdo Nacional das
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Associagbes do Pessoal da Caixa Econbmica Federal e Confederacéo
Nacional dos Trabalhadores do Ramo Financeiro - CONTRAF/CUT, o Dr.
Ricardo Carneiro; pelo amicus curiae Petrdleo Brasileiro S/A -
PETROBRAS, o Dr. Leandro Fonseca Vianna; pelo amicus curiae Caixa
Econbmica Federal, o Dr. Fernando Teixeira Abdala; e, pelo amicus
curiae Banco do Brasil S/A, a Dra. Grace Maria Fernandes Mendonca.
Ausente, por motivo de licenca médica, o Ministro Celso de Mello.
Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenario, 04.03.2020.

Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, Carmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber, Roberto Barroso,
Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Ausente, por motivo de licenca médica, o Senhor Ministro Celso
de Mello.

Procurador-Geral da RepuUblica, Dr. Antdénio Augusto Brandido de
Aras.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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05/03/2020 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 960.429 R10 GRANDE DO NORTE

VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR): O presente
paradigma da repercussdo geral, relativo ao tema 992, resume-se em
verificar a quem compete processar e julgar demandas que tenham por
objeto controvérsias relacionadas a concurso publico realizado por pessoa
juridica de direito privado integrante da Administragao Publica, durante
a chamada fase pré-contratual ou pré-admissional.

Na espécie, o acordao recorrido entendeu que a competéncia € da
Justica comum estadual, pois o concurso publico, em esséncia, é ato de
natureza administrativa e anterior a relacdo de emprego publico regida
por contrato de trabalho. Assim, o que estda em discussao nao é qualquer
direito ou interesse inerente a relacao de trabalho, mas matéria
administrativa de momento em que o contrato sequer fora efetivado pelas
partes.

Anoto, desde pronto, que esse entendimento me parece ser o mais

correto.

1. Relevancia da matéria para o regime juridico publico das
empresas estatais

Antes de adentrar a discussao material sobre o tema desta
repercussao geral, gostaria de tecer algumas observagbes sobre a
relevancia da presente discussao, inclusive em homenagem as brilhantes
sustentagOes orais dos amici curiage que nos foram brindadas na tarde de
ontem.

A rigor, a discussao posta, embora esteja centralizada no critério de
competéncia para julgamento da fase pré-contratual, tem reflexos
importantes sobre o proprio tratamento juridico que tem sido conferido a
aplicabilidade do principio do concurso publico as entidades privadas

integrantes da Administracao Indireta.
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Desse modo, devemos ter como ponto de partida a percepgao de que
a matéria aqui discutida vai muito além da mera definicio da
competéncia para o julgamento de questdes de concursos publicos das
empresas estatais. Ao fim e ao cabo, o que estamos a decidir aqui é em
que medida a adjudicacdo dos principios estruturantes da Administragao
Publica, naquilo que aplicaveis as pessoas juridicas de direito privado da
Administracao Indireta, integra ou nao a jurisdicao da Justica do
Trabalho.

Temos que ter a consciéncia de que a discussdo em casos como este
obviamente ndao se esvai na matéria processual. Trata-se de, como
classicamente afirmado pelo ilustre Calmon de Passos, “forcar o operador
juridico a perceber que as regras processuais hdo de ser interpretadas e aplicadas
de acordo com a sua funcdo, que é a de emprestar efetividade as normas
materiais”. (PASSOS, Calmon. Apud Didier Jr.,, Fredie. Curso de direito
processual civil: introdugao ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. Salvador: Jus Podivm, 2017).

A indefini¢ao sobre os limites da competéncia da Justica do Trabalho
na matéria gera um quadro de grave inseguranca juridica, tanto em razao
da multiplicidade de a¢des nos mais diversos ramos do Judicidrio quanto
em razao das proprias solugdes conflitantes que tém sido dadas pela
Justica comum e pela Justica do Trabalho.

Apenas a Caixa Econdmica Federal, por exemplo, possui cerca de
110 demandas judiciais que tramitam no Tribunal Superior do Trabalho,
nos Tribunais Regionais do Trabalho ou em Varas Trabalhistas discutindo
a matéria, sendo que em todas elas ja houve decisao afastando a
preliminar de incompeténcia da Justiga Trabalhista. Por outro lado, a
mesma empresa publica federal integra o polo passivo de outras 52
demandas sobre a fase pré-contratual de sele¢des publicas que tramitam
na justica nao especializada (federal ou comum), também em todas elas
existindo pronunciamento jurisdicional que firma a competéncia da
Justica comum (eDOC 114).

Os casos narrados nas manifesta¢des dos amicci curiae deste processo
denotam que a indefinicao para julgar esses litigios tem permitido que a
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justica trabalhista avance sobre a aplicacio de normas de cunho de

direito publico, em alguns casos até mesmo inovando na jurisprudéncia
patria sobre a matéria de contratagdes publicas de empresas estatais.

Alguns exemplos nesse sentido sdao dignos de nota. A Caixa
Economica Federal (eDOC 114), por exemplo, é demandada em diversas
acOes civis publicas na Justica Trabalhista, em que a_causa de pedir da
acao consiste na determinacio de que a CEF contrate empregado
publico sob o regime celetista. Isto €, a matéria controvertida em muitas
dessas agOes tem como causa de pedir, proxima ou remota, a aplicagao
dos principios da Administragao Publica direcionados a obrigatoriedade
de contratar por concurso publico — matéria flagrantemente afeta ao
Direito Publico, de competéncia da Justica comum.

Em uma dessas agOes, ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho
no ambito de competéncia do TRT da 10* Regidao (Processo 0000761-
88.2014.5.10.0012), o MPT alegava que a CEF, conquanto tivesse realizado
concursos publicos para o cargo de arquiteto e engenheiro, em 2012,
havendo profissionais das respectivas areas sido aprovados em cadastro
de reserva, apos a realizacdo do certame, teria publicado editais de
credenciamento de escritorios de engenharia e arquitetura com o fim de
contratar profissionais em detrimento de candidatos aprovados em
concurso publico.

Nesta demanda, o TRT-10 julgou procedente o pedido do MPT
determinando que a empresa publica se “abstivesse de deflagrar processos de
credenciamento de pessoas juridicas para a prestagio de servigos de engenharia e
arquitetura inerentes aos empregados de carreira de seu quadro de pessoal” e
ainda “procedesse, no prazo de 180 dias, a substituicdo das pessoas juridicas
contratadas por trabalhadores aprovados no ultimo concurso publico para os
cargos ~ de  engenheiro e  arquiteto”.  (Disponivel em: <
http://www.trt10.jus.br/processos/consultasap/index.php >)

Como afirmado pela propria CEF em sua manifestagao, o
cumprimento dessa medida judicial, além de se mostrar excessivamente
oneroso ao ponto de comprometer a eficiéncia da gestao do banco
publico, tornaria a Caixa Econdmica a maior empresa de arquitetura e
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engenharia do pais.

E curioso destacar a fundamentacdo deste acérddo. Em seu voto, o
Desembargador relator afirma que “a impossibilidade de terceirizacio ndo
acarreta a contratacio automdtica de empregados mediante concurso publico,
estando, todavia, preservado o direito dos candidatos aprovados de serem
nomeados, destacando, outrossim, que o niimero de nomeacdes das referidas dreas
vem crescendo ao longo dos ultimos anos, devendo ser observada para tanto, a
necessidade ~ de  dotacdo  orcamentdria”. (Disponivel em: <
http://www.trt10.jus.br/processos/consultasap/index.php >).

Fica claro, portanto, que a jurisdi¢ao foi exercida no tocante a uma
matéria de Direito Publico — qual seja, a for¢a impositiva do principio do
concurso publico —, tema que, ao meu ver, parece falecer a competéncia
da Justiga Trabalhista.

Nessa mesma linha, em outro caso interessantissimo, o Banco do
Brasil figura como réu em uma agao civil publica ajuizada pelo MPT
(Processo 000032-65.2014.5.10.0016), na qual este pleiteava a declaracao de
inconstitucionalidade, a partir da Constituicao de 1988, de todos os atos
de designacado de escriturdrios para ocupacgao de fungdes “para as quais se
exige escolaridade de mnivel superior” e ainda a declaracdo de
inconstitucionalidade “de toda norma interna do banco no ponto em que a tais
designagoes dao suporte” (eDOC 29).

O pano de fundo da discussao era a validade da Instrugao
Normativa do Banco do Brasil 371-1, que estabelecia uma sistematica
interna de promocdo e ascensao funcional dos empregados escriturarios
que haviam sido aprovados em sele¢ao publica de nivel médio.

Nos autos desta ACP, houve o deferimento de tutela proviséria de
urgéncia, determinando-se que a instituicao financeira se abstivesse de
promover designagdes dos escriturdrios para exercicio de fungdes de
nivel superior. Determinou-se ainda que a institui¢do financeira
realizasse, no prazo de dois anos, certames publicos para a contratacao de
empregados para esses cargos. Tal decisdao foi mantida no mérito e
confirmada no julgamento do Recurso Ordinario, pela 3 Turma do TRT
da 102 Regiao.
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Note-se que, além de declarar a ilegalidade de todas as designagoes,
a Justica Trabalhista declarou a nulidade do préprio instrumento
normativo interno do Banco, ao argumento de que as promogoes feitas
pelo BB em carater discricionario, para o exercicio de fungdes de
confianga, seriam uma forma de “promogdo enviesada”, ja que, na visao da
Justica Trabalhista, para ocupagao dessas fungdes de confianca deveriam
ser criados novos cargos por lei especifica. Transcreve-se trecho do
acordao:

“1. ACAO CIVIL PUBLICA. COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA. Tratando-se de matéria pertinente a regularidade de
contratos de trabalho ja formalizados ha muito tempo e
também de futuras contratacdes sob a égide da CLT, resulta
incontestavel a competéncia da Justica do Trabalho para
solucionar o conflito estabelecido em sede de Acado Civil
Publica.

2. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA.
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. A A¢ao Civil Pablica
é¢ a medida adequada para tutelar os interesse e os direitos
individuais homogéneos, difusos ou coletivos dos
trabalhadores, conforme interpretacdo combinada dos artigos
81 e seguintes do CDC e 7 a 11 da Constituicaio Federal,
detendo o Ministério Publico do Trabalho legitimagdo para
promové-la, em conformidade com os artigos 129, inciso II, da
Lei Complementar 75-93, e 127 da Constituicao Federal de 1988.

3. ACAO CIVIL PUBLICA. BANCO DO BRASIL.
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. CF/88, ARTIGOS 37, 1I,
173, § 1¢, Il. CARREIRA UNICA. ESCRITURARIO. ASCENSAO
FUNCIONAL MEDIANTE NOMEACAO DISCRICIONARIA
DE EMPREGADO PARA EXERCER FUNCAO DE
CONFIANGCA/FUNGCAO GRATIFICADA. CONCURSO
PUBLICO. AUSENCIA. ‘PROMOCAO  ENVIESADA.
FARUDE. A prova constante dos autos e os préprios termos da
contestagdo evidenciam que o réu empreende um processo
fraudulento de ‘promocdo enviesada’. Isso porque admite

5
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empregados por meio de concurso publico para o cargo de
escriturdrio nivel médio — a tinica forma de adentra nos quadros
funcionais, salvo excecOes constitucionais. As atribuicOes
exigem maior conhecimento e maior responsabilidade, bem
como nivel superior de escolaridade, porém, sao providas por
meio de nomeagao discricionaria pelo Banco, para funcado ditas
de confianca, sem que necessariamente haja fiducia
diferenciada. Assim, evita-se a criagao de cargos especificos, os
quais deveriam ser previstos em lei para provimento por meio
de concurso publico. Nao se pode chancelar esse procedimento,
quando, verdadeiramente, devem ser criados cargos para
provimento efetivo relativos a essas atribui¢des que exigem
nivel superior de escolaridade. Outrossim, deve ser realizado
concurso publico para nomeacao dos que virdao a ocupar esses
cargos, visto que o procedimento de selecao interna via sistema
TAO (Talentos e Oportunidade) nao atinge os fins sociais,
tampouco os principios da impessoalidade, da moralidade e
demais previstos no artigo 37 da Carta Politica de 1988.
Nulidade proclamada na origem que se mantém, porém, com
efeitos ex nunc.

4. Recursos conhecidos, o do Banco do Brasil
parcialmente; providos em parte os recursos”. (Tribunal
Regional do Trabalho da 10 Regido. 3* Turma. 23% Sessao
Ordinaria do dia 26.7.2017. Rel. Des. Ribamar Lima Junior.
eDOC 34).

Esse caso demostra que, além de dizer quando e como as empresas
publicas e sociedades de economia mista devem contratar, a Justica do
Trabalho também se entende competente para rever atos normativos de
estruturacdo interna das carreiras dessas pessoas juridicas de direito
privado, aplicando, para tanto, os principios da Administracao Publica.
Ressalta-se, a proposito, que essa mesma sistematica de provimento de
funcao do Banco do Brasil prevista na IN 371-1 chegou a ser validada pelo
Tribunal de Contas da Uniao (TCU) em Tomadas de Contas especifica.

Outro caso que também merece destaque chegou a ser apreciado
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pelo STF no ARE 1.125.010/DF, de relatoria do Ministro Luis Roberto
Barroso. Na origem, a reclamacdo trabalhista fora ajuizada por um
candidato que havia sido aprovado em concurso publico para o cargo de
advogado destinado a formacgao de cadastro de reserva e que pleiteava a
sua convocagao em razao da suposta contratacdo de profissionais
terceirizados supervenientes ao certame.

O TRT, ao apreciar a demanda em sede de recurso ordindrio,
pronunciou-se sobre a competéncia da Justica Trabalhista, consignando o
seguinte raciocinio que reputo relevante para esta discussao. Nos termos

do voto-relator, considerou que:

“O descritivo contido no artigo 114, I, da Constituicao
Federal nao se encerra nas relagdes de trabalho havidas ou
ativas, mas também alcanca aquelas relagdes potenciais, de

modo que cabe a Justica do Trabalho ndo apenas conhecer as
causas relativas as controvérsias pertinentes aos atos da vida
do trabalhador e a rescisdo contratual, mas também aqueles
que inibem a admissdo como empregado, seja a luz do artigo
7%, XXX e XXXI, da Constituicdo, mas também a luz do artigo
37 constitucional quando envolvidas empresas publicas e
sociedades de economia mista, a conta da regra de atracdo
pertinente, a par do descrito no artigo 173, § 1° 11, da Carta de

1988, com as alteragOes posteriores.

Ha que se notar que o mero fato de ser a Reclamada
empresa publica ndo permite deduzir afastar a regra de
incidéncia competencia, porque a discrimina¢do a admissao,
sob os enfoques descritos pelo artigo 7° da Constitui¢ao nao se
duvida estar sob o manto da Justica do Trabalho, nao havendo
qualquer fundamento légico para que a regra do artigo 37 da
Constituicdo, porque aplicavel em especial as empresas
publicas e sociedades de economia mista, pudesse estabelecer,
implicitamente, uma exce¢dao deplordvel ao comando do artigo
114 da Carta de 1988, conforme a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 45/2004".

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo D8FF-C113-8521-A9C5 e senha B957-B25B-6172-D2CD



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 17 de 104

RE 960429 / RN

Esse mesmo entendimento foi mantido pelo Tribunal Superior do
Trabalho. Apds a interposi¢ao do ARE, o Ministro Luis Roberto Barroso,
em decisao monocratica, deu provimento ao recurso extraordindrio,
sustentando que o TST havia divergido do entendimento do STF “no
sentido de que cabe a Justica comum pronunciar-se sobre a existéncia, a validade
e a eficdcia das relacoes entre servidores e o poder publico fundadas em vinculo
juridico-administrativo”. Em seguida, o relator acabou reconsiderando sua
decisao para aplicar a presente tese de repercussao geral.

Desse modo, fica claro que o debate ora travado tem implica¢Oes
significativas na esfera do regime juridico das empresas publicas e
sociedades de economia mista brasileira, tendo em vista as posigoes
altamente conflitantes da Justica comum e da Justica do Trabalho sobre a
tematica.

2. Contratacdes por pessoa juridica de direito privado com a
obrigatoriedade de selecao de pessoal por concurso publico

Nos termos do art. 173, §1° da Constituicdo Federal, empresas
publicas, sociedades de economia mista e suas subsididrias que explorem
atividade econdémica de produgao ou comercializacdo de bens ou de
prestacao de servigos estao sujeitas as mesmas regras aplicaveis ao regime
juridico das empresas privadas, ou seja, devem seguir o regime celetista
em seus contratos de trabalho.

Nesse sentido, destaco que a principal questao aqui posta € a
singularidade que caracteriza a formacao do contrato de trabalho de
empregados publicos, que nao podem ser equiparados em todos os
aspectos a um trabalhador comum.

Isso se da em razao do préprio carater hibrido apresentado nesse
tipo de contratagao, especialmente quando se trata do regime juridico das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, que acabam por
sofrer influéncia de normas de direito privado, bem como de direito
publico.

A exigéncia constitucional de concurso publico para a contratacao,
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prevista no art. 37, inciso II, é flagrante exemplo de preceito de direito
publico que deve ser observado no regime juridico das empresas publicas
e das sociedades de economia mista, ressalvadas as nomeagoes para cargo
em comissao declarado em lei de livre nomeagao e exoneragao. Trata-se
de etapa prévia obrigatoria a formacdo da relagao trabalhista, na qual

predomina o interesse publico.
3. Prevaléncia do carater publico na fase pré-contratual

Na fase pré-contratual ainda nado existe um elemento essencial
inerente ao contrato de trabalho, que é seu carater personalissimo, de
indole privada. O que prevalece é, em verdade, o carater publico, isto €, o
interesse da sociedade na estrita observancia do processo administrativo
que efetiva o concurso publico.

Nesse sentido, destaca a Min. Carmen Lucia, na obra “Principios
constitucionais dos servidores publicos”:

“Concurso publico € o processo administrativo pelo qual
se avalia 0 merecimento de candidatos a investidura em cargo
ou emprego publico, considerando-se as suas caracteristicas e a
qualidade das fungdes que lhes sdo inerentes. E pelo concurso
publico que se concretiza a igualdade de oportunidades
administrativas e a impessoalidade na selecdo do servidor,
impedindo-se tanto a pessoalidade quanto a imoralidade
administrativa.

O concurso publico ndo habilita alguém para o exercicio
de determinada atividade, mas o habilita para o seu
desempenho nos quadros da Administragao Publica, quer dizer,
para a investidura em determinado cargo ou emprego publico.
Pode o interessado ser habilitado sem que apenas por isso se
tenha hipdtese de investir-se na condicao de agente publico”.
(ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais
dos servidores publicos. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 201).

Por ser processo administrativo, o concurso publico €, em sua
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esséncia, constituido por uma série de atos administrativos praticados
com objetivo de satisfazer finalidades especificas de interesse geral.

Trata-se de forma de atuagao do Estado, a ser observada pela
Administracdo Publica direta e indireta. Em ambito federal, rege-se
precipuamente pela Lei 9.784/1999, devendo obedecer, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivagao, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia, nos termos do seu art. 2, em
carater complementar ao art. 37 da Constitui¢ao Federal.

E flagrante, portanto, que a fase anterior a contratacao de
empregado publico deve se guiar por normas de direito publico,
notadamente do direito administrativo. Ainda nao ha de se falar, nesse
momento, de direito ou interesse emergente da relagao de trabalho, a
atrair a competéncia da Justica Trabalhista. Na verdade, a contratacao
ainda nao é uma realidade — e pode, inclusive, nem vir a ocorrer.

Nesse contexto ndo me parece a melhor interpretacio da
Constituicao Federal submeter demanda de cunho administrativo a
Justica especializada Trabalhista. Na fase pré-contratual ndo ha - e,
ressalto, talvez nem venha a existir — relacao regida pela Consolidacao
das Leis do Trabalho, mas apenas uma mera expectativa do candidato de
ser contratado, caso aprovado em certame valido. A controvérsia versa,
ai, sobre matéria de interesse eminentemente publico, ainda que possa
afetar direitos privados do candidato.

Em igual perspectiva, colho o seguinte trecho do parecer ministerial:

“(...) o concurso publico, em esséncia, é ato de natureza
administrativa, além de ser anterior ao contrato empregaticio. O
vinculo juridico estabelecido entre o candidato de determinado
concurso e o poder publico ou a entidade a ele vinculada nao se
define como relacao de trabalho, mas juridico-administrativa.

Constitui, o certame, ato juridico de recrutamento de
pessoal, por cujo meio satisfaz-se o pressuposto constitucional
de investidura no cargo publico. Somente com o término do
procedimento administrativo permitir-se-a — em momento

10
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posterior — a celebragao do contrato de trabalho, do qual
nascera o vinculo de emprego a ser entao apreciado pela Justica
do Trabalho.

