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RESUMO

O presente trabalho visa explanar sobre os requisitos para a contratacéo de pessoal
pela Administracdo Pudblica por prazo determinado, para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico, com base no art. 37, IX da Constituicdo
da Republica e no Tema 612 do STF. Também objetiva relatar as consequéncias

legais quando a Administracdo Publica ndo atende a esses requisitos.

PALAVRAS-CHAVE: Contratacdo temporaria. Administracao Publica. Tema 612.



ABSTRACT

This article intends to explain the legal requirements for hiring personnel by the Public
Administration for a determined period, to comply the temporary need of exceptional
public interest, based on art. 37, IX of the Constitution of the Republic. Also aims to
report the legal consequences when the Public Administration does not attend these

requirements.

KEYWORDS: Temporary contracting. Public administration. Theme 612.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal (CF) de 1988 dispGe em seu artigo 37, inciso Il, que a
investidura em cargo ou emprego publico far-se-4 através de concurso publico e
excepcionou essa regra nas hipoteses dos ocupantes dos cargos publicos em
comissao de livre nomeacao e quando se tratar de contratacéo por tempo determinado
para atender a necessidade temporéaria de excepcional interesse publico.

Em sentido amplo (lato sensu) sdo denominados servidores publicos todas as
pessoas que prestam servi¢os a administracdo publica e estejam vinculados em razdo
de investidura em cargos e funcdes, a titulo de emprego com retribuicdo pecuniaria,
sendo: 1) servidores estatutarios, que sdo ocupantes de cargos publicos, que devem
ser aprovados em concurso publico de provas ou provas e titulos; 2) os empregados
publicos, que sdo contratados sob o regime da legislacéo trabalhista, ainda com a
necessidade de concurso publico; 3) os que exercem cargo em comissao declarado
em lei de livre nomeacao e exoneracao e 4) os servidores tempordrios, contratados
para atender necessidades tempordrias de excepcional interesse publico.

Em relacdo aos servidores temporarios, Diégenes Gasparini ensina que Sao
agueles "gue se ligam a Administracdo Publica, por tempo determinado, para
atendimento de necessidades de excepcional interesse publico, consoante definidas
em lei".

Essa permissdo de contratacdo temporaria existe para que o Estado possa dar
conta de alguma necessidade urgente em tempo habil, como alguma situacdo de
calamidade ou emergéncia em saude publica.

Outra caracteristica marcante é a temporariedade da contratagdo. ApOs extinta
a situacao excepcional ndo haveria razao de manter esse excesso de trabalhadores
nos quadros do Ente Publico, logo, eles sédo dispensados apds o fim da situacdo de
urgéncia.

O problema nasce quando os Entes Federados utilizam deste artificio para
contratar trabalhadores para quadros de atividades permanentes, como saude e
educacgéao por exemplo, sem que ocorra nenhuma situagéo excepcional e temporaria.

O judiciario, quando provocado, tem se posicionado no sentido majoritario de
declarar a nulidade dessas contrata¢cfes, fazendo incidir alguns direitos trabalhistas

gue antes nao eram assegurados para esses trabalhadores.
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Para abordar esse tema, o presente Trabalho de Conclusdo de Curso pretende
inicialmente abordar as espécies de servidores publicos; logo apo6s ird buscar
esmiucar 0s requisitos para a contratacdo temporaria de excepcional interesse publico
contidos no tema 612 do STF; e por fim, discorrer sobre as consequéncias que
ocorrem quando os Entes publicos ndo respeitam esses requisitos estabelecidos pelo
STF.
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2 SERVIDORES PUBLICOS

Para o bom funcionamento de um Estado é imprescindivel que ele possua
agente publicos. Somente por meio deles € que um Ente governamental pode realizar
suas funcdes constitucionais, como por exemplo, fornecer saude, educacdo e
seguranga para a populacao.

Em sentido amplo, Hely Lopes Meirelles (2016, p. 79) afirma que “agentes
publicos sdo todas as pessoas incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do exercicio
de alguma funcéo estatal.”

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/92), em seu Art. 2°, traz uma

definicdo de agente publico:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, consideram-se agente publico o agente
politico, o servidor pulblico e todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracgédo, por eleicdo, nomeacao, designacao,
contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou fungéo nas entidades referidas no art. 1° desta Lei.

Em outras palavras, o termo agente publico compreende todas as pessoas que,
de qualguer modo, estdo de algum modo ligadas ao Estado, alcancando desde os
mais importantes agentes, como o Presidente da Republica, até aqueles que exercem
funcdes publicas em carater eventual, como é o caso dos mesarios eleitorais.

