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Resumo: O presente trabalho monografico vai realizar uma apresentacdo sobre o atual panorama das
contratagdes temporarias de pessoal que sao realizadas pelo Poder Publico sem a observancia do
principio do concurso publico. Referidos contratos sdo tidos como ilegais pelo Poder Judiciario
Trabalhista, que, tomando por base a Sumula n2 363, determina que sao devidos apenas o valor
atinente ao saldrio minimo-hora além do valor equivalente aos depdsitos de FGTS que sdo devidos por
conta do contrato. Nesta 6tica, serdo trazidas a tona criticas e sugestdes no sentido de se dar uma
melhor roupagem para a Sumula em questdo e assim servidores publicos de fato nao fiquem
desprovidos de direitos trabalhistas fundamentais que sdo devidos as categorias de servidores
publicos, em harmonia com os principios da dignidade da pessoa humana e o principio da valorizacao

do trabalho humano.

Palavras-chave: contratacdo temporaria; nulidade; concurso publico; dignidade da pessoa humana.
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EPIGRAFE

“(...) O Direito ndo é o texto escrito, nem a norma que
dele formalmente se infere, nem os cédigos, nem as
consolidacdes, nem as leis, nem os decretos, nem as
portarias, nem os tratados e monografias. Tudo isso é
siléncio. Tudo isso sao possibilidades e expectativas”.

(J.J. Calmon de Passos)
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APRESENTACAO

O presente trabalho tem o objetivo de realizar um estudo sobre as contratacdes ilegais que sdo
celebradas com servidores tempordrios, em evidente fraude ao mandamento constitucional que
determina a realizagdo de concurso publico para a admissdo de servidores no quadro de pessoal.
Também analisa a necessidade urgente de ampliacdo dos direitos que decorrentes dessa relacao
juridica de trabalho, em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana e dos principios
protetivos do trabalho, os quais sdo tolhidos por conta do entendimento firmado pelo Tribunal
Superior do Trabalho através da Sumula 363. Segundo a mesma, é devido ao trabalhador temporério
gue celebrou contrato nulo, a titulo de indenizagdo, apenas o saldo dos dias efetivamente trabalhados,

respeitado o salario minimo/hora e o Fundo de Garantia por Tempo de Servico devido.

A fim de atingir o seu objetivo, é imprescindivel que o leitor tenha em mente que ha a necessidade de
realizacdo de uma abordagem interdisciplinar de diversos ramos do Direito, eis que necessariamente,
diversos institutos distintos serdo apresentados a partir de entdo. Nesse diapasao é prudente alertar
gue esse trabalho ndo é, necessariamente, um trabalho exclusivo do Direito do Trabalho, tampouco
de Direito Administrativo, mas sim um trabalho hibrido, interdisciplinar, mas que procurara trazer com

a maior clareza possivel, todas as informacdes que se fazem necessarias para o entendimento do tema.

Serdao abordados, destarte, temas relativos ao Direito Constitucional, fonte das normas basilares
aplicaveis ao Estado e a sociedade, do Direito Administrativo, de onde decorre o instituto da
contratagdo temporaria e a andlise da relagdo servidor/Estado e, por fim, de Direito do Trabalho, de

onde emanardo os institutos laborais que fardo vez na propositura do tema em comento.

Serd objeto de analise, o instituto da contratagcdo temporaria em razdo do excepcional interesse
publico. Esse tipo de contrato, quando celebrado de forma regular, tem o objetivo de auxiliar o poder
publico na consecucdo de diversas necessidades basicas que sdo de interesse da sociedade, e que, por
conta do surgimento de demandas inesperadas, ndo podem aguardar a realizacdo de um processo

seletivo, sob pena de perecimento dos interesses surgidos.

Passando para a ténica do presente trabalho, tem-se a abordagem da situagcdo em que o contrato é
considerado nulo, por conta da admissao ilegal que o administrador publico realizou, na maioria das
vezes, para atender a interesses particulares. Aqui, sera necessdario um estudo sobre a teoria

justrabalhista das nulidades, para que se observe quais sdo os principais efeitos decorrentes da

contratagao ilegal.
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Apds o estudo da teoria justrabalhista das nulidades, sera feita a apresentacdo da Sumula 363 e o seu
historico evolutivo diante dos reclamos da doutrina e jurisprudéncia especializada. Referida Sumula
também sera alvo de criticas por conta da maneira como foi concebida e o efeito deletério que causa
nas contrata¢des temporarias, por conta de sua prépria dicgdo. Por conta das criticas que serdo
proferidas, serd importante a apresenta¢do de uma solugao alternativa que vislumbre a efetiva¢do do
principio da dignidade humana, sem contudo, ferir o principio do interesse publico, ja que a ampliacao

de direitos trabalhistas ocasionar3, irremediavelmente, prejuizos para o erario.

No ultimo capitulo sera feita uma apresentacao da necessidade de atuacao do Ministério Publico do
Trabalho, enquanto 6rgdao responsavel pela defesa dos interesses individuais homogéneos dos
trabalhadores. A sua atuacdo através da acdo de improbidade administrativa € uma ferramenta de
bastante utilidade para incluir dentro da relagdao processual o mau administrador, e assim ele arque

com as consequiéncias advindas da contratacao ilegal que ele mesmo celebrou.

Por fim, serdo apresentadas as consideragdes finais sobre o presente trabalho, trazendo as
expectativas que sdo esperadas caso, de fato, haja a implementacdo das propostas sugeridas nesse
trabalho, com o escopo de erigir o trabalho temporario ao patamar determinado pela norma

constitucional, assim como fazer com que o principio do concurso publico seja aplicado de forma a dar

melhor qualidade aos servicos publicos que hoje sdo prestados a toda a coletividade.
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INTROITO

O Direito do Trabalho, entre todos os ramos do Direito, é aquele que mais diretamente realiza a
promessa constitucional de conferir dignidade a pessoa humana por meio da valorizacao do trabalho.
Sua esséncia estd intimamente ligada aos fundamentos da Republica — cidadania, dignidade da
pessoa humana e valores sociais do trabalho — expressos no art. 12 da Constituicdo Federal, bem
como aos objetivos fundamentais previstos no art. 32, que exigem a construcdo de uma sociedade

livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza e a promoc¢do do bem de todos.

Entretanto, a concretizacao desses ideais encontra obstdculos praticos e juridicos, especialmente no
campo da admissdo de trabalhadores pela Administracdo Publica. Embora a regra constitucional
imponha a prévia aprovagdo em concurso publico como condi¢do para o ingresso em cargos e
empregos publicos (art. 37, Il), ha hipdteses excepcionais de contratacdo temporaria para atender
necessidades emergenciais e transitorias. Na pratica, tais contratacdes muitas vezes sao distorcidas
para fins politicos ou pessoais, convertendo-se em mecanismos ilicitos de burla aos principios da

legalidade, moralidade, impessoalidade e eficiéncia.

Quando tais vinculos irregulares chegam ao Judiciario, aplica-se, por analogia, a Teoria das Nulidades,
tradicionalmente desenvolvida no Direito Civil, mas com importantes desdobramentos no Direito do
Trabalho. Essa teoria estabelece que o contrato invalido deve ser desconstituido, resguardando-se,
contudo, efeitos j& consumados, a fim de evitar enriquecimento sem causa e preservar direitos
fundamentais. No ambito trabalhista, o desafio reside em harmonizar dois valores constitucionais de
igual relevo: a indisponibilidade do patrimoénio publico e a protecdo da dignidade do trabalhador que

prestou servicos de boa-fé.

A posicdo consagrada na Sumula n? 363 do TST, que limita a indenizacdo devida ao contratado
irregular ao pagamento da contraprestacdo pactuada (respeitado o saldrio minimo) e aos depdsitos
de FGTS, traduz a aplicacdo de uma ldgica estritamente ex tunc, restringindo a recomposicdo de
direitos. Contudo, a luz da teoria justrabalhista das nulidades, sustenta-se a adog¢do de efeitos ex nunc,
reconhecendo ao trabalhador a integralidade dos direitos sociais minimos durante a vigéncia do
contrato, ainda que este seja nulo. Tal compreensdo ndo apenas impede o enriquecimento ilicito da

Administragao, como também reforga o compromisso constitucional com a valorizagdao do trabalho

humano.
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Assim, o presente estudo busca examinar a aplicacdo e os limites da Teoria das Nulidades no Direito
do Trabalho, especialmente no contexto das contratagdes tempordrias ilegais, propondo uma releitura
gue concilie a observancia da Constituicdo com a efetiva protecdo do trabalhador e a preservacdo da

moralidade administrativa.
1. CONTRATA(;AO TEMPORARIA POR EXCEPCIONAL INTERESSE PUBLICO

1.1. CONCEITO E REQUISITOS

Observa-se, no inicio do século XXI, uma necessidade premente que o Estado possui em se modernizar
a fim de enfrentar com presteza as demandas que a sociedade lhe imp&e constantemente. Com este
modo de pensar, o Poder Publico necessita ser mais agil e competitivo, especialmente no que se refere
ao modo de admitir agentes publicos, a fim de que possam atender satisfatoriamente as inumeras
atividades que sdo de incumbéncia do Poder Publico, como também para adquirir de mao-de-obra
qualificada diante de um cenario altamente competitivo, em que a iniciativa privada passa a ter
vantagens em diversos aspectos, comecando, em muitos casos, pelo aspecto financeiro. Para auxiliar
o Estado nestas atividades de admissao de agentes publicos, o Constituinte previu a hipdtese legal de
admissdo tempordria de servidores publicos para realizacdo de determinadas atividades excepcionais

sob a imperiosa necessidade de servigo.

Assim, para a admissdo de servidores tempordrios, o Poder Publico pode se valer dos contratos

administrativos de trabalho para fazer frente as situacdes de necessidade de servico.

Latu sensu, Hely Lopes Meirelles conceitua o contrato como o “ajuste que a Administracao Publica,
agindo nessa qualidade, firma com particular ou outra entidade administrativa para a consecucdo de

objetivos de interesse publico, nas condicdes estabelecidas pela préopria Administracao”.

Porém, importante salientar que, independentemente do tipo de contratacdo a ser efetivada, se
temporario ou para provimento efetivo, toda contratacao pelo Poder Publico é precedida de um
procedimento administrativo, enquanto uma sucessao especifica e ordenada de atos tendentes a um

fim, qual seja, a celebrac¢do do contrato.

O chamado contrato temporario é previsto expressamente pela Constituicdo Federal no seu art. 37,

IX:

“a lei estabelecera os casos de contratagdo temporaria por tempo determinado
para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico”.

11




Teoria Das Nulidades No Direito Do Trabalho E A Contratagdo llegal De Servidores Publicos Temporarios

Diante da norma constitucional acima transcrita, tem-se que sdo trés os requisitos exigidos pelo
constituinte para autorizar a celebragdo de um contrato temporario, a saber: contratagdo por tempo
determinado, atendimento de necessidade temporaria e que essa Ultima seja de excepcional interesse
publico. Caso ndao sejam observados, rigorosamente, os trés requisitos ora formulados, o ato
administrativo de contratacdo estard inquinado pelo vicio da nulidade, devendo ser anulado
imediatamente e o agente temporario ser retirado das atividades publicas que atualmente estd
realizando, sem falar nas repercussdes na esfera judicial e a responsabilizacao do agente publico pelo

ato doloso e ilegal que praticou, quando no exercicio de suas fungdes.

Observa-se que, dentre os trés requisitos constitucionais para a admissao de tempordrios, o de maior
dificuldade em sua visualizacdo é o “excepcional interesse publico”, em virtude do subjetivismo que
ele carrega. Este requisito somente podera ser observado no caso concreto, e sobretudo se o fato de
relevante interesse publico, advém de uma situacdo incomum e imprevisivel. Conforme se verad mais
a frente, o atendimento a servigos rotineiros nao é, via de regra, fato gerador de contratacdo

tempordria, salvo na hipétese emergencial, imprevista ou de propor¢des nao-previsiveis.

Assim, para que os requisitos exigidos para a contratacdo por tempo determinado sejam atendidos, é
imperioso que o administrador publico observe o atendimento dos requisitos do ato administrativo.
Luis Cesar Duarte Prinzo, com bastante argucia, elencou os requisitos do ato administrativo e os

passou para as atividades realizadas a nivel municipal:

Competéncia — Em geral é do Prefeito, podendo ser também dos Secretarios,
seus auxiliares diretos, conforme dispuser a Lei Organica respectiva. Como se
trata de administracdo de pessoal, cuja atribuicdo normalmente ndo é exclusiva
do Prefeito, tal encargo é delegado ou ao Secretario da Administragdo ou
equivalente, como diretor administrativo, ou a qualquer Secretario dentro do
ambito de sua Secretaria. A importancia desse requisito é saber se a pessoa que
celebrou o contrato, em nome da Municipalidade, podia ou n3o realizar o ato;

Finalidade — [...] s6 pode ser publica ou de interesse social, que redunda no
interesse publico. Caso contrdrio, o desvio ocasionara a nulidade do ato
praticado, respondendo o administrador pelas penalidades dai decorrentes, em
especial por improbidade administrativa [...];

Forma — Seu revestimento sera sempre escrito, precedido de procedimento
administrativo;

Motivo — E 0 mais importante elemento, porque intrinsecamente relacionado
com os demais, devendo ser real, proporcional, razodvel e adequado a
realidade, em atendimento também ao principio da eficiéncia (art. 37, caput,
CF). Tal elemento deve estar justificado, previamente, no procedimento
administrativo, ou seja, motivado. Deve estar também consubstanciado em
documentos, como, verba gratia, oficio(s) da(s) secretaria(s), érgao(s),
departamento(s) ou divisdo(0es) solicitante(s), a fim de materializar o fato

12
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gerador da necessidade da contratagdo, atentando ainda que a mesma deve ser
tempordria e de excepcional interesse publico, tudo devidamente justificado e
publicado. A publicagdo poderd ser posterior ao ato, inclusive ante a situacao
gue se apresentar, como em casos de urgéncia, calamidade publica, podendo,
nestas hipdteses, também ser dispensado o processo seletivo;

Objeto — O contelddo material é o préprio contrato, cujos efeitos juridicos sado:
adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir ou declarar situacdes,
observadas as normas e principios pertinentes, dentre os quais o da primazia
do interesse publico sobre o privado, possibilitando a existéncia de clausulas
em favor do Poder Publico no intuito de resguardar seu interesse. Deve ser
também licito, possivel, determinado e moralmente aceito.