H4, assim, clara separacdo entre os vinculos que se
estabelecem entre a pessoa fisica e o ente da Administracao
indireta nos momentos pré-contratual e contratual do emprego
publico. E dizer: a fase prévia a admissdo é plenamente
autonoma em relacao ao futuro contrato de trabalho”. (eDOC
148)

4. Inexisténcia de relacdo de trabalho a atrair a competéncia da
Justica do Trabalho, nos termos do art. 114, I, CE.

E bem verdade que, com a promulgagio da Emenda 45/2004, a
competéncia material da Justica do Trabalho ampliou-se de forma
expressiva, passando a abranger os conflitos oriundos da relacao de
trabalho, abarcando os entes da Administracao Publica direta e indireta
da Uniao, dos estados, do Distrito Federal e municipios, sem, no entanto,
estabelecer nenhuma ressalva, in verbis:

“Art. 114, inciso I. Compete a Justica do Trabalho
processar e julgar as agOes oriundas da relagao de trabalho,
abrangidos os entes de direito publico externo e da
administracdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios”.

O texto original da PEC 29/2000 (que deu origem a Emenda 45/2004)
continha a exce¢do de que nao seriam submetidas a Justica do Trabalho
acOes que envolvessem os servidores estatutdrios. Entretanto, tal redagao
foi suprimida, o que ensejou controvérsia sobre o tema.

Ao enfrentar a questdao, no julgamento cautelar da ADI 3.395, esta
Corte suspendeu toda e qualquer interpretacao dada ao inciso I do art.
114 da Constituicao da Republica que inclua, na competéncia da Justica
do Trabalho, a apreciacdo de causas que sejam instauradas entre o Poder

Publico e seus servidores, a ele vinculados por tipica relagao de ordem

11
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estatutaria ou de carater juridico-administrativo. Vejamos a ementa do

acordao-paradigma:

“INCONSTITUCIONALIDADE. Acao direta.
Competéncia. Justica do Trabalho. Incompeténcia reconhecida.
Causas entre o Poder Publico e seus servidores estatutarios.
AcOes que ndo se reputam oriundas de relacdo de trabalho.
Conceito estrito desta relagao. Feitos da competéncia da Justica
Comum. Interpretacdo do art. 114, inc. I, da CF, introduzido
pela EC 45/2004. Precedentes. Liminar deferida para excluir
outra interpretagao. O disposto no art. 114, I, da Constituicao da
Republica, nao abrange as causas instauradas entre o Poder
Publico e servidor que lhe seja vinculado por relacao juridico-
estatutaria”. (ADI 3.395 MC/DF, Rel. Min. Cezar Peluso,
Tribunal Pleno, DJe 10.11.2006)

Assim, a Justica Trabalhista € competente para processar e julgar as
acoes oriundas de relagao de trabalho regida pela Consolidagao das Leis
do Trabalho, instauradas entre a Administracado Publica e seus
empregados.

Vé-se, portanto, que, apesar da alteracio promovida pela Emenda
Constitucional 45/2004, permanece a logica de que a Justica do Trabalho é
competente para tratar de assuntos relacionados a relagao de trabalho em
sentido estrito, o que nao abrange rela¢des juridico-estatutarias, tipicas do
direito administrativo.

Dirimida essa questdo, outra discussao é verificar a extensao da
expressao “ag0es oriundas da relacdo de trabalho”, contida no
dispositivo.

Parece-me claro que uma controvérsia que seja “oriunda da relagao
de trabalho” tem como principal pressuposto justamente a existéncia de
um vinculo empregaticio. Afinal, conforme licdes de Mauricio Godinho
Delgado:

“O Direito do Trabalho, como sistema juridico
coordenado, tem na relagido empregaticia sua categoria basica, a
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partir da qual se constroem os principios, regras e institutos
essenciais desse ramo juridico especializado, demarcando sua
caracteristica propria e distintiva perante os ramos juridicos
correlatos.

O contetdo do Direito do Trabalho molda-se também a
partir dessa caracteristica sistematica especifica. Assim, serd em
torno da relagido empregaticia — e de seu sujeito ativo proprio, o
empregado — que sera firmado o conteudo principal do ramo
justrabalhista”. (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de
Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTz, 2008, p. 55-56)

A relagao empregaticia, contudo, passa a existir com a pactuacao da
prestagao de trabalho e a respectiva contraprestagao salarial. Com efeito,
0 que estd em questdo no periodo pré-admissional ndao é a relacao
empregaticia entre candidato e empresa publica, uma vez que inexistente,
mas a necessidade de observancia da realizagao de concurso publico, nos
termos do texto constitucional e em estrita observancia aos principios aos
quais submetido. Trata-se de matéria estritamente administrativa, que
nao deve provocar a atuagao da justica especializada.

5. Atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Ao compulsar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
relacionada a fase pré-contratual, verifico que as duas Turmas desta Corte
tém decisdes no sentido de ser da competéncia da justica trabalhista
processar e julgar acdes em que discutidas controvérsias relacionadas a
fase anterior a contratagao de empregado publico. Eis a ementa de alguns
desses julgados:

“DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL DO TRABALHO.
RECURSO DE REVISTA. EMPRESA PUBLICA. CONCURSO
PUBLICO. FASE PRE-CONTRATUAL. COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. RECURSO EXTRAORDINARIO
INTERPOSTO SOB A EGIDE DO CPC/1973. CONSONANCIA
DA DECISAO RECORRIDA COM A JURISPRUDENCIA

13
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CRISTALIZADA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
RECURSO EXTRAORDINARIO QUE NAO MERECE
TRANSITO. REELABORACAO DA MOLDURA FATICA.
PROCEDIMENTO VEDADO NA INSTANCIA
EXTRAORDINARIA. AGRAVO MANEJADO SOB A
VIGENCIA DO CPC/2015.

1. O entendimento da Corte de origem, nos moldes do
assinalado na decisdo agravada, nao diverge da jurisprudéncia
firmada no Supremo Tribunal Federal. Compreensao diversa
demandaria a reelaboracao da moldura fatica delineada no
acordao de origem, a tornar obliqua e reflexa eventual ofensa a
Constituicao, insuscetivel, como tal, de viabilizar o
conhecimento do recurso extraordindrio.

2. As razdes do agravo regimental ndo se mostram aptas a
infirmar os fundamentos que lastrearam a decisdo agravada.

3. Agravo regimental conhecido e nao provido, com
aplicagio da penalidade prevista no art. 1.021, § 4° do
CPC/2015, calculada a razdo de 1% (um por cento) sobre o valor
atualizado da causa”. (ARE 969.781 AgR, Rel. Min. Rosa Weber,
Primeira Turma, julg. em 18.11.2016, DJe-259 5.12.2016)

“DIREITO DO TRABALHO E PROCESSUAL DO
TRABALHO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. CONCURSO PUBLICO.
DEMANDA AJUIZADA POR CANDIDATO EM FACE DE
EMPRESA SUBSIDIARIA DE SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA. FASE PRE-CONTRATUAL. COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. OFENSA AOS ARTS. 2¢ E 5° DA
CONSTITUICAO. SUMULA 284/STF. TERCEIRIZACAO.
PRETERICAO. DIREITO A NOMEACAO. PRECEDENTES.

1. O Plenério do Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da ADI 3.395-MC, Rel. Min. CEZAR PELUSO, DJ de 10/11/2006,
afastou a aplicagao do art. 114, I, da CF/88, na redacao conferida
pela EC 45/04, as causas entre o Poder Publico e os servidores a
ele vinculados por relagao juridica estatutaria.

2. Tal entendimento ndo se aplica as demandas

14

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo D8FF-C113-8521-A9C5 e senha B957-B25B-6172-D2CD



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acorddo - Pagina 24 de 104

RE 960429 / RN

instauradas entre pessoas juridicas de direito privado
integrantes da administra¢ao indireta e seus empregados, cuja
relacao é regida pela Consolidacao das Leis do Trabalho (RE
505.816-AgR, Rel. Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma, DJe

de 18/5/2007), sendo irrelevante que a acdo seja relativa ao
periodo pré-contratual, em que ainda ndo hd pacto de trabalho

firmado entre as partes.
3. Conforme orientacao pacifica desta Corte, a ocupagao

precaria por terceirizacdo para desempenho de atribuicGes
idénticas as de cargo efetivo vago, para o qual ha candidatos
aprovados em concurso publico vigente, configura ato
equivalente a pretericao da ordem de classificagdo no certame,
ensejando o direito a nomeagao (ARE 776.070-AgR, Rel. Min.
GILMAR MENDES, Segunda Turma, DJe de 22/3/2011; ARE
649.046-AgR, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, DJe de
13/9/2012).

4. Agravo regimental desprovido”. (ARE 774.137/AgR-2°
Julg, Segunda Turma, Relator Min. Teori Zavascki, DJe
29.10.2014. grifei).

Ao que se constata, as decisdes que seguem tal entendimento
fundamentam-se em nogao especialmente consignada no RE 505.816, Rel.
Min. Ayres Britto, Primeira Turma, julg. em 24.4.2007, em que, ao
interpretar o alcance da ADI 3.395-MC, concluiu-se que “a parte as
investiduras em cargo efetivo e em cargo de comissdo, tudo o mais cai sob a
competéncia da Justica do Trabalho”.

Assim, ao aplicar de forma automadtica esse entendimento a
definicdo da competéncia discutida nos presentes autos, chegou-se a
compreensao de que a expressao “agoes oriundas da relagao de trabalho”
teria amplo alcance, “sendo irrelevante que a acdo seja relativa a periodo
pré-contratual, em que ainda nado ha pacto de trabalho firmado entre as
partes”.

Paradoxalmente, o Supremo tem jurisprudéncia consolidada,
inclusive no ambito do regime de repercussao geral, no sentido de que
compete a Justica federal comum processar e julgar os mandados de
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seguranca contra ato praticado pelas pessoas juridicas de direito privado
investidas de atividade delegada.

No processo-paradigma desse tema, a controvérsia versava,
inclusive, sobre mandado de seguranca impetrado contra ato de gerente
do setor de pessoal da Petrobras, em razao de sua eliminagao do concurso
publico na fase de realizagdo de exames médicos — ou seja, sobre a fase
pré-contratual. (RE 726.035-RG, Rel. Luiz Fux, Plendrio Virtual, julg. em
25.4.2014, DJe 5.5.2014)

Isso porque, nos termos da Lei 12.016/2009, que disciplina o
mandado de seguranca, “ndo cabe mandado de sequranca contra os atos de
gestdo comercial praticados pelos administradores de empresas publicas, de
sociedade de economia mista e de concessiondrias de servico publico” (art. 1°, §
2%). A contrario sensu, cabe mandado de seguranca contra atos que nao
sejam atos de gestao. No caso, ato de pessoa juridica privada que trate de
concurso publico é, em verdade, ato de natureza administrativa.

Nesse sentido, destaco os seguintes precedentes:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. CRITERIOS PARA
SELECAO DE PESSOAL POR CONCURSO PUBLICO. ATO
DE NATUREZA ADMINISTRATIVA. IMPETRACAO DE
MANDADO DE SEGURANGA. ACAO AJUIZADA EM FACE
DE DIRIGENTE DE SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA
FEDERAL. COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM FEDERAL.
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO”. (RE-AgR 609.839, Rel.
Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julg. em 14.5.2013, grifei)

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. PROCESSUAL CIVIL. 1.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO DA MATERIA
CONSTITUCIONAL. 2. CONTROVERSIA  SOBRE
DELEGACAO DE COMPETENCIA DA UNIAO A PESSOA
JURIDICA DE DIREITO PRIVADO: COMPETENCIA DA
JUSTICA FEDERAL. 3. IMPOSSIBILIDADE DO REEXAME DE
PROVAS. SUMULA N. 279 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO
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QUAL SE NEGA PROVIMENTO”. (ARE-AgR 704.944, Rel. Min.
Carmen Lucia, Segunda Turma, julg. em 23.4.2013, DJe
10.5.2013)

Logo, o concurso publico realizado por pessoa juridica de direito
privado, por se tratar de ato de natureza administrativa, contra o qual
cabe mandado de seguranga, deve atrair a competéncia da Justica
comum.

A mim me parece que essa mesma logica deve servir para o
processamento de agOes ordindrias. Até porque seria incongruente que a
mesma matéria fosse discutida em sede de mandado de seguranca pela
Justica comum e, em agao ordindria pela Justi¢a do Trabalho.

Com essa fundamentacgao, destaco acertado precedente de relatoria
do Min. Roberto Barroso:

“DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO EM
RECURSO EXTRAORDINARIO. CONCURSO PUBLICO.
EMPRESA ESTATAL. NATUREZA ADMINISTRATIVA.
COMPETENCIA. JUSTICA COMUM. EXAME
PSICOTECNICO. PREVISAO LEGAL. CRITERIOS OBJETIVOS.
CARATER PROTELATORIO. 1. Compete a Justica comum
julgar causas sobre critérios para selecio de pessoal por
concurso publico em que é parte sociedade de economia
mista, em razao de se tratar de ato de natureza administrativa.
Precedentes. 2. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu pela
imprescindibilidade de lei para dispor acerca da realizacdo de
exame psicotécnico em concurso publico, bem como da
observancia de critérios objetivos (Simula 686/STF, ratificada
pela Simula Vinculante 44), entendimento que também se
aplica as empresas estatais. 3. Inaplicavel o art. 85, § 11, do
CPC/2015, uma vez que nao é cabivel condena¢do em
honorarios advocaticios (art. 25 da Lei n® 12.016/2009 e Stimula
512/STF). 4. Agravo interno a que se nega provimento”. (RE-
AgR 967.863, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, julg.
em 25.11.2016, DJe-260 6.12.2016)
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Trata-se de raciocinio correto e que deve ser igualmente aplicado ao
caso ora discutido.

Assim, tenho que o critério que deve ser levado em consideracao
para definicdo da competéncia jurisdicional é o da natureza da matéria
discutida, em conformidade com inciso I do art. 114 da Constituicao
Federal e interpretacdao dada por esta Suprema Corte em sede de controle
concentrado (ADI 3.395 MC). Sendo a matéria eminentemente
administrativa, compete a Justica comum o julgamento do feito; caso se
trate de matéria afeta a relagao trabalhista, a competéncia é da Justica
Laboral.

Nesse diapasao, demandas que tenham por objeto controvérsias
relacionadas a concurso publico em um momento pré-contratual
discutem matéria administrativa, a atrair a competéncia da Justica
comum. Afinal, o autor da a¢do ¢ um mero candidato a empregado, nao
sendo discutida qualquer matéria oriunda da relagdo de trabalho, uma
vez que esta sequer existe.

Mencione-se, ainda, que o Superior Tribunal de Justica tem o mesmo
entendimento consolidado no sentido de que a Justica do Trabalho nao é
competente para apreciar feitos que tenham por objeto a fase pré-
admissional dos quadros de entidades da Administracdo Indireta,
porquanto ndo haveria, nessa hipdtese, relagao de trabalho propriamente
dita, nos termos do art. 114 da Constituicao Federal, com redacdao dada
pela EC 45/2004. Ai estao incluidos questionamentos como critérios
utilizados na selecdo e na admissao de empregados. (CC-AgR 106.421/SP,
Rel. Min. Herman Benjamin, Primeira Secao, julg. em 24.3.2010, DJe
16.4.2010; CC-AgR 98.613/RS, Rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira
Secao, julg. em 14.10.2009, DJe 22.10.2009).

6. Demais hipoteses de contratacio de pessoal da Administracao
Publica pelo regime celetista

Ressalto, por fim, que, apesar de o presente caso versar sobre
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demanda proposta por empregado contra empresa publica, a tematica
ora posta é mais ampla e poderia ser aplicada as demais hipoteses em que
a Administragao Publica contrate sob o regime da Consolidacdo das Leis
do Trabalho (CLT). Isso porque também nessa situacdo hd discussdao
acerca da competéncia para processar e julgar acOes sobre a fase pré-
contratual.

Além das discutidas nesta acdo, ha diversas outras situa¢des em que
a Administracdo Publica pode contratar pelo regime celetista, ainda que
algumas sejam juridicamente contestaveis.

Em relagio ao regime juridico aplicavel aos servidores da
Administracao Publica direta, das autarquias e das fundagdes publicas, a
redacao original do caput do art. 39 da CF assim dispunha:

“Art. 39. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios instituirdo, no ambito de sua competéncia, regime
juridico tinico e planos de carreira para os servidores da
administragdo publica direta, das autarquias e das fundagoes
publicas”.

A Emenda Constitucional 19/1998 alterou tal norma, retirando a
obrigatoriedade de submissao ao regime juridico unico, de sorte que
passou a ser possivel a contratacdo pela Administracdo Publica pelo

regime celetista, diante da seguinte redacao:

“Art. 39. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios instituirdo conselho de politica de administracao e
remuneracao de pessoal, integrado por servidores designados
pelos respectivos Poderes”.

Ocorre que, por vislumbrar vicio de inconstitucionalidade formal no
processo de votacao dos dois turnos, na Camara dos Deputados, do caput
do art. 39 da CF, o Supremo Tribunal Federal suspendeu a eficacia desta
norma conferida pela Emenda Constitucional 19/1998, em acordao assim

ementado:
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“MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. PODER  CONSTITUINTE
REFORMADOR. PROCESSO LEGISLATIVO. EMENDA
CONSTITUCIONAL 19, DE 04.06.1998._ART. 39, CAPUT , DA
CONSTITUICAO FEDERAL. SERVIDORES PUBLICOS.
REGIME __ JURIDICO  UNICO.  PROPOSTA __ DE
IMPLEMENTACAO, — DURANTE A ATIVIDADE
CONSTITUINTE __DERIVADA, DA FIGURA DO

CONTRATO DE EMPREGO PUBLICO. INOVACAO QUE
NAO OBTEVE A APROVACAO DA MAIORIA DE TRES
QUINTOS DOS _MEMBROS DA CAMARA _DOS
DEPUTADOS QUANDO DA APRECIACAQ, EM PRIMEIRO
TURNO, DO DESTAQUE PARA VOTACAO EM SEPARADO
(DVS) N° 9. SUBSTITUICAO, NA ELABORACAO DA
PROPOSTA LEVADA A SEGUNDO TURNO, DA
REDACAO ORIGINAL DO CAPUT DO ART. 39 PELO
TEXTO INICIALMENTE PREVISTO PARA O PARAGRAFQO
2° DO _MESMO DISPOSITIVO, NOS TERMOS DO
SUBSTITUTIVO APROVADO. SUPRESSAO, DO TEXTO

CONSTITUCIONAL, DA EXPRESSA MENCAO AO

SISTEMA DE REGIME JURIDICO UNICO DOS
SERVIDORES DA ADMINISTRACAO PUBLICA.

RECONHECIMENTO, PELA MAIORIA DO PLENARIO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DA PLAUSIBILIDADE DA
ALEGACAO DE VICIO FORMAL POR OFENSA AO ART. 60, §
22 DA CONSTITUICAO FEDERAL. RELEVANCIA JURIDICA
DAS DEMAIS ALEGACOES DE INCONSTITUCIONALIDADE
FORMAL E MATERIAL REJEITADA POR UNANIMIDADE. 1.

A matéria votada em destaque na Camara dos Deputados no
DVS n°® 9 nao foi aprovada em primeiro turno, pois obteve
apenas 298 votos e ndo os 308 necessarios. Manteve-se, assim,
o _entdo vigente caput do art. 39, que tratava do regime

juridico unico, incompativel com a figura do emprego
publico. 2. O deslocamento do texto do § 2° do art. 39, nos

termos do substitutivo aprovado, para o caput desse mesmo
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dispositivo representou, assim, uma tentativa de superar a nao
aprovagao do DVS n°® 9 e evitar a permanéncia do regime
juridico Unico previsto na redacdao original suprimida,
circunstancia que permitiu a implementagdao do contrato de
emprego publico ainda que a revelia da regra constitucional
que exige o quorum de trés quintos para aprovacao de qualquer
mudanca constitucional. 3. Pedido de medida cautelar

deferido, dessa forma, quanto ao caput do art. 39 da

Constituicdo Federal, ressalvando-se, em decorréncia dos
efeitos ex nunc da decisdo, a subsisténcia, até o julgamento
definitivo da acdo, da validade dos atos anteriormente
praticados com base em legislacbes eventualmente editadas

durante a vigéncia do dispositivo ora suspenso. 4. Acao direta
julgada prejudicada quanto ao art. 26 da EC 19/98, pelo

exaurimento do prazo estipulado para sua vigéncia. 5. Vicios
formais e materiais dos demais dispositivos constitucionais
impugnados, todos oriundos da EC 19/98, aparentemente
inexistentes ante a constatacdo de que as mudancgas de redacdo
promovidas no curso do processo legislativo nao alteraram
substancialmente o sentido das proposi¢oes ao final aprovadas
e de que nao ha direito adquirido a manutencao de regime
juridico anterior. 6. Pedido de medida cautelar parcialmente
deferido”. (ADI 2.135 MC, Redatora para acérdao Min. Ellen
Gracie, Tribunal Pleno, DJe 7.3.2008, grifo nosso)

Portanto, da promulgacdo da Constituicio Federal (5.10.1988) até
que sobreviesse a Emenda Constitucional 19/1998 (4.6.1998, dia anterior a
publicacdo no DOU 5.6.1998), o regime juridico estatutario era a unica
forma de contratacao de pessoal da Administracao Publica, diante da
redagao originaria do art. 39 da CF.