Conforme Di Pietro (2020, p. 1234), os agentes publicos se subdividem em 4
categorias: a) agentes politicos; b) servidores publicos; c¢) militares; e d) particulares
em colaboracédo com o Poder Publico.

No que tange a categoria de servidores publicos, a doutrinadora os define da
seguinte forma, “séo servidores publicos, em sentido amplo, as pessoas fisicas que
prestam servi¢cos ao Estado e as entidades da Administracdo Indireta, com vinculo
empregaticio e mediante remuneracao paga pelos cofres publicos”

Hely Lopes Meirelles (2016, p. 517) conceitua servidores publicos da seguinte

maneira;

Os servidores publicos constituem subespécies dos agentes publicos
administrativos, categoria que abrange a grande massa de prestadores de
servigos a Administragdo e a ela vinculados por relagdes profissionais, em
razdo de investidura em cargos e fungfes, a titulo de emprego e com
retribuicdo pecuniéria.



12

Em outras palavras, servidores publicos sdo as pessoas as quais incumbe o
exercicio das funcbes administrativas em geral e o desempenho das atividades de
apoio aos objetivos basicos do Estado sujeitos a hierarquia funcional instituida no
orgdo ou entidade ao qual estéo vinculados.

Embora haja grande uma grande divergéncia doutrinaria sobre a classificacao
dos servidores publicos, Hely Lopes Meirelles (2016, p. 518) os divide da seguinte

forma:

Servidores publicos em sentido amplo, no nosso entender, sdo todos os
agentes publicos que se vinculam a Administracdo Publica, direta e indireta,
do Estado, sob regime juridico (a) estatutario regular, geral ou peculiar, ou (b)
administrativo especial, ou (c) celetista (regido pela Consolidacao das Leis do
Trabalho - CLT), de natureza profissional e empregaticia.

A seguir serd abordado cada uma das classificacdes separadamente.

2.1 Servidores Estatutarios

Conforme José dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 455), “servidores publicos
estatutarios sao aqueles cuja relacédo juridica de trabalho é disciplinada por diplomas
legais especificos, denominados de estatutos.”

Esses estatutos sdo um conjunto de regras, previstas em lei, e sdo responsaveis
por disciplinar a relacao juridica entre os servidores publicos e a Administracao direta,
autarquica e fundacional de Direito Publico, em todos os entes federativos.

O regime estatutario, conforme Di Pietro (2020, p. 1239), “é estabelecido por
meio de lei de cada uma das unidades da federacdo e modificavel unilateralmente,
desde que respeitados os direitos ja adquiridos pelo servidor.”

Da passagem anterior depreende-se que a regra geral é que cada ente estatal
(Unido, Estados, Municipios e DF) edite o seu proprio regime estatutario, responsavel
por regular os direitos e os deveres de seus servidores.

Ainda sobre os servidores estatutarios, Meirelles (2016, p. 518) ensina que:

Os servidores publicos em sentido estrito ou estatutarios séo os titulares de
cargo publico efetivo e em comisséo, com regime juridico estatutario geral ou
peculiar e integrantes da Administracdo direta, das autarquias e das
fundacgdes publicas com personalidade de Direito Publico.
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Os servidores estatutarios ocupantes de cargo efetivo sdo admitidos por meio de
aprovacao prévia em concurso publico, nos termos do inciso Il, Art. 37 da CF e podem
adquirir estabilidade apés trés anos de efetivo exercicio, conforme Art. 41 da CF.

J& os ocupantes em cargos em comissao sao de livre nomeacao e exoneracgao,
e envolvem atribuicdes de direcdo, de assessoramento e de assisténcia superior.
Esses servidores ndo possuem estabilidade, pois ocupam o cargo apenas em virtude
da confianca’ depositada pela autoridade responsavel pela sua nomeacao.

Em nivel federal a lei 8.112/90 institui e dispde sobre o regime juridico dos

servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais.

2.2 Empregados Publicos

De modo sucinto, Di Pietro (2020, p. 1239) conceitua os empregados publicos
como “aqueles que ocupam um emprego publico e sdo contratados sob o regime da
legislacéo trabalhista e ocupantes de emprego publico”

No mesmo diapaséao, Hely Lopes Meirelles (2016, p. 519) ensina que:

Os empregados publicos séo todos os titulares de emprego publico (ndo de
cargo publico) da Administragdo direta e indireta, sujeitos ao regime juridico
da Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), dai serem chamados também
de "celetistas". N&do ocupando cargo publico e sendo celetistas, ndo tém
condicdo de adquirir a estabilidade constitucional (CF, art. 41).