Observa-se, deste modo, que todos os requisitos do ato administrativo estdo coadunados com as
exigéncias constitucionais para a contratacao tempordria. Caso nao seguido um ou mais dos requisitos
acima transcritos, ocorrerd a nulidade do ato em questdo e, conseqientemente, do contrato

resultante deste ato.

1.2. A EVOLUCAO DA CONTRATACAO TEMPORARIA NO BRASIL

A figura da contratacao temporaria ndo é algo novo no Direito brasileiro, ja que desde os tempos do
Império ja se tinha conhecimento de sua existéncia. Em 18.5.1825, foi promulgado um Decreto para
regulamentar os escriturdarios da Contadoria da Marinha e que fazia referéncia aos “Praticantes

numero e extranumerarios da mesma Contadoria”.

Diante disto, observa-se que desde os primeiros momentos de existéncia do Brasil independente ja se
tratava da regulamentacdo de servidores tempordrios, ainda que com outra denominacdo, como
“admissdo em carater eminentemente excepcional”. A preocupacdo em dar existéncia legal a esta
categoria sui generis de agentes publicos estd na necessidade que o Poder Publico tem em prever
possibilidades de contratacdo precdria ante a iminéncia de situa¢des imprevistas e que demandariam

admissdes céleres, sem a necessidade de um procedimento mais demorado.

Prova real do argumento acima tratado esta na diccdo legal da Lei n2 5.426, de 7.1.1928, ao afirmar
expressamente que “certos encargos de servico publico, como aqueles realizados pelos diaristas,
mensalistas e serventes, poderiam ser realizados pela simples nomeacao, pelo Ministro competente,

de pessoas contratadas para esse fim”.

A Lei 183, de 13.1.1936, vedava a admissdo de pessoal contratado para o servico publico, exceto nos

casos de cargos técnicos que ndo pudessem ser incluidos no quadro do funcionalismo e dos servigos
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de natureza transitéria. O art. 13 do novel diploma previa, ainda, que as contratacdes seriam

submetidas a apreciacao do Presidente da Republica.

Neste mesmo ano, Getulio Vargas promulgou a Lei n2 284, de 28 de outubro, redimensionando quais
seriam os servigcos publicos prestados por funciondrios efetivos e pessoal extranumerario, estes

entendidos como sendo tempordrios.

O Decreto-Lei n2 240/38 inovou ao dar a defini¢do legal de contratado. Previa este diploma legal que
era a “pessoa fisica admitida mediante a assinatura de um contrato bilateral, para o desempenho de
funcdo reconhecidamente especializada, e para a qual, a critério da Comissdo de Eficiéncia, ndo
houvesse nos quadros do funcionalismo pessoa devidamente habilitada e disponivel na respectiva
lotacdo”. O art. 16 trazia a definicdo de mensalista: “o agente admitido mediante portaria do Ministro

do Estado, para suprir temporariamente deficiéncias dos quadros do funcionalismo”.

O traco mais marcante para esta categoria de agentes publicos era a precariedade pela qual era
revestido seu contrato de trabalho. Essa situagdo era evidente ao se verificar que o préprio Decreto-
Lei em comento trazia, como anexo, uma modelo de contratacdo de mensalistas, e dentro dos diversos
dispositivos contidos em referido contrato, trazia-se a possibilidade de rescisdo de modo unilateral
pela Administracdao, sem dar ao mensalista direito a qualquer direito trabalhista ou indenizagdo pelo
servico que fora prestado ao poder publico. Além disso, havia a possibilidade de sucessivas

prorrogacdes do contrato, culminando com a total desvirtua¢ao do vinculo de natureza transitéria.

Esta mesma Lei também definia o diarista: “o agente admitido pelo diretor de reparticdo para o
desempenho de fungdes auxiliares ou transitérias, principalmente aquelas atribuicdes ligadas a

conservacgao e asseio”.

Quanto ao diarista, percebe-se que uma situacdo ainda mais precdria em se comparando com o
mensalista. A este respeito, importante trazer o comentdrio de Porto-Carrero, referendada por

Magalh3es:

Se o servico é bracal ou mecanico, os agentes dele ndo sdo considerados
funciondrios nem empregados publicos; serdo assalariados, jornaleiros,
serventes, diaristas, que podem ser dispensados pela mesma autoridade que
os contratou e admitiu, como na vida privada se admite e despede um simples
famulo.

Todavia, cumpre frisar que esse pensamento era referendado por uma mentalidade juridica pouco

desenvolvida em relagdo ao principio da valorizagao do trabalho humano.
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Por ultimo, tem-se a figura do tarefeiro, que era definido no art. 35, “como a pessoa admitida pelo
diretor da reparti¢cdo para o desempenho de determinadas fun¢des e que percebia salario na base da
producdo por unidade, ou seja, na propor¢do direta da eficiéncia de sua produtividade”. Além disso,
quando comparado as demais figuras de agentes extranumerarios, era o que gozava de menos
garantias (se é que os demais tinham alguma...), sendo considerado o ultimo nivel da “escala

descendente de estabilidade”.

Ja em 1946, com o advento da nova Constitui¢cdo, todos os agentes interinos e extranumerarios que,
a época, prestavam servicos ao poder publico Federal, Estadual e Municipal foram efetivados por

imperativo do art. 23 do Ato das Disposi¢des Transitorias.

Mais a frente, com a Lei n? 1.765, de 18.12.1952, os extranumerarios, diaristas e demais contratados
foram equiparados a categoria dos mensalistas, além de proibir, expressamente, a contratacao de

diaristas.

O ato legal de maior destaque desta época foi, sem sombra de duvidas, a Lei 3.780, de 12.07.1960,
pois extinguiu a categoria do extranumerdrios, de modo que todos os funcionadrios pertencentes a esta

foram integrados para o quadro de servidores efetivos.

Mas, ainda que tivesse o objetivo de extinguir a categoria dos extranumerarios, este novel permitiu a
contratacdo de “pessoal tempordrio” ou “pessoal para obras”, a fim de que pudessem executar
atividades de cunho transitério, agora regidos pelos dispositivos previstos na Consolida¢do das Leis do

Trabalho.

Sobre o porqué da imposicdao das normas celetistas ao pessoal temporario, Oswaldo Aranha Bandeira
de Melo explicava que “ndo justificava a existéncia de empregados do Estado sem qualquer direito. Se

ndo gozam de direitos estatutarios, préprios, sujeitavam-se a legislacdo trabalhista”.

A Ultima inovacdo que a Lei 3.780/60 trazia era a possibilidade de contratacdo de especialista
tempordrio para desempenhar atividade técnico-especializada, em que a Administracdo ndo
dispusesse em seu quadro. Todavia, sua admissdao ndao poderia ultrapassar um exercicio financeiro.
Diante disto, cumpre observar que ainda que tenha extinguido a categoria dos agentes
extranumerdrios, continuou a manter hipéteses de contratacdo tempordria para executar atividades
transitdrias, além de pessoal para execucdo de obras, figuras estas ja existentes nas normas anteriores,

ainda que com outras denominagdes.
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Em 1967, foi a vez da Constituicdo da época determinar a aplicacdo das normas celetistas aos

servidores tempordrios.

A Constituicdo de 1969, no art. 106 trouxe a figura dos servidores admitidos em servico de cunho
tempordrio, e os contratados para funcao de natureza técnica especializada. Todavia, seu regime
juridico ndo seria o celetista, mas sim um regime juridico estabelecido em lei especial. Uma vez que

esta lei especial nunca foi elaborada, continuou vigendo a Lei 3.780/60.

Durante todo este periodo, havia o entendimento de que a aprovagdo prévia em concurso publico era
condicdo necessdria somente para os servidores estatutarios. Tendo em vista este pensamento, o
regime juridico trabalhista era tratado como a brecha encontrada pelos gestores publicos para

realizarem contratacdes sem a prévia aprovacao em concurso publico.

Foi somente em 1974 que a lei especial a que fazia alusdo o art. 106 da Constituicdao de 1969, foi
promulgada. A Lei 6.185, de 11.12.1974, estabeleceu o regime juridico estatutdrio para os servidores
que realizavam atividades tipicas de Estado, enquanto o regime celetista foi o previsto para aqueles
gue desempenhavam funcdes que ndo eram tipicas de Estado, ou seja, relacionadas ao exercicio da

soberania.

Portanto, diante de todo esse histérico em que as contratagdes temporarias, irregulares e sem
concurso publico eram a regra da época, é que o constituinte originario de 1987 trouxe uma condicdo
totalmente restritiva, em que a contratacdao tempordria estava condicionada a existéncia de
excepcional interesse publico. Também deixou de abranger a contratacdo de servidores para o
exercicio de fungdes de natureza técnica especializada e que ndo estivessem relacionadas a

necessidades temporarias e excepcionais.

Ainda que tenha sido bastante rigoroso com o regime de admissdo de pessoal para atuar nas
atividades ditas estatais, a Constituicdo de 1988, ao contrario das ConstituicOes precedentes, ndo

definiu, expressamente, qual devera ser o regime a ser aplicado aos servidores temporarios.

1.3. CONCEITO DE NECESSIDADE TRANSITORIA

Consoante a diccdo do art. 37, IX, a contratacdo de agentes para resguardar o interesse publico,

somente pode ocorrer “por tempo determinado para atender a necessidade temporaria”.

Diante deste conceito, necessario informar que “tempo determinado” e “necessidade temporaria” sdo

dois conceitos totalmente distintos. O primeiro deles tem referéncia a durag¢do do vinculo entre o
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Estado e o servidor tempordrio, diametralmente oposto ao vinculo de natureza permanente. Ja a
necessidade tempordria diz respeito as situa¢Oes faticas que demandam a acdo da Administracdo
Publica e que, conforme sua deflagracdo, determine a contratacdao imediata de agentes sem a prévia

aprovagao em concurso publico.

Sob este pdlio, a também chamada necessidade transitéria procura inpingir ao ato administrativo de
admissao dos agentes temporarios, uma duracdo pré-determinada, além de abranger situacdes de
urgéncia que demandem providéncias imediatas. Pode ainda englobar “atividades de natureza
transitdria que sdo incompativeis com o provimento em carater efetivo nos quadros da administracao
publica”.

Importante frisar que a Suprema Corte, visando a efetivagao do principio do concurso publico, vem
procurando limitar o alcance da expressdo necessidade tempordria para somente os casos em que as
atividades sejam transitérias. Neste sentido, o STF ja julgou a nulidade de diversas leis que traziam
hipéteses que autorizavam contratacGes tempordrias para o exercicio de atividades de natureza

permanente ou previsivel, tal qual abaixo transcrito:

Servidor publico: contratacdo temporaria excepcional (CF, art. 37, IX):
inconstitucionalidade de sua aplicagdo para a admissdo de servidores para
fungbes burocraticas ordinarias e permanentes.

Portanto, para o STF, qualquer deficiéncia nos quadros de pessoal da administracao publica deve ser
suprida com criacdo de cargos ou empregos publicos através de lei, com a prévia aprovacdo em
concurso publico de provas ou de provas e titulos. Neste sentido, a decisdao do Ministro Moreira Alves,
quando da fundamentacdo do pedido de procedéncia da ADIn n2 2.380-2/DF, em que figurava como

Relator:

Esse dispositivo constitucional ndo permite que a lei que estabelecer os casos
de contratagdo tempordria admita que figurem entre eles atividades publicas
permanentes que sdao desempenhadas por servidores publicos devidamente
concursados (art. 37, Il, da Carta Magna).

Em que pese a posicdo conservadora que o STF ostenta para os casos de permissibilidade de
contratacdo temporaria para realizacdo de atividades permanentes, Magalhdes ostenta posicdo
divergente, admitindo a possibilidade de que fun¢Ges permanentes venham a ser executadas por
agentes temporarios, desde que haja justificativa neste sentido, como por exemplo, diante de

situagdes imprevistas:
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A necessidade transitdria pode consistir no exercicio temporario de atividade
permanente, como nos casos de pedreiro que sofreu acidente de trabalho, ou
de professora afastada em razao de gravidez.

Assim, nos casos de situagdes excepcionais ndo urgentes, o que vai determinar a sua realizacdo por
servidores temporarios serd a sua natureza transitdria. Nestes casos, nao se justificaria a nomeacao
de servidores em carater definitivo, pois, uma vez cessada a situacdo excepcional, o Estado ndo mais
precisard dos seus servigos. Entdo, sob este angulo de observagado, ndo é a urgéncia da necessidade
publica que ird justificar a contratacao temporaria, mas sim a natureza transitdria da atividade a ser

desempenhada. Corroborando da mesma tese, Celso Antonio Bandeira de Mello:

A razdo do dispositivo constitucional em apreco, obviamente, é contemplar
situacGes nas quais a proépria atividade a ser desempenhada, requerida por
razes muitissimo importantes, é temporaria, eventual (ndo se justificando a
criacdo de cargo ou emprego, pelo qué ndo haveria cogitar do concurso
publico), ou a atividade ndo é temporaria, mas o excepcional interesse publico
demanda que se faca imediato suprimento tempordrio de uma necessidade
(neste sentido, ‘necessidade temporaria’), por ndo haver tempo habil para
realizar concurso, sem que suas delongas deixem insuprido o interesse
incomum que se tem de acobertar.

1.4. CONCEITO DE TEMPO DETERMINADO

Como ja dito antes, deve o contrato ter prazo certo, de modo que o ingresso excepcional na
Administracdo dure apenas o imprescindivel para atender a necessidade temporaria. No caso da
demanda que exige a contratacdo excepcional se prolongar no tempo, esse deverd perdurar “o

estritamente necessario a realiza¢ao do concurso e o preenchimento do cargo”.

Entretanto, visando garantir o termo determinado do vinculo, o legislador ordindrio, quando da
elaboracdo de lei vislumbrando as hipdteses de contratagdo, em regra, estabelece um prazo maximo
gue esse contrato poderd durar. Essa pré-determinacdo por parte do legislador inspira muitos
cuidados, uma vez que, geralmente, o excepcional interesse publico tem duracdo imprevisivel, de
modo que ndo hd como se antecipar qual deve ser o prazo de contratacdo, pois ndo se sabe

previamente qual a duracdo da demanda que justifica essa contratacao.