Todavia, do periodo que permeou a Emenda Constitucional 19/1998
(DOU 5.6.1998) até a concessao da medida cautelar na ADI 2.238 por esta
Corte (14.8.2007, data da publicacao da ata de julgamento, nos termos do
art. 11 da Lei 9.868/1999), foi possivel a contratagdao de servidores pelo
regramento da CLT, diante da eficdcia ex nunc daquela manifestacao
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cautelar do STE.

Ainda assim, apesar de eventuais controvérsias quanto a sua
constitucionalidade, saliento que, na pratica, ha diversos casos em que a
Administracdo Publica direta, autarquias e fundagdes publicas, seguem
contratando pessoal em regime celetista, em todos os niveis federativos.

Nao é incomum, por exemplo, encontrar municipios que contratam
pessoal em regime celetista. A Prefeitura do Municipio de Ibipor3,
Parana, realizou concurso publico, sob o regime da CLT, para provimento
de vagas do seu quadro de pessoal (Edital 09/2011, disponivel em:
https://www.aocp.com.br/concurso.jsp?id=261. Acesso em: 3.3.2020).
Também a Prefeitura de Paulo Lopes, em Santa Catarina (Concurso
publico 01/2015, disponivel em:
https://www.paulolopes.sc.gov.br/concursos/index/detalhes/codMapalte
m/33877/codConcurso/6569. Acesso em: 3.3.2020) e de Ibiraci, em Minas
Gerais (Edital 02/2019, disponivel em
https://www.acheconcursos.com.br/edital-concurso/edital-concurso-
prefeitura-de-ibiraci-mg-2019. Acesso em: 3.3.2020).

Ressalte-se, também, o caso do Estado de Sao Paulo, que optou por
nado adotar o regime juridico tnico para o seu quadro de pessoal e segue
utilizando a Lei Complementar 180/1978, que estrutura o Sistema de
Administracdo de Pessoal da Administracao centralizada e autarquica.
Nesse sentido, colho da internet a informagao de que o Centro Estadual de
Educacao Tecnoldgica Paula Souza (CEETEPS), autarquia estadual, faz
concurso publico para o quadro de professores, contratados pela CLT
(http://www.concursopublico.sp.gov.br/Portal Concurso/noauth/PortalDe
Concursos.do?
acao=exibirConcurso&idConcurso=7161&tipo=concursoAndamento).

Mencione-se, ademais, a discussdao acerca da possibilidade de os
Conselhos de Fiscalizacao de Profissdes Regulamentadas contratarem
pessoal pelo regime juridico celetista ou estatutario, questao a ser
apreciada no julgamento conjunto das ADC 36, ADI 5.367 e ADPF 367,
todos de relatoria da Min. Carmen Lucia.

Isso porque, nos termos da pacificada jurisprudéncia desta Corte, os
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Conselhos Profissionais possuem natureza autarquica, integrantes, assim
da Administragao Indireta. Estariam submetidos, com isso, aos principios
constitucionais dispostos no art. 37 da Constitui¢ao Federal (MS 22.643,
Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, DJ 4.12.1998; MS 21.797, Rel.
Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, DJ 18.5.2001; ADI 1.717, Rel. Min.
Sydney Sanches, Tribunal Pleno, DJ 28.3.2003).

Vé-se, portanto, que ha diversas situagdes, ainda que algumas
juridicamente contestaveis, em que a Administracdo Publica contrata
pessoal pelo regime celetista, com a respectiva selecio por concurso
publico. Por isso, entendo que seria valido estendermos a tese a ser
firmada no presente paradigma a demandas ajuizadas contra a
Administracdo Publica, direta e indireta, nas hipoteses em que esta

contrate pessoal pelo regime celetista.
7. Dispositivo

Ante o exposto, voto pela negativa de provimento do recurso
extraordindrio e proponho a afirmacdo da seguinte tese:

Compete a Justica comum processar e julgar controvérsias
relacionadas a fase pré-contratual de sele¢ao e de admissao de pessoal e
eventual nulidade do certame em face da Administracao Pablica, direta
e indireta, nas hipoteses em que adotado o regime celetista de
contratacao de pessoal.

23
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INCIDENCIAS AO VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES
(RELATOR) - Eu fico a me lembrar, Doutor Pavie, de um filmete na
Alemanha Oriental.

A Constituicdo Alema Oriental determinava o pleno
emprego. Era um direito social e socialista o pleno emprego. Entao, havia
a fabrica daquele carro famoso dos anos 50, muito popular no final dos
anos 80, o Trabant, que era o antigo Lada italiano que se tornou, portanto,
esse Trabant. Mas ai tinha a politica de pleno emprego, entdao, nao podia
haver automatizagdo, embora os alemdes ja dominassem a ideia da
automatizacao.

Entdo, nessa fabrica, as pecas tinham que ser
carregadas, um empregado levava até um outro ponto, chassi, para-
choque e coisa do tipo. Por isso, também, os Trabants eram de dificil
acesso, as pessoas nao conseguiam ter acesso a esse carro. E, claro, entdo,

isso gerava um tipo de classe especial para receber os carros.
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Aqui, hd um fendmeno em que a Justica do Trabalho
opera como engenheira social, nesse ambiente, tentando dizer o que cada
empresa tem que fazer nesse contexto. Isso me parece extremamente

preocupante.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 960.429 R10 GRANDE DO NORTE

VOTO
O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES: Sr. Presidente,
Temos para exame o Tema 992 da repercussao geral, assim descrito:

“Discussao quanto a competéncia para processar e julgar
controvérsias nas quais se pleiteiam questdes afetas a fase pré-
contratual de selecdo e de admissdo de pessoal e eventual
nulidade do certame, em face de pessoa juridica de direito
privado. “

Cuida-se, na origem, de agao ordinaria com pedido de antecipagao
de tutela proposta por FRANCISCO JOSEVALDO DA SILVA, ora
recorrido, na qual relata que se submeteu a concurso publico da
COMPANHIA DE AGUAS E ESGOTO DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO NORTE-CAERN (sociedade de economia mista estadual, ora
recorrente) para o emprego de Técnico em Mecanica de Nivel Médio,
tendo sido aprovado, a principio, em 9° lugar.

Obedecidos os tramites legais para sua admissao no emprego
publico, foi devidamente contratado e passou a exercer o referido cargo.

No entanto, em decorréncia de recomendagao expedida pelo
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte, houve uma
reavaliacdo das notas conferidas na fase de "experiéncia da profissao", o
que ocasionou a retificagdo do resultado final, com a consequente
modificagdo na ordem de classificagdo dos candidatos, de modo que o
autor foi reclassificado para a 172 colocagdo, posi¢ao nao contemplada
entre o numero de vagas do concurso publico.

Instaurado processo administrativo com vistas a anular a nomeagao
do recorrente e de outros candidatos na mesma situagdao, o autor foi

notificado para apresentar sua defesa prévia.
Na demanda judicial, FRANCISCO JOSEVALDO DA SILVA invocou
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a teoria do fato consumado; alegou afronta aos principios da boa-fé,
seguranca juridica, razoabilidade e isonomia; requereu a concessao de
tutela antecipada a fim de garantir a sua manutengao no referido
emprego publico e, por fim, que seja o pedido julgado procedente
confirmando a tutela liminarmente concedida e determinando sua

permanéncia definitiva no cargo de Técnico em Mecanica de nivel médio.

O juizo de primeiro grau indeferiu o pedido de antecipagao da
tutela, por considerar ndo preenchido o requisito do fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacao (Fls. 13/14, Doc. 3).

A parte autora interpos Agravo de Instrumento em face da decisao
que indeferiu o pedido de antecipagao da tutela, alegando, em sintese,
que:

(a) encontra-se presente risco de dano irreparavel ou de dificil
reparagao, uma vez que fora convocado para tomar ciéncia sobre a
anulacao de sua contratacao a partir de 31/08/2015;

(b) nao foi possivel o exercicio do direito de ampla defesa,
considerando que nao lhe foi dada a oportunidade de apresentar recurso
administrativo antes do seu desligamento; e

(c) “a decisdo do MM. Juiz é arbitrdria, uma vez que a prdpria
legislacdo atinente a matéria, bem como, o pensamento da jurisprudéncia
patria convergem para a necessidade de garantir ao Agravante a
formalizacdo de procedimento administrativo, assegurando o amplo
direito de defesa e a permanéncia no cargo até a sua devida conclusao”
(FL. 10, Doc. 3).

O autor foi intimado para emendar o Agravo de Instrumento, no
prazo de cinco dias, e apresentar cdpia da recomendacdao do Ministério
Publico estadual e da integra do processo administrativo no qual se
questiona a legalidade de sua contratacao (Fl. 38, Doc. 3), o que foi
prontamente atendido pelo interessado (Fl. 40, Doc. 3).
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O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte deferiu o
pedido de antecipagao da tutela recursal e determinou, liminarmente, a
suspensao dos efeitos da Portaria 0823/2015-D, mantendo o agravante no
cargo que ocupa na CAERN até julgamento final do recurso (Fls. 73-80,
Vol. 8).

Em contrarrazdes (F1s.90/118, Doc. 8), a COMPANHIA DE AGUAE
ESGOTO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE - CAERN
sustenta, preliminarmente, a incompeténcia absoluta da justica comum
estadual, por entender que a lide deve ser julgada pela Justica Trabalhista;
e a necessidade de litisconsorte passivo dos demais candidatos que
antecedem a classificagao do agravante no certame.

No mérito, alega que:

(a) inexiste qualquer vicio no procedimento adotado pela
Companhia para a anulagdo do contrato de trabalho do agravante em
virtude da sua reclassificagio no concurso publico, com a consequente
contratagdo do candidato aprovado dentro do ntuimero de vagas de
acordo com a classificagao retificada pela banca organizadora do certame;

(b) foi previamente oportunizado ao agravante o exercicio do direito
ao contraditorio e a ampla defesa, inclusive o agravante apresentou
Defesa Prévia;

(c) desnecessaria a observancia do duplo grau de jurisdi¢do no
ambito do processo administrativo;

(d) legitimo o ato de anula¢ao do contrato de trabalho do agravante;

(e) o agravante foi aprovado no certame fora do nimero de vagas
previsto, de modo que possui apenas mera expectativa de direito de ser
convocado;

(f) inaplicavel a teoria do fato consumado; e

(g) inviavel a concessao da tutela antecipada.

Consta manifestacao do Ministério Pablico do Estado do Rio Grande
do Norte pelo provimento do recurso (Fl. 59/68, Doc. 9).
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O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte rejeitou a
preliminar de incompeténcia absoluta da justica estadual e deu
provimento ao recurso em acdrdao assim ementado (Fls. 72/73, Doc. 9):

“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
DE INSTRUMENTO. DECISAO INTERLOCUTORIA QUE
INDEFERIU O PEDIDO DE ANTECIPACAO DOS EFEITOS
DA TUTELA. PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA
ABSOLUTA DA JUSTICA ESTADUAL SUSCITADA PELA
AGRAVADA. DESCABIMENTO. CONTROVERSIA
REFERENTE AOS CRITERIOS DE ADMISSAO DE PESSOAL
EM SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA ESTADUAL.
ANTERIORIDADE A RELACAO DE EMPREGO PUBLICO.
COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL. PRECEDENTE
FIRMADO PELO STJ EM CONFLITO. MERITO: CANDIDATO
APROVADO EM CONCURSO PUBLICO E EM EFETIVO
EXERCICIO. RECOMENDACAO MINISTERIAL PARA
APURACAO DE IRREGULARIDADES NO CERTAME.
VERIFICACAO QUE PREJUDICA O AGRAVANTE.
POSSIBILIDADE DA ADMINISTRACAO DE REVER SEUS
PROPRIOS ATOS. NECESSIDADE DE GARANTIA DE
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA QUANDO CAUSAR
PREJUIZO INDIVIDUAL A  TERCEIROS. NAO
OBSERVANCIA. ATO DEMISSIONARIO DECORRENTE DE
PROCEDIMENTO  ADMINISTRATIVO QUE  NAO
POSSIBILITOU AMPLA DEFESA. PRECEDENTES DO STJ.
MANUTENCAO DO RECORRENTE NO CARGO ATE A

CONCRETIZACAO DO DEVIDO PROCESSO
ADMINISTRATIVO. CONHECIMENTO E PROVIMENTO DO
RECURSO.”

No Recurso Extraordinario (fls. 98/114, Doc. 9), a COMPANHIA DE
AGUAS E ESGOTOS DO RIO GRANDE DO NORTE -CAERN, com
fundamento no artigo 102, III, ‘a’, da Constitui¢ao Federal, alega ter o
acérdao recorrido violado frontalmente o disposto no artigo 114, I, da

Carta Magna, considerando a incompeténcia absoluta da justica comum
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estadual para analise de matéria constitucionalmente reservada a Justica
do Trabalho, no caso, demissdao de empregado publico em decorréncia de
vicio constatado na realizagdo do concurso publico que ensejou sua
contratacao.

Em contrarrazdes ao apelo extremo, a parte recorrida alega auséncia
de repercussao geral e de prequestionamento da matéria e, no mérito,
sustenta “que as justificativas levantadas pelo Recorrente sao frageis e
descabidas, pois declara que a discussdao processual gira em tomo da
demissdo de empregado publico, quando, na realidade, a contenda
processual € referente a apuracdo de irregularidades na selecdo e
admissao de pessoal para o quadro da CAERN, anterior a relacao de
emprego.” (Fl. 121, Doc. 9).

O Recurso Extraordinario foi admitido na origem (Fl. 128, Doc. 9) e
os autos foram devidamente distribuidos.

Por determinagao do ilustre relator, Ministro GILMAR MENDES, os
autos foram remetidos a Procuradoria Geral da Republica (Fl. 132, Doc.

9), a qual emitiu manifestacio pelo provimento do Recurso
Extraordinario (Fls. 136/139, Doc. 9)

O Plenario do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL reconheceu a
existéncia de repercussao geral da matéria debatida nos presentes autos
em julgamento datado de 26/4/2018, fixando o Tema 992, conforme
manifestacao do ilustre Ministro GILMAR MENDES, relator. A propdsito,

veja-se a ementa da referida decisao (F1. 1, doc. 45):

“DIREITO DO TRABALHO. DISCUSSAO SOBRE
COMPETENCIA. ART. 114, INCISO I, DA CR/88. FASE PRE-
CONTRATUAL. Possui repercussao geral a controvérsia acerca
da competéncia para processar e julgar as demandas ajuizadas
(por candidato a emprego publico e empregado publico) em
face de pessoa juridica de direito privado, na qual se discutem
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critérios para a selecao e admissao de pessoal nos seus quadros
e eventual nulidade do certame.”

Foi deferida a intervengao no processo ,na condicao de amici curiae, a
Associacdao Nacional dos Advogados da Caixa Econdmica Federal (Doc.
41); a Petréleo Brasileiro S.A -PETROBRAS (Doc. 42) e ao Banco do Brasil
S.A (Doc. 46), facultando-lhes a apresentacao de memoriais e sustentacao
oral.

A requerimento da Petroleo Brasileiro S.A -PETROBRAS (Doc. 14), o
ilustre Ministro relator, GILMAR MENDES, determinou a suspensao, em
todo territdrio nacional, dos processos pendentes, individuais ou
coletivos, que versem sobre o referido tema da repercussao geral tendo
em vista que “A suspensado, neste caso, permite que esta Corte atue de
forma preventiva para impedir a existéncia de decisoes divergentes sobre
o mesmo tema, proferidas por tribunais diferentes. Ressalte-se, no
presente caso, o STJ, que constitucionalmente tem atribui¢do para
resolver conflitos de competéncia entre juizos e tribunais diversos, e o

TST.” (FL. 3, Doc. 42).

O Banco do Brasil S.A. apresentou Embargos de Declaragao (Doc. 47)
em face da decisao que deferiu o seu ingresso na condi¢ao de amicus
curize (Doc. 46), alegando omissao quanto aos seguintes pedidos
constantes do requerimento 28467/2018 (Doc.29): (b) a suspensado de todos
0s processos em curso, individuais e coletivos, que versem sobre a
competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar demandas
relacionadas a concurso publico para ingresso em empresas estatais, para
todos os niveis e carreiras, especialmente a prefalada ACP 32-
65..2014.5.10.0016, ajuizada pelo MPT da 10* Regido em desfavor do
Banco do Brasil S/A; (c) a suspensdao dos efeitos de todas as decisdes
proferidas em sede de tutela de urgéncia (antecipagao de tutela e
liminares de modo geral), especialmente a decisdo antecipatoria de tutela
proferida pela 32 Turma do TRT da 10? Regido, publicada em 14.12.2017,
nos autos da ACP 32-65.2014.10.0016, ajuizada pelo MPT da 10* Regido
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em desfavor do Banco do Brasil S/A.

Os embargos de declaragao opostos pelo Banco do Brasil S/A foram
rejeitados tendo em vista nao se verificar a ocorréncia de nenhuma das
hipdteses de cabimento: omissdao, contradi¢dao, obscuridade ou erro

material da decisao embargada (Doc. 103).

Constam dos autos pedidos de ingresso no pleito, na condicao de
amici curige, formulados por ERLANDSON DE CARVALHO PINTO (Doc.
55) e pelas seguintes institui¢oes: Instituto Brasileiro de Estudos de
Samulas, Orientagdes Jurisprudenciais, Repercussao Geral e Recursos
Repetitivos — IESU (Doc. 49); Associacao Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho — ANAMATRA (Doc. 98); Associagao Nacional dos
Procuradores do Trabalho — ANPT (Doc. 105); Ordem dos Advogados do
Brasil Secao do Estado do Rio de Janeiro — OAB/R] (Doc. 110); Caixa
EconOmica Federal (Doc. 114); Federacao Nacional das Associacoes do
Pessoal da Caixa Econdmica Federal - FENAE (Doc. 127); e Confederagao
Nacional dos Trabalhadores do Ramo Financeiro - CONTRAF/CUT (Doc.
134).

Consta, ainda, manifestacdo da Procuradoria-Geral da Republica
pelo desprovimento do recurso extraordindrio nos termos da seguinte
ementa (Fl. 1, Doc. 148):

“CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
COMPETENCIA. JUSTICA COMUM VERSUS JUSTICA DO
TRABALHO. EMPREGO PUBLICO. PESSOA JURIDICA DE
DIREITO PRIVADO DA ADMINISTRAGCAO INDIRETA.
CONCURSO. FASE PRE-CONTRATUAL. ATO DE NATUREZA
JURIDICO-ADMINISTRATIVA. COMPETENCIA DA JUSTICA
COMUM. DESPROVIMENTO DO RECURSO.

1. Recurso Extraordinario leading case do tema 992 da
sistematica da repercussao geral: “Discussio quanto a

competéncia para processar e julgar controvérsias nas quais se
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pleiteiam questoes afetas a fase pré-contratual de selegio e de admissdo
de pessoal e eventual nulidade do certame, em face de pessoa juridica
de direito privado”.

2. Proposta de tese de repercussao geral: Compete a
Justica Comum - estadual ou federal — julgar as causas
instauradas entre pessoas juridicas de direito privado
integrantes da Administragao indireta e seus empregados
quando em discussao os critérios para selecao/admissao de
pessoal, pois, nestas hipoteses, o ato é de natureza juridico-
administrativa e ndo h4, ainda, pacto de trabalho.

— Parecer pelo desprovimento do recurso extraordinario e
fixacdo da tese sugerida.)

E o que cumpria relatar.

Sr. Presidente, a matéria ora posta em debate: “a competéncia para
processar e julgar controvérsias nas quais se pleiteiam questdes afetas a
fase pré-contratual de selecio e de admissdo de pessoal e eventual
nulidade do certame, em face de pessoa juridica de direito privado”, é
objeto de divergéncia entre os doutrinadores do direito processual do
trabalho no que diz respeito a aplicacao do disposto no art. 114 da Carta
Magna.

Para uns, prevalece a competéncia da justica especializada, em
decorréncia de previsao constitucional (Carlos Henrique Bezerra Leite,
Curso de Direito Processual do Trabalho. 172 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019
- p- 249).

Entretanto, alinho-me a posicao defendida pelo Professor Sérgio
Pinto Martins, ilustre Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regiao, para quem “sé existe empregador se houver contrato de trabalho.
Nio havendo contrato de trabalho, ndo existe empregador. Assim, na fase pré-
contratual ndo hi competéncia da Justica do Trabalho para analisar a questio”
(Direito Processual do Trabalho. 412 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019 - p. 155).
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Do mesmo modo se posiciona o Eminente Professor Gustavo Filipe
Garcia, segundo qual “prevalece o entendimento de que compete a Justica
Comum julgar as causas envolvendo critérios para a selegido de pessoal por
concurso publico em que é parte empresa puiblica ou sociedade de economia mista,
por se tratar de ato de natureza administrativa” (Curso de Direito Processual do
Trabalho. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019 — p. 208).

Nao havendo contrato de trabalho, obviamente nao existe relacao
que justifique a competéncia da Justica especializada.

Na fase pré-admissional, as pessoas juridicas de direito privado
integrantes da Administracao Publica tém a obrigatoriedade de selecionar
por concurso publico. H4, nesta etapa, a incidéncia das regras do regime
juridico administrativo.

Essa peculiaridade afasta a competéncia da Justica do Trabalho.
Submeter esta lide a Justica laboral demandaria interpretacdao extensiva
do art. 114 da Constituicao, o que nado se admite.