7

O regime celetista é aquele aplicavel as relacbes juridicas existentes entre
trabalhadores e empregadores na seara da iniciativa privada, tendo por base a
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT). Contudo, conforme ensinam o0s
doutrinadores supramencionados, o regime celetista também pode ser aplicado no
ambito da Administracdo Publica brasileira, tanto direta quanto indireta.

Importante destacar que a competéncia para legislar sobre direito do trabalho é
privativa da Unido (Inciso I, do Art. 22 da CF). Desse modo, os Estados e Municipios
nao podem criar nem revogar normas que versem sobre a legislacéao trabalhista de
seus empregados publicos.

Meirelles (2016, p. 519) também elucida que “os empregados publicos devem
ser admitidos mediante concurso ou processo seletivo publico, de modo a assegurar

a todos a possibilidade de participagéo.”
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Por fim, cabe evidenciar que a propria Constituicdo Federal traz em seu inciso ll,
§ 1°, do artigo 173 que as empresas publicas e as sociedades de economia mista
deverao se “sujeitar ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios”. Ou seja,
deverdo desenvolver suas atividades através de empegados publicos regidos pela
CLT.

2.3 Servidores Temporarios

Por fim, existem os servidores publicos temporéarios que conforme Carvalho Filho
(2011, p. 455) “se configuram como um agrupamento excepcional dentro da categoria
geral dos servidores publicos.”

Esses trabalhadores sdo contratados para exercerem funcdes em carater
temporario, com o intuito de atender uma necessidade de excepcional interesse
publico.

Nessa linha, Meirelles (2016, p. 520) ensina que:

A contratacdo sO pode ser por tempo determinado e com a finalidade de
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico.
Ademais, a lei deve prever os casos de contratacdo temporéaria de forma
especifica, ndo se admitindo hip6teses abrangentes ou genéricas.

Em virtude da temporariedade e da excepcionalidade dessa modalidade de
contratacao, ndo ha necessidade de realizacdo de concurso publico para a admissao
dos temporarios, bastando a utilizacéo de processo seletivo simplificado dando ampla
divulgacéo.

Pode-se citar como exemplo de trabalhadores temporarios os profissionais da
saude que foram contratados com urgéncia quando o Covid-19 comecgou a se
proliferar pelo pais. Para dar cabo a essa situacdo de urgéncia excepcional, eles
precisaram ser contratados rapidamente e deverao trabalhar até quando a pandemia

comecar a arrefecer.

2.3.1 Regime Juridico dos servidores temporarios

No ambito do direito administrativo temos dois grandes regimes juridicos que

os servidores publicos podem ser enquadrados. Enquanto os servidores publicos (de
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provimento efetivo ou em comissao) se submetem ao regime juridico estatutario, os
empregados publicos séo regidos pelas regras da Consolidacao das Leis do Trabalho
(CLT).

No entanto, cabe indagar a qual regime juridico os trabalhadores temporérios
estéo ligados. Hely Lopes Meirelles (2003, p. 565/566) aborda bem essa questao e

elucida que:

Os contratados por tempo determinado s@o os servidores publicos
submetidos ao regime juridico administrativo especial da lei prevista no artigo
37, IX, da Carta Magna, bem como ao regime geral da previdéncia social.

Sujeitam-se, pois, a regime diverso do estatutario e do trabalhista. A
contratacéo so pode ser por tempo determinado e com a finalidade de atender
a necessidade temporaria de excepcional interesse publico. Fora dai tal
contratacdo tende a contornar a exigéncia de concurso publico,
caracterizando fraude a Constituicao.

Tais servidores ndo ocupam cargos, pelo qué ndo se confundem com os
servidores publicos em sentido estrito ou estatutérios, nem se lhes
equiparam. S&o os que o Municipio recruta eventualmente e a titulo precério
para a realizagdo de trabalhos que fogem a rotina administrativa, como 0s
destinados a execucdo direta de uma obra publica, no atendimento de
situagdes de emergéncia ou a cessacao de estado de calamidade publica.

Como depreende-se da leitura da citacdo acima, os temporarios estdo numa
espécie de limbo, sujeitando-se a um regime especial. Gustavo Magalhdes (2012, p.
176) reforca a especialidade do regime desses trabalhadores mesmo que lhes

atribuam o mesmo regime de outras categorias:

Independentemente da natureza do vinculo, o regime juridico dos servidores
temporarios devera ser distinto daquele previsto para os agentes publico
efetivos. Ainda que se adote o regime trabalhista, sua natureza sera sempre
especial, pois, embora as normas de direito do trabalho sejam as mesmas
para o pessoal tempordrio e permanente, pelo menos quanto as hipéteses de
contratacao, serd aplicada a lei local, e ndo o art. 443 da CLT.