Com o intuito de evitar sucessivas prorrogacdes ou até mesmo que um contrato temporario sem prazo
de terminacdo, a doutrina estabelece que o vinculo devera ter relagdo direta com a transitoriedade
das atividades a serem exercidas, onde cabera ao legislador estabelecer prazos-limite para a
contratacao, considerando que a duragdo do vinculo pode variar de acordo com o necessario para a

finalizagao da atividade excepcional.
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1.5. CONCEITO DE EXCEPCIONAL INTERESSE PUBLICO

Segundo escdlio de Alvacir Correa dos Santos , excepcional é entendido como extraordindrio, fora do
comum, anormal. Porém, para que seja considerado excepcional, imprescindivel se observar ainda
que a mesma seja tida como indispensavel, sob pena de comprometimento do interesse da
coletividade. Caso contrdrio, ndo se estard diante de hipdtese configuradora de excepcional interesse

publico.
Diante destas premissas, Magalh3es traz interessante conceito de excepcional interesse publico:

Pode-se conceituar, pois, o interesse publico excepcional, como necessidades
extraordinarias cuja satisfacdo é indispensavel para o ndo perecimento de
interesse da coletividade.

Quando se diz que a necessidade excepcional deve ser tida como sendo indispensavel, é para que se
analise antes se a atividade a ser suprida com um contrato temporario ndo poderia ser realizada de
outra forma, sob pena de banalizacdo do instituto e ofensa ao principio do concurso publico. Neste

sentido Adilson de Abreu Dallari:

[...] compreendeu o legislador Constituinte que a administragdo publica, em
certas ocasides, precisa contar com pessoal tempordrio, mas cuidou de evitar
gue gente admitida nessa condicdao acabe permanecendo e se eternizando no
servigo publico.

Seguindo esta linha de raciocinio, verifica-se que a Administragdo Publica estd autorizada a proceder
a contratacdo tempordria quando para atendimento de necessidades excepcionais, ainda que
dependam de admissao para provimento efetivo, desde que evidenciado que a relevancia e urgéncia
da situacdo determinem a contratacdo por prazo certo, sob pena de perecimento do direito a ser

tutelado.

Normalmente, observa-se na pratica que as necessidades transitdrias decorrentes da natureza da
atividade sdo menos urgentes que as necessidades temporarias que derivam de atividades
permanentes. E isso tem justificativa. E que no primeiro caso, ocorre impossibilidade de criacio de

cargos ou empregos publicos em tempo habil, suprindo-se através de pessoa com vinculo tempordrio.

Finalizando, verifica-se que a nocdo de excepcional interesse publico tem por escopo atender todas as
situagGes relevantes e indispensaveis, ndo necessariamente urgentes. Este também é o pensamento

esposado por Alvacir Correa dos Santos:

A interpretagdo correta da expressdo excepcional interesse publico deve ser
aquela que comporte solucdo para problemas reais: Deveras, ndo é de crer que
a Lei Magna haja expressado comando que se pretendeu cego a dificuldades
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concretas com que a Administracdo pode se defrontar e que a deixariam num
beco sem saida, com prejuizo dos administrados.

1.6. COMPETENCIA PARA EDIGAO DE LEI ORDINARIA A QUE SE REFERE O ART. 37, IX, DA CF/88

Conforme ja demonstrado anteriormente, ja na Constituicdo Federal de 69 havia discussdao sobre a
competéncia legislativa para regulamentar a atividade dos servidores tempordrios. Ja naquela época,
previa-se que o regime juridico desses seria estabelecido por “lei especial”, todavia, ndo informava

expressamente qual seria o ente politico competente para a edi¢cdo de sobredita lei.

Na vigéncia da Constituicdo precedente, o entendimento majoritario era o de que cada ente federativo
teria competéncia prépria para legislar sobre o regime juridico dos servidores tempordrios que ele
admitisse. O entendimento jurisprudencial ndo era diferente, conforme se observa no Enunciado n?

123, editado pelo Tribunal Superior do Trabalho, a época:

Regime Juridico de Servidor Temporario ou Contratado:

Em se tratando de Estado ou Municipio, a lei que estabelece o regime juridico
(art. 106 da Constituicdo) do servidor temporario ou contratado é a estadual ou
municipal, a qual, uma vez editada, apanha as situagdes preexistentes, fazendo
cessar sua regéncia pelo regime trabalhista. Incompetente é a Justica do
Trabalho para julgar as reclamacGes ajuizadas posteriormente a vigéncia da lei
especial.

Seguindo a mesma tendéncia, a CF/88, no art. 37, IX, dispds que “a lei estabelecerd os casos de
contratacao por tempo determinado”, e também nao previu, de forma expressa, qual seria o ente
politico responsdvel pela edicdo dessa lei. Hd doutrinadores que chegam a pensar na hipdtese de

elaboracdo de lei nacional, pela Unido, para que se pudesse regular a situacao dos temporarios.

Porém, tal qual na vigéncia da Constituicdo pretérita, também é pacifico o entendimento de que cada
ente federativo possui competéncia legislativa prépria para legislar sobre pessoal contratado a termo

certo, em virtude da autonomia politico-administrativa que é dada a cada um deles.

Magalhdes explica:

Portanto, a lei que estabelecera as hipdteses e instituird o regime juridico dos
servidores tempordrios sera, respectivamente, federal, estadual, municipal ou
distrital, conforme a pessoa politica responsavel pela contratacdo temporaria.
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1.6.1. LEI FEDERAL N¢ 8.745/93

Como decorréncia de sua autonomia politico-administrativa, a Unido regulamentou em 9.12.1993, a
Lei n2 8.745, que, dentre outras atribuicdes, regulamentou a forma e o regime das contratacoes

tempordrias.

Ja no seu art. 29, a Unido procurou definir, dentro do seu ambito de atuacdo o que seria necessidade
tempordria de excepcional interesse publico. Todavia, o legislador federal procurou trazer os casos
gue poderdo ser enquadrados como sendo de excepcional interesse publico, ao invés de defini-lo para

um posterior enquadramento as situa¢des concretas:
Art. 22 - Considera-se necessidade tempordria de excepcional interesse
publico:
| — assisténcia a situagdes de calamidade publica;
Il — combate a surtos endémicos;

Ill — realizacdo de recenseamentos e outras pesquisas de natureza estatistica
efetuadas pela Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE;

IV — admissdo de professor substituto e professor visitante;
V —admissdo de professor e pesquisador visitante estrangeiro;

VI — atividades:

a) especiais nas organizagBes das Forgas Armadas para atender a drea
industrial ou a encargos temporarios de obras e servigos de engenharia;

b)  deidentificagdo e demarcacio desenvolvidas pela FUNAI;

C) de analise e registro de marcas e patentes pelo Instituto Nacional de
Propriedade Industrial — INPI;

d) finalisticas do Hospital das Forgas Armadas;

e) de pesquisa e desenvolvimento de produtos destinados a seguranca de
sistemas de informagGes, sob responsabilidade do Centro de Pesquisa e
Desenvolvimento para a Seguranga nas Comunica¢des — CEPESC;

f) de vigilancia e inspecdo, relacionadas a defesa agropecudria, no ambito
do Ministério da Agricultura e do Abastecimento, para atendimento de
situagbes emergenciais ligadas ao comércio internacional de produtos de
origem animal ou vegetal de iminente risco a saude animal, vegetal ou humana;

0) desenvolvidas no ambito dos projetos do Sistema de Vigilancia da
Amazonica — SIVAM e do Sistema de Protecdo da Amazonia — SIPAM.

Em sua concepc¢ao original, esse diploma legal considerava como sendo de necessidade temporaria de
excepcional interesse publico, a assisténcia a situagdes de calamidade publica, o combate a surtos

endémicos, a realizacdo de recenseamentos, a admissdo de professor substituto e professor visitante,
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a admissdo de professor e pesquisador visitante estrangeiro, e as atividades especiais nas organizacdes
das Forgas Armadas para atender a area industrial ou a encargos temporarios de obras e servigos de

engenharia.

Para o recrutamento dos temporarios, ndo ha necessidade de realizagdo de concurso publico,

podendo ser realizado mediante processo seletivo simplificado, desde que sujeito a ampla divulgagao.

Ja as contratacdes feitas para atender as necessidades decorrentes de calamidade publica nao

necessitam ser precedidas de processo seletivo simplificado.

As contratacdes de admissdo de professor e pesquisador visitante estrangeiro, bem como as
atividades especiais nas organizagGes das Forcas Armadas para atender a drea industrial ou a encargos
temporarios de obras e servicos de engenharia, podem ser feitas a partir na notéria capacidade técnica

ou cientifica do profissional, mediante andlise do curriculum vitae.

Todavia, a existéncia desse novel diploma ndo permite que os servidores da Administracdo direta ou
indireta, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem como de empregados ou servidores

de suas subsididrias sejam contratados temporariamente.

A principal caracteristica trazida pela Lei 8.745/93 é que os contratados temporariamente ndo podem
receber atribuicdes, funcbes ou encargos ndo previstos no respectivo contrato, ser nomeados ou
designados, ainda que a titulo precario ou em substituicdo, para o exercicio de cargo em comissdo ou
funcdo de confianga, nem terem a sua contratacdao renovada, exceto nos casos de assisténcia a
situacOes de calamidade publica, mediante prévia autorizacdo do Ministro de Estado ou Secretario da

Presidéncia competente.

As infracGes disciplinares atribuidas ao pessoal contratado nos termos desta devem apuradas por

sindicancia, concluida no prazo de trinta dias e assegurada ampla defesa.

Uma importante observacdo deve ser feita quanto as estipulagdes que extinguem o contrato
temporario. Uma vez extinto o acordo, seja pelo término de prazo ou por iniciativa do contratado, este
ndo fard jus a nenhum tipo de indenizacao pelo servico prestado. Entretanto, seu tempo de servigo

prestado devera ser contado para todos os efeitos, inclusive o previdenciario.

A partir de 1995, o Presidente da Republica editou 46 Medidas Provisdrias com a numeracao 1.887,
gue, apreciadas pelo Congresso Nacional, originaram a Lei n2 9.849 de 26 de outubro de 1999 e alterou

os arts. 29, 392, 49,52 62 72 e 92 da Lei n? 8.745, de 9 de dezembro de 1993.
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Posteriormente, a Lei federal n2 10.667, de 14 de maio de 2003, também tratou do assunto
inicialmente previsto pela Lei n2 8.745, modificando, por conseguinte, os arts. 22, 32,42, 5%2¢ 72 ¢ 12

da lei de 1993.

Destaca-se o acréscimo ao texto do art. 29, inciso lll, que previa a realizagao de recenseamentos como
hipétese de necessidade de contratacdao tempordria, da previsdo de outras pesquisas estatisticas

realizadas pela fundagdo IBGE.

O inciso VI do mesmo artigo que permitia a contratacdo tempordria nos casos de atividades especiais
nas organizacdes das Forcas Armadas para atendimento da area industrial ou encargos tempordarios
de obras e servicos de engenharia foi alterado. Atualmente, além desta previsao, também sdo aceitas
as atividades de identificacdo e demarcacao desenvolvidas pela FUNAI, as finalisticas do Hospital das
Forgas Armadas, as de pesquisa e desenvolvimento de produtos destinados a seguranga de sistemas
de informacdes, sob responsabilidade do Centro de Pesquisa e Desenvolvimento para a Seguranca das
Comunicagdes — CEPESC, as de vigilancia e inspecao, relacionadas a defesa agropecuaria, no ambito
do Ministério da Agricultura e do Abastecimento, para atendimento de situacdes emergenciais ligadas
ao comércio internacional de produtos de origem animal ou vegetal ou de iminente risco a saude
animal, vegetal ou humana, as desenvolvidas no ambito dos projetos do Sistema de Vigilancia da
Amazonia - SIVAM e do Sistema de Protecdo da Amazonia — SIPAM e as técnicas especializadas, no
ambito de projetos de cooperagdao com prazo determinado, implementados mediante acordos
internacionais, desde que haja, em seu desempenho, subordinacdo do contratado ao drgdo ou

entidade publica.

J4 a contratacdo de professor substituto, prevista no art. 29, IV, devera ser feita para suprir a falta de
docente da carreira, decorrente de exoneracdo ou demissdo, falecimento, aposentadoria,
afastamento para capacitacdo e afastamento ou licenca de concessao obrigatdria. A modificacdo do
§12 do mesmo artigo realizada pela lei de 1999 ndo abordou a contratacdo de professores visitantes,

fazendo-o tdo somente a respeito de professores substitutos.

A Lei de n29.849, de 1999, também acrescentou um paragrafo ao artigo 22. O texto do mesmo prevé

gue as contratacdes para a substituicdo de professores afastados para capacitagdo somente poderao

alcancar 10% do total de cargos de docentes da carreira constante do quadro de lotacdo da instituicdo.
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COMPETENCIA JURISDICIONAL

Também ja foi objeto de demonstracdo anterior a competéncia jurisdicional para apreciar litigios
envolvendo servidores tempordrios e o Poder Publico. Para fins de determinacdo da competéncia para
as demandas judiciais que envolvam essas partes, é mister que se observe a natureza do regime
juridico que regulamenta os agentes temporarios. Num primeiro momento, se a competéncia
legislativa é de cada um dos entes federativos para regular a lei que disciplinara seu regime juridico,

deve-se observar se havera a instituicdo de regime estatutdrio ou celetista.

No caso de se observar um regime juridico estatutario, a competéncia jurisdicional continua com a
Justica Comum, estadual ou federal, a depender do ente politico contratante. J4 os servidores

tempordrios sob o palio do regime trabalhista, passam para a apreciacdo da Justica do Trabalho.

J4 nos casos em que é decretada a nulidade do vinculo juridico entre o servidor e o Estado, a
competéncia serd passada para a Justica do Trabalho. Os casos mais observaveis na pratica, sdo
aqueles em que o poder publico contrata um servidor para atividades temporarias, muito embora
possua tempo habil para a realizacdo de processo seletivo para aquele cargo/fungdo. Também deve
ser declarada a nulidade do ato de admissao nos casos em que ocorrem prorrogagdes sucessivas do
contrato de trabalho. Em sintese, é declarada a nulidade do contrato quando realizado em total

desacordo com os preceitos contidos no art. 37, IX, da Constituicao Federal.