Poderiamos até aventar a aplicacao da teoria dos poderes implicitos,
ou das competéncias implicitas, mas isso sO caberia se nao houvesse
expressa previsao em contrdrio, o que nao ocorre na presente hipotese,
pois os arts. 37, 38 e 39 da Constituigao me parecem vedar a possibilidade
de se dar ampliagao interpretativa a competéncia da Justica do Trabalho.

Nesse sentido também é o posicionamento da Procuradoria-Geral da
Republica, por considerar que o concurso publico, em esséncia, é ato de
natureza administrativa, além de ser anterior ao contrato empregaticio. O
vinculo juridico estabelecido entre o candidato de determinado concurso
e o poder publico ou a entidade a ele vinculada nao se define como
relacao de trabalho, mas juridico-administrativa. (F1. 5, Doc. 148).

Ante o exposto, acompanho o ilustre Ministro Relator e NEGO
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PROVIMENTO AO RECURSO EXTRAORDINARIO. E o voto.
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,
eminentes Pares, eminente Ministro-Relator, Ministro Gilmar Mendes,
subscrevo os cumprimentos ja externados as sustentagbes orais das
diversas Advogadas e Advogados que assomaram a tribuna.

Estamos a examinar, como Sua Exceléncia, o eminente Ministro-
Relator trouxe a colagao, o Recurso Extraordinario 960.429.

Como se pode ver, a parte recorrente é a Companhia de Aguas e
Esgotos do Rio Grande do Norte. O debate - cerne do ponto de vista do
reconhecimento da controvérsia como repercussao - estd centrado,
segundo se anuncia, em critérios para selecao e admissao de pessoal.
Portanto, numa preliminar que foi suscitada no recurso extraordindrio,
diz respeito a qual segmento da Justica - Justica Especializada do
Trabalho ou Justica ordinariamente dita comum, ou seja, a Justica
estadual - tem atribui¢do para processar e julgar esta demanda.

Leio, Senhor Presidente, no acordao de 3 de dezembro de 2015, do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte, que este Recurso
Extraordinario foi deduzido em face de uma deliberacao tomada em sede
de agravo de instrumento. L4, assentou-se:

"Trata-se de agravo de instrumento com pedido de antecipacao de
tutela recursal interposto por Francisco Josevaldo da Silva, através de
seus advogados legalmente constituidos, contra decisdo interlocutdria,
acostada as fls. 12 e 14, exarada pelo Juiz de Direito da 182 Vara Civel da
comarca de Natal, que nos autos da Acao Ordindria n°
083087765201582205001, proposta em desfavor de Caern - Companhia de
Aguas e Esgotos do Rio Grande do Norte, indeferiu antecipagio de tutela,
consistente na manutenc¢ao do autor no cargo de Técnico em Mecanica de
Nivel Médio".

Em suas razdes (fls. 02/10), o Agravante afirma que requereu a
antecipagao de tutela com o objetivo de confirmar a validade do seu
contrato e manter-se definitivamente no cargo para o qual foi aprovado e
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contratado, estando no exercicio de suas fungoes.

Aduz que a decisao do magistrado a quo merece reforma, tendo em
vista que o ndo reconhecimento de dano irreparavel nao considerou o
fato de que o Agravante foi notificado para tomar ciéncia da anulagao do
seu contrato em 31 de agosto 2015."

Seguramente, ha juizos de valor diversos sobre esta matéria, mas
parece ser inequivoco que estamos diante de controvérsia cujo espectro
de compreensao, em meu modo de ver, insere-se no art. 114, I, da
Constituicao Federal, segundo o qual compete a Justica do Trabalho
processar e julgar agoes oriundas da relagao de trabalho.

Nao desconhe¢o que o vocabulo "oriundas" pressupde relacdao de
antecedente e consequente, mas, como acabei de ler dos autos, o tema
aqui diz respeito a anulacdo de contrato que funda uma relacao de
trabalho.

Por essa razao, Senhor Presidente, estou, nesta declaracao de voto,
pedindo todas as vénias ao eminente Ministro-Relator para assentar que,
neste recurso extraordinario com repercussao geral, ha contrariedade ao
inciso I do art. 114 da Constituicao da Republica, sendo certo que o que se
discute é de quem €é a competéncia para processar e julgar demandas
ajuizadas por empregado contra pessoa juridica de direito privado, no
caso, uma sociedade de economia mista estadual, para discutir critérios
de selecao e admissao nos quadros da referida empresa.

A questdao, como se viu do relatério e voto do eminente Ministro-
Relator, diz respeito a apreciagao, por esta Suprema Corte, a fim de saber
se é competente a Justica do Trabalho ou a Justica Comum, para processar
e julgar demanda de empregado da Companhia de Aguas e Esgotos do
Rio Grande do Norte. Nas razdes do recurso extraordinario, afirma-se
que compete a Justica do Trabalho dirimir as controvérsias instauradas
entre pessoas juridicas de direito privado integrantes da Administracao
Publica indireta e seus empregados, considerando que a relagdao de
trabalho € regida pela CLT, portanto trata-se de relacao de trabalho regida
pela Consolidagao das Leis Trabalhistas.

A decisao recorrida entendeu tratar-se de controvérsia relativa a
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critérios de admissao de pessoal em sociedade de economia mista,
caracterizando, segundo a decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Norte, questao juridico-administrativa, anterior ao contrato de
emprego propriamente dito. Assim esta posto naquela decisao:

"Destaco, assim, a discussao relaciona-se com o regime juridico-
administrativo, em razao de obediéncia a recomendacdao ministerial
decorrente da apuracao de irregularidades em concurso para sociedade
de economia mista estadual, uma vez que se trata de controvérsia
referente a selecao e admissao de pessoal de seus quadros, e, portanto,
anterior a relacdo de emprego publico".

E o que 14 se assentou e o que o eminente Ministro-Relator, agora
acompanhado pelo eminente Ministro Alexandre de Moraes, esta
mantendo, por entender que essa fase caracterizar-se-ia, portanto, como
pré-contratual e isso afastaria a incidéncia da Justica do Trabalho.

De modo diverso, pelas razdes que ja expus, entendo que o recurso
extraordindrio merece prosperar. A controvérsia nos autos ocorre no
contexto de uma relagao de trabalho ja estabelecida, tanto que, neste
agravo de instrumento, cuja decisdo esta aqui controvertida, em 3 de
dezembro de 2015, tomou-se a decisao para manter o agravante no cargo
de técnico em mecanica de nivel médio, ou seja, para manter a relagao de
emprego até os desdobramentos ali referidos.

Em meu modo de ver, trata-se da legalidade ou ndo da permanéncia
de um empregado no cargo para o qual foi selecionado mediante
processo de admissdo especifico, tendo em vista supostas irregularidades
na fase de contratagao. Sendo o empregado e o emprego em curso regidos
por contrato firmado consoante normas trabalhistas, a competéncia para
controvérsias relacionadas a esse vinculo, que ja esta formado, deve ser
da Justica especializada laboral.

Pedindo todas as vénias ao eminente Ministro-Relator, em meu
modo de ver, é hipotese de dar provimento ao recurso extraordindrio
para reconhecer a competéncia da Justica do Trabalho, para a qual, caso
viesse eventualmente prevalecer esse entendimento, deveriam ser
enviados os presentes autos.
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E como voto, Senhor Presidente.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Trata-se de recurso
extraordindrio com repercussao geral, fundado em contrariedade ao
artigo 114, I, da CRFB, em que se discute de quem € a competéncia para
processar e julgar demandas ajuizadas por empregado contra pessoa
juridica de direito privado, no caso uma sociedade de economia mista
estadual, para discutir critérios de selecao e admissdao nos quadros da

referida empresa.

A questao posta nos autos a apreciacao desta Suprema Corte &,
portanto, saber se compete a Justica do Trabalho ou a Justica Comum
processar e julgar demanda de empregado da Companhia de Aguas e
Esgotos do Rio Grande do Norte em que a controvérsia diz respeito aos
critérios de selecao e admissdo no quadro de pessoal da referida
sociedade de economia mista.

Nas razdes do recurso extraordindrio, afirma-se que compete a
Justica do Trabalho dirimir as controvérsias instauradas entre pessoas
juridicas de direito privado integrantes da Administracao Publica Indireta
e seus empregados, considerando-se que a relagao de trabalho é regida
pela Consolidacao das Leis Trabalhistas.

A decisao recorrida entendeu tratar-se de controvérsia relativa aos
critérios de admissao de pessoal em sociedade de economia mista
estadual, caracterizando-se, pois, como questao juridico-administrativa,
anterior ao contrato de emprego propriamente dito. Assim estd posto na
referida decisao:

Destaco, assim, que a discussao relaciona-se com o regime
juridico-administrativo, em razao de obediéncia a
recomendacdo ministerial decorrente da apuracdo de
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irregularidades em concurso para sociedade de economia mista
estadual, uma vez que se trata de controvérsia referente a
selecio e admissao de pessoal de seus quadros e, portanto,
anterior a relacdo de emprego publico.

De onde vejo a questdo, entendo que o recurso extraordindrio
merece prosperar.

A controvérsia dos autos ocorre no contexto de uma relagcao de
trabalho ja estabelecida, a qual foi fruto de selegao, aprovagao e posse de
candidato a uma vaga de emprego na Companhia de Aguas e Esgotos do
Rio Grande do Norte — CAERN, de modo que se caracteriza a
competéncia da Justica do Trabalho para resolver eventuais demandas,
ainda que relacionadas ao processo de selecao.

A discussdao dos autos cinge-se a legalidade da permanéncia de
empregado publico no cargo para o qual foi selecionado mediante
processo de admissao especifico, tendo em vista supostas irregularidades
na fase de contratacao. Sendo o empregado regido por contrato firmado
consoante normas trabalhistas, a competéncia para controvérsias
relacionadas ao seu vinculo, ja formado, devem ser dirimidas na Justica
Especializada Laboral.

A jurisprudéncia de ambas as Turmas do Supremo Tribunal Federal

apontam nesse mesmo sentido, conforme demonstram as ementas:

EMENTA: DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL DO
TRABALHO. RECURSO DE REVISTA. EMPRESA PUBLICA.
CONCURSO PUBLICO. FASE PRE-CONTRATUAL.
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. RECURSO
EXTRAORDINARIO INTERPOSTO SOB A EGIDE DO
CPC/1973. CONSONANCIA DA DECISAO RECORRIDA
COM A JURISPRUDENCIA CRISTALIZADA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO QUE NAO MERECE TRANSITO.

2
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REELABORACAO DA MOLDURA FATICA.
PROCEDIMENTO VEDADO NA INSTANCIA
EXTRAORDINARIA. AGRAVO MANEJADO SOB A
VIGENCIA DO CPC/2015. 1. O entendimento da Corte de
origem, nos moldes do assinalado na decisdao agravada, nao
diverge da jurisprudéncia firmada no Supremo Tribunal
Federal. Compreensao diversa demandaria a reelaboracao da
moldura fética delineada no acérdao de origem, a tornar
obliqua e reflexa eventual ofensa a Constitui¢ao, insuscetivel,
como tal, de wviabilizar o conhecimento do recurso
extraordindrio. 2. As razdes do agravo regimental nao se
mostram aptas a infirmar os fundamentos que lastrearam a
decisdo agravada. 3. Agravo regimental conhecido e nao
provido, com aplicacdo da penalidade prevista no art. 1.021, §
4°, do CPC/2015, calculada a razao de 1% (um por cento) sobre
o valor atualizado da causa. (ARE 969781 — AgR, Relator
Ministra Rosa Weber, Primeira Turma, DJe 06.12.2016)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. INTERPOSICAO EM
12.9.2017. DIREITO ADMINISTRATIVO. CONCURSO
PUBLICO PARA CARGO DE ADVOGADO DA CAIXA
ECONOMICA  FEDERAL.  DISCUSSAO  SOBRE
OCORRENCIA DE PRETERICAO. COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. 1. Nos termos da orientagao
firmada no STF, compete a Justica do Trabalho dirimir as
controvérsias instauradas entre pessoas juridicas de direito
privado integrantes da Administracdo indireta e seus
empregados, cuja relagao ¢ regida pela Consolidacao das Leis
do Trabalho, compreendendo, inclusive, a fase pré-contratual. 2.
Agravo regimental a que se nega provimento, com previsao de
aplicagaio da multa prevista no art. 1.021, § 4%, CPC. (ARE
1057996, Relator Ministro Edson Fachin, Segunda Turma, DJe
06.11.2017)

EMENTA: Agravo regimental no recurso extraordinario
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com agravo. Direito Administrativo. Concurso publico. Fase
pré-contratual. Competéncia da Justica do Trabalho. Direito a
nomeacao. Pretericio comprovada pelo tribunal de origem.
Fatos e provas. Reexame. Impossibilidade. Precedentes. 1. E
assente o entendimento, nas duas Turmas da Corte, de que
compete a Justica laboral o julgamento das controvérsias nas
quais se discutem questdes afetas a fase pré-contratual relativas
as pessoas juridicas integrantes da administracdo indireta. 2.
Inadmissivel, em recurso extraordindrio, o reexame do conjunto
fatico-probatorio da causa. Incidéncia da Simula n® 279/STF. 3.
Agravo regimental ndo provido. 4. Inaplicavel o art. 85, § 11, do
CPC, pois nao houve fixa¢dao prévia de honorarios advocaticios
na causa. (ARE 1090140 — AgR, Relator Ministro Dias Toffoli,
Segunda Turma, DJe 10.04.2018)

EMENTA: Agravo regimental no recurso extraordindrio
com agravo. Processual Civil e Administrativo. Aplicagao da
sistematica da repercussao geral na origem. Nao conhecimento
do agravo. Concurso publico. Fase pré-contratual. Competéncia
da Justica do Trabalho. Precedentes. 1. E pacifica a
jurisprudéncia da Corte quanto ao ndo cabimento do agravo
previsto no art. 1.042, caput, do CPC/2015 contra a decisdo com
a qual o Tribunal de origem julga prejudicado o recurso
extraordindrio aplicando a sistematica da repercussao geral (Al
n® 760.358-Q0, Rel. Min. Gilmar Mendes). 2. E assente o
entendimento, nas duas Turmas da Corte, de que compete a
Justica laboral o julgamento das controvérsias nas quais se
discutem questdes afetas a fase pré-contratual relativas as
pessoas juridicas integrantes da administragao indireta. 3.
Agravo regimental ndo provido. ( ARE 1080729 — AgR, Relator
Ministro Dias Toffoli, Segunda Turma, DJe 31.01.2018)

Assim sendo, dou provimento ao recurso extraordinario, para
reconhecer a competéncia da Justica do Trabalho, para onde determino o
envio dos presentes autos.

E como voto.
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A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente,
também comec¢o cumprimentando os Advogados e Advogadas que
ocuparam a tribuna - com sustentagdes orais competentes, que sempre
nos levam a reflexao - e o eminente Ministro Gilmar Mendes, que, no
momento, nao se encontra, mas trouxe voto extremamente lucido,
profundo e abrangente, procurando compatibilizar a jurisprudéncia desta
Casa sobre tema que apresenta grande dificuldade.

O Ministro Luiz Edson Fachin agora langa luzes por outra dtica e,
ainda, seguindo a linha de Sua Exceléncia, termina por ampliar a
dificuldade que o processo traz e a definicdo da competéncia para seu
exame.

Por que digo isso, Senhor Presidente? Porque, na verdade, estamos a
discutir a competéncia da Justica do Trabalho, em ultima andlise, para
exame de controvérsia pré-contratual. Nao temos norma expressa a
respeito.

O eminente Ministro Fachin, invocando o art. 114 da Constituicao
Federal, conclui serem lides oriundas da relacdo de trabalho. Essa
controvérsia, essas perplexidades e essa discussdao estao refletidas
também - o eminente Relator destacou - na propria doutrina trabalhista
quando examina se a competéncia da Justica do Trabalho alcanca a fase
pré-contratual.

Trago declaragao de voto escrita, Senhor Presidente, em que fago um
histérico da doutrina trabalhista em relagao a natureza juridica da relacao
de trabalho e os reflexos dessas compreensoes para efeito de delimitagao
de competéncia. Abranjo teorias contratualistas e anticontratualistas e
termino na sintese de Mario de la Cueva, que levou a consagragao de que
o contrato de trabalho é contrato-realidade, ou seja, estabelece-se a partir
da prestacao de servigos.

Dai a dificuldade do caso concreto. Aqui houve prestacdao de
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servigos, sO que, na minha compreensao, a lide nao diz com a prestagao
de servicos; a lide diz com concurso publico. Com relagdo a concurso
publico, entendo que se trata de procedimento administrativo e sao da
competéncia da Justica comum todas as lides decorrentes de concurso
publico. Aqui, dizem com as provas efetuadas, com acertos na prova do
proprio concurso. Nao me parece que a competéncia, com todo respeito,
em relacdo a essas questOes, possa ser da Justica do Trabalho. No ponto
endosso todas as colocagoOes feitas pelo eminente Relator.

O mais interessante € que o préprio trabalhador ingressou na Justica
comum. Essa decisao recorrida ¢ decisao do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Norte, que afastou a arguida incompeténcia material
da Justica estadual. Ou seja, o trabalhador, sentindo-se lesado, recorreu a
quem? Recorreu a Justica comum. E 14 foi questionar o qué? O concurso
publico. Por qué? Porque ele, tendo tido determinada classificagao, foi
admitido como empregado, como nao poderia deixar de ser, pelo regime
celetista. Passou a prestar servicos, mas, em funcao de alteracio no
concurso publico, perdeu aquela classifica¢do inicial, passou a outro lugar
e, por isso, foi afastado.

Fiquei com a nitida sensacdo de que o que estamos aqui discutindo,
no recurso extraordindrio, diz com o concurso publico. E, em sendo lide
oriunda de concurso publico, a competéncia é da Justica comum. Nesse
aspecto, acompanho o eminente Relator e nego provimento ao recurso
extraordindrio.

S6 que distingo, Senhor Presidente, com o maior respeito, dentro da
fase pré-contratual, no caso do Direito do Trabalho, aquela que seria - em
se tratando da Administracao Publica direta ou indireta, pela necessidade
de concurso publico - fase preliminar da fase pré-contratual, circunscrita
ao concurso publico. Quanto a essa, com todo o respeito, ndo tenho
duvida que a competéncia é da Justica comum.

Agora, a fase que seria do contrato-promessa, que, no caso
especifico, advém, nasce, depois da efetiva admissao, com a prestagao de
servigos, ela passa a Justica do Trabalho. Esses precedentes de minha
lavra que o eminente Relator, o Ministro Gilmar Mendes, citou dizem
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com essa ultima situagao.

Da tribuna, as competentes sustentacbes orais trouxeram
controvérsia que diz com o direito de nomeacdo de candidatos
aprovados, fundada na alegacdo de pretericio configurada por
contratacao de empregados terceirizados para o mesmo cargo. Esse tipo
de lide, a meu juizo, pertine a fase do contrato-promessa ou pré-contrato
e esse tipo de lide é, sim, da competéncia da Justica do Trabalho, porque
nao diz com a validade do concurso publico em si, ndo diz com as provas,
com a ordem, com as diretrizes contidas no edital, com o procedimento
administrativo do concurso ptblico. Dai a dificuldade.

O Ministro Fachin trouxe aspecto sobre o qual eu disse que, ao
mesmo tempo em que ilumina, a mim, gera algum desconforto, na
medida em que todo meu raciocinio se fez adstrito a questao do concurso
publico, da inconformidade manifestada quanto ao concurso publico -
tanto que o prdprio candidato, o trabalhador, dirigiu-se a Justica comum.
No caso, entendi que o proprio comando emitido pelo Tribunal de Justica
- que o eminente Ministro Edson Fachin citou - diz justamente: "Nao, ele
nao fica desligado enquanto nao se solucionar a questdo, nao se esgotar
toda a instancia administrativa, assegurada a ampla defesa e assegurado
o contraditorio”. Entao, eu nao teria dificuldades.

Especificamente em relacdo a esse tema, trago doutrinador
trabalhista absolutamente insuspeito, que é Délio Maranhao. Em 1991, ja
se manifestando sobre a fase de pré-contrato, destacava:

"(...) nao ha confundir a proposta do contrato, que pressupde que
este se forme pelo unico fato da aceitagao, e que, por isso, obriga o
proponente (art. 1080 do Cddigo Civil), com os entendimentos
preliminares da fase pré-contratual. Como ensina Serpa Lopes, o
caracteristico principal dessas conversagdes preliminares consiste em
serem entabuladas sem qualquer propdsito de obrigatoriedade. Tais
conversagoes, porém, se nao obrigam a concluir o contrato, nem por esse
motivo deixam de produzir, em alguns casos, efeitos juridicos. Assim é
que, se os entendimentos preliminares chegaram a um ponto que faca

prever a conclusdo do contrato e uma das partes os rompe sem um
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motivo justo e razodvel (culpa in contrahendo), a outra terd o direito ao
ressarcimento do dano causado por esse rompimento (interesse
contratual negativo), quando possa provar que, confiando na previsivel
conclusao do contrato, fez despesas em virtude de tais entendimentos,
ou deixou de aceitar outra oferta tanto ou mais vantajosa. Consideramos
perfeitamente cabivel uma acdao desta natureza na Justica do Trabalho,
em face do art. 114 da Constituicao, que fala em outras controvérsias
decorrentes da relacdo de trabalho. Dir-se-a que essa relagao nao se
chegou a completar. Mas o dano se apura, na hipdtese, em fungao de sua
previsivel formacado e a culpa ocorre na fase preliminar de um contrato
de trabalho. A controvérsia se origina pois de uma relagao de trabalho,
embora no nascedouro."”