Nessa mesma toada, cabe salientar que a Constituicdo em seu Art. 37, inciso IX,
utiliza o termo “contratacdo”, dando a entender que o Constituinte quis caracterizar
esse regime especial como de natureza contratual, afastando-a da relacéo estatutaria

e celetista. Nesse sentido, Carvalho Filho (2011, p. 460) leciona que:

Outro ponto a ser examinado é o relativo a natureza da relagdo juridica
funcional. Diz a Constituicdo que a lei estabelecera os casos de contratacéo
desses servidores. Assim dizendo, s6 se pode entender que o Constituinte
pretendeu caracterizar essa relagdo funcional como de natureza contratual.
Cuida-se, de fato, de verdadeiro contrato administrativo de caréater funcional,
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diverso dos contratos administrativos em geral pelo fato de expressar um
vinculo de trabalho subordinado entre a Administragao e o servidor.

Corroborando com esse entendimento que a contratacdo tem natureza
contratual, o STF, ao julgar o RE 1.066.677/MG, firmou o tema 551, no qual declarou
que os servidores temporarios nao fazem jus a décimo terceiro salario e férias
remuneradas acrescidas do ter¢co constitucional se essas verbas nédo estiverem

previsao legal e/ou contratual.

Tema 551 do STF - Servidores temporéarios ndo fazem jus a décimo terceiro
salario e férias remuneradas acrescidas do ter¢o constitucional, salvo (I)
expressa previsdo legal e/ou contratual em sentido contrario, ou (ll)
comprovado desvirtuamento da contratacdo temporéaria pela Administragédo
Publica, em razéo de sucessivas e reiteradas renovacdes e/ou prorrogacoes.
Percebe-se que esse entendimento da Corte Superior afasta a aplicacdo dos
regimes estatutarios e celetistas sobre esses trabalhadores, fazendo prevalecer o que
dispdem a lei do ente federado ou o contrato firmado com o trabalhador.
Complementando a frase anterior, cabe salientar que ndo ha impedimento da
unidade federativa estender aos servidores temporarios 0s mesmos direitos previstos
no estatuto dos servidores efetivos ou os previstos na CLT. Entretanto, tais direitos
devem constar expressamente na lei sobre contratacao temporaria.
O Tema 551 abrange apenas as contratacbes por tempo determinado
consideradas validas.
De todo modo, alguns doutrinadores criticam essa interpretacdo do STF que
permite a Administracdo Publica restringir direitos consubstanciados no Art. 7° da CF.
Pautados em principios constitucionais como a valorizacao do trabalho (art. 170),
do trabalho como primado da ordem social (art. 193), bem como da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, lll), afirmam que a Constituicdo da Republica de 1988 deu
extrema relevancia ao principio protetor do trabalho humano.
Um desses criticos deste posicionamento do STF é Gustavo Magalhdes (2012,
p. 178), ele cita em seu livro que:

A esse respeito, vale registrar que constitui pratica administrativa, que deve
ser rigorosamente combatida pelo Poder Judiciario, a celebracéo de contratos
por tempo determinado, com os servidores da area de educagéo, apenas no
periodo compreendido entre fevereiro e dezembro.

Além de negar o direito de gozo de férias e de recebimento do décimo terceiro
salério, o Poder Publico se vale de tal pratica no intuito de demonstrar a


https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5240485
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"necessidade transitoria” da prestacao de servigos. Assim, durante anos a fio,
contrata as mesmas pessoas para trabalhar por dez ou onze meses, como
se fossem contratos autbnomos e independentes.

(...)

Portanto, sédo devidas as parcelas referentes as férias e ao décimo terceiro
salario. Nao é admissivel que o Poder Judiciario seja cumplice da
Administracéo Publica no sentido de obstar, escancaradamente, o direito dos
servidores temporarios de receber as parcelas garantidas pela Constituicdo
da Republica, como instrumento de efetivacdo do principio da valorizacdo do
trabalho humano.

Em que pese o posicionamento do doutrinador supra, continua em vigor a tese
firmada pelo STF, que da ao Administrador Publico autonomia para prever quais

direitos os trabalhadores temporarios terdo.
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3 A CONTRATACAO DE SERVIDOR POR TEMPO DETERMINADO PARA
ATENDER A NECESSIDADE TEMPORARIA DE EXCEPCIONAL INTERESSE
PUBLICO

Dando sequéncia a analise dos servidores temporarios, nos topicos a seguir sera

aprofundada a anélise sobre esses trabalhadores.