Cumpre observar que caso seja previsto pela lei local o regime de natureza administrativa, a
competéncia para a apreciagao de litigios dessa natureza também sera da Justica do Trabalho, pois,
uma vez declarado nulo, ndo produziu nenhum efeito. Como decorréncia da subsidiariedade do

regime trabalhista, a competéncia passa a ser aquela definida pelo art. 114 da CF/88.

REGIME PREVIDENCIARIO DO SERVIDOR TEMPORARIO

Por forga da alteracdo constitucional promovida pela Emenda Constitucional n2 20/98, o art. 40 da

Carta Magna passou a ostentar o §13, que assim disp0s:

Ao servidor ocupante, exclusivamente, de cargo em comissao declarado em lei
de livre nomeagdo e exonera¢do bem como de outro cargo tempordario ou de
emprego publico, aplica-se o regime geral de previdéncia social.
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Nota-se que o legislador derivado cometeu evidente equivoco ao trazer o termo “cargo temporario”,
ja que, uma vez tempordrio, tratar-se-a de fun¢do temporaria, ja que os cargos publicos sdo

considerados para atividades permanentes da Administracdo Publica.

Voltando para o estudo do seu regime previdenciario, observa-se, claramente, com a Edi¢do da EC n?
20/98, os servidores temporarios devem, obrigatoriamente, ser submetidos ao regime geral de

previdéncia social, ndo podendo mais serem inseridos em regime préprio de previdéncia social.

Por fim, cabe concluir que os tempordrios serdao obrigados a verter as suas contribui¢cdes sociais para
o Instituto Nacional de Seguridade Social — INSS, e, para fins previdencidrios, ndo terdo qualquer tipo

de vinculagdo com a pessoa juridica de direito publico contratante.

2. A NULIDADE DO CONTRATO ENTRE O AGENTE TEMPORARIO E O ESTADO

2.1. TEORIA DAS NULIDADES DO DIREITO DO TRABALHO

Antes de se iniciar uma abordagem sobre as hipdteses sob as quais um contrato administrativo de
trabalho deve ser considerado nulo, é imprescindivel a andlise da teoria das nulidades do direito do
trabalho, a qual servira de subsidio para a fixagcdao dos efeitos e conseqliéncias caso seja reconhecida

a nulidade de determinada avenca.

Trazendo as licGes de Mauricio Godinho Delgado, “nulidade é a invalidacdo da existéncia e/ou dos

efeitos juridicos de um ato ou seu componente em virtude de se chocar com regra juridica imperativa”.

Conforme o principio da autonomia da vontade, os individuos possuem permissdao para criarem
direitos e contrairem obrigacdes, segundo preceito contido no art. 12 do Cédigo Civil Brasileiro.
Todavia, esta autonomia ndo é ilimitada, uma vez que ndo poderdo, por exemplo, criarem direitos e

obrigacdes que fujam as imposicdes de ordem publica.

Além disso, deve-se observar que determinado negécio juridico, para produzir efeitos, deve atender
aos requisitos de validade prescritos na lei ordindria. Estes requisitos estdo informados no art. 104, do

Cédigo Civil, nos seguintes termos: agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Diante desta imposicdo legal, o Cddigo Civil Brasileiro, no seu art. 166 trouxe as situacdes em que
determinado negdcio juridico devera ser considerado nulo: | — celebrado por pessoa absolutamente
incapaz; Il —for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto; Ill — 0 motivo determinante, comum
a ambas as partes, for ilicito; IV — ndo revestir a forma prescrita em lei; V — for preterida alguma

solenidade que a lei considere essencial para a sua validade; VI — tiver por objetivo fraudar lei
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imperativa; VIl — a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sancao.
Também serd considerado nulo o negdcio juridico simulado, todavia, subsistindo o que se dissimulou,

se valido for na substancia e na forma.

Passando-se para os casos de anulabilidade, tem-se que estes sdo visiveis, em regra, nos casos em que
existe incapacidade relativa do agente e de vicio no negdcio juridico resultantes de erro, dolo, coagao,

estado de perigo, lesdo e fraude contra credores — art. 171, CC/2002.

Segundo a lei civil, ainda, a nulidade absoluta é considerada como nulidade total e a anulabilidade é
conhecida como sendo nulidade parcial. Este, uma vez verificado e ratificado pelas partes, continuam
produzindo os seus efeitos como se vélido fosse desde a origem. J4 o ato considerado absolutamente
nulo ndo produzird efeito algum e invalida o ato desde a sua constituicdo. Destarte, sem possibilidade

de convalidagao.

Todavia, passando-se para o Direito do Trabalho, vé-se que este ramo especifico do Direito construiu

uma teoria especifica para tratar das suas nulidades.

Como vista acima, no Direito Civil prevalece a regra geral de que, verificada a nulidade, o ato ou
componente acidental deve ser suprimido, de tal modo, que as partes sejam reposicionadas a situacado
fatico-juridico anterior. Deve-se frisar também todo ato considerado absolutamente nulo nao
produzird nenhum efeito, eliminando-se também até mesmo as repercussdes faticamente j3
verificadas, consoante a redacdo do art. 182, do Cédigo Civil Brasileiro. Diante destas informacdes,
conclui-se que a regra geral das nulidades do Direito Civil traz a regra da retroagdo no momento da
decretacao de sua nulidade, também chamado “critério do efeito ex tunc da decretacao judicial da

nulidade percebida”.

Entretanto, o Direito laboral possui regra distinta, em se tratando de decreta¢do da nulidade de seus
negdcios juridicos. Como regra geral, vai viger neste ramo especifico do Direito, o critério da
irretroacdo da nulidade decretada, ou, em outras palavras, “a regra do efeito ex nunc da decretacao
judicial da nulidade percebida”. Assim, ao se verificar determinado negdcio juridico considerado nulo,
apenas a partir dai é que devera ser suprimido do mundo sociojuridico, porém, respeitando-se todas
as situacdes fatico-juridica ja vivenciadas. Portanto, ao se passar para o Direito do Trabalho, o
contrato, ainda que considerado nulo, ensejard as partes todos os efeitos juridicos até o instante da

decretacdo da nulidade, que tera apenas a obrigacao de inviabilizar a producdo de novas repercussdes

juridicas, ante o pacto viciado.
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A evidente diferenciacdo observada entre a teoria das nulidades da legislacdo civil com a da legislacao
juslaboral encontra azo na circunstancia fatica de que se encontra invidvel, apds a finalizagdo de uma
prestacdo de servicos, a volta das partes ao status quo ante ao do contrato nulo. Ou, segundo as licdes
de Mauricio Godinho Delgado, “o trabalho ja foi prestado, e seu valor transferido, com apropriagao

completa pelo tomador de servigos”.

Outra observacdo que deve ser feita é que a transferéncia e apropriacao do trabalho pelo tomador
sempre vai criar uma situagdo econdmica desequilibrada entre as partes. A Unica maneira de tentar
corrigir, ainda que parcialmente, este evidente contraste, é o reconhecimento dos direitos trabalhistas

ao prestador.

Um ultimo argumento que justifica essa diferenciacao dos efeitos da decretacdo da nulidade no Direito
do Trabalho é o valor que é dado pelo ordenamento juridico patrio ao trabalho e aos direitos
trabalhistas, enquanto instrumentos para a efetivacdo da dignidade da pessoa humana. Assim, diante
desses argumentos é que a doutrina e a jurisprudéncia dominantes afirmam ser necessaria a
repercussao dos efeitos justrabalhistas do trabalho efetivamente cumprido, muito embora os efeitos

futuros nao possam mais subsistir ante o vicio que lhe contamina.

Neste passo, a Teoria Trabalhista das nulidades pode ser aplicada sob trés circunstancias: nos casos
em que ha aplicacdo plena e nas hipdteses de aplicacao restrita. Ha ainda casos em que sequer se
aplica a teoria em comento, tampouco a teoria civilista, de sorte que nao havera de se falar em

nenhum efeito decorrente da contratacdo nula.

As hipoéteses de aplicacao plena da teoria trabalhista das nulidades estao abarcados nos casos em que
falta o requisito da capacidade de uma das partes para a celebracdo do contrato, ou ainda nos casos
em que falte alguma solenidade prevista em lei, como sendo necessaria para a validade do ato. Muito
embora a teoria civilista exija a decretacdo da nulidade do ato e com conseqiiente retorno ao status
guo ante das partes, em se tratando de Direito do Trabalho, é reconhecido as partes que participem
de negdcios eivados destes tipos de vicios, todas as repercussdes justrabalhistas, como se valido e
regular fosse o contrato. Exemplo tipico para esta hipdtese, é a do menor de 14 anos que celebra
contrato de trabalho. Ainda que n3do tenha capacidade para assinar contrato de trabalho, é devido a
este incapaz todos os direitos trabalhistas, como se maior e absolutamente capaz fosse, pois,
independente de sua situacao fatica, ocorreu a prestacdo de servicos e o conseqliente enriquecimento
sem causa pela parte adversa, devendo o mesmo restituir-lhe todo o esfor¢o despendido através das

verbas trabalhistas previstas em lei.
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Porém, ha casos que determinam a aplicacdo restrita da teoria trabalhista das nulidades. Mesmo que
se esteja diante de um caso de nulidade e que possibilite a restituicdo das verbas trabalhistas, “o tipo
de defeito emergente do ato juridico e o bem juridico afrontado por esse defeito sdo espécies que

tendem a ensejar uma gradacao relativa no que toca a aplicagdo dessa teoria especial de nulidades”.

Essa situacdo é evidenciada nos casos em que existe colisdo de principios de direito, onde n3do ha
prevaléncia entre um ou outro. Portanto, “a medida que os bens tutelados se aproximam do interesse

III

publico, tende-se a restringir, proporcionalmente, a aplicagdo da teoria justrabalhista especia

Exemplo tipico desta hipdtese é a das contratacOes ilegais que sdo feitas sem concurso publico, em
total agressdo ao art. 37, caput, Il e §22 da CF/88. Porém, cumpre frisar que existem duas correntes
gue trazem conseqiéncias distintas caso evidenciado a necessidade da aplicacdo restrita da teoria
trabalhista das nulidades. A primeira corrente nega qualquer possibilidade de aplicagdao da teoria
justrabalhista, sob o argumento de que o interesse publico envolvido tem o conddo de acobertar,
totalmente, o interesse laboral. Os seguidores dessa corrente negam o pagamento de qualquer verba
resilitéria ao trabalhador contratado irregularmente, ou, apenas o pagamento da contraprestacdao
pactuada, em relacdo ao numero de horas trabalhadas, em conjunto com os depédsitos de FGTS

devidos, em total consonancia com o Enunciado n2 363, exarado pelo Tribunal Superior do Trabalho.

Por outro lado, a segunda corrente insiste na aplicacdo indistinta da teoria justrabalhista das
nulidades, incluindo o pagamento de todos os direitos laborais advindos desta relagao ilegal. Para
justificar a prevaléncia desse modo de pensar, os seus adeptos valem-se da prevaléncia juridica do
valor trabalho, da vedagdo ao enriquecimento sem causa e inviabilidade de devolucao do labor ja
efetivamente cumprido. Como argumento suplementar, afirmam que a norma constitucional que
veda a contratagao sem concurso publico estaria dirigida tdo somente ao administrador publico, nao

ao obreiro.

Assim, diante da existéncia de dois pontos de vista para a aplicagcdo dessa teoria, é importante realizar
uma analise sistematica e coerente do texto constitucional, seja no sentido de observar as normas que
proibem ao gestor publico e os cidaddos o ingresso nos quadros de pessoal do Estado sem concurso
publico, como o principio que erige o trabalho a um dos valores essenciais da atividade econémica,

social e juridica brasileiras.

Partindo dessa andlise, Mauricio Godinho Delgado, sugere uma solucao bastante condizente e que

ndo atente ao principio do concurso publico, como também sem olvidar dos principios inerentes a

dignidade da pessoa humana e o primado do trabalho. Segundo o renomado autor, deve-se aplicar a
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teoria justrabalhista das nulidades quanto ao periodo de efetiva prestacdo dos servicos, porém,
anulando-se o pacto em virtude da inobservancia a formalidade essencial do concurso. “Em
conseqiiéncia, manter-se-iam como devidas todas verbas contratuais trabalhistas ao longo da
prestacdao laboral, negando-se, porém, o direito as verbas rescisérias proprias da dispensa injusta
(aviso prévio, 40% sobre o FGTS e seguro desemprego), dado que o pacto tera (ou teria) sido anulado

de oficio (extingdo por nulidade e ndo por dispensa injusta)”.

Interessante trazer a anotagao do jurista paulistano Carlos Eduardo Oliveira, que explica o porqué da

necessidade de aplicacdo da teoria justrabalhista, de modo restrito:

[...] pelas caracteristicas do Direito do Trabalho, ndo se pode emprestar as suas
nulidades os mesmos efeitos que se operam nas nulidades em outros ramos
juridicos. Seria prejudicial ao trabalhador que a nulidade de um ato acarretasse
a invalidade total do mesmo, inclusive quanto aos seus efeitos pretéritos,
porque, em regra, o empregado ndo é o seu causador, mas isso normalmente é
praticado pelo empregador. E uma interpretacdo diversa poderia implicar em
atuacdo deliberada do empregador que, de ma-fé, provocaria uma nulidade no
contrato, apenas para ndo ter qualquer responsabilidade sobre ele.

Por ultimo, tem-se os casos em que ndo ha aplicacdo da teoria em estudo, uma vez que o tipo de
nulidade existente inviabiliza, de modo cabal e absoluto, a sua incidéncia. Neste caso, ha de prevalecer
a teoria das nulidades do Direito Civil, negando-se, assim, a producdo de qualquer efeito trabalhista a
prestacdo laborativa efetivada. Isso ocorre porque as situacdes que exigem este tipo de atitude
incorrem em uma afronta a bens sociais tao relevantes que nao ha condi¢des para a aplicacao da teoria
trabalhista, negando-se, por conseguinte, qualquer repercussao justrabalhista a prestacdo laborativa

concretizada.
Esta situacdo é evidenciada nos casos de trabalho ilicito. Godinho Delgado explica melhor:

Aqui, ou ndo existe efetivo trabalho (a luz da perspectiva constitucional, que
enfoca o labor como a produgado de bens e servigos sob a ética social ou hd um
trabalho que conspira francamente contra o interesse publico, ndo merecendo,
a qualquer fundamento, proteg¢ao qualquer da ordem juridica.