Por isso, entendo que, uma vez aprovado no concurso publico, nao
havendo davida em relagao a isso, os procedimentos que se seguirem,
adotados pela Administragao Publica direta ou indireta, para efeito de
efetiva contratacdo, ainda que nao desaguem ou nao venham a desaguar,
necessariamente, na celebracao do contrato de trabalho e em seu inicio a
partir da efetiva prestacao de servigos, sao sim controvérsias decorrentes
da relacao de trabalho em fase pré-contratual do contrato-promessa e se
inserem, sim, na competéncia da Justica do Trabalho.

No caso dos autos, acompanho o eminente Relator negando
provimento ao recurso extraordindrio partindo da premissa que
explicitei. A lide se circunscreve as provas em si, ao concurso publico em
si, mas, em relacdo a tese, faria tese minimalista e ficaria adstrita
justamente ao procedimento do concurso publico enquanto procedimento
administrativo que refoge a competéncia da Justica do Trabalho.

E o voto, Presidente.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 1DF4-38CE-71FF-B9CC e senha B9D3-B23E-D7A7-CA54



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 57 de 104

05/03/2020 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 960.429 R10 GRANDE DO NORTE

VOTO

A Senhora Ministra Rosa Weber: Trata-se de recurso extraordindrio
interposto pela Companhia de Aguas e Esgotos do Rio Grande do Norte —
CAERN em face de acérdao do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Norte, em que rejeitada a preliminar de incompeténcia
material da Justica Estadual arguida pela CAERN e provido o agravo de
instrumento com pedido de antecipagdao de tutela recursal a fim de
“manter o Agravante no cargo de Técnico em Mecdnica de Nivel Médio da

CAERN até que lhe seja oportunizado o exercicio do contraditorio e ampla defesa
com a possibilidade de interposicdo dos recursos administrativos cabiveis.”.

Segundo narra a recorrente: a) o recorrido se submeteu a concurso
publico para Técnico em Mecanica de Nivel Médio (Edital 001/2013,
realizado pela FUNCERN), aprovado em 9° lugar; b) admitido em
1%/10/2014; c) notificado no dia 15/03/2015 para apresentar defesa prévia
em processo administrativo oriundo de inquérito civil que tramitou na
Promotoria de Justica de concursos Publicos, Servicos Nao Tarifados e
AutuagOes, com o objetivo de averiguar irregularidades no concurso; d) a
FUNCERN reconheceu equivoco na apuracdo das notas atinente a fase de
“experiéncia de profissao”, o que gerou modificagdo na ordem de
classificacao e retificagao do resultado final do concurso; e) o autor foi
reclassificado para a 172 colocagdo, com ameaca a manutencdao do
emprego publico.

Insiste na competéncia da Justica do Trabalho para apreciar a
demanda atinente a permanéncia do recorrido no emprego publico apos
o equivoco constatado na pontuagao do candidato em relagao a fase de
“experiéncia na profissao”na forma do art. 114, I, da Constituicao Federal.
Aduz que “a Justica do Trabalho é competente para julgar o presente feito, haja
vista que a aprovacdo em concurso publico se amolda a fase pré-contratual da

formacdo de relacdo de emprego”. Acrescenta que “a CAERN ¢é sociedade de

economia mista (criada pela Lei Estadual n® 3.742/69) e possui seu quadro de
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pessoal regido pela Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT e sabendo que o
concurso publico para ingresso na empresa é etapa obrigatdria e requisito
essencial da formulagcio do Contrato de Trabalho, sendo parte integrante, a
questdo ora discutida interfere diretamente na relagio de emprego firmada entre
as partes pelo que, com a devida vénia, a competéncia é da Justica do Trabalho.”
Cita precedente desta Suprema Corte proferida no ARE 774137, de
relatoria do Ministro Teori Zavascki, publicada no DJe 28/10/2014.
Transcrevo a ementa do acérdao recorrido:
EMENTA: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO INTERLOCUTORIA
QUE INDEFERIU O PEDIDO DE ANTECIPACAO DOS
EFEITOS DA TUTELA. PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA
ABSOLUTA DA JUSTICA ESTADUAL SUSCITADA PELA
AGRAVADA. DESCABIMENTO. CONTROVERSIA
REFERENTE AOS CRITERIOS DE ADMISSAO DE PESSOAL
EM SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA ESTADUAL.
ANTERIORIDADE A RELACAO DE EMPREGO PUBLICO.
COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL. PRECEDENTE
FIRMADO PELO STJ] EM CONFLITO. MERITO: CANDIDATO
APROVADO EM CONCURSO PUBLICO E EM EFETIVO
EXERCICIO. RECOMENDACAO MINISTERIAL PARA
APURACAO DE IRREGULARIDADES NO CERTAME.
VERIFICACAO QUE PREJUDICA O AGRAVANTE.
POSSIBILIDADE DA ADMINISTRACAO DE REVER SEUS
PROPRIOS ATOS. NECESSIDADE DE GARANTIA DE
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA QUANDO CAUSAR
PREJUIZO INDIVIDUAL A  TERCEIROS. NAO
OBSERVANCIA. ATO DEMISSIONARIO DECORRENTE DE
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO QUE NAO
POSSIBILITOU AMPLA DEFESA. PRECEDENTES DO STJ.
MANUTENCAO DO RECORRENTE NO CARGO ATE A
CONCRETIZACAO DO DEVIDO PROCESSO
ADMINISTRATIVO. CONHECIMENTO E PROVIMENTO DO
RECURSO.

Admitido o recurso extraordindrio pela Vice-Presidéncia do TJRN.
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A Procuradoria-Geral da Republica (Manifestacao 6548/2016)
manifestou-se pelo provimento do recurso extraordindrio, reconhecida a
competéncia da Justica do Trabalho para apreciar o feito (Subprocurador-
Geral da Republica Edson Oliveira de Almeida), alicercada na decisao
desta Suprema Corte ao exame do ARE 774.137 AgR, Segunda Turma, DJe
29.10.2014.

O Tribunal, por unanimidade, reputou constitucional e reconheceu a

repercussao geral da controvérsia. Reproduzo a ementa do acérdao:

DIREITO DO TRABALHO. DISCUSSAO SOBRE
COMPETENCIA. ART. 114, INCISO I, DA CR/88. FASE PRE-
CONTRATUAL. Possui repercussao geral a controvérsia acerca
da competéncia para processar e julgar as demandas ajuizadas
(por candidato a emprego publico e empregado publico) em
face de pessoa juridica de direito privado, na qual se discutem
critérios para a selecao e admissao de pessoal nos seus quadros
e eventual nulidade do certame. (RE 960429 RG, Relator(a):
Min. GILMAR MENDES, DJe-13-06-2018 )

Reconhecida a repercussao geral, em nova manifestacdo, a
Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo desprovimento do recurso:
CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
COMPETENCIA. JUSTICA COMUM VERSUS JUSTICA DO
TRABALHO. EMPREGO PUBLICO. PESSOA JURIDICA DE
DIREITO PRIVADO DA ADMINISTRAGCAO INDIRETA.
CONCURSO. FASE PRE-CONTRATUAL. ATO DE NATUREZA
JURIDICO-ADMINISTRATIVA. COMPETENCIA DA JUSTICA

COMUM. DESPROVIMENTO DO RECURSO.
1. Recurso Extraordindrio leading case do tema 992 da
sistematica da repercussao geral: “Discussao quanto a
competéncia para processar e julgar controvérsias nas quais se
pleiteiam questdes afetas a fase pré-contratual de sele¢ao e de
admissao de pessoal e eventual nulidade do certame, em face

de pessoa juridica de direito privado”.

2. Proposta de tese de repercussiao geral: Compete a
Justica Comum - estadual ou federal - julgar as causas
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instauradas entre pessoas juridicas de direito privado
integrantes da Administracio indireta e seus empregados
quando em discussdao os critérios para selecio/admissao de
pessoal, pois, nestas hipoteses, o ato é de natureza juridico-
administrativa e ndo ha, ainda, pacto de trabalho.

— Parecer pelo desprovimento do recurso extraordinario e

fixacdo da tese sugerida.

Foram admitidos como amici curie, a PetrOleo Brasileiro S.A -
PETROBRAS, a Associacao Nacional dos Advogados da Caixa Econdmica
Federal - ADVOCEF e o Banco do Brasil S.A.

E o relatério.

Voto.

Em jogo a competéncia da Justica do Trabalho para analisar
controvérsia atinente a fase pré-contratual de selecdo e admissdo de
pessoal sob o regime celetista, bem como a nulidade de concurso publico,
no ambito de entidades da Administracao Publica Indireta.

Inaugurada hd quase 80 anos, em 1° de maio de 1.941, a Justica do
Trabalho foi instituida pelo Decreto-Lei n° 1.237 de 1° de maio de 1.939,
ainda como 6rgao do Poder Executivo. Desde entdo, os parametros para a
atuacao da Justica do Trabalho, que culminaram no art. 114 da
Constituicao Federal de 1.988, com a redacao da Emenda Constitucional
45/2004, resultam de longo processo de sua afirmacdo histérica como
ramo especializado do Poder Judicidrio brasileiro destinado a
materializagao da justiga social, porquanto comprometida com a missao
constitucional de promog¢dao da harmonia entre os valores socais do
trabalho e da livre iniciativa.

Apos a sua incorporagao ao Poder Judicidrio por meio do Decreto-
Lei 9.777/1946, a Constituicao de 1.946 al¢cou a nivel constitucional a sua
integracdo ao Poder Judicidrio Federal (art. 122), com a competéncia para
“conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre empregados e
empregadores, e, as demais controvérsias oriundas de relagoes, do trabalho
regidas por legislacdo especial.” (art. 123).

Herdeira do processo de desenvolvimento do constitucionalismo a
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partir do século XX, na esteira da Constituicdo Mexicana de 1917 e da
Constituicao de Weimar de 1919, a Constitui¢ao cidada se caracteriza por
sua dimensdo social e humanistica. Posiciona a pessoa humana como
pedra angular da arquitetura constitucional a orientar e conformar a
matriz  civilizatéria do  Estado  Democratico de  Direito.
Consequentemente, porque alicercada na dignidade da pessoa humana
como principio fundante do Estado Democratico, estampa um extenso rol
de direitos sociais no seu quadro de direitos fundamentais, a reforcar a
protecao desse patamar expressamente delimitado contra as flutuacdes
do legislador ordinario.

Nesse cenario de afirmagdao normativa e cultural dos direitos
fundamentais sociais e trabalhistas, bem como de sua efetiva
materializagdo, a Emenda Constitucional 45/2004 ampliou a competéncia
da Justica do Trabalho, comprometida, desde o seu nascedouro, com a
harmonia social. Nos termos do texto original do art. 114, I, da
Constituicao Federal, atribuida a competéncia da Justica do Trabalho para
conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e
empregadores, com énfase, portanto, na relagio de emprego'. Em sua
redagdo atual, a norma constitucional atribui nao somente a relacao de
trabalho o parametro para a fixacao da Justiga especializada:

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

I- as agOes oriundas da relagao de trabalho, abrangidos os
entes de direito publico externo e da administragao publica
direta e indireta da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios;

[...]
IX outras controvérsias decorrentes da relacao de trabalho,
na forma da lei.

Nesse contexto, a chave hermenéutica para a compreensao da

1 Art. 114. Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos
entre trabalhadores e empregadores, abrangidos os entes de direito publico externo e da administracdo
publica direta e indireta dos Municipios, do Distrito Federal, dos Estados e da Unido, e, na forma da lei,

outras controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, bem como os litigios que tenham origem no

cumprimento de suas proprias sentencas, inclusive coletivas.
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competéncia da Justica do Trabalho a luz do art. 114, I, da Constituicao
Federal, no caso, situa-se na determinacdao da formacao da relacao de
emprego no ambito da Administracdo Publica Indireta, porquanto
submetidas as entidades ao regime juridico das empresas privadas
quanto aos direitos e obrigacOes trabalhistas, na forma do art. 173, § 1%, 11,
da Constituicao Federal (incluido pela Emenda Constitucional 19/98):

Art. 173. Ressalvados o0s casos previstos nesta
Constituicao, a exploracdo direta de atividade econdmica pelo
Estado so sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias
que explorem atividade econdmica de producio ou
comercializacdo de bens ou de prestagao de servigos, dispondo
sobre:

II - a sujeicao ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigac¢des civis,
comerciais, trabalhistas e tributarios

Arion Sayao Romita ressalta a profunda complexidade da indagacao
sobre a determinacao da formac¢ao do contrato de trabalho. A intensidade
da intervencao no seu contetudo, seja pela produgao legislativa do Estado,
seja pelo exercicio da autonomia privada coletiva, arrefeceu a fase pré-
contratual (stipulatio do direito romano) em que os contratantes negociam
as cldusulas do futuro contrato. Esse contexto atraiu questionamentos
acerca da propria natureza contratual da relacdo de trabalho,
esquadrinhados por duas correntes doutrindrias: anticontratualista e
contratualista.

Na licao do professor e doutrinador do Direito do Trabalho, a teoria
anticontratualista, nega a intervencao da vontade na formacao da
relacdo de trabalho, substituida pela inser¢ao ou ocupacao do empregado
na empresa. Nesse sentido, a relacao de trabalho tem inicio no momento
em que o empregado ingressa na empresa, ou seja, a formagao da relagao

6
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de trabalho prescinde da fase pré-contratual atinente a negociagao das
clausulas do futuro contrato:

Basta a insercdo, isto é, o ingresso do individuo na
empresa, para que ele se torne empregado. Esse ingresso do
trabalhador na empresa implica a irrestrita aceitacdo, por parte
dele, de todas as condi¢Oes de trabalho que lhe sdao impostas
pelo regulamento da empresa. O ato de ingresso do trabalhador
na empresa € bilateral, uma vez que so6 se pode falar em relagao
de trabalho apds a efetiva inser¢ao do empregado na empresa’.

Por outro lado, consoante a teoria contratualista, fundada no
principio da liberdade de trabalho, a formagao da relacdo de trabalho
depende da manifestacio do consentimento das partes. A relacao
individual de trabalho, mercé da sua natureza contratual, tem origem no
consenso das partes:

O consentimento livremente manifestado é, portanto, o
elemento basico e irredutivel da relacio individual de
trabalho. No entender de Aline Valée, o contrato de trabalho
"é um contrato tal como é previsto no Cédigo Civil, pois que é vilido,
sem que o acordo das partes seja plenamente realizado, mas, mesmo
assim, contrato, porque exige os mesmos elementos que os contratos
do Codigo Civil e, em particular, um consentimento (omissis). O
operdrio é (omissis) livre de contratar com tal ou qual empregador, do
mesmo modo que um proprietdrio pode segurar seus imdveis em tal ou
qual companhia de seguros”. Os partidarios da corrente
estatutaria, ao contestarem a existéncia da manifestacao da
vontade das partes na formacdao da relagio do trabalho,
esquecem que o ato da insercao do trabalhador no organismo
da empresa é a expressao concreta do consentimento dele,
empregado, em se inserir e, do empregador, em aceitar aquele
empregado em sua empresa. No momento mesmo da insercao,
observa-se o concurso das vontades das partes que ¢, em ultima
analise, o contrato. Consoante observacao de Santoro-Passarelli,
€ desse encontro de duas vontades que depende,

2 ROMITA, Arion Sayao. A formacdo do contrato de trabalho. Revista doTribunal
Regional do Trabalho da 82 Regido, v. 49, n® 97, jul./dez. 2016, p. 9
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exclusivamente, a constituicao da relacio.’

O sistema juridico patrio, a partir da doutrina de Mario De La
Cueva, adotou a Teoria do Contrato-Realidade®, tonica da diferenca
entre o contrato de trabalho e os contratos de direito civil. Enquanto estes
se fundamentam no acordo de vontades para a producao de efeitos
juridicos, aqueles dependem necessariamente da efetiva prestacdo de
servigos, que formata a relacdo de trabalho. Sendo assim, a relacao de
trabalho tem origem na propria prestacao de trabalho.

Nos termos do art. 442 da CLT, “Contrato individual de trabalho é o
acordo tdcito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego.”. Nos dizeres
de Arnaldo Siissekind, um dos “pais” da CLT, citado por Augusto César
Carvalho:

Outra novidade também reveladora de certa auddcia é a
que se encontra no art. 442, que muita gente considerou um
pleonasmo juridico. Ele dispde que o contrato individual de
trabalho € o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagao
de emprego. Que se quis dizer com isso? Que havendo
empregado, segundo o conceito do art. 3%, e empregador,
segundo o conceito do art. 2%, ha uma relacdo de emprego,
ainda que nao se tenha ajustado expressamente, nem por
escrito, nem verbalmente, o contrato de trabalho. Significa a

3 Opus cit. p. 24

4 Arion Sayao Romita considera a Teoria do contrato-realidade como uma teoria
anticontratualista moderada, assim como a teoria do ato-condicao e a teoria da institui¢do.
Sdo moderadas as teorias anticontraualistas que negam a contratualidade da relagao de
trabalho, entendendo que sua origem repousa em ato juridico bilateral diverso do contrato.

Para a teoria do contrato-realidade, seria a prestagao dos servigos: “Como ficou dito no inicio
desta exposicdo, precisar o que determina a formagao do contrato de trabalho depende da posicdo
doutrinaria assumida pelo autor: para a teoria da insercdo, é o fato de o empregado ser admitido pelo
empregador; para a teoria da ocupagdo, € o fato de ocupar um lugar na organizagdo empresarial; para a
teoria institucional, é o fato de o empregado colaborar na empresa-institui¢éo; para a teoria do ato-
condigdo, € o fato de ser aplicado ao empregado um ordenamento que, antes de seu ingresso na
empresa, ndo se lhe aplicava; para a teoria do contrato-realidade, ¢ o fato da prestacio do trabalho;
para a teoria do contrato-realidade, é o acordo de vontades, ou seja, o contrato que da origem a relagdo

de emprego”. (in Opus cit. p. 40>
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adocio do contrato-realidade. °

Na definicalo de Arion Sayao Romita, a relacio de trabalho
configura-se como “o conjunto de direitos e obrigacdes que derivam,
para empregados e empregadores, do_simples fato da prestacdo de servico
pessoal”. Inspirado pelas reflexdes de De La Cueva, foi o Ministro da
Suprema Corte de Justica do México, Alfredo Ifarritu, quem imprimiu ao
contrato de trabalho a marca do contrato realidade “vez que ndo decorre do
abstrato acordo ele vontades: ele s6_existe na realidade da prestacdo do servico,

independentemente do que tiverem entre si_pactuado o trabalhador e o seu
77 6

empregador”.
A questao controvertida submetida a andlise desta Suprema Corte

diz com a fase pré-contratual. Nesse caso, a auséncia da prestacao de
servigos, origem da relacao de trabalho, implica a inexisténcia de vinculo
juridico obrigacional trabalhista a excluir a competéncia da Justica do
Trabalho na forma do art. 114, I, da Constituicao da Republica?

Na minha compreensao, a hermenéutica constitucional esté a servigo
da maxima efetividade dos direitos fundamentais consagrados na nossa
Constituicao Cidada, especialmente quando em jogo, ndao somente a
concretizagao de direitos sociais, mas também a equiponderacado entre os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Submete-se, ademais, a
unidade e harmonia do arcaboug¢o normativo, principalmente em tema
tao complexo e delicado a envolver o entrelacamento dos fios do Direito
Administrativo, do Direito Civil e do Direito do Trabalho no ambito da
Administracao Publica indireta.

Nesse sentido, tanto no campo das relagdes civis quanto trabalhistas,
a fase pré-contratual pode envolver dois momentos distintos: as
negociagdes preliminares e o pré-contrato, também denominado de
“contrato-promessa”, “promessa de contratar”, “contrato preparatodrio,

r u ”7

“antecontrato’, “pactum de contrahendo” ou “pacto ineundo contracto™,

5 CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do Trabalho: curso e discurso.
Séo Paulo: LTR, 2016, p. 350

6 p-22

7 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Do pré-contrato de trabalho: o contrato preliminar de

9
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Na ligao de Maria Helena Diniz, o contrato preliminar é “um contrato
que traca os contornos de um contrato final que se pretende efetivar no momento
oportuno, gerando direitos e deveres para as partes que assumem a obrigacdo de
um futuro contrahere, isto €, de contrair contrato definitivos”.

O Cddigo Civil portugués de 1966, em seu art. 410%, define o
contrato-promessa como a “convengdo pela qual alguém se obriga a
celebrar certo contrato” e determina a sua regulamentac¢ao pelas mesmas
disposigOes legais do contrato prometido, exceto as relativas a forma. Isso
porque o pré-contrato se constitui em “ato preparatorio ou
instrumental” do contrato definitivo. Consoante bem observado por Ana
Prata em Tese de Doutoramento em Ciéncias Juridicas pela Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, citada por Guilherme Guimaraes
Feliciano, “a causa do contrato-promessa remete necessariamente d
causa do contrato definitivo, que o complementa”."” Compreendida a
causa como “a operagio juridico-econdémica realizada tipicamente por
cada contrato, com o conjunto dos resultados e dos efeitos essenciais
que, tipicamente dele derivam, com sua funcdo econémico-social.”, ou
seja, “causa de qualquer contrato de trabalho é a troca entre saldrio ou
ordenado e forca de trabalho manual ou intelectual”.