3.1 Previsao Constitucional

A permisséo para a Administragdo Publica contratar servidores temporarios esté
prevista no Inciso 1X, do Art. 37 da CF, in verbis:

IX - a lei estabelecera os casos de contratacao por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico;

A norma constitucional acima transcrita é de eficacia limitada, visto que atribui a
lei ordinaria a disciplina da contratacdo temporéria de servidores. A redacdo desse
inciso faz parte do texto originario da constituicdo e, conforme Di Pietro (2020, p.
1240):

Eles substituem os servidores a que fazia referéncia o artigo 106 da
Constituicdo de 1967 (com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n®
1/69), que previa, também, um regime especial para duas hipéteses:
servidores admitidos em servi¢os de carater temporario ou contratados para
funcdes de natureza técnica especializada.

Entretanto, conforme o autor Gustavo Magalhdes (2012), existem referéncias de
contratacdes tempordarias desde a muito tempo. Segundo ele, uma das primeiras
previsdes legais sobre o assunto datam a época do Império, depois existem registros
durante a Era Vargas, passando por dispositivos legais editados durante a ditadura
militar, e culminando na previsdo da Constituicdo Federal de 1988.

Conforme a citagcéo da professora Di Pietro percebe-se que a Constituicao atual
foi mais rigorosa quanto a autorizacdo de contratacdo temporaria. Atualmente, a
contratacao dessa categoria constitui exce¢ao a regra do concurso publico como meio
de ingresso no servico publico, dessa forma, tal dispositivo deve ser interpretado

restritivamente.
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3.2 Competéncia para legislar sobre o tema

Conforme se infere do inciso IX do Art. 37 da CF, cabera a lei definir os casos de
contratagcao temporaria por excepcional interesse publico. Entretanto, a CF néo é clara
guanto a quem cabe editar esta lei. Carvalho Filho (2011, p. 460) explica essa questéo

ao escrever que.

Como se trata de recrutamento que pode traduzir interesse para algumas
pessoas federativas e desinteresse para outras, deve entender-se que a lei
reguladora deverd ser a da pessoa federativa que pretender a incluséo dessa
categoria de servidores. Significa, pois, que nenhum ente federativo podera
valer-se da lei reguladora editada por outro.

Depreende-se da citacdo anterior que a competéncia para legislar sobre esse
assunto é concorrente, cabendo a cada entidade federativa prever em lei prépria como
se dard a contratacdo dos agentes publicos temporarios na respectiva esfera de
governo. Por consequéncia, cada ente federado também é responsavel por disciplinar
o regime juridico dos seus trabalhadores temporarios.

No ambito federal, a contratacdo por tempo determinado encontra-se
disciplinada na Lei 8.745/1993. De acordo com o Art. 3° da referida lei, a contratacéo

temporaria na esfera federal é feita mediante processo seletivo simplificado, in verbis:

Art. 3° O recrutamento do pessoal a ser contratado, nos termos desta Lei,
seré& feito mediante processo seletivo simplificado sujeito a ampla divulgacéo,
inclusive através do Diario Oficial da Unido, prescindindo de concurso publico.

O processo seletivo simplificado € um procedimento mais simples que o
concurso publico, podendo ser constituido, apenas, por andlise de titulos ou provas e
entrevistas.

Em alguns casos mais peculiares, como em casos de calamidade publica, de
emergéncia ambiental e de emergéncias em saude publica, o processo seletivo é
dispensado (8 1° do Art. 3 da Lei 8.745/1993).

De todo modo, deve-se dar ampla divulgacdo com o intuito de selecionar os
melhores candidatos a funcdo e de maneira 0 mais impessoal possivel.

Pela excepcionalidade que a situacao exige nessas contratacdes, nao ha tempo
habil para a realizagdo de um concurso publico em virtude da demora que todo o
procedimento normalmente envolve, logo um modelo mais simples de contratacao faz

sentido nesses casos de urgéncia.
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As situacdes que sdo consideradas necessidade temporaria de excepcional
interesse publico na esfera federal estdo elencadas no Art. 29, cita-se como exemplo:
assisténcia a situagcfes de calamidade publica, assisténcia a emergéncias em saude
publica, realizacdo de recenseamentos, admissdo de professor e pesquisador
visitante estrangeiro etc.

Dado que cada unidade federativa € autbnoma na capacidade de legislar sobre
0 assunto, cabe elucidar se um ente federativo poderia se valer da lei de outro, sem
estar incorrendo em inconstitucionalidade.