Desse modo, em se deparando com um trabalho ilicito, ndo ha possibilidade de incidéncia da teoria
justrabalhista especial de nulidades, retornando-se ao império da teoria geral do Direito Comum, e ao

fim, negando-se qualquer repercussao trabalhista a relacao socioecondmica havida entre as partes.

2.2. ASUMULA N2 363/TST

A semelhanca do que ocorre com a teoria civilista das nulidades, a doutrina administrativista também

entende que o ato de admissdao de um servidor publico que ndo atende a exigéncia de aprovacdao em

29




Teoria Das Nulidades No Direito Do Trabalho E A Contratagdo llegal De Servidores Publicos Temporarios

concurso publico deve ser declarado nulo e com efeitos retroativos, fazendo-se ressalva apenas aos

atos praticados pelo servidor de fato e que tenham beneficiados terceiros de boa-fé.

Diante desse entendimento, parte da doutrina e jurisprudéncia entendiam que ndo era legal e justo
conceder aos servidores publicos de fato, o direito a remuneracao trazida pela legislacao trabalhista

ou estatutaria.

Uma vez declarado nulo, o direito ao recebimento da remuneracdo ndo mais existiria, haja vista que
o ato nulo ndo gera direitos ou obrigacOes para as partes, ndo cria situagdes juridicas definitivas e

tampouco admite convalidagao.

Entretanto, outra parte da doutrina entendia que a relagdo juridica travada entre o agente publico e
o Estado trazia evidente prejuizo para o trabalhador, pois a Administracao Publica beneficiou-se dos
servicos prestados, destarte, ndo havia como repor novamente a forca de trabalho despendida ao
trabalhador. Vé-se, entdo, que essa linha de argumentacdo esta em total consonancia com a teoria

justrabalhista das nulidades.

Seguindo esta tendéncia, ainda que de modo timido, o TST editou a primeira versdo da Simula n2 363,

nos seguintes termos:

A contrata¢do de servidor publico, apds a Constituicdo Federal de 1988, sem
prévia aprova¢dao em concurso publico, encontra ébice no seu art. 37, 11, e § 29,
somente conferindo-lhe direito ao pagamento dos dias efetivamente
trabalhados segundo a contraprestacao pactuada. (grifo nosso)

Via-se, claramente que o colendo Tribunal Superior do Trabalho optou por seguir a teoria
justrabalhista das nulidades, todavia entendendo que o Unico direito que deveria ser deferido aos
trabalhadores atingidos pela nulidade contratual, era o pagamento dos dias efetivamente trabalhados
segundo a contraprestacdo pactuada. Com essa redacdo, via-se a possibilidade até mesmo de
pactuacdo com saldrio abaixo do saldrio-minimo vigente. Portanto, ainda que o trabalhador solicitasse
ao Poder Judiciario a equiparacdo salarial para o minimo vigente, ndo teria condicdes de fazé-lo, por

falta de amparo legal.

Mais a frente, através da Resolug¢do n2 97/2000, o TST alterou seu entendimento mantendo o direito

ao pagamento do saldrio contratual, mas respeitado o saldrio minimo-hora, que diminuia a distorc¢ao

anteriormente verificada, como pode ser comprovado a seguir:
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A contratacdo de servidor publico, apds a Constituicdo de 1988, sem prévia
aprovag¢do em concurso publico, encontra ébice no seu art. 37, 1l, e § 29,
somente conferindo-lhe direito ao pagamento da contraprestacdo pactuada,
em relacio ao numero de horas trabalhadas, respeitado o saldrio-

minimo/hora. (grifo nosso)

Todavia, é forcoso admitir que sequer o saldrio em seu sentido /atu, como determina a CLT, era

assegurado ao trabalhador, desrespeitando assim a garantia constitucional protetiva do saldrio, que
dispde serem devidos, além do pagamento em espécie, a alimentacdo, habitacdo, vestuario ou outras

prestacdes in natura que venham a ser fornecidas ao empregado (art. 458, CLT).

Por ultimo, através da Resolugdo n? 121, de 21.11.2003, a sumula objeto de estudo foi novamente
alterada, para que fosse incluido o direito ao pagamento do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo

— FGTS que era devido ao tempo do contrato:

A contratacdo de servidor publico, apds a CF/1988, sem prévia aprovacdo em
concurso publico, encontra dbice no respectivo art. 37, Il e § 29, somente lhe
conferindo direito ao pagamento da contraprestacao pactuada, em relacdo ao
numero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do saldrio minimo, e
dos valores referentes aos depdsitos do FGTS. (grifos nossos)

Essa mudanca de pensamento trazida pelo TST é justificada na existéncia da regra do art. 927 do
Cédigo Civil de 2002, que estabelece a responsabilidade extracontratual em caso de enriquecimento
ilicito, somada ao teor do art. 182, também do CC/2002 e ja verificada quando do estudo da teoria
civilista das nulidades, que assim dispde: “Anulado o negécio juridico, restituir-se-do as partes ao
estado em que antes dele se achavam, e, nao sendo possivel restitui-las, serdo indenizadas com o
equivalente”. Ora, como é impossivel a restituicdo da forca de trabalho despendida pelo agente

temporario, é dever do poder publico indeniza-lo pelos dias efetivamente trabalhados.

Também é importante frisar que a indenizacao pelo FGTS so foi acrescida ao texto da simula apds a
edicdo da Medida Provisdria n? 2.164/2001, que acrescentou o art. 19-A a Lei n2 8.036/1990, que
determinou a legalidade desses depdsitos mesmo no caso de nulidade contratual decorrente do

desrespeito ao principio do concurso publico, desde que mantido o direito ao salario.

Atualmente, o TST também entende devido ao trabalhador o direito de recolher as contribuicdes
previdenciarias para fins de aquisicao de direitos previdenciarios, a teor do que dispde o art. 43 da Lei
8.212/91 e do art. 195, |, a, da Constituicdo Federal. Os Tribunais Regionais do Trabalho, ainda que de
modo bem esparso, também vém reconhecendo a possibilidade de anotacdo na Carteira de Trabalho

desses agentes publicos, malgrado a existéncia de contrato nulo, para fins de averbacao de tempo de
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servico e garantia de percepcdo de beneficios previdenciadrios, entendendo que, a despeito da
nulidade, se ha retenc¢do de contribuicao previdenciaria, deve o mesmo ser amparado pelo Regime
Geral de Previdéncia Social, até mesmo porque foi o regime determinado pelo constituinte originario

para acoberta-lo nos casos previstos em lei.

Ante o exposto, verifica-se que o egrégio Tribunal Superior do Trabalho aplica a teoria justrabalhista
das nulidades para os contratos viciados pela auséncia de excepcional interesse publico para os
contratos temporarios, todavia, o faz de modo tdo restrito que ele chega a se confundir com a teoria
civilista das nulidades, portanto, mais injusta ao trabalhador, que ndo é indenizado na exata medida

do trabalho que executou e conforme as disposi¢des constitucionais acerca da proteg¢do ao trabalho.

CRITICAS A SUMULA N2 363 E A NECESSIDADE DE AMPLIACAO DE DIREITOS DECORRENTES DESSA
RELACAO

A Sumula n2 363 foi editada diante do grande numero de agbes trabalhistas que estavam sendo
ajuizadas no judiciario laboral tendo por fundamento a auséncia de concurso publico ou excepcional
interesse publico nos contratos temporarios. Assim, desde meados da década de 90, viu-se um
crescimento exponencial no nimero de demandas trabalhistas dessa natureza. Por mais que tenha se
valido da teoria justrabalhista das nulidades para auxiliar na elaboracao de seu entendimento, o TST
incorre em grande injustica ao deferir somente o pagamento do salario contratual e do FGTS enquanto

meios para “indenizar” o trabalhador pelo trabalho efetuado para o poder publico.

O Tribunal Superior do Trabalho, de modo até ingénuo, imaginou que a edi¢cdo de referida simula
reduziria o nUmero de contratac¢des realizadas em desacordo com a Constituicdo Federal, diante da
recusa dos trabalhadores em aceitar contratos sob estas circunstancias e também dos gestores
publicos, que passariam a realizar contratacGes tempordrias apenas nas hipdteses determinadas pela
lei. Porém, o tiro saiu pela culatra e os efeitos da edi¢do dessa sumula foram perversos demais para

os trabalhadores temporarios.

Primeiramente, verificou-se que as contratacdes irregulares ndo cessaram, antes, pelo contrario,
aumentaram, ante a inexisténcia de uma legislacdo ou jurisprudéncia que determine as medidas
punitivas prescritas no art. 37, §§22 e 42 da CF/88, que alude a suspensao dos direitos politicos, perda
da fungdo publica, indisponibilidade dos bens, ressarcimento ao erario, eis que se tratam de normas
de eficacia contida e, portanto, dependente de norma infraconstitucional que tipifique a conduta ilicita

e estabelecendo, inclusive, a sangao cabivel.
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Um segundo efeito deletério observavel e até mesmo covarde e que é realizado diariamente pelos
entes federativos é a possibilidade da administragao publica, quando em juizo, em sede de preliminar
de mérito, argliir a nulidade da contratacdo, por conta da ndo observancia da aprovacao do concurso

publico, favorecendo-se, assim, do enriquecimento ilicito e se beneficiando da sua propria torpeza.

Inicialmente, é importante esclarecer que, uma vez que o contrato temporario celebrado entre o
Estado e o agente temporario, estes passam a ostentar um vinculo juridico administrativo. Deste
modo, é imprescindivel informar que a verificagao de nulidade dessa avenga tem o condao de eliminar
o vinculo juridico estabelecido entre as partes. Assim, ndo ha que se falar em direito adquirido para o
servidor temporario perante a administra¢do publica, notadamente em relacdo a sua mantenga nos
guadros de servidores do Poder Publico. Entretanto, com relacdo as verbas trabalhistas derivadas

dessa mesma relagao juridica, o entendimento deve ser bem distinto.

O Estado, ao estabelecer garantias minimas para os trabalhadores prestadores de servico a
administracdo publica, determinou que a compensa¢do pela forca do trabalho desses mesmos
servidores so serd efetiva se todas as parcelas minimas de natureza trabalhista forem asseguradas.

Magalhades ainda acrescenta:

Em outras palavras, o Constituinte criou presunc¢do absoluta no sentido de que
gualquer pagamento que suprima alguma daquelas garantias minimas ndo esta
apto a recompor o patriménio dos trabalhadores.

Portanto, inegavel se pensar que apenas o pagamento dos saldrios terd o conddo de “indenizar os
servidores publicos pelos dias efetivamente trabalhados”, como assim alega a jurisprudéncia e,

principalmente, o Tribunal Superior do Trabalho.

Diante das pretensfes trazidas na Sumula n? 363, diversos questionamentos surgem a mente:
primeiro, pautado em qual doutrina e jurisprudéncia conferem ao trabalhador o direito a apenas o
saldrio e FGTS? Qual foi o critério que se adotou? Por que ndo ha o pagamento de gratificacdo
natalina? Ou mais. Por que ndo incluir o pagamento de férias, visto que até mesmo nas demissdes por
justa causa, as férias vencidas ja estdo incorporadas ao patrimonio do trabalhador? Por que ndo anotar
a carteira de trabalho, para fins de contagem de tempo de servico e percep¢do de beneficio
previdenciario, relacdo esta que é estabelecida unicamente entre o trabalhador e a autarquia federal?
A Unica resposta que vem a tona diante de tantos questionamentos é o que, infelizmente, o
entendimento dos Tribunais Superiores foi formulado sem atencdo a qualquer critério objetivo, até
mesmo subjetivo. Simplesmente baseou-se em uma estimativa de que a indenizacdo devida é

compativel com o total dos saldrios e FGTS a ser percebido.
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Outro argumento, também bastante fraco, é aquele no qual se informa que tanto o poder publico,
representado pelo seu gestor publico, como o trabalhador sdo culpados pela celebragdo do contrato

nulo.

Ocorre que a imensa maioria dos trabalhadores contratados sob a falsa alegacdao de necessidade
tempordria sao formados por trabalhadores sem a instrugdao necessdria para analisar se estdo ou nao
sendo regularmente contratados. Isso ocorre principalmente nas regides Norte e Nordeste do Brasil,
onde a pratica de promessas de emprego no executivo municipal é corriqueira. Na maior parte das
vezes, sdo contratados para funcdes subalternas para fins de percepc¢do apenas do saldrio minimo,
mantendo-se assim, umbilicalmente ligados ao gestor publico que perpetrou a falsa contrata¢do por
premente necessidade de subsisténcia. Nesses casos, ndo pode o cidaddo simples, humilde e de boa-
fé, ser penalizado com a percepgao apenas dos salarios. Por outro lado, quando o jurista defrontar-se
com pessoas que, maliciosamente, celebram contratos putativos com a administracdo publica,
prestam o seu servico e depois pedem socorro ao judicidrio, devem estes ser penalizados com a

declaragao da nulidade absoluta e nao terem nenhum direito trabalhista assegurado.

Também ndo é sensato responsabilizar o trabalhador de boa-fé, que ndo tem como deduzir se as
alegacbes da autoridade administrativa, de necessidade transitéria de excepcional interesse publico,
atentam ou ndo contra o ordenamento juridico. Até por que é o agente contratante que deve observar

as regras constitucionais cabiveis e aplicaveis a cada caso.

Da forma como hoje vem sendo aplicado, o entendimento da Simula n2 363 serve de estimulo para
os administradores improbos, que gastardao menos recursos com o pagamento de servidor, havendo
um verdadeiro enriquecimento ilicito por parte da administracdo publica em virtude da negligéncia ou
quica, dolo, do agente contratante. Diante de todos esses estimulos, também é necessaria e urgente
a atuacao do Ministério Publico do Trabalho, a fim de exercitar o direito de regresso conta esse agente

desonesto.