Na ligado de Guilherme Guimaraes Feliciano, a figura juridica do pré-
contrato possui duas fung¢des sociais. A primeira consiste na funcdo de
garantia do contrato definitivo e de seus efeitos futuros, na hipotese em

trabalho no iter da contratagdo laboral: abordagem comparativa e jusfundamental. Sdo Paulo: LTR,

2010, p. 28
8 DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil Anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 346.
9 . Art. 410°. 1. A convengdo pela qual alguém se obriga a celebrar certo contrato

sdo aplicaveis as disposi¢cdes legais relativas ao contrato prometido, exceptuadas as
relativas a forma e as que, por sua razao de ser, ndo se devam considerar extensivas ao
contrato-promessa. 2. Porém, a promessa relativa a celebracdo de contrato para o qual a
lei exija documento, quer auténtico, quer particular, s6 vale se constar de documento

assinado pelos promitentes.

10 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Do pré-contrato de trabalho: o contrato
preliminar de trabalho no iter da contratacdo laboral: abordagem comparativa e

jusfundamental. p. 29.

10
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que as partes interessadas querem postergar a sua celebracao. A segunda
manifesta-se na funcao de diferimento ou mediacdo no campo dos
negocios juridicos translativos de dominio ou de titularidade, em que ha
o desdobramento do contrato em dois negocios: contrato preliminar de
indole obrigacional e contrato definitivo produtor de efeitos reais ou
translativos'.

Nesse sentido, diferentemente da fase de negociacdes ou conversas
preliminares, no pré-contrato opera-se o vinculo obrigacional entre o
promitente-contratante e o promitente-contratado.

No ambito do Direito Civil, a primeira norma a tratar da matéria foi
o Decreto-Lei 58/37, que dispds sobre o compromisso de compra e venda
de lotes para pagamento em prestacoes. A sua regulamentacao
aperfeicoou-se no sistema juridico patrio por meio dos arts. 462 a 466 da
Lei 10.4062002, que instituiu o Novo Codigo Civil.

Por outro lado, embora ausente regulamentagao na Consolidagao
das Leis do Trabalho sobre a fase do pré-contrato, estudos doutrindrios
tracam balizas importantes para a sua compreensao e aplicagdo no campo
juslaboral, especialmente do jurista Délio Maranhao, que desde 1.991 ja
lecionava:

[...] ndo ha confundir a proposta do contrato, que
pressupde que este se forme pelo tnico fato da aceitacdo, e e
que, por isso, obriga o proponente (art. 1.080 do Cddigo Civil),
com os entendimentos preliminares da fase pré-contratual.
Como ensina Serpa Lopes, o caracteristico principal dessas
conversagOes preliminares consiste em serem entabuladas sem
qualquer proposito de obrigatoriedade. Tais conversagoes,
porém, se nao obrigam a concluir o contrato, nem por esse
motivo deixam de produzir, em alguns casos, efeitos juridicos.
Assim é que, se os entendimentos preliminares chegaram a um
ponto que faga prever a conclusao do contrato e uma das partes
os rompe sem um motivo justo e razoavel (culpa in contrahendo),
a outra terd o direito ao ressarcimento do dano causado por
esse rompimento (interesse contratual negativo), quando possa
provar que, confiando na previsivel conclusao do contrato, fez

11 Idem p. 33

11
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despesas em virtude de tais entendimentos, ou deixou de
aceitar outra oferta tanto ou mais vantajosa. Consideramos
perfeitamente cabivel uma acdo desta natureza na Justica do
Trabalho, em face do art. 114 da Constituicdo, que fala em
outras controvérsias decorrentes da relacio de trabalho. Dir-
se-a que essa relacdo nao chegou a se completar. Mas o dano
se apura, na hipdtese, em funcio de sua previsivel formagao e
a culpa ocorre na fase preliminar de um contrato de trabalho:
a controvérsia se origina, pois, de uma relacio do trabalho,
embora no nascedouro®.

Essa lacuna na regulacao da fase pré-contratual na formagao da
relacdo de trabalho ensejou divergéncias na doutrina trabalhista em
relacao a sua natureza juridica. De um lado, a corrente doutrindria pela
inexisténcia da relacio de trabalho nesse periodo, porque ausente
prestacao de servicos e, consequentemente, subordinacao juridica, a atrair
a aplicagao da legislacao civil. Alicerca-se na teoria do contrato-realidade,
segundo a qual “os efeitos juridicos propriamente trabalhistas e a incidéncia
das normas trabalhistas [...] ndo decorrem do acordo de vontades formador do
contrato de trabalho, mas de sua execugio, ou seja, da prestacio de trabalho em
regime de insercio na empresa.”"

De outro, a compreensao pela “natureza pré-empregaticia que aparta o
pré-contrato de trabalho dos pré-contratos eminentemente civis, justifica a
competéncia da Justica do Trabalho e reclama, em alguma proporgio, o
tratamento tuitivo da legislacdo trabalhista.” Ademais, a lacuna na especifica
normatizagdo do pré-contrato laboral aplica-se subsidiariamente a
legislagao civil nos termos do art. 8%, § 1°, da CLT (com a redacao
conferida pela Lei 13.467/2017:

Art. 8% - As autoridades administrativas e a Justica do
Trabalho, na falta de disposi¢oes legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia,

por eqiiidade e outros principios e normas gerais de direito,

12 SUSSEKIND, Arnaldo et all. Instituicdes de Direito do Trabalho, vol. 1. 122 edicdo,
Sao Paulo: Ltr, 1991, p. 241.
13 FELICIANO, p. 62-63.
12
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principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca
sobre o interesse publico.

§ 1¢ O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do
trabalho.

A controvérsia assume maior complexidade considerada a formacao
da relagao de trabalho na hipdtese em que entidade da Administragao
Publica indireta figura como promitente-contratante por forga do art. 173,
§ 1°, II, da Constituicao Federal, que impde a sujeicao dessa relacao a
legislagao trabalhista.

Na licdo de Maria Silvia Zanella di Pietro, para além do regime
juridico de direito privado a que se submetem as entidades da
Administragdao Publica indireta, ha tracos em comum também com as
pessoas juridicas de direito publico:

[...] quando o Estado cria uma pessoa juridica privada, ela
aparece com praticamente todas as caracteristicas indicadas
para as pessoas publicas; elas sao criadas e extintas pelo Poder
Publico; o seu fim principal nao é o lucro, ressalvada a hipdtese
de sociedade de economia mista, em que o intuito lucrativo do
particular se opde ao interesse publico visado pelo Estado; elas
nao podem afastar-se dos fins para os quais foram instituidas;
sujeitam-se a controle positivo do Estado; e recebem, as vezes,
algumas prerrogativas autoritarias.

Nesse contexto, nao ha completa sujeicao dessas entidades ao direito
privado, porquanto conservam determinadas prerrogativas “na medida

necessdaria para adequar o meio utilizado ao fim piblico a cuja
consecugdo se vincula por lei”"*. Em verdade, trata-se de regime hibrido
em que hé derrogacao parcial do direito privado pelas normas de direito
publico, notadamente no tocante a fiscaliza¢do financeira e orcamentaria
(art. 70, CF) e a exigéncia de realizagao prévia de concurso publico para a

14 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 31* edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. Posi¢do 3071

13
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contratagao de pessoal (art. 37, II, CF).

A exigéncia de concurso publico, como técnica de selecdo para o
acesso aos cargos e empregos publicos prevista no art. 37, II, da
Constituicao Federal, representa fator essencial a realizacio dos
principios que regem a atuacdo da Administracdo Publica: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. A selecao dos
profissionais por meio do mérito e da capacidade volta-se nao apenas a
eficiéncia, ao alcance de melhor rendimento e produtividade, na medida
em que assegura a profissionaliza¢do do servidor publico, mas também a
garantia de acesso a fungao publica em condi¢des de igualdade.

E certo que a fase do concurso ptiblico constitui-se procedimento
essencialmente administrativo, destinado a selecio de profissionais
para ocupar cargos e empregos publicos, garantida a observancia dos
principios da isonomia e da meritocracia.

Especificamente no que diz com a formacao da relagao de trabalho
na Administracdo Publica indireta, por forca do art. 173, § 1° II, da
Constituicaio Federal, na minha compreensao, o procedimento
administrativo do concurso publico representa fase pré-contratual
preliminar, que atinge a sua finalidade com a homologaciao pela
divulgacao dos candidatos aprovados e a respectiva classificacio no
diario oficial. Nesse sentido, as controvérsias decorrentes do
procedimento administrativo do concurso publico submetem-se a
competéncia da Justica comum.

Nada obstante, esta Suprema Corte, ao exame do RE 837311 sob a
sistemdtica da repercussao geral (Tema 784), reconheceu o direito
subjetivo a nomeacdao do candidato aprovado em concurso publico na
hipdtese em que a aprovacao ocorrer dentro do ntimero de vagas na
forma do edital, bem como nos casos de pretericio na nomeagdo por nao
observancia da ordem de classificacao e de pretericao de candidatos de
forma arbitraria e imotivada por parte da administragao quando surgirem
novas vagas ou for aberto novo concurso durante a validade do certame
anterior.

Transcrevo a ementa do acdérdao:
EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO.

14
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CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. TEMA 784 DO PLENARIO
VIRTUAL. CONTROVERSIA SOBRE O DIREITO SUBJETIVO
A NOMEACAO DE CANDIDATOS APROVADOS ALEM DO
NUMERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL DE
CONCURSO PUBLICO NO CASO DE SURGIMENTO DE
NOVAS VAGAS DURANTE O PRAZO DE VALIDADE DO
CERTAME. MERA EXPECTATIVA DE DIREITO A
NOMEACAO. ADMINISTRACAO PUBLICA. SITUACOES
EXCEPCIONAIS. IN CASU, A ABERTURA DE NOVO
CONCURSO PUBLICO FOI ACOMPANHADA DA
DEMONSTRACAO INEQUIVOCA DA NECESSIDADE
PREMENTE E INADIAVEL DE PROVIMENTO DOS CARGOS.
INTERPRETACAO DO ART. 37, IV, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA DE  1988. ARBITRIO. PRETERICAO.
CONVOLACAO EXCEPCIONAL DA MERA EXPECTATIVA
EM DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO. PRINCIPIOS DA
EFICIENCIA, BOA-FE, MORALIDADE, IMPESSOALIDADE E
DA PROTECAO DA CONFIANCA. FORCA NORMATIVA DO
CONCURSO PUBLICO. INTERESSE DA SOCIEDADE.
RESPEITO A ORDEM DE APROVACAO. ACORDAO
RECORRIDO EM SINTONIA COM A TESE ORA
DELIMITADA. RECURSO EXTRAORDINARIO A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. 1. O postulado do concurso publico
traduz-se na necessidade essencial de o Estado conferir
efetividade a diversos principios constitucionais, coroldrios do
merit system, dentre eles o de que todos sao iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza (CRFB/88, art. 5%, caput). 2.
O edital do concurso com niimero especifico de vagas, uma vez
publicado, faz exsurgir um dever de nomeacao para a propria
Administracdo e um direito a nomeacdo titularizado pelo
candidato aprovado dentro desse nimero de vagas. Precedente
do Plenario: RE 598.099 - RG, Relator Min. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, DJe 03-10-2011. 3. O Estado Democratico de
Direito republicano impde a Administracdo Publica que exerca
sua discricionariedade entrincheirada nao, apenas, pela sua

15
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avaliacdo unilateral a respeito da conveniéncia e oportunidade
de um ato, mas, sobretudo, pelos direitos fundamentais e
demais normas constitucionais em um ambiente de perene
didlogo com a sociedade. 4. O Poder Judiciario nao deve atuar
como “Administrador Positivo”, de modo a aniquilar o espago
decisorio de titularidade do administrador para decidir sobre o
que € melhor para a Administragdo: se a convocagao dos
ultimos colocados de concurso publico na validade ou a dos
primeiros aprovados em um novo concurso. Essa escolha é
legitima e, ressalvadas as hipdteses de abuso, ndao encontra
obstaculo em  qualquer preceito constitucional. 5.
Consectariamente, € cedico que a Administragao Publica possui
discricionariedade para, observadas as normas constitucionais,
prover as vagas da maneira que melhor convier para o interesse
da coletividade, como verbi gratia, ocorre quando, em fungao
de razdes orcamentdrias, os cargos vagos sO possam ser
providos em um futuro distante, ou, até mesmo, que sejam
extintos, na hipotese de restar caracterizado que nao mais serao
necessarios. 6. A publicacao de novo edital de concurso publico
ou o surgimento de novas vagas durante a validade de outro
anteriormente realizado ndo caracteriza, por si so, a necessidade
de provimento imediato dos cargos. E que, a despeito da
vacancia dos cargos e da publicagdo do novo edital durante a
validade do concurso, podem surgir circunstancias e legitimas
razdes de interesse publico que justifiquem a inocorréncia da
nomeac¢ao no curto prazo, de modo a obstaculizar eventual
pretensdo de reconhecimento do direito subjetivo a nomeacao
dos aprovados em colocagao além do nimero de vagas. Nesse
contexto, a Administragdo Publica detém a prerrogativa de
realizar a escolha entre a prorrogagao de um concurso publico
que esteja na validade ou a realizagao de novo certame. 7. A tese
objetiva assentada em sede desta repercussao geral é a de que o
surgimento de novas vagas ou a abertura de novo concurso
para o mesmo cargo, durante o prazo de validade do certame
anterior, ndo gera automaticamente o direito a nomeagao dos
candidatos aprovados fora das vagas previstas no edital,

16
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ressalvadas as hipoteses de pretericdo arbitrdria e imotivada
por parte da administragao, caracterizadas por comportamento
tacito ou expresso do Poder Publico capaz de revelar a
inequivoca necessidade de nomeacdo do aprovado durante o
periodo de validade do certame, a ser demonstrada de forma
cabal pelo candidato. Assim, a discricionariedade da
Administragdo quanto a convocagao de aprovados em concurso
publico fica reduzida ao patamar zero (Ermessensreduzierung
auf Null), fazendo exsurgir o direito subjetivo a nomeacao,
verbi gratia, nas seguintes hipdteses excepcionais: i) Quando a
aprovacao ocorrer dentro do namero de vagas dentro do edital
(RE 598.099); ii) Quando houver pretericado na nomeagao por
nao observancia da ordem de classificagao (Simula 15 do STF);
iii) Quando surgirem novas vagas, ou for aberto novo concurso
durante a validade do certame anterior, e ocorrer a preterigao
de candidatos aprovados fora das vagas de forma arbitraria e
imotivada por parte da administracdo nos termos acima. 8. In
casu, reconhece-se, excepcionalmente, o direito subjetivo a
nomeagao aos candidatos devidamente aprovados no concurso
publico, pois houve, dentro da validade do processo seletivo e,
também, logo apds expirado o referido prazo, manifestagoes
inequivocas da Administracdo piauiense acerca da existéncia de
vagas e, sobretudo, da necessidade de chamamento de novos
Defensores Publicos para o Estado. 9. Recurso Extraordindrio a
que se nega provimento. (RE 837311, Relator(a): = Min. LUIZ
FUX, Tribunal Pleno, julgado em 09/12/2015, DJe-18-04-2016)

Nesse contexto, apds homologado o resultado do concurso publico,
com a divulgacao dos candidatos aprovados e da respectiva classificacao,
alcangada a sua finalidade constitucional-administrativa, por forga do art.
173, § 1¢, II, da Carta Magna, inicia-se a fase pré-contratual relativa ao
“contrato promessa” ou “pré-contrato”, fazendo nascer o vinculo
juridico obrigacional essencialmente trabalhista entre o promitente-
empregador e o promitente-empregado, fundada sua causa na troca
entre remuneracao e prestacao dos servicos. A hipotese, portanto, atrai a
competéncia da Justica do Trabalho na forma do art. 114, I, da

17
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Constituicao Federal.

Note-se que a controvérsia objeto do recurso extraordindrio funda-se
em equivoco na apuragao das notas atribuidas a determinada fase do
concurso publico, com reflexos na ordem de classificagao e retificacdo do
resultado final do concurso. Nesse caso, inobstante o autor ter siod
nomeado e estar ocupando emprego publico, a lide circunscreve-se a
nulidade do procedimento administrativo do concurso publico, fase
preliminar a formacao da relacio de trabalho, de competéncia da
Justica comum.

Diversamente, a controvérsia trazida pelos amici curie, atinente ao
direito de nomeacdo de candidatos aprovados fundado na alegagao de
pretericao configurada por contratacao de empregados terceirizados para
0 mesmo cargo, circunscreve-se a fase do contrato-promessa ou pré-
contrato, pelo que se insere na competéncia da Justica do Trabalho.

Nesse sentido cito precedentes desta Suprema Corte:

Ementa: DIREITO DO TRABALHO E PROCESSUAL DO
TRABALHO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. CONCURSO PUBLICO.
DEMANDA AJUIZADA POR CANDIDATO EM FACE DE
EMPRESA SUBSIDIARIA DE SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA. FASE PRE-CONTRATUAL. COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. OFENSA AOS ARTS. 22 E 52 DA
CONSTITUICAO. SUMULA 284/STF. TERCEIRIZACAO.
PRETERICAO. DIREITO A NOMEACAO. PRECEDENTES. 1.
O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI
3.395-MC, Rel. Min. CEZAR PELUSO, DJ de 10/11/2006, afastou
a aplicacdo do art. 114, I, da CF/88, na redagao conferida pela
EC 45/04, as causas entre o Poder Publico e os servidores a ele
vinculados por relagao juridica estatutaria. 2. Tal entendimento
nao se aplica as demandas instauradas entre pessoas juridicas
de direito privado integrantes da administracao indireta e seus
empregados, cuja relacao é regida pela Consolidacao das Leis
do Trabalho (RE 505.816-AgR, Rel. Min. CARLOS BRITTO,
Primeira Turma, DJe de 18/5/2007), sendo irrelevante que a agao

seja relativa ao periodo pré-contratual, em que ainda nao ha
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pacto de trabalho firmado entre as partes. 3. Conforme
orientagdo pacifica desta Corte, a ocupagao precdria por
terceirizacdo para desempenho de atribui¢des idénticas as de
cargo efetivo vago, para o qual ha candidatos aprovados em
concurso publico vigente, configura ato equivalente a pretericao
da ordem de classificagdo no certame, ensejando o direito a
nomeagao (ARE 776.070-AgR, Rel. Min. GILMAR MENDES,
Segunda Turma, DJe de 22/3/2011; ARE 649.046-AgR, Rel. Min.
LUIZ FUX, Primeira Turma, DJe de 13/9/2012). 4. Agravo
regimental desprovido. (ARE 774137 AgR-2°JULG, Relator(a):
Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em
14/10/2014, DJe-29-10-2014)

EMENTA Agravo regimental no recurso extraordindrio
com agravo. Direito Administrativo. Concurso publico. Fase
pré-contratual. Competéncia da Justica do Trabalho. Direito a
nomeacao. Pretericdo comprovada pelo tribunal de origem.
Fatos e provas. Reexame. Impossibilidade. Precedentes. 1. E
assente o entendimento, nas duas Turmas da Corte, de que
compete a Justica laboral o julgamento das controvérsias nas
quais se discutem questdes afetas a fase pré-contratual
relativas as pessoas juridicas integrantes da administra¢ao
indireta. 2. Inadmissivel, em recurso extraordinario, o reexame
do conjunto fatico-probatorio da causa. Incidéncia da Stmula n®
279/STEF. 3. Agravo regimental ndo provido. 4. Inaplicavel o art.
85, § 11, do CPC, pois nao houve fixagao prévia de honorarios
advocaticios na causa. (ARE 1090140 AgR, Relator(a):  Min.
DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, DJe-11-04-2018)

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. INTERPOSICAO EM
12.9.2017. DIREITO  ADMINISTRATIVO. CONCURSO
PUBLICO PARA CARGO DE ADVOGADO DA CAIXA
ECONOMICA FEDERAL. DISCUSSAO SOBRE OCORRENCIA
DE PRETERICAO. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. 1. Nos termos da orientacao firmada no STE,
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compete a Justica do Trabalho dirimir as controvérsias
instauradas entre pessoas juridicas de direito privado
integrantes da Administra¢ao indireta e seus empregados, cuja
relacdo é regida pela Consolidacdo das Leis do Trabalho,
compreendendo, inclusive, a fase pré-contratual. 2. Agravo
regimental a que se nega provimento, com previsdo de
aplicagao da multa prevista no art. 1.021, § 4%, CPC. (ARE
1057996 AgR, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Segunda
Turma, DJe-22-11-2017)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO.
PROCESSO  SELETIVO. PETROBRAS. FASE  PRE-
CONTRATUAL. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO. (ARE 788593 AgR, Relator(a): Min. CARMEN
LUCIA, Segunda Turma, DJe-27-02-2015)

EMENTA DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL DO
TRABALHO. RECURSO DE REVISTA. EMPRESA PUBLICA.
CONCURSO  PUBLICO. FASE  PRE-CONTRATUAL.
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. RECURSO
EXTRAORDINARIO INTERPOSTO SOB A EGIDE DO
CPC/1973. CONSONANCIA DA DECISAO RECORRIDA COM
A JURISPRUDENCIA CRISTALIZADA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO QUE
NAO MERECE TRANSITO. REELABORACAO DA
MOLDURA FATICA. PROCEDIMENTO VEDADO NA
INSTANCIA EXTRAORDINARIA. AGRAVO MANEJADO
SOB A VIGENCIA DO CPC/2015. 1. O entendimento da Corte
de origem, nos moldes do assinalado na decisao agravada, nao
diverge da jurisprudéncia firmada no Supremo Tribunal
Federal. Compreensao diversa demandaria a reelabora¢iao da
moldura féatica delineada no acérdao de origem, a tornar
obliqua e reflexa eventual ofensa a Constitui¢ao, insuscetivel,

como tal, de wviabilizar o conhecimento do recurso
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extraordindrio. 2. As razdes do agravo regimental nao se
mostram aptas a infirmar os fundamentos que lastrearam a
decisdo agravada. 3. Agravo regimental conhecido e nao
provido, com aplicacdo da penalidade prevista no art. 1.021, §
4°, do CPC/2015, calculada a razdo de 1% (um por cento) sobre
o valor atualizado da causa. (ARE 969781 AgR, Relator(a):
Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, DJe-06-12-2016)

EMENTA DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL DO
TRABALHO. RECURSO DE REVISTA. SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA. CONCURSO PUBLICO. FASE PRE-
CONTRATUAL. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. CONSONANCIA DA DECISAO RECORRIDA
COM A JURISPRUDENCIA CRISTALIZADA NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO QUE
NAO MERECE TRANSITO. RECURSO MANEJADO EM
04.02.2016. 1. O entendimento adotado pela Corte de origem,
nos moldes do assinalado na decisdo agravada, nao diverge da
jurisprudéncia firmada no ambito deste Supremo Tribunal
Federal. 2. As razdes do agravo regimental ndo se mostram
aptas a infirmar os fundamentos que lastrearam a decisao
agravada. 3. Agravo regimental conhecido e nao provido.
(ARE 934646 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira
Turma, DJe- 01-08-2016)

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO.
PETROBRAS.  PROCESSO  SELETIVO. FASE  PRE-
CONTRATUAL. COMPETENCIA. JUSTICA DO TRABALHO.
PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
(ARE 910430 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma,
DJe-16-02-2016)

Ante o exposto, nego provimento ao recurso extraordinario da
CAERN.
E como voto.
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05/03/2020 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 960.429 R10 GRANDE DO NORTE

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, egrégia
Corte, ilustre representante do Ministério Publico, Senhores Ministros,
Advogados, Estudantes presentes.