Sobre essa questdo Gustavo Alexandre Magalhdes (2012, p. 181) ensina que:

Entende-se que se o ente federativo determinar a aplicacao de lei especifica,
nao ha inconstitucionalidade alguma. Trata-se do fenémeno da imputacdo ou
reenvio, por meio do qual o legislador determina que as autoridades
responsaveis pela aplicacdo da lei dirijam-se a outros dispositivos que
igualmente tratam da matéria. O reenvio de normas serve, na verdade, como
economia legislativa. Assim, em vez de o Estado de Minas Gerais, por
exemplo, copiar toda a Lei Federal n® 8.745/93, poderia determinar a
aplicacdo, no ambito estadual, da lei especifica editada pela Uniéo.

No entanto, se o ente federativo determinar genericamente a aplicagdo da
legislagéo federal, e ndo de determinada lei especifica, estaria configurada
renlncia de competéncia legislativa, o que é vedado pela forma federal do
Estado brasileiro.

Portanto, para ser valido, o ente deve utilizar a aplicacdo de lei especifica de
outro ente. Um dos motivos para esse entendimento deriva da ndao submissao
obrigatéria aos novos dispositivos por ventura alterados.

No caso do exemplo abordado na citacdo, caso a Unido alterasse dispositivos
da Lei 8.745/93 eles nao incidiriam automaticamente na legislacdo estadual. Tais
alteracOes deverdo passar pelo crivo dos legisladores estaduais que decidirdo se as

adotarao ou nao.

3.3 Tema 612 do STF

Dado que o texto constitucional que autoriza contratac6es temporarias nao
contém muitas informacdes sobre o0s requisitos que devem ser observados,
restringindo-se a declarar que devem ser casos de excepcional interesse publico, os
Estados e Municipios possuem “um cheque em branco” para legislar sobre quais

atividades podem ser consideradas tempordrias de excepcional interesse publico.
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Poder-se-ia trazer ao presente trabalho diversos casos que foram julgados pelo
eminente Tribunal sobre esse assunto, tais como a ADI n° 3.116/AP; ADI n°® 3.430/ES,
ADI n°® 3.210/PR; ADI n° 3.068/DF etc. Mas, para melhor esclarecimentos, o presente
trabalho ira orbitar os ensinamentos trazidos pelo tema 612 do STF, o qual surgiu do
julgamento do RE 658.026/MG.

Nesse julgado, o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais (MP-MG)
questionava a constitucionalidade da lei do Municipio de Bertopolis que discorria sobre
as hipéteses de contratacao temporaria servidores.

A acéo foi contestada perante o Tribunal de Justica de Minas Gerais que julgou
improcedente o pedido do MP. Inconformado o MP protocolou Recurso Extraordinario
e o STF julgou inconstitucional o dispositivo legal questionado.

Feito esse breve resumo do caso, cabe evidenciar o fato que ele trouxe
importantes licbes as quais devem ser observadas pelos entes federados quando da
elaboracao da lei que trata sobre esse assunto.

O Tema 612 tem firmada a seguinte tese:

Nos termos do art. 37, IX, da Constituicdo Federal, para que se considere
vélida a contratac@o temporéria de servidores publicos, é preciso que:

a) 0S casos excepcionais estejam previstos em lei;

b) o prazo de contratacdo seja predeterminado;

¢) a necessidade seja temporéria;

d) o interesse publico seja excepcional;

e) a contratacdo seja indispensavel, sendo vedada para 0s servicos
ordinarios permanentes do Estado que estejam sob o espectro das
contingéncias normais da Administracao.

Como depreende-se da leitura da citacdo anterior, a unidade federada que for
legislar sobre esse tema deve respeitar esses cinco requisitos, pois, conforme o STF,
ausentes 0s itens expostos acima, a horma sera inconstitucional e/ou a contratacdo
estara eivada de ilegalidade, o que autorizara a decretacdo de sua nulidade ou sua
anulacao.

Abaixo sera mais bem detalhado cada um dos requisitos.

3.3.1 Casos excepcionais previstos em lei

O primeiro requisito que deve ser respeitado, conforme o Tema 612, € que 0s
casos excepcionais de contratagdo temporaria devem estar previamente dispostos em

Lei. Nesse sentido, Adilson Dallari (1990, p. 126) cita que:
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A lei deve indicar, como nos casos de contratacdo tempordria, aquelas
situac6es de excepcional interesse publico referidas na Constituicdo, como,
por exemplo, a ocorréncia de calamidade publica, execugdo de servicos
essencialmente transitdrios, a necessidade de implantagdo imediata de um
novo servico, a manutencdo de servicos que possam ser sensivelmente
prejudicados em decorréncia de demissdo ou exoneracdo de seus
executantes etc.