Magalh3es sintetiza todo o raciocinio acima esmiugado, nas seguintes palavras:

Presentear o Estado com a “obrigacdo” de pagar menos em virtude de ter ele
mesmo, Estado, agido de forma contrdria ao ordenamento juridico atenta
contra o principio constitucional da moralidade administrativa. Além disso,
cabe ao Poder Judicidrio evitar que o Poder Publico reincida em tais praticas
lesivas, e ndo incentivar novas contratagGes irregulares.
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A Constituicao da Republica, deu extrema relevancia ao principio da tutela do trabalho. Nao é a toa
que o erigiu ao degrau de cldusula pétrea, e o consagrou em diversas passagens de seu texto, como
por exemplo, no principio da valorizacdo do trabalho —art. 170, do trabalho como primado da ordem

social — art. 193 e, especialmente, dignidade da pessoa humana —art. 12, lll.

Portanto, deve-se analisar o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado de modo
gue haja a consagracao da valorizacao do trabalho enquanto principio constitucional. Ao realizar uma
contratacao de pessoa fisica, ainda que ilegal, ele se equipara aos demais empregadores, visto que se
beneficia do trabalho alheio. Desse modo, a arcaica concepc¢ao de protecao do patrimonio publico é

derrubada por Magalhaes:

N3o se pode quem emprega alegar irregularidade praticado [sic] por sua
prépria iniciativa (art. 37, II/CF), ja que a valorizagdo do trabalho humano,
constitucionalmente garantida (artigos 192, item IV, 170 e 193 da CF) se
sobrepde a limitagGes de ordem administrativa que devem ocasionar sangées
a quem as pratica, mas nunca a nulidade de trabalho licito prestado a quem
dele se beneficiou. A limitacao dos direitos nestas situacoes a apenas salario
é injusta e moralmente incorreta pois os direitos trabalhistas nada mais sao
que formas de remuneracdo complementares ao saldrio, fixadas
objetivamente pelo legislador. Cabe ao Juiz do Trabalho valorizar o trabalho
humano que, perante nosso Direito, é bem juridico garantido
constitucionalmente, atribuindo-lhes as conseqliéncias patrimoniais plenas que
a lei prevé. (grifo nosso)

2.4. NECESSIDADE DE ESTABELECIMENTO DE DIREITOS E GARANTIAS MINIMOS PARA OS
SERVIDORES TEMPORARIOS

A Lei Maior previu, em seu art. 72, um rol minimo de direitos sociais minimos, que sao aplicaveis a
todos os trabalhadores situados no territério nacional. Referidos direitos sdo assegurados por normas
cogentes, de aplicacao imediata, e que tampouco podem ser suprimidos ou negados pelo legislador

ordinario, ou entre as partes, quando da celebracdo de um contrato de trabalho.

Como excec¢do a esta regra, a Constituicdo Federal também deu permissdo legal aos entes politicos
para instituirem um regime juridico préprio para toda a sua pléiade de servidores publicos efetivos,
regime este denominado estatutdrio. Ja para os denominados servidores temporarios, estes mesmos

entes federativos podem estipular um regime administrativo préprio, também chamado de contrato

administrativo de trabalho.
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Cumpre frisar que aos servidores estatutarios, o art. 39, §32 também elencou uma série de direitos e
garantias minimos, tomando por base todo o extenso rol ja trazido pelo art. 72 aos trabalhadores
regidos pela CLT, além de garantir-lhes a garantia da estabilidade no servigo publico. Todavia, deixou
ao legislador ordindrio a competéncia para determinar direitos e garantias minimos aos agentes

publicos temporarios.

Ainda na Constituicdo Federal, observa-se que o legislador originario erigiu a principios constitucionais
a valorizagao do trabalho humano (art. 170), o trabalho como primado da ordem social (art. 193), e o
da dignidade da pessoa humana (art. 19, Ill). Sobre este prisma, ndo é concebivel no atual sistema
constitucional que sejam admitidos trabalhadores, em cardter subordinado, somente em troca de
saldrios, sem que sejam respeitados os direitos estatuidos no art. 79, ou sequer as garantias minimas
previstas aos servidores publicos efetivos. Nesse sentido, ainda de modo minoritario, o entendimento

da 62 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido:

PREVALENCIA DOS DIREITOS HUMANOS SOBRE OS INTERESSES DO ENTE
PUBLICO. N3o se pode, pela declaracdo da nulidade do contrato, sob o prisma
administrativo, negar ao trabalhador todos os seus direitos, no ambito da
relagdo juridica trabalhista, regida pela CLT, ainda que o empregador seja o ente
publico. N3o assiste ao ente publico nenhuma prerrogativa de esquivar-se das
obrigacdes trabalhistas, até porque por sobre as regras de natureza
administrativa, previstas na Constitui¢do, estdo os principios fundamentais da
Republica de valorizagdo social do trabalho, da protecao da dignidade da pessoa
humana e da prevaléncia dos direitos humanos, sendo que a concretizagao
desses principios se d4, minimamente, conferindo-se ao trabalhador os direitos
fundamentais constantes no art. 79, da Constituicdo Federal. Para ficar bem
claro: se a protecdo do interesse do ente publico tem sede constitucional, a
protecdo dos direitos do trabalhador ndo apenas também é de natureza
Constitucional como se encontra na Constituicao em ordem preferencial a do
interesse da Administracao publica. (RO n2 00489-2001-026-15-00-0, Relator
Juiz Jorge Luiz Souto Maior, DO de 12.3.2004, p.85) (grifo nosso)

No caso especifico de contratos anulados, tendo por base a inobservancia do art. 37, §29, da Carta
Maior, é evidente que esse tipo de contrato ndo é e ndo deve ser reconhecido como sendo por tempo
indeterminado, porém, o Judiciario deve reconhecer o prolongamento do vinculo, no que atine as
verbas trabalhistas devidas no momento da rescisdao, de tal forma que os trabalhadores de boa fé, que
tenham celebrado contratos temporarios, tenham direito a receber toda a remuneracdo que é devida

em virtude dos servicos prestados.

Portanto, sdo devidas parcelas em razdo de férias, vencidas ou proporcionais, gratificacdo natalina,

dentre outras verbas a essa categoria de servidores publicos, malgrado a falta de observacdo a
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necessidade transitdria e de excepcional interesse publico. Ainda sobre a atuacdo do Poder Judiciario,

ao enfrentar situagdes deste tipo, Magalhaes desabafa:

Ndo é admissivel que o Poder Judiciario seja cimplice da Administracdo Publica
no sentido de obstar, escancaradamente, o direito dos servidores tempordrios
de receber as parcelas garantidas pela Constituicdo da Republica, como
instrumento de efetivacdo do principio da valorizagao do trabalho humano.

Qualquer que seja o regime juridico adotado pelo legislador ordinario para regrar as relacdes com
agentes tempordrios é condi¢cdo de validade para que em referidas leis sejam garantidos a esses
servidores, direitos minimos que sdo necessdarios para efetivar o principio da tutela do trabalho
humano. Diante dessa premissa, é dever do Poder Legislativo, quando no exercicio do seu poder

legiferante respeite os direitos e garantias minimas que a Carta Politica ja garante.
Colaciona-se, abaixo um excelente acérdao do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:

SERVIDOR CONTRATADO POR PRAZO DETERMINADO. PRORROGAGOES
SUCESSIVAS E INDEVIDAS. NULIDADE. EFEITOS NAO RETROATIVOS (EX NUNC)
DA DECRETAGAO DE NULIDADE. INCONSISTENCIA DO ENUNCIADO N2 363 DA
SUMULA DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO POR INCOMPATIBILIDADE
COM O PRINCIPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA.

(...) O Enunciado n2 363 da Sumula do Tribunal Superior do Trabalho, segundo
o qual o contrato nulo, por inexisténcia de prévia aprovacdo em concurso
publico, confere direito apenas ao pagamento dos dias efetivamente
trabalhados, ou seja, ao saldrio, excluidas todas as demais parcelas
remuneratérias, consubstancia entendimento incompativel com o principio
constitucional da moralidade administrativa (art. 37, caput, da Constitui¢do),
que veicula o dever de boa-fé da Administracdo Publica e com o principio
constitucional da valorizagdo do trabalho humano (arts. 19, IV, 170, caput, e
193, da Constituicdo Federal). A nulidade estabelecida pelo art. 37, §29, da
Constituicdo para a desobediéncia da exigéncia de concurso tem por objetivo
inibir tal pratica ilicita. No entanto, o Enunciado n2 363 da Simula do Superior
Tribunal do Trabalho, ao permitir que a Administracdo pague apenas o0s
salarios, acaba por incentivar tais contratacgdes irregulares, revelando-se como
verdadeiro “tiro que saiu pela culatra” e contrariando as verdadeiras finalidades
do art. 37, §22 da Constitui¢do. (Ap. n2 284.237-5.00, Relatora Des. Maria Elza
DIMG 27.6.2002, in www.tjmg.gov.br).

Conclui-se, portanto, que a vintendaria Constituicdo Federal sé sera obedecida em toda a sua plenitude,
se os operadores do direito refletirem sobre todos os temas analisados no presente trabalho,
pagando-se aos servidores que celebraram contratos putativos e que agiram de boa-fé, todas as

parcelas remuneratdrias devidas, tais como férias, décimo terceiro salario, horas extras, e demais

adicionais e gratificaces, além das contribuicdes previdenciarias devidas.
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3. A RESPONSABILIZACAO DO AGENTE PUBLICO QUE CONTRATA SEM A OBSERVANCIA DO
PRINCIPIO DO CONCURSO PUBLICO

3.1. CONCEITO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E A LEI 8.429/92

A nova configuragdo estatal trazida pela Carta Magna de 88 deu azo ao chamado Estado Social e
Democratico de Direito. Essa nova configuracdo exige uma nova funcionalidade administrativa que
formule medidas que impliquem na participacao efetiva de todos os integrantes da coletividade para
a elaboracdo de critérios para a satisfacdo de interesses coletivos. Nesse espectro de atuacdo, é
importante que a administracdo publica, enquanto responsavel pela consecucao dos servicos publicos
prestados a toda a coletividade, atue com corregdo, lealdade, respeito, imparcialidade e boa-fé em

relacdo aos membros da comunidade.

Dentro desse ideal, é necessario que o gestor publico atue com ética, decoro e probidade. Nos dizeres
de José Antonio Lisb6a Neiva, a ética publica “seria a da administracdo, envolvendo os atos dirigidos
a finalidade do servigo publico. Os programas de ética publica devem-se pautar na idéia de que o

funciondrio estd a servico da coletividade”.

A moralidade administrativa e o dever de probidade possuem prote¢cdo constitucional, e estao
previsto no caput do art. 37 e §42 do artigo em comento. Neiva traz a tona a idéia de que “a moralidade
administrativa é principio informativo da Administracdo Publica, ou seja, proposicdo basica,
fundamental, que condiciona as estruturagdes subseqlientes”. Referidos principios s3ao de
importancia impar, na medida em que no Direito Administrativo ndo existe uma legislagao codificada
gue os normatize, devendo o administrador pautar-se nas informacgdes trazidas pela Constituicdo

Federal de 88.

O principio da moralidade estd intimamente ligado a finalidade do ato, ao objeto e ao motivo.
Outrossim, estard caracterizada a imoralidade administrativa nas hipdteses de objeto impossivel,
desconforme ou ineficiente, nos casos de motivo inexistente, insuficiente, inadequado, incompativel

ou desproporcional.

Ja o principio da probidade administrativa estd umbilicalmente ligado a idéia de moralidade

administrativa, de modo que Neiva o considera como elemento do préprio conceito desta ultima.

. A
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Etimologicamente falando, improbidade deriva do latim improbitas, significando ma qualidade,
imoralidade ou malicia. Sob essa idéia, atos de improbidade seriam todos aqueles no qual a pessoa

ndo procede dignamente, ou moralmente mau e violador das regras legais ou morais.

O art. 37, §4¢2 da Carta Magna estatuiu que os atos configuradores de improbidade administrativa
teriam como conseqiiéncia a suspensdo dos direitos politicos, perda da fungdo publica,
indisponibilidade de bens e ressarcimento ao erdrio, na forma e na gradacdo previstas em lei, sem
prejuizo da a¢do penal cabivel. Observa-se que o constituinte origindrio ndo conceitou o que seria
improbidade, pois o deixou a cargo do legislador infraconstitucional, limitando-se a somente delimitar

quais as consequiéncias advindas do ato improbo.

Diante da necessidade na criacdo de um diploma legal para disciplinar o tema, o legislador federal
elaborou a Lei n2 8.429/93, que, dentre outros tantos conceitos, trouxe o de agente publico. Segundo
o novel diploma, agente publico é todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracdo, por eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratacdo, ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢do na Administracdo direta ou indireta, em
empresa incorporada ao patrimoénio publico, em entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja
concorrido anual, em entidade que receba subvencgao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de
orgdo publico, bem como naquelas para cuja criacdo ou custeio o erdrio haja contribuido ou concorra
com menos de cinglienta por cento do patrimdnio ou receita anual, limitado nesse ultimo caso, no

entanto, a atuacdo que envolva os valores repassados.

No tocante aos atos de improbidade, referida lei determina serem atos de improbidades todos aqueles
gue ensejam enriquecimento ilicito decorrente da obtencdo de qualquer vantagem patrimonial
indevida pelo agente, em virtude do exercicio de suas func¢des (art. 92); os que vierem a causar lesdo
ao erario em razao de qualquer a¢do ou omissao, dolosa ou culposa, que ensejem perda patrimonial,
“desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres” das pessoas juridicas
mencionadas no art. 12 (art. 10) e as acbes e omissdes que atentem contra os principios da
administracdo publica e violem os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as

instituicoes (art. 11).

A doutrina entende que as condutas trazidas pelos arts. 92 e 11, acima transcritos seriam dolosos, ja

os atos tipificados no art. 10 seriam obtidos, além da acao dolosa, mediante acdao ou omissdo culposa.

Ante o exposto, pode-se conceituar a improbidade administrativa de acordo com as licdes de Neiva:
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[...] acdo ou omissdo dolosa de agente publico ou de quem de qualquer forma
concorresse para a realizacdo da conduta, com a nota imprescindivel da
deslealdade, desonestidade ou auséncia de carater, que viesse a acarretar
enriquecimento ilicito, lesdo ao patrimonio das pessoas juridicas mencionadas
no artigo 12 da LIA, ou, ainda, que violasse os principios da Administracdo
Publica, nos termos previstos nos arts. 92, 10 e 11 da citada Lei.