Senhor Presidente, nds aqui temos ja afirmado o entendimento de
que, no recurso extraordindrio com repercussao geral, ha o julgamento de
uma tese, que é o aspecto da objetivacdo do recurso extraordinario, e o
aspecto do caso concreto. Mas agora a Ministra Rosa Weber trouxe um
esclarecimento amplo que faz coincidir com a nossa postura quanto a tese
e quanto ao caso concreto.

O que esta afetado ao Plenario com o recurso extraordindrio
representativo do Tema 992? A competéncia para processar e julgar
controvérsias nas quais se suscitam questdes afetas a fase pré-contratual
de selecdao de admissao de pessoal e eventual nulidade do concurso
publico, em face da pessoa juridica de direito privado.

Entao, a Ministra Rosa colocou exatamente a questao tal como ela é.
E nesse particular, Senhor Presidente - também vou fazer juntada de voto
-, aqui concluo que realmente essa fase preambular do concurso publico
encerra ato juridico de carater administrativo, como muito bem destacou
o Ministro Gilmar Mendes. E inequivoco a luz da nossa jurisprudéncia, a
luz da doutrina do tema. Até citei aqui o Professor Ari Sundfeld, que trata
sobre esses contratos com a Administragao Publica e sociedade de
economia mista, no sentido de que essas questdes sdao juridico-
administrativas sujeitas a cognigao da Justica comum.

Entdo, vou fazer juntada de voto, peco vénia as compreensdes em
contrario, acompanho o parecer do ilustre Procurador Augusto Aras e

também voto pelo desprovimento do recurso.
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VOTO

RECURSO EXTRAORDINARIO.
COMPETENCIA. JUSTICA COMUM
VERSUS JUSTICA DO TRABALHO.
DISCUSSAO QUANTO A
COMPETENCIA PARA PROCESSAR E
JULGAR CONTROVERSIAS NAS QUAIS
SE PLEITEAM QUESTOES AFETAS A
FASE PRE-CONTRATUAL DE SELECAO
E DE ADMISSAO DE PESSOAL E
EVENTUAL NULIDADE DO CERTAME,
EM FACE DE PESSOA JURIDICA DE
DIREITO PRIVADO. EMPREGO
PUBLICO. CONCURSO. ATO DE
NATUREZA JURIDICO-
ADMINISTRATIVA. COMPETENCIA DA
JUSTICA COMUM. VOTO PELO
DESPROVIMENTO DO  RECURSO
EXTRAORDINARIO.

1. A Justica do Trabalho é competente para
processar e julgar as demandas oriundas de
relacoes de trabalho, abrangidos os entes de
direito publico externo e da administracao
publica direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, consoante predica o art. 114,
inc. I, da Constituicao Federal.

2. A relacao de trabalho entre empregados
publicos e pessoas juridicas de direito

privado integrantes da Administracao
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indireta é precedida de concurso publico,
que consubstancia ato de natureza
administrativa submetido a regime juridico
de direito publico.

3. A imposicao de concurso publico para a
ocupagao de postos de trabalho na
Administracao Publica é regra
estreitamente ligada a realizacdo dos
principios da isonomia, moralidade,
impessoalidade e eficiéncia administrativas.
Nas palavras de Carlos Ari Sundfeld e
Rodrigo Pagani de Souza, o concurso
assegura “igual oportunidade a todos, de modo
que resulte beneficiado apenas quem, mediante
justa competicdo, demonstre melhor atender as
qualificacoes e demais exigéncias inerentes ao
posto” e consubstancia “antidoto
juridicamente consagrado contra 0
preenchimento de postos administrativos ao
arbitrio de um homem s6, ou de um grupo so,
sequndo preferéncias, critérios ou contingéncias
em nada relacionadas a aptidio para o
desempenho  das  atribuicoes em  jogo”.
(SUNDFELD, Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo
Pagani de. As Empresas Estatais, o
Concurso Publico e os Cargos em Comissao.
Revista de Direito Administrativo, n. 243, p. 29
- 40, 2006, p. 29-30).

4. Nas relacOes laborais privadas, tanto a
fase pré-contratual quanto a fase contratual
sao regidas por normas do direito
trabalhista. A fase pré-contratual do
emprego publico, contudo, consubstancia
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um concurso publico, direcionado para a
sociedade como um todo, inexistindo
qualquer negociagao individual do contrato
de trabalho.

5. A fase do certame publico é plenamente
autdonoma em relagao ao futuro contrato de
trabalho firmado entre o particular e a
pessoa juridica de direito privado integrante
da Administracao indireta. O concurso
publico é regido por normas de direito
publico que buscam garantir a observancia
dos principios constitucionais insitos a
atuacao administrativa. O futuro contrato
de emprego, a seu turno, é regido pelas
normas constantes na Consolidacao das
Leis do Trabalho (CLT), em um espectro
normativo privado.

6. A demanda que tem por objeto invalidar
ato praticado no contexto de concurso
publico ndo se subsume a competéncia da
Justica do Trabalho. A competéncia inscrita
no artigo 114, inciso I, da Constituigao
Federal, so6 se aplica as agdes oriundas de
relacdo de trabalho, ndao podendo ser
estendida as agbes em que se discute a
validade de  atos realizados no
desenvolvimento de concursos publicos.

7. Ex positis, voto pelo DESPROVIMENTO
do recurso extraordindrio, para a fixagao da
seguinte tese: “Compete a Justica comum
processar e julgar controvérsias relacionadas a
fase pré-contratual de selecio e de admissio de
pessoal e eventual nulidade do certame em face
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da Administracdo Publica, direta e indireta, nas
hipéteses em que adotado o regime celetista de
contratagio de pessoal” .

O SENHOR MINISTRO LuIz FUux: Senhor Presidente, egrégia Corte,
ilustre representante do Ministério Publico, Senhores Ministros,
Advogados, Estudantes presentes.

A questdo juridico-constitucional posta nestes autos cinge-se a
defini¢do da competéncia para o processamento e julgamento de acao em
que se questionam os critérios aplicados em concurso para a admissao de
empregados publicos: se da Justica Comum ou Trabalhista.

A luz do disposto no art. 114 da Constituicao Federal, a Justica do
Trabalho é competente para processar e julgar as demandas oriundas de
relagdes de trabalho:

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

I - as agOes oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os
entes de direito publico externo e da administracao publica
direta e indireta da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios”.

A relacao de trabalho entre empregados publicos e pessoas juridicas
de direito privado integrantes da Administragao indireta é precedida de
concurso publico, que consubstancia ato de natureza administrativa
submetido a regime juridico de direito publico. O certame publico, nesse
sentido, é autonomo em relacdo a eventual emprego posterior, o qual sera
regido pelo direito do trabalho e as normas dispostas na Consolidacao
das Leis do Trabalho (CLT).

De fato, nas relagdes privadas, tanto a fase pré-contratual quanto a
fase contratual sao regidas exclusivamente por normas de direito privado.

Ocorre que a fase pré-contratual do emprego publico é um concurso,
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direcionado para a sociedade como um todo, de sorte a inexistir qualquer
negociagao individual do contrato de trabalho. Noutras palavras,
enquanto nas relagoes exclusivamente privadas a contratagao depende
unica e exclusivamente das vontades das partes, nas relagoes regidas por
normas de direito publico a fase pré-contratual é condicionada a diversos

requisitos objetivos previstos constitucionalmente.

O concurso publico, nesse prisma, € ato tipicamente administrativo,
que concretiza os principios constitucionais da isonomia, moralidade,
impessoalidade e eficiéncia. Sobre o tema, destaco escdlio doutrinario de
Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani de Souza, verbis:

“A imposigdo de concurso publico para a ocupagio de postos de
trabalho na Administracdo Publica é regra importante, estreitamente
ligada a realizagido dos principios da isonomia e da moralidade
administrativas.

Ocupar um posto de trabalho na Administragido Publica é
usufruir de um beneficio pessoal que ndo pode ser estendido a todos os
interessados aptos. Dai a necessidade de um procedimento de
competigio entre os interessados, que lhes dé igqual oportunidade de
acesso ao beneficio ofertado. Este procedimento é, justamente, o
concurso publico.

Sua filiagdo ao principio da isonomia, assim, é clara: quer-se
assegurar igual oportunidade a todos, de modo que resulte beneficiado
apenas quem, mediante justa competicdo, demonstre melhor atender
as qualificacOes e demais exigéncias inerentes ao posto.

Também ndo é dificil perceber a estreita relacdo da exigéncia do
concurso com o principio da moralidade administrativa: ela é o
antidoto juridicamente consagrado contra o preenchimento de postos
administrativos ao arbitrio de um homem so, ou de um grupo so,
sequndo preferéncias, critérios ou contingéncias em nada relacionadas
a aptiddo para o desempenho das atribuicoes em jogo. Trata-se, em
outros termos, do antidoto contra a reserva desses postos a protegidos,
despreparados, credores ou partiddrios de quem quer que seja. Em
uma palavra, é um instrumento de moralidade na Administragio
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Publica.

De resto, além de ligar-se estreitamente aos dois principios jd
mencionados, a exigéncia de concurso publico também se presta a
realizacdo do principio constitucional da eficiéncia (introduzido no
art. 37, caput, da Constituigdo Federal, pela Emenda 19/98). Em que
termos? Ao levar a profissionalizagio dos quadros da Administracdo
Piblica, ele serve a eficiéncia na atividade administrativa. Afinal, se
através do concurso forem contratados ndo os despreparados, mas os
profissionais mais aptos e qualificados para o posto - podendo-se falar,
entdo, em profissionalizagio -, logicamente poderemos supor que as
atribuicoes ligadas ao posto também serdo executadas com mais
eficiencia”. (SUNDFELD, Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani
de. As Empresas Estatais, o Concurso Publico e os Cargos em
Comissao. Revista de Direito Administrativo, n. 243, p. 29 - 40,
2006, p. 29-30).

Com efeito, as controvérsias que emergem na fase pré-contratual de
selecao e de admissdao de pessoal e eventual nulidade do certame sao
proprias do direito administrativo, posto albergar o vinculo juridico
estabelecido entre o candidato de determinado concurso e o poder
publico. Certamente, esse vinculo nao se define como relagao de trabalho,
mas juridico-administrativa. Como bem ressaltado pela Procuradoria-
Geral da Reptblica,

“Somente com o término do procedimento administrativo
permitir-se-d — em momento posterior — a celebragdo do contrato de
trabalho, do qual nascerd o vinculo de emprego a ser entio apreciado
pela Justica do Trabalho. Hd, assim, clara separacio entre os vinculos
que se estabelecem entre a pessoa fisica e o ente da Administragdo
indireta nos momentos pré-contratual e contratual do emprego
piiblico. E dizer: a fase prévia a admissio é plenamente autonoma em
relagio ao futuro contrato de trabalho. (...) O concurso publico,
diferentemente do contrato de trabalho em si, é de interesse da
sociedade como um todo e rege-se por normas de direito publico que
buscam garantir a preservagdo do interesse publico e a observincia dos
principios da Administracdo. Por sua vez, as lides oriundas do

6
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contrato de trabalho resumem-se, essencialmente, aquelas que
envolvem uma pretensdo resistida do trabalhador quanto a
observincia de direitos trabalhistas descumpridos pelo empregador, o
que ndo se verifica quando ainda ndo iniciado o vinculo empregaticio”.

Deveras, controvérsias que surgem no curso do processo seletivo
para empregos publicos no ambito da administra¢do publica indireta nao
devem ser qualificadas como insitas ao direito trabalhista, mas, antes, ao
direito administrativo. Nesse sentido, hd precedentes desta Suprema
Corte assentando que compete a Justica comum julgar causas sobre
critérios para selecao de pessoal por concurso publico em que é parte
pessoa juridica de direito privado integrante da administracdo indireta,

em razao de se tratar de ato de natureza administrativa, verbis:

“DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO EM
RECURSO EXTRAORDINARIO. CONCURSO PUBLICO.
EMPRESA  ESTATAL. NATUREZA  ADMINISTRATIVA.
COMPETENCIA. JUSTICA COMUM. EXAME PSICOTECNICO.
PREVISAO LEGAL. CRITERIOS OBJETIVOS. CARATER

PROTELATORIO. 1. Compete a Justica comum julgar causas
sobre critérios para selecdo de pessoal por concurso publico em

que é parte sociedade de economia mista, em razdo de se tratar
de ato de natureza administrativa. Precedentes. 2. O Supremo

Tribunal Federal jd decidiu pela imprescindibilidade de lei para dispor
acerca da realizagdo de exame psicotécnico em concurso publico, bem
como da observincia de critérios objetivos (Sumula 686/STF,
ratificada pela Stimula Vinculante 44), entendimento que também se
aplica as empresas estatais. 3. Inaplicivel o art. 85, § 11, do
CPC/2015, uma vez que ndo é cabivel condenacdo em honoririos
advocaticios (art. 25 da Lei n® 12.016/2009 e Sumula 512/STF). 4.
Agravo interno a que se nega provimento”. (RE 967.863-AgR, Rel.
Min. ROBERTO BARROSQO, Primeira Turma, DJe 7/12/2016);

“RECURSO EXTRAORDINARIO - CRITERIOS PARA
SELECAO DE PESSOAL POR CONCURSO PUBLICO — ATO DE
NATUREZA ADMINISTRATIVA - IMPETRACAO DE

7
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MANDADO DE SEGURANCA — ACAO AJUIZADA EM FACE
DE DIRIGENTE DE SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA
FEDERAL — COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM FEDERAL
— RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.” (RE 609.389-AgR, Rel.
Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe de 18/6/2013)

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO.
CONCURSO. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
SUMULA 282 E 356/STE. COMPETENCIA DA JUSTICA
COMUM. SUMULA 556/STF. I - Auséncia de prequestionamento da
questdo constitucional suscitada. Incidéncia da Stumula 282 do STF.
Ademais, ndo opostos embargos declaratdrios para suprir a omissio, é
invidvel o recurso, nos termos da Sumula 356 do STF. Precedentes. 11
- Compete a Justica comum julgar as causas em que é parte sociedade
de economia mista (Stimula 556/STF). IV - Agravo regimental a que
se nega provimento.” (ARE 677.487-AgR, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Segunda Turma, DJe de 3/2/2014)

“DIREITO  ADMINISTRATIVO.  CONTROLE DA
LEGALIDADE DE ATO DE NATUREZA ADMINISTRATIVA.
CONCURSO PUBLICO. CONVOCACAO DE CANDIDATO.
INEXISTENCIA DE RELACAO DE EMPREGO.
COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM. PRECEDENTES.
ACORDAO RECORRIDO DISPONIBILIZADO EM 26.3.2012. O
entendimento adotado no acérdio recorrido ndo diverge da
jurisprudéncia firmada no dmbito deste Supremo Tribunal Federal no
sentido de que compete a Justica comum dirimir conflitos de natureza
administrativa entre o Poder Puiblico e seus agentes. Precedentes. As
razoes do agravo regimental ndo se mostram aptas a infirmar os
fundamentos que lastrearam a decisdo agravada, mormente no que se
refere a conformidade entre o que decidido no acorddo recorrido e a
jurisprudéncia desta Corte. Agravo regimental conhecido e ndo
provido.” (RE 749.180 AgR, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira
Turma, DJe de 26/8/2014).
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Destarte, na linha dos precedentes acima colacionados, consigno que
compete a Justica Comum julgar as causas instauradas em face de
pessoas juridicas de direito privado integrantes da Administracao
indireta, quando em discussdao questoes afetas a fase pré-contratual de
selecado e de admissao de pessoal e eventual nulidade do certame,
maxime porque (i) o concurso publico é, em esséncia, procedimento
administrativo; (ii)) as regras sobre a admissdao de pessoal pela
Administracdo Publica referem-se a fase pré-contratual, quando ainda
nao se aperfeicoou o vinculo de emprego publico; e (iii) o vinculo juridico
entre o candidato de determinado concurso e o poder publico nao pode
ser qualificado como relagdo de trabalho, mas, antes, relacdo juridico-

administrativa.

Ex positis, voto pelo DESPROVIMENTO do recurso extraordinario,
para a fixacdo da seguinte tese: “Compete a Justica Comum julgar as causas
instauradas em face de pessoas juridicas de direito privado integrantes da
Administragido indireta, quando em discussio questdes afetas a fase pré-
contratual de selegdo e de admissdo de pessoal e eventual nulidade do certame”.

E como voto.
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VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Presidente,
cumprimentando os Senhores Ministros, especialmente o Ministro-
Relator, o Senhor Procurador-Geral e todos os Advogados que, de forma
tdo competente, assomaram a tribuna, e, nao podendo cumprimentar
cada um individualmente, faco uma homenagem a todos na pessoa da
Doutora Grace, querendo com isso apenas enfatizar que as achegas que
sao trazidas sao de enorme importancia, incluida ai a fase da sustentacao
oral.

Presidente, entendo que, quando o Ministro Gilmar Mendes traz
esse tema, elucida algo que vinha, talvez, sendo aplicado por nds também
sem um aprofundamento, porque, juntamente com este tema da extensao
ou nao da competéncia, nds temos outros dados nos processos que nos
chegam, especialmente nos recursos, nos agravos. Eu mesma tenho.

E foi citado aqui um caso de que eu seria relatora, em que eu teria
concluido ser possivel, na fase pré-contratual, afirmar-se a competéncia
da Justica do Trabalho. Entretanto, até tive o cuidado de verificar o caso
que tinha sido mencionado, a questao dizia respeito a verificagao dos
requisitos do recurso extraordindrio por tribunal diverso, o que
determina, na nossa jurisprudéncia, negativa de seguimento ao agravo,
em que pese o objeto tivesse sido mesmo este.

Mas, ainda que fosse diferente, este € o espago proprio para que
discutamos, de forma vertical e uniforme, centrados no tema. E, neste
tema, o que estamos a discutir é: a parte, o autor, Francisco Josevaldo da
Silva, submeteu-se a concurso publico para o cargo de técnico em
mecanica de nivel médio, segundo edital niumero tal, realizado através da
Fundacao de Apoio a Educagao e ao Desenvolvimento. Este é o dado.

Aprovado no concurso, foi admitido para além até das vagas
previstas naquele edital. Mas a questdao é que ele foi notificado, em
15.5.2015, para apresentar defesa prévia em processo administrativo,
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oriundo do inquérito civil numero tal, que tramita na 26* Promotoria de
Justica de Concursos Publicos e Servigcos Nao Tarifados e Autuagoes. Ou
seja, o tema aqui € um inquérito civil no qual se discute a validade ou nao
deste concurso em uma promotoria. E isso.