Ou seja, antes da celebracdo de um contrato temporério, deve haver uma Lei
disciplinando a matéria para definir e limitar os casos excepcionais que autorizam a
contratacdo. Desta forma, evita-se a realizacdo de arbitrariedades por parte dos
agentes publicos.

Como dito em capitulos anteriores, caberd a cada ente federativo elaborar e
publicar a sua respectiva lei sobre o assunto prevendo as hipéteses de contratacéo
temporaria de excepcional interesse publico; estipular as condicdes e prazos maximos
de duracdo do contrato, conforme as situacbes excepcionais que arrolar; e
estabelecer o regime funcional dos servidores temporarios.

Importante destacar que alguns doutrinadores entendem que o rol de hip6teses
de contratacdo temporarias deve ser interpretado como um rol exemplificativo. Nessa
linha de pensamento, Gustavo Magalhdes (2012, p. 192) escreve que “‘como o
legislador ndo tem condicdes de saber de antemé&o quais serdo as necessidades da
coletividade, ndo se deve admitir que o rol seja taxativo”.

Se valendo desse entendimento alguns entes federados preveem entre as
hipéteses de contratacdo “conceitos juridicos indeterminados”, tais como situagdes de
calamidade publica, situacdes de grave comocao social, emergéncias em saude
publica etc.

Claro que o legislador deve utilizar esse instituto de contratacdo com parciménia,
sob pena de estar vulgarizando a previsdo constitucional e tratando a excecdo como

regra. Nesse sentido, Magalhées (2012, p. 193) ensina que:

Embora a Constituicho ndo vede expressamente, ndo poderia a lei
estabelecer de maneira desmensurada os casos de contratacao temporaria,
visto que o Art. 37, IX, condiciona a celebracdo do contrato a prazo a
existéncia de excepcional interesse publico. Casos contrario, a atuacao
irresponséavel do legislador poderia acarretar o esvaziamento do preceito
constitucional, banalizando o instituto que s6 pode ser admitido em caréater
excepcional.
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Em contraponto a esse entendimento inicial, alguns doutrinadores entendem que
€ permitida a contratacdo de temporarios mesmo diante da inexisténcia de lei que
estabeleca os casos de contratacao.

Gustavo Magalhaes (2012, p. 191) aborda sobre isso e questiona quem defende
em carater absoluto a existéncia de uma lei prévia indicado as hipoteses de

contratacao:

O equivoco deste entendimento consiste em néo considerar que em certos
casos, diante da inexisténcia de lei prévia estabelecendo as hipdteses de
contratacdo temporaria, ou o administrador contrata agentes em caréater
precario, para atender a situacdes de natureza transitéria, ou ocorrerd o
perecimento de interesses publicos relevantes. Diante de situagdo de
calamidade publica, por exemplo, em que varias pessoas correm risco de vida
em decorréncia de enchentes ou epidemias, é inadmissivel que o formalismo
representado pela exigéncia de lei se sobreponha ao direito a vida ou a
dignidade da pessoa humana. Entender que o contrato seria nulo equivale a
dizer ao administrador para deixar as pessoas morrerem, sob pena de ser a
autoridade responséavel pela admissdo condenada por ato de improbidade
administrativa ou, até mesmo, por crime de prevaricacao.

Conforme a citacdo anterior, percebe-se que o autor entende que o excesso de
formalismo pode p6r em xeque a esséncia do instituto da contratacdo temporaria, qual
seja, o dever do Estado de agir diante e um caso excepcional e evitar o perecimento
de interesses publicos. Ndo séo raros 0s casos em que situacdes excepcionais
acarretam problemas graves, que clamam por solu¢des imediatas, como nos casos
de enchentes e deslizamentos.

Como o autor bem pontou, o Estado estaria pondo em risco a integridade e a
vida de seus cidaddos caso ndo fosse possivel realizar tais contratacdes em situacdes
urgentes. Nessa toada o mesmo autor (2012, p. 191) leciona:

E impensavel falar-se de maneira absoluta que sdo nulos os contratos
temporarios celebrados sem que haja previsao legal expressa das hipéteses
de contratacdo. Eventual entendimento nesse sentido implicaria consagrar, a
priori, a existéncia de hierarquia entre direitos fundamentais. Ocorre que
somente diante de todos os elementos fornecidos pelo caso concreto é que
podera o intérprete fazer a ponderacéo de bens e interesses envolvidos.

Evidente que nesses casos de omisséo legislativa tais contratagdes devem ser
fiscalizadas pelos 6rgdos competentes com muito mais rigor. Além disso, o Poder
Publico deve comprovar que a situacéo ocorrida realmente demandava a contratacéo

de servidores temporarios.
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De todo modo, em que pese 0 posicionamento do autor supra, 0 STF entende
gue, sob pena de nulidade, os casos excepcionais de contratacéo temporarias devem

estar previstos em lei.