Seguindo essa tendéncia, o Superior Tribunal de Justica entende que, ndo “havendo enriquecimento
ilicito e nem prejuizo ao erdrio municipal, mas inabilidade do administrador, ndo cabem as punigcdes

previstas na Lei n2 8.429/92. A lei alcanga o administrador desonesto, mas ndo o inabil”.

3.2. A ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

Além de disciplinar, sob o aspecto material, todos os atos que importam em improbidade
administrativa, em total complemento ao que fora estatuido pelo art. 37, §42 da CF/88, a Lei 8.429/92
também disciplinou as a¢bes idéneas para a viabilizacdo das sanc¢des aplicaveis ao improbo e o
conseqliente ressarcimento da pessoa juridica que foi prejudicada, independente de sua natureza ser

de direito publico ou privado.

A acdo de conhecimento que é prevista no art. 17 da Lei de Improbidade Administrativa é a medida
judicial suficiente e idonea para desconstituir o ato improbo e permitir que a aplicacdo as sancoes e
indenizagdes que sao previstas na propria lei. Referida acdo é denominada por parcela da doutrina
como sendo “acdo de improbidade administrativa”, todavia, ha quem entenda denomind-la como
“acao civil publica”.

Essa acdo ndo tem natureza penal, mas sim civil. Essa constatacdo vem da andlise do §49, art. 37 da
Constituicdo Federal, que destaca expressamente que as a¢des decorrentes ndo trardo prejuizo para
a acdo penal cabivel. Deste modo, é cristalino o entendimento de que o ressarcimento, a perda da
funcdo ou cargo e a indisponibilidade cautelar dos bens, que sdo previstos no supracitado artigo,

devem ser obtidos mediante acdo civil.

A Lei de Improbidade Administrativa prevé ainda, no seu art. 72, a acdo cautelar de indisponibilidade
de bens necessarios ao ressarcimento do dano, ou ainda sobre o acréscimo patrimonial resultante do
enriguecimento ilicito e, no seu art. 16, a acdo cautelar de seqiiestro de bens do agente ou de terceiro
gue enriqueceu ilicitamente ou causou dano ao patrimoénio publico. H3 ainda a possibilidade de

investigacdo, com posterior exame e bloqueio de bens, contas bancarias e aplicagdes financeiras

mantidas no exterior, mediante os termos dos tratados internacionais e da legislagao interna (§19).
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Enquanto agdo principal, a acdo de improbidade prevista no caput do art. 17 da Lei n? 8.429/92,
também tem o conddo de postular a condenagdao ao ressarcimento do patriménio publico e de
aplicacdo das sanc¢des que sdo previstas e ja foram alvo de explanacdo nesse trabalho, a saber:
suspensao dos direitos politicos, perda da fun¢do ou cargo publico, além da perda dos bens ou valores
advindos com o enriquecimento ilicito; multa civil; proibicdao de contratar com o Poder Publico ou de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, diante da previsao do art. 12 da legislacao

infraconstitucional citada.

O legitimado ativo originario, tanto para a a¢do principal, como cautelar, é o Ministério Publico e a
pessoa juridica interessada. Ja nos casos de legitimacdo passiva, podera haver a inclusdo do agente
imputado como improbo, participes, beneficidrios diretos e indiretos do ato atacado, em um
verdadeiro litisconsdrcio passivo, além da pessoa juridica interessada, caso o ajuizamento seja

realizado pelo ilustre parquet.

3.3. O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO NO COMBATE AOS ATOS DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Sem sombra de duvidas, o legislador origindrio de 1988 empreendeu severos esfor¢cos com o intuito
de desenvolver mecanismos que dificultem a adocdo de praticas pelo gestor publico para a obtencao

de favorecimento pessoal e autopromoc¢ao com a intencao de obter vantagens de cunho eleitoreiro.

Dentro as diversas cautelas tomadas, encontra-se a norma geral de permissibilidade de acesso aos
cargos publicos, que é aberta a todos os cidaddos, todavia, devendo os mesmos possuirem os
requisitos legais necessdrios para sua investidura. Dentre esses requisitos, encontra-se a

obrigatoriedade de realizacdo de concurso publico e conseqiiente aprova¢cdo no mesmo.

Do modo como vem previsto dentro da Carta Politica, o principio do concurso publico é um dos pilares

mais importantes do Estado Democratico de Direito.

Como ja visto, porém, ha casos em que a realizacdo de concurso publico é prescindivel, desde que o
gestor publico defronte-se com situacdes emergenciais, temporarias e excepcionais. Assim, se utilizard
da contratacdo tempordria de agentes publicos. Caso a contratacdo ndo atenda o fim determinado
pela lei, ou seja, quando a Administracdo ndo atende ao fim legal colimado, entender-se-a que ela
extrapolou o uso de seu poder, ou, em outras palavras, o seu ato estara impingido da macula do desvio

de finalidade.

41




Teoria Das Nulidades No Direito Do Trabalho E A Contratagdo llegal De Servidores Publicos Temporarios

Referido desvio configura-se em uma total agressdo aos principios da legalidade, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade e impessoalidade, ja que o administrador publico se vale da maquina

administrativa de forma imoral e antiética, para atingir fins escusos.

No que tange a contratacao de servidores temporarios sem concurso publico, o seu ato deverd ser
considerado nulo, ficando evidenciado, destarte, o desvio de finalidade, além da extrapolagao das

atribuicdes do seu mandato, que, diga-se de passagem, é outorgado pelo povo.

Desse modo, esse ato, como qualquer outro que o gestor publico pratica e que ndo obedeca as normas
ético-morais, os bons costumes e a lei, serd considerado como ato de improbidade administrativa. No
caso particular das falsas contratagdes temporarias, a improbidade estara caracterizada na medida em
gue também violar direitos sociais basicos instituidos pelo constituinte para tutelar o trabalho
humano, inclusive no ambito da administracdo publica. Sobre referido administrador incidirao,

outrossim, as sancoes previstas no §49, art. 37. da Carta Magna.

Todas as vezes que o administrador publico procurar, nos seus atos, atingir fim pessoal, visando a
obtencdo de proveito para si, para outrem ou ainda editar atos maliciosos e imorais, estara praticando

ato de improbidade administrativa.
Sobre o tema, é bastante esclarecedor a doutrina trazida pelo Prof. Marino Pazzalini Filho:

[...] numa primeira aproximacdo, improbidade administrativa é o designativo
técnico para a chamada corrupgdo administrativa, que, sob diversas formas,
promove o desvirtuamento da administracdo publica e afronta os principios
nucleares da ordem juridica (Estado de Direito, democratico e republicano),
revelando-se pela obtencdo de vantagens patrimoniais indevidas as expensas
do erario, pelo exercicio nocivo das fungdes e empregos publicos, pelo ‘trafico
de influéncia’ nas esferas da Administracdo Publica e pelo favorecimento de
poucos em detrimento dos interesses da sociedade, mediante a concessado de
obséquios e privilégio ilicitos.

A partir dai, verifica-se que é importante aferir a responsabilidade do administrador por improbidade
administrativa diante dos atos ilegais que praticou, quando no exercicio de suas fungdes, fazendo

inclusdo ao descumprimento da regra gizada no art. 37, Il.

Nesse cendrio, é imprescindivel a presenca do Ministério Publico do Trabalho, enquanto legitimado
ativo para a propositura de demandas que tenham por objeto fazer com que o agente politico
responda pelos atos de improbidade que perpetrou e procure ressarcir o erdrio e o trabalhador pelos
prejuizos que causou a ambos. O primeiro por conta da afronta ao principio do interesse publico. Ja o
segundo por conta da afronta aos principios tutelares do direito do trabalho, estatuidos na Carta

Magna.
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Passa-se agora para a analise da atuacdo do parquet laboral quando diante de situacdes de falsas

contratagOes temporarias.

As atividades do 6rgdo ministerial prescindem de diversas premissas ja travadas durante toda a
exposicdo desse trabalho e podem assim ser sintetizadas: O Ministério Publico e o Poder Judiciario
ndao devem ser meros expectadores das atividades dos Poderes Executivo e Legislativo, podendo e
devendo atuar quando observarem violacdo a ordem juridica; uma vez que é uma instituicdo voltada
para a defesa do interesse publico, além de paladino da sociedade, o Ministério Publico tem o dever
de velar para que o prdprio ente estatal cumpra as leis que ela mesma impde a coletividade; deve
haver uma analise mais efetiva do Ministério Publico nos critérios de conveniéncia e oportunidade
dados pelo administrador publico para a pratica de determinado ato administrativo e, por fim, a
observancia de que todo o Poder estatal emana do povo, em nome de quem é exercido. Nesse prisma
as funcbes do Judicidrio e do parquet ndo podem ser distintas da finalidade publica, devendo,

portanto, manterem atuacao relevante na corre¢ao de ilegalidades da administracao.

Em artigo publicado pela Escola Superior da Magistratura do Trabalho, o Procurador do Trabalho,
Marcelo José Félix D’Ambroso, expde em artigo de sua autoria, os principais pontos que devem ser
objeto de andlise constante do Ministério Publico laboral, a fim de evitar a proliferacdo das

contratacgdes ilegais de servidores publicos:

[...] cautelas na aprecia¢do de acordos dos entes da administragdo publica nas
acOes trabalhistas; penetragdo no mérito do ato administrativo mesmo
discriciondrio; intervengao para corrigir ilegalidade, ineficiéncia, ou suprir
omissdo do agente publico de quaisquer dos niveis e esferas da administragao;
imposicao definitiva do concurso publico na admissdo de pessoal para o servico
publico; condenacdo solidaria do agente publico nas acbes trabalhistas;
ajuizamento de acdo de improbidade administrativa e acdes penais decorrentes
da inobservancia da moralidade administrativa nas relacdes de trabalho na
prépria Justica do Trabalho para punir os infratores.

Ainda que seja a tonica desse trabalho a necessidade de efetivacdo de outros direitos trabalhistas
alijados por conta do entendimento erroneo do TST, também é importante a atuagao incessante do
MPT na fiscalizacdo dos acordos trabalhistas que sdo realizados na Justica do Trabalho, visando p6r
fim aos litigios existentes entre os contratados temporariamente. Isso porque, existe a possibilidade
de que os acordos celebrados tenham o objetivo de favorecer apadrinhados politicos, em verdadeiro

processo de enriquecimento ilicito e acabem por dilapidar o patrimdnio publico.

Se antes se propunha que ndo deve haver a prote¢do exacerbada do interesse publico em detrimento

dos direitos sociais plasmados na Constituicdo Federal, ndo se pode permitir, em nome deste, que o
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patriménio publico sofra esse desfalque. E preciso, pois, a existéncia de um equilibrio entre esse

aparente conflito de principios.

Assim, caso a Administracdo Publica tenha interesse em saldar o seu débito junto ao
trabalhador/demandante, deve impor um critério objetivo, a fim de que todos os reclamantes

participem de forma equitativa dos acordos firmados.

Passando para a préxima analise, tem-se os critérios de conveniéncia e oportunidades trazidos pelo
gestor publico para fundamentar as contratagdes tempordrias. Pois bem. Anteriormente, viu-se que
os entes federativos possuem autonomia legislativa para regulamentarem as leis que tratam das
contratagdes temporarias. Contudo, observa-se na pratica, que até mesmo a autonomia legislativa
vem sendo utilizada para incluir no rol de hipdteses de contratacdes tempordrias, atividades
consideradas permanentes ou que ndo possuem nada de excepcional, fraudando assim o principio que

esse instituto carrega e referendado na norma constitucional.

Desse modo, no mais das vezes, hd uma lei federal, estadual ou municipal que serve de permissivo
legal para a contratacdo de agentes publicos, mas que, esta eivado de inconstitucionalidade material,
visto que ndo regulamenta da maneira correta o instituto. A alegacdo de que o ato administrativo da
contratacao esta eivado de legalidade n3ao deve prosperar e ndo deve isentar o responsavel pela

contratacdo ilicita de pessoal no servico publico.

Nesse diapasao, tanto os atos vinculados, como os discriciondrios devem se sujeitar ao principio do
interesse publico e serem alvo de apreciacdo pelo Poder Judicidrio, Ministério Publico, Tribunal de

Contas, dentre outros érgaos responsaveis pela fiscalizacao dos atos dos agentes politicos.

Com referéncias as atividades perpetradas pelo parquet laboral, a Lei Complementar n2 75/1993, no
seu capitulo Il, enumera os instrumentos de que se vale esse érgao para fazer valer a vontade da lei.
Para o estudo desse trabalho, destaca-se a possibilidade de ingresso com a acao civil de improbidade
administrativa e a acdo civil coletiva para a defesa de interesses individuais e homogéneos, os quais

devem ser ajuizados na Justica do Trabalho, consoante dic¢do dada pela EC n2 45/04.

O artigo de autoria do Procurador Marcelo José Félix D’Ambroso traz a necessidade de “imposicdo
definitiva do concurso publico na admissdo para o servico publico”. Do modo como esta disposto, o
titulo dd a impressao falsa de que o concurso publico é a excec¢do do sistema de admissdo no servico
publico, que ndo ha regulamentacdo sobre o tema. Todavia, ndo é isso que ocorre. O principio do

concurso publico ja foi imposto pelo legislador constitucional, conforme ja exaustivamente exposto
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no transcorrer do trabalho. Na verdade, ocorre a falta de aplicacdo do processo seletivo para a
admissdo de agentes publicos, tal qual determinado pela Constituicdo Federal. A partir desse

momento é que entra a atividade do MPT.

Uma das armas utilizadas pelo érgdao ministerial para o combate ao crescimento desenfreado das
falsas contratagGes tempordrias é a utilizagcdao do Termo de Ajuste de Conduta, também chamado de
TAC. Ainda que represente uma arma eficaz no combate aos atos de improbidade administrativa, sua
utilizacao ainda é insipiente e ndo vem impedindo o crescimento dessa chaga administrativa. Primeiro
por conta do numero insuficiente de Procuradores do Trabalho para fazer frente a esse trabalho.
Segundo, e mais importante, aspecto é o atual teor da Simula n2 363, que, em vista do que defere ao
trabalhador, abre espaco para impunidade, ja que o contratante recebe o bonus pelo ilicito, que é
traduzido nos votos que recebe pelos empregos eleitoreiros que oferece, também pelo fato de que a
burla aos principios protetivos trabalhistas ndo vao lhe causar mal algum, muito pelo contrario, sdo

determinados pelo préprio Tribunal Superior do Trabalho.