Ele mesmo, como enfatizou a Ministra Rosa Weber, procurou a
Justica comum porque se trata de matéria administrativa para a qual ja se
pacificou ser competente a Justica comum, e o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Norte assentou essa competéncia que vem sendo questionada
neste recurso.

Tenho para mim, Senhor Presidente, que a fase de concurso publico
submete todos as regras de Direito Administrativo, como tantas vezes
realcado pelo Ministro-Relator. E, sendo de Direito Administrativo e nao
havendo ainda, naquele momento, relacio de emprego, relacdo de
trabalho, que pode realmente derivar da fase posterior - e derivou neste
caso -, mas que nao € o questionamento, que esta fase inicial é de
competéncia da Justica comum, como acentuado pelas instancias
antecedentes.

E tenho para mim, também, que é preciso distinguir-se entre a fase
do concurso publico, especificamente de Direito Administrativo,
submetida as regras constitucionais do concurso, e o regime que vincula
alguém: se for na autarquia, submete-se ao concurso e € estatutdrio, nao
obstante seja da administragdo indireta; se for empresa como esta,
submete-se ao regime trabalhista, em que pese ter que passar por
concurso publico. O que € de Direito Administrativo é este momento de
concurso publico que, portanto, determina, pela natureza da matéria,
competéncia da Justica comum como foi aqui acentuado.

Quero apenas chamar atencdo de um ponto que ja vinha sendo
discutido em alguns casos e que, agora, emerge de maneira definitiva
neste caso mostrado pelo Ministro-Relator. Seria estranho realmente, se
fosse um mandado de seguranca o caminho escolhido, que se tivesse, sem
nenhuma duvida, a competéncia da Justica comum. E se um outro, por
exemplo, entrasse com uma agao cautelar ou com uma agao ordinaria, ele
fosse para Justica do Trabalho. Seria a mesma causa, 0 mesmo objeto, no
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mesmo concurso, duas pessoas sendo julgadas por dois ramos da Justica.
S6 ai ja seria suficiente para se ter a determinagao de competéncia - acho
-, nos termos do que foi aprovado.

Em que pese acentuar que as razoes trazidas pelo Ministro Edson
Fachin nos levam a pensar, continuar a refletir, neste caso, tenho para
mim que o voto do Ministro-Relator e dos que o acompanharam elucida
de forma suficiente.

Por isso, estou julgando também no sentido de negar provimento ao
recurso, nos termos do voto do Ministro-Relator.
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VOTO

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Vogal): Senhor
Presidente, o caso tem por objeto recurso extraordindrio representativo
do Tema 992 da sistematica da Repercussao Geral.

Busca-se definir se compete a Justica do trabalho ou a comum
processar e julgar as demandas ajuizadas em face de pessoa juridica de
direito privado, na qual se discutem critérios para a selecao e admissao de
pessoal nos seus quadros e, ainda, eventual nulidade do certame.

A decisao recorrida é do Tribunal de Justica do Estado do Rio

Grande do Norte - TIRN, ementada nos seguintes termos:

“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
DE INSTRUMENTO. DECISAO INTERLOCUTORIA QUE
INDEFERIU O PEDIDO DE ANTECIPACAO DOS EFEITOS
DA TUTELA. PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA
ABSOLUTA DA JUSTICA ESTADUAL SUSCITADA PELA
AGRAVADA. DESCABIMENTO. CONTROVERSIA
REFERENTE AOS CRITERIOS DE ADMISSAO DE PESSOAL
EM SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA ESTADUAL.
ANTERIORIDADE A RELACAO DE EMPREGO PUBLICO.
COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL. PRECEDENTE
FIRMADO PELO STJ EM CONFLITO. MERITO: CANDIDATO
APROVADO EM CONCURSO PUBLICO E EM EFETIVO
EXERCICIO. RECOMENDACAO MINISTERIAL PARA
APURACAO DE IRREGULARIDADES NO CERTAME.
VERIFICACAO QUE PREJUDICA O AGRAVANTE.
POSSIBILIDADE DAADMINISTRACAO REVER SEUS
PROPRIOS ATOS. NECESSIDADE DE GARANTIA DE
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA QUANDO CAUSAR
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PREJUfZO  INDIVIDUAL A  TERCEIROS. NAO
OBSERVANCIA. ATO DEMISSIONARIO DECORRENTE DE
PROCEDIMENTO  ADMINISTRATIVO QUE  NAO
POSSIBILITOU AMPLA DEFESA. PRECEDENTES DO STIJ.
MANUTENCAO DO RECORRENTE NO CARGO ATE A

CONCRETIZACAO DO DEVIDO PROCESSO
ADMINISTRATIVO. CONHECIMENTO E PROVIMENTO DO
RECURSO”.

Na origem, consta que o empregado foi aprovado em concurso
ptblico da Companhia de Aguas e Esgotos do Rio Grande do Norte —
CAERN, sociedade de economia mista estadual, para o cargo de Técnico
de Mecanica de Nivel Médio, tendo sido inicialmente classificado em 9°

lugar.

Posteriormente, foram apuradas irregularidades no certame que
beneficiaram o recorrido quanto a classificagao final, quando entdo houve
a retificacdo das notas e determinou-se a exclusiao do empregado dos
quadros da empresa, j4 que, na nova classificagao, ele estaria fora do
numero de vagas disponiveis.

Bem examinados os autos, verifico a existéncia de diversos
precedentes nos quais apontei a competéncia da Justica comum (federal
ou estadual) para processar e julgar demandas como aquela, ora sob
exame. Isso porque os critérios de ingresso ou reingresso de empregados
publicos nos quadros da administracdo publica indireta tém natureza
administrativa, de modo que a validade destes atos tém conotagao

constitucional-administrativa, e nao trabalhista.

Foi assim que decidi, a titulo ilustrativo, nos autos do RE
1.109.945/GO, em decisao unanime da Segunda Turma, ementado da

seguinte forma:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
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EXTRAORDINARIO. ANISTIA CONCEDIDA A  EX-
EMPREGADOS PUBLICOS. COMPETENCIA. JUSTICA
COMUM. RETORNO AOS QUADROS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA. AUSENCIA DE VIOLACAO A EXIGENCIA DE
CONCURSO PUBLICO. DEBATE ACERCA DA NATUREZA
DA RELACAO ENTRE AS PARTES E DA EXISTENCIA DE
VINCULO PRETERITO DO EMPREGADO COM A
ADMINISTRACAO. CONTROVERSIA
INFRACONSTITUCIONAL LOCAL. INCIDENCIA DA
SUMULA 280/STF. NECESSIDADE DE REEXAME DE
PROVAS. INCIDENCIA DA SUMULA 279/STF. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO, COM
APLICACAO DE MULTA. I - A discussio sobre a validade de
atos administrativos possui natureza constitucional-
administrativa, e nao trabalhista, o que atrai a competéncia da
Justica comum para apreciar o feito. II — O retorno do servidor
aos quadros da Administracdo, em decorréncia de anistia, ndo
viola a exigéncia de concurso publico, quando o servidor ja
mantinha vinculo permanente em cargo ou emprego publico.
IIT - Para se afirmar a natureza trabalhista da relacao discutida
nos autos, bem como para consignar tratar-se o caso de
provimento origindrio de servidor publico, em razdo da
inexisténcia de vinculo pretérito da recorrida com a
Administracao Publica, seria necessario o revolvimento do
conjunto fatico-probatdrio dos autos e a andlise da legislacao
local, de forma que eventual ofensa a Constituicao se daria de
maneira reflexa ou indireta, o que a atrai a incidéncia das
Stmulas 279 e 280 desta Corte.IV — Agravo regimental a que se
nega provimento, com aplicacdo da multa prevista no art. 1.021,
§ 4°, do CPC.” (grifei).

Colho do voto por mim proferido naqueles autos, o seguinte trecho:

“No que se refere a alegada incompeténcia da justica
comum para julgar o feito, o tribunal de origem acolheu o
entendimento do recorrido, no sentido de que a matéria
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discutida nos autos envolve questdes de cardter juridico-
administrativo de interesse estadual, uma vez que trata-se de
lesio a direito da autora, anistiada pelas Leis Estaduais
17.597/2012 e 17.916/2012, lesao esta consubstanciada em ato do
Secretario de Gestao e Planejamento do Estado de Goias, que
impediu o seu reingresso aos quadros do servigo publico.

Esse entendimento estd em consondncia com a
jurisprudéncia desta Corte, que se firmou no sentido de que a
discussdo sobre a validade de atos administrativos tem
natureza constitucional-administrativa e nao trabalhista, o
que atrai a competéncia da Justica comum para apreciar o
feito.” (grifei).

Em outro julgado, esta Suprema Corte também fixou a tese de que
deve ser prestigiada a competéncia da Justica comum, nos autos do RE
967.863/DF, de relatoria do Ministro Roberto Barroso:

“DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO EM
RECURSO EXTRAORDINARIO. CONCURSO PUBLICO.
EMPRESA ESTATAL. NATUREZA ADMINISTRATIVA.
COMPETENCIA. JUSTICA COMUM. EXAME
PSICOTECNICO. PREVISAO LEGAL. CRITERIOS OBJETIVOS.
CARATER PROTELATORIO. 1. Compete a Justica comum
julgar causas sobre critérios para selecio de pessoal por
concurso publico em que é parte sociedade de economia
mista, em razio de se tratar de ato de natureza administrativa.
Precedentes. 2. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu pela
imprescindibilidade de lei para dispor acerca da realizagao de
exame psicotécnico em concurso publico, bem como da
observancia de critérios objetivos (Simula 686/STF, ratificada
pela Stimula Vinculante 44), entendimento que também se
aplica as empresas estatais. 3. Inaplicavel o art. 85, § 11, do
CPC/2015, uma vez que nao € cabivel condenagcdo em
honorarios advocaticios (art. 25 da Lei n® 12.016/2009 e Stimula

512/STF). 4. Agravo interno a que se nega provimento” (grifei).
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Ainda quanto a este tema, no julgamento cautelar da ADI 3.395,
relatoria do Ministro Cezar Peluso (atualmente distribuida ao Ministro
Alexandre de Moraes), essa Corte suspendeu toda e qualquer
interpretacio dada ao inciso I do art. 114 da CF que inclua, na
competéncia da Justica do trabalho, a apreciacao de causas que sejam
instauradas entre o Poder Publico e seus servidores ou empregados, a ele
vinculados por tipica relacao de ordem estatutdria ou de carater juridico

administrativo. Confira-se;

“INCONSTITUCIONALIDADE. Acao direta.
Competéncia. Justica do Trabalho. Incompeténcia reconhecida.
Causas entre o Poder Publico e seus servidores estatutarios.
AcgOes que nao se reputam oriundas de relagao de trabalho.
Conceito estrito desta relagao. Feitos da competéncia da Justica
Comum. Interpretacdo do art. 114, inc. I, da CF, introduzido
pela EC 45/2004. Precedentes. Liminar deferida para excluir
outra interpretacao. O disposto no art. 114, I, da Constituicao
da Republica, ndo abrange as causas instauradas entre o Poder
Pablico e servidor que lhe seja vinculado por relacao
juridicoestatutaria.” (ADI 3395 MC/DF, Rel. Min. Cezar Peluso,
grifei).

Sendo assim, mantenho-me fiel ao entendimento que ja ha muito
tenho sustentado, sempre a indicar a competéncia da Justica comum para
o julgamento destas controvérsias, por inexistir, nesta relacao de direito
material, qualquer interesse inerente a relagao de trabalho, especialmente
porque o contrato sequer foi efetivado pelas partes. O litigio travado se
refere ao direito subjetivo a nomeagao e ao cumprimento, pela empresa
publica, das normas de selecao de pessoal determinadas na Constituicao.

Sendo assim, por tratar-se de discussdao sobre a validade de atos
administrativos, ou seja, controvérsias estritamente constitucional-
administrativas, envolvendo critérios de classificacio e admissao em
emprego publico, ndo haveria qualquer rela¢ao juridica material oriunda
das relagoes de trabalho a atrair a competéncia da Justiga trabalhista.
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Ao também opinar pela competéncia da Justica comum, a

Procuradoria-Geral da Republica assim manifestou-se nos autos:

“Constitui, o certame, ato juridico de recrutamento de
pessoal, por cujo meio satisfaz-se o pressuposto constitucional
de investidura no emprego publico.

Somente com o término do procedimento administrativo
permitir-se-4 — em momento posterior — a celebracao do
contrato de trabalho, do qual nascera o vinculo de emprego a
ser entdo apreciado pela Justica do Trabalho.

H4, assim, clara separacdo entre os vinculos que se
estabelecem entre a pessoa fisica e o ente da Administracao
indireta nos momentos pré-contratual e contratual do emprego
publico.

E dizer: a fase prévia a admissao é plenamente auténoma
em relacao ao futuro contrato de trabalho. E nem poderia ser
diferente. A fase pré-contratual — nas causas que envolvem
entidades da Administracao indireta, obrigadas, sabe-se, a
observancia do concurso publico —, ao revés do que ocorre nas
relacdes estritamente privadas de trabalho, regidas
exclusivamente por normas de direito privado, submete-se ao
regime juridico pablico, com vinculacio ao que determinam
as normas de direito publico direcionadas a autoridade
administrativa” (doc. eletronico 148, fl. 6, grifei).

Isso posto, voto pelo nao provimento do recurso extraordindrio,
fixando-se a tese de que compete a Justica comum (estadual ou federal)
processar e julgar as demandas ajuizadas em face de pessoa juridica de
direito privado, na qual se discutem critérios para a selecao e admissao de
pessoal nos seus quadros e eventual nulidade do certame.

E como voto.
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05/03/2020 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 960.429 R10 GRANDE DO NORTE

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, o
arrependimento do recorrente nao é eficaz, tendo em conta a ordem
juridica. Ele proprio ajuizou a agdo na Justica comum e agora, ante o
insucesso, pretende o deslocamento a do Trabalho.

A atuagdo da Justica do Trabalho pressupoe relagao trabalhista ja
estabelecida. O conflito dirimido na origem diz respeito a fase pré-
contratual, alusiva ao concurso publico. Dai a improcedéncia do
inconformismo.

Acompanho, no voto proferido, o Relator, ministro Gilmar Mendes.
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05/03/2020 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 960.429 R10 GRANDE DO NORTE
PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES -

Presidente, havia proposto essa tese:

Compete a Justica Comum processar e julgar
controvérsias relacionadas a fase pré-contratual de
selecao e de admissao de pessoal e eventual nulidade
de certame do concurso em face da administracao
publica direta e indireta, nas hipdteses em que adotado
o regime celetista de contratacao de pessoal.
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05/03/2020 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 960.429 R10 GRANDE DO NORTE

VOTO SOBRE PROPOSTA
O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,
creio que a tese proposta € coerente com a maioria que se formou.

Portanto, acompanho a proposigao.
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05/03/2020 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 960.429 R10 GRANDE DO NORTE

VOTO S/ PROPOSTA

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, peco
toda vénia para entender que a tese, tal como estd posta, com muita
propriedade, harmoniza-se com os fundamentos esgrimidos no voto do
eminente Relator - e nem poderia ser diferente.

Faco uma restricao, contudo. Temo que a tese, da maneira como
colocada - temo nao, tenho certeza -, nao reflita, como nao reflete, minha
compreensao. Entendo que a competéncia é da Justica comum, no que
tange aquelas lides adstritas ao concurso publico, ao certame. Da maneira
como colocada a tese, em harmonia, repito, com os fundamentos do
eminente Relator, alcanca todas a lides que envolvem pré-contrato. Eu
fico adstrita a fase preliminar do pré-contrato, que no caso ¢ o concurso
em si.

Infelizmente, ndo aprovo a tese nesses moldes, minha tese seria

minimalista.
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05/03/2020 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 960.429 R10 GRANDE DO NORTE

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente,
solucionou-se a controvérsia sob o angulo da competéncia, considerada a
fase que antecede a relagcao de trabalho. Entendo que nao se deve avancar
na tese e, ao invés de elucidar a controvérsia, complicar o entendimento e
a leitura que possa haver do pronunciamento do Supremo.

Assim, acompanho a ministra Rosa Weber, pelo minimalismo da

tese.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 960.429

PROCED. : RIO GRANDE DO NORTE
RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

RECTE. (S) : COMPANHIA DE AGUAS E ESGOTOS DO RIO GRANDE DO NORTE
ADV. (A/S) : JULIA BRILHANTE PORTELA VIDAL (9840/RN)

RECDO. (A/S) : FRANCISCO JOSEVALDO DA SILVA

ADV. (A/S) : ERIKA HACKRADT DIAS (8359/RN)

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO NACIONAL DOS ADVOGADOS DA CAIXA ECONOMICA
FEDERAL - ADVOCEF

ADV. (A/S) : MARIA CLEIDE BERNARDO DIAS ALVES (022034/DF)

AM. CURIAE. : PETROLEO BRASILEIRO S A PETROBRAS

ADV. (A/S) : LEANDRO FONSECA VIANNA (53389/DF, 150216/RJ)

AM. CURIAE. : BANCO DO BRASIL S/A

ADV. (A/S) : SOLON MENDES DA SILVA (32356/RS)

ADV. (A/S) : LUCINEIA POSSAR (19599/PR) E OUTRO (A/S)

ADV. (A/S) : GRACE MARIA FERNANDES MENDONCA (09469/DF)

ADV. (A/S) : MARCO AURELIO AGUIAR BARRETO (8755/BA)

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO
TRABALHO - ANAMATRA

ADV. (A/S) : ALBERTO PAVIE RIBEIRO (07077/DF, 53357/GO)

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROCURADORES DO TRABALHO -
ANPT

ADV. (A/S) : RUDI MEIRA CASSEL (22256/DF, 165498/MG, 170271/RJ,
49862A/RS, 421811/SP)

AM. CURIAE. : ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL - SECAO DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO

ADV. (A/S) : THIAGO GOMES MORANI (171078/RJ)

AM. CURIAE. : CAIXA ECONOMICA FEDERAL

ADV. (A/S) : FERNANDO TEIXEIRA ABDALA (24797/DF, 367882/SP)

AM. CURIAE. : FENAE - FEDERACAO NACIONAL DAS ASSOCIACOES DO
PESSOAL DA CAIXA ECONOMICA FEDERAL

ADV. (A/S) : RICARDO QUINTAS CARNEIRO (01445/A/DF, 8487/ES)

ADV. (A/S) : JOSE EYMARD LOGUERCIO (1441A/DF)

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES DO RAMO
FINANCEIRO ¢ CONTRAF/CUT

ADV. (A/S) : RICARDO QUINTAS CARNEIRO (01445/A/DF, 8487/ES)

ADV. (A/S) : JOSE EYMARD LOGUERCIO (1441A/DF)

Decisdo: Apds a leitura do relatdério e a realizacgdo das

sustentag¢des orais, o Jjulgamento foi suspenso. Falaram: pelo
amicus curiae Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Econdmica
Federal - ADVOCEF, o Dr. Jefferson Carts Guedes; pelo amicus

curiae Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
- ANAMATRA, o Dr. Alberto Pavie Ribeiro; pelo amicus curiae
Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho - ANPT, o Dr.
Robson Barbosa; pelos amici curiae FENAE - Federacgdo Nacional das
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Associagbes do Pessoal da Caixa Econbmica Federal e Confederacéo
Nacional dos Trabalhadores do Ramo Financeiro - CONTRAF/CUT, o Dr.
Ricardo Carneiro; pelo amicus curiae Petrdleo Brasileiro S/A -
PETROBRAS, o Dr. Leandro Fonseca Vianna; pelo amicus curiae Caixa
Econbmica Federal, o Dr. Fernando Teixeira Abdala; e, pelo amicus
curiae Banco do Brasil S/A, a Dra. Grace Maria Fernandes Mendonca.
Ausente, por motivo de licenca médica, o Ministro Celso de Mello.
Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenario, 04.03.2020.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 992 da
repercussdo geral, negou provimento ao recurso extraordinario, nos
termos do voto do Relator, vencido o Ministro Edson Fachin, que a
ele dava provimento. Em seguida, por maioria, fixou-se a seguinte
tese: “Compete a Justica comum processar e Jjulgar controvérsias
relacionadas a fase pré-contratual de selecdo e de admissdo de
pessoal e eventual nulidade do certame em face da Administracédo
Piblica, direta e indireta, nas hipdteses em que adotado o regime
celetista de contratacdo de pessocal”, vencidos os Ministros Rosa
Weber e Marco Aurélio, dque a delimitavam de maneira mais
restritiva. N&o participou da votacdo da tese a Ministra Carmen
Licia. Ausentes, Jjustificadamente, o Ministro Roberto Barroso e,
por motivo de licenca médica, 0 Ministro Celso de Mello.
Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plendrio, 05.03.2020.

Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, C&rmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber, Edson Fachin e
Alexandre de Moraes.

Ausentes, Jjustificadamente, o Senhor Ministro Roberto Barroso
e, por motivo de licenca médica, o Senhor Ministro Celso de Mello.

Procurador-Geral da RepuUblica, Dr. Antdénio Augusto Brandido de
Aras.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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