D’Ambroso, com bastante inteligéncia, traz algumas das nefastas conseqiiéncias oriundas da

contratacdo ilegal:

[...] ferimento do principio da igualdade no acesso ao cargo/emprego /funcdo
publica; ineficiéncia administrativa; falta de cobertura previdenciaria e
ferimento de direitos sociais dos contratados; frustracdo de expectativa da
massa que almeja trabalhar no servico publico; desqualificacdo profissional do
servico; descrédito da populacdo na administracdo publica; multipla lesdo aos
principios vetores da administracdo publica: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia administrativas; apadrinhamento e criacdo
de “currais eleitorais” altamente nefastos a efetiva democracia.

O melhor remédio judicial para combater eficazmente esse problema é o uso da acdo civil de
improbidade administrativa na Justica do Trabalho, visando responsabilizar o mau administrador que
contrata irregularmente, sem prejuizo da acdo penal cabivel, também na Justica do Trabalho, a teor

da EC n2 45/04.

A fim de recompor o patrimonio publico que seria diminuido em virtude do pagamento das verbas
remuneratdrias devidas, sugere-se ainda, a responsabilizacdo do agente politico, na prdpria acao de

improbidade administrativa, com pedido de condenacdo solidaria com o ente politico, ou ainda, com

a possibilidade de valer-se do direito de regresso contra o mau administrador.
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No primeiro caso, haveria a formacdo de um litisconsdrcio passivo necessario, de acordo com o art. 47
do Cédigo de Processo Civil, aplicado subsidiariamente a CLT (art. 769), entre o administrador improbo

e o ente publico.

Caso ndo haja a inclusao, por parte do autor da demanda, do gestor publico em litisconsércio passivo
necessario, também ha a possibilidade de que o préprio ente federativo réu, valendo-se do instituto

da denunciacdo a lide, o inclua na relagdo processual para que assuma os atos ilegais que praticou.
O entendimento trazido por esse estudo também é corroborado por D’Ambroso:

[...] a situacdo de injustica imposta ao cidaddo que, de boa-fé, aceitou prestar
servicos para a administracdo publica sem se dar conta da ilegalidade cometida
resolve-se, pois a condenac¢do podera ir além da Siumula 363 do TST e abranger
todas as verbas normais consectarias, tratando o pacto como contrato de
trabalho putativo, sem que haja prejuizo ao erdrio, resguardado na condenacao
soliddria do agente publico ou no reconhecido direito de regresso da
administracdo a ser executados nos préprios autos.

Referido autor tem fé de que a utilizacdo desses mecanismos judiciais diminuirdo sensivelmente o
numero de contratacdes temporarias. Sem desmerecer seu entendimento, é imprescindivel verificar
gue o mau administrador ndo terd meios para justificar suas contrata¢des temporarias, além de arcar
pesadamente com os 6nus dela decorrentes. Imagina-se, assim, que a utilizacdo efetiva e eficaz de
referidas medidas judiciais diminuirdo significativamente o nimero de contratacdes irregulares, ao

contrdrio do que o ilustre Procurador imagina.

3.4. A ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NA JUSTICA DO TRABALHO

N3o ha duvidas de que com o advento da EC n2 45/04, a Justica do Trabalho é competente para
conhecer e julgar a acdo de improbidade administrativa decorrentes de relacdo de trabalho, inclusive

nos casos de contratacdo irregular.

Para concluir essa afirmacdo, basta fazer uma analise retida do art. 114 da CF/88 — “compete a Justica
do Trabalho processar e julgar: [...] IX — outras controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, na
forma da lei”, conjugado com os seguintes artigos da Lei Organica do Ministério Publico da Unido: arts.
83, | — “compete ao Ministério Publico do Trabalho promover as acdes que Ihe sejam atribuidas pela
Constituicdo Federal junto aos 6rgdos da Justica do Trabalho”, 84, caput e art. 62, XIV, f — “compete
ao Ministério Publico da Unido promover outras acdes necessarias ao exercicio de suas funcdes
institucionais, em defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e

individuais e indisponiveis, especialmente quanto a improbidade administrativa” e XXII, a — “compete
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ao Ministério Publico da Unido propor as acdes cabiveis para perda ou suspensao de direitos politicos,
nos casos previstos na Constituicdo Federal e para declaracdo de nulidade de atos ou contratos
geradores de endividamento externo da Unido, de suas autarquias, fundacdes e demais entidades

controladas pelo Poder Publico Federal, ou com repercussdo direta ou indireta em suas finangas”.

As acOes de improbidade administrativa decorrentes de contratos ilegais ainda sao novidade no
judicidrio trabalhista, sendo que somente em 2001 é que foi exarada a primeira sentenca que trata do

Caso:

A condenacdo por frustracdo da licitude de concurso publico é inegavelmente
matéria da competéncia desta Justica do Trabalho, pelo carater ontoldgico
trabalhista da norma. A auséncia de competéncia material sé se dard quando a
discussdo se der sobre os demais tipos de atos de improbidade administrativa,
despidos de qualquer alusdo a contratacdo de trabalhadores, matéria essa
sempre de competéncia do Judicidrio Trabalhista em face de sua inerente
continéncia nos termos e limites de uma contratacao de trabalho subordinado.

Assim, fixadas as principais idéias que norteiam a necessidade premente de ajuizamento de a¢des de
improbidade administrativa perante a Justica do Trabalho, deve-se observar que, segundo a Lei
8.429/92, as penas previstas nos arts. 92, 10 e 11 sdo cumulativas ou ndo, e dependem das
circunstancias faticas aliadas a culpabilidade do agente, consoante o teor do paragrafo unico do art.

12 da lei supracitada.

Em caso de condenacgdo, a multa e os bens perdidos, serao revertidos em favor da pessoa juridica que

foi lesada, com fins de ressarcimento, conforme o art. 18.

O periodo prescricional para o ingresso da a¢do é o determinado pelo art. 23, que é de cinco anos,
apos o término do exercicio do mandato, de cargo em comissdo ou funcdo de confianga, ou ainda
dentro do prazo prescricional previsto na lei especifica para punir as faltas disciplinares puniveis com
demissdao a bem do servigo publico, nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego. No dmbito

federal, a lei especifica é a Lei 8.112/90.

Nunca é demais lembrar que serdo réus na acdo de improbidade administrativa todos os agentes
publicos e aqueles que, mesmo nao sendo agentes publicos, concorrem ou induzem para a pratica

desse ato.

Passando para a realidade fatica das contratagcdes sem concurso publico, verifica-se,
instantaneamente, o enquadramento dessa conduta no caput e nos incisos | e V do art. 11 da Lei
8.429/92, a saber: violacdo dos principios, praticar ato visando fim proibido em lei, e frustracdo de

licitude de concurso publico, sem descartar, ainda, a hipétese de violacdo acumulada dos arts. 92 e 10
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da mesma lei, quando ocorre enriquecimento ilicito do administrador ou, regra geral, de terceiro. Os
casos mais comuns sdo aqueles em que ocorre processo seletivo simplificado simulado, intermediagao
irregular de cooperativa na arregimentacdo de pessoas visando a prestacdo de servicos e,

especialmente, as falsas contratagGes temporarias.

Visando a diminui¢do de referidas contrata¢des, a doutrina especializada ja vem se articulando no
sentido de trazer um pequeno guia explicativo dirigido aos gestores publicos com explicacdes sobre
as medidas administrativas que os mesmos deverdao tomar, a fim de evitar as possiveis san¢des
judiciais que poderdo advir caso ndo cumpra as determinacdes constitucionais e legais necessarias a

cada caso. Assim, é interessante trazer as anotac¢des de Prinzo:

— Instituicdo do regime das contratacdes por lei, com critérios objetivos,
podendo observar, como parametro, as hipdteses de excepcionalidade
do interesse publico contidas na Lei Federal n2 8.745/93, ou estipulando
outras, desde que compativeis com a realidade local. A lei deverd prever
os fatos geradores, a duragdo, a vinculagdo laboral (CLT ou de direito
administrativo) e a existéncia de processo seletivo com sua dispensa em
situagGes emergenciais ou de calamidade publica;

— Ato prévio, justificado e publicado acerca da necessidade
excepcionalidade (fato gerador), temporariedade, prazo, quantidade de
contratados, remuneracdo, fungdes a serem desempenhadas, dotagdo
orgamentaria e processo seletivo. A publicagdo podera ser posterior a
contratagdo se houver situagdo que a justifique;

— Processo seletivo simplificado para contratacdo, objetivo e publicado
seu edital ou a publicagdo das razdes de sua dispensa quando esta for
autorizada por lei. O processo seletivo ndo precisa esta [sic] disciplinado
por lei, ja que varidvel ante as fung¢Ges que necessitar quando da
contratagdo, ou seja, podera ser o disciplinado no ato respectivo;

— Divulgacao do resultado do processo seletivo;

— Observancia da existéncia de dotagao orcamentdria e disponibilidade
financeira;

— Fiscalizagdo dos contratados.

Como o préprio autor afirma, a motivacao serd, sem sombra de duvidas, a etapa mais dificil de se

demonstrar, ja que a justificativa tem que ser razoavel, proporcional e adequada a realidade fatica.

Ante o exposto, é importante ressaltar que o Ministério Publico e o Judicidrio devem zelar para a
formacdo de um nova mentalidade na administracdo publica, procurando-se evitar a continuidade de
politicas voltadas apenas para interesses particulares, com o resguardo para a realiza¢cdo continua de
concurso publico para admitir pessoal, oferecendo cursos de qualificacdo e reciclagem desses

servidores, um ambiente de trabalho saudavel, cumprimento das obriga¢Oes trabalhistas previstas na
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Constituicdo Federal e legislacdo infraconstitucional. Além disso, deve o judicidrio trabalhista realizar
um trabalho constante no intuito de que haja um controle efetivo da moralidade administrativa, junto
com o orgdo ministerial, em total consonancia as competéncias trazidas pela Reforma do Judiciario

através da Emenda Constitucional n2 45/04.

CONCLUSAO

A partir da apresentagdo desse trabalho monografico, abriu-se a oportunidade para que diversas

reflexdes acerca do instituto da contratacao temporaria fossem realizadas.

Inicialmente, viu-se a clara distingdo existente entre as mais diversas categorias de agentes publicos,
tendo por supedaneo o tipo de atividade que eles realizam. Viu-se, ainda que os mesmos possuem
regime juridicos distintos, a fim de regular a sua relagdo com o poder publico. Destarte, servidores
estatutdrios estdo regidos por Estatutos funcionais, elaborados pelos seus respectivos entes
federativos; os servidores ditos celetistas, sdo regulados pelas normas dispostas na Consolidacao das
Leis do Trabalho — CLT, e, por fim, os servidores tempordrios serdo regrados pela lei determinada pelo

ente politico interessado, podendo referida lei ser de cunho administrativo ou celetista.

Num segundo momento, esse trabalhou procurou realizar uma abordagem do principio do concurso
publico, sua evolucdo histérica e os diversos momentos que passou até que se chegasse ao modelo
atualmente previsto no Brasil e em muitas partes do mundo. E premente a necessidade de sua
efetivacdo para a admissdo de pessoal qualificado e imbuido com o desejo de prestar servicos publicos
de qualidade, sendo que qualquer ato tendente a burla-lo, deve ser severamente reprimido, sob pena

de que a coletividade sofra prejuizos incalculaveis.

Ja com relagdo ao contrato temporario, procurou-se, inicialmente, fazer uma anadlise do instituto em
sua concepgdo original, portanto, sem vicios, a fim de verificar toda a sistematica de funcionamento,
segundo os ditames constitucionais, que exige, em suma, que o contrato seja por tempo determinado

e atenda a situacgdes de excepcional interesse publico.

Apbs a verificacdo do instituto da contratacdo temporaria, passou-se para a analise dos casos em que

o contrato é considerado nulo por afrontar a regra constitucional prevista no art. 37, Il.

Com a apresentacdo da teoria justrabalhista das nulidades, viu-se que o Tribunal Superior do Trabalho,
visando regulamentar a matéria, editou a SUmula n2 363, entendendo serem devidos apenas o direito
ao salario, respeitado o minimo/hora e o FGTS. Todavia, esse entendimento é assaz injusto, pois

premia o mau gestor que realiza “falsas” contratacbes e atinge somente o trabalhador, parte
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hipossuficiente da relagao. Ainda que eivado de nulidade, o mesmo deve gerar efeitos trabalhistas
como se valido fosse, eis que o trabalho ja foi prestado e o Estado ja se valeu de sua forga de trabalho.
Nesse sentido, a indenizacdo que o TST entende ser devida ndo compensa todas as verbas
remuneratdrias que sao devidas, a saber: férias, 132 saldrio, adicional de horas extras, adicional
noturno, descanso semanal remunerado, auxilio transporte, anotacdo na carteira de trabalho, para

fins previdencidrios, dentre outros.

Por mais que a doutrina alegue que haveria prevalecimento de interesses privados sobre o coletivo,
esse superficial conflito de principios é apenas aparente, uma vez que a inclusdo do gestor improbo
na responsabilizacdo pelos seus atos, terd o conddo de ressarcir o erdrio pelos valores que
disponibilizou para fazer face as indenizacbes que despenderia aos trabalhadores contratados

irregularmente.

Nesse sentido, a participacdo do Ministério Publico do Trabalho é importantissima, eis que esse é o
orgdo legitimado para a fiscalizagdo dos interesses individuais e homogéneos dos trabalhadores
lesados pelos atos funestos dos maus administradores publicos. Institutos como a acdo de
improbidade administrativa e o termo de ajuste de conduta serao de extrema valia no sentido de

imporem os gestores publicos a realizarem admissdes regulares.

Por fim, ante todo o exposto, espera-se que com a apresentacdo desse trabalho, ocorra um despertar
dos operadores do direitos quanto a urgente necessidade de efetiva¢ao de direitos sociais basicos, sob
pena de que a Constituicdo Federal, que acaba de completar 20 anos de existéncia, a partir de muita

luta, determinacdo e suor, ndo sirva apenas como peca figurativa nas estantes e mesas dos juristas e

operadores da ciéncia do Direito.
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