3.3.2 Contratagéo por prazo predeterminado

O segundo requisito é o da determinabilidade temporal da contratacdo. José dos
Santos Carvalho Filho (2011, p. 461) ensina:

(...) os contratos firmados com esses servidores devem ter sempre prazo
determinado, contrariamente, alids, do que ocorre nos regimes estatutario e
trabalhista, em que a regra consiste na indeterminacgéo do prazo da relagéo
de trabalho.

Gustavo Alexandre Magalhaes (2012, p. 130) também ensina importantes licbes
sobre esse requisito:

A Constituicdo Federal prevé que a admissdo do servidor seja feita por
“tempo determinado”, exigindo que o vinculo tenha natureza transitéria.
Assim, deve o contrato ter prazo certo, de maneira que 0 ingresso
excepcional na Administracdo dure apenas o imprescindivel para atender a
necessidade momentanea. Caso a demanda se prolongue no tempo, o
vinculo temporério deve permanecer “o estritamente necessario a realizagao
do concurso e o preenchimento do cargo.

Da leitura das citagOes acima, entende-se que a contratacdo deve ser realizada

by

por um prazo certo, pois visa para dar cabo a situacdo excepcional de carater
transitorio que autorizou a realizacdo da contratacdo temporaria.

O mesmo autor (2012, p. 130) ressalta que essa tarefa de estipular prazos para
as contratacdes nao é facil, pois algumas situacfes excepcionais podem durar meses

ou até anos, sendo dificil de determinar um padrao:

O simples fato de ser estabelecido previamente prazo limite para a
permanéncia do vinculo ja se apresenta bastante delicado, visto que o
excepcional interesse publico, normalmente, tem duragdo imprevisivel.
Observe-se, como exemplo, a celebracdo de contrato por tempo determinado
em virtude de epidemia que apresente risco a saude de toda a populagéo.
Nao ha como antecipar qual deve ser o prazo de contratagcdo, pois é
desconhecida a duracao do ataque epidemiolégico.
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Por outro lado, a inexisténcia de qualquer limite para o administrador poderia dar
ensejo a fraudes a exigéncia de concurso publico, visto que contratacbes
supostamente temporarias poderiam tornar-se permanentes.

Magalhdes (2012, p. 130) em seu livro ensina que é possivel conciliar esses dois
entendimentos que num primeiro momento parecem antagonicos através do principio

constitucional da proporcionalidade.:

A conjugacdo do limite temporal a ser previsto pelo legislador com a
viabilizagdo do atendimento ao interesse publico é condi¢ao para a efetivacao
do principio constitucional da proporcionalidade. Se, por um lado, é
importante que o Estado ndo permita o perecimento de interesses relevantes
para a coletividade, o principio da proporcionalidade veda o excesso
desnecessério. Qualquer contratacdo que ultrapasse o tempo necessario e
suficiente para a satisfacdo do interesse publico excepcional devera ser
declarada inconstitucional, por ofensa ao art. 37, Il/CF.

O prazo do vinculo deve ter relacdo direta com a transitoriedade das atribuicdes
a serem exercidas. Assim, deve o legislador estabelecer prazos limites para a
contratacdo de acordo com cada hip6tese de contratacdo temporéria, considerando
gue a duracao do vinculo pode variar de acordo com a necessidade excepcional.

Em outras palavras, a lei que trata sobre as contratacdes temporarias deve
prever prazos para as contratacdes observando um tempo razoavel e proporcional
para a tutela do excepcional interesse publico, que, no final das contas, é o que de
fato interessa.

Desse modo, a exigéncia de prazo determinado para o vinculo deve estar
relacionada a estrita observancia da necessidade publica transitdria, de forma que a
contratacdo ndo se perpetue no tempo, do contrario, o Administrador Publico estaria
incorrendo em inconstitucionalidade.

Também cabe destacar que, conforme Gustavo Alexandre Magalhaes (2012, p.
132), “o fato de o Poder Legislativo estabelecer limites maximos néo quer dizer que o
administrador podera contratar sempre pelo periodo mais longo”. Ainda que a lei ndo
preveja expressamente, a estipulacéo de prazos deve ser interpretada como o tempo
méaximo de duracéo do contrato, podendo o Administrador escolher livremente dentro
dessa margem de tempo conforme |he aprouver. Dessa maneira, deve o Poder
Publico justificar, para cada contratacao, o porqué dos prazos escolhidos no contrato.

Por outro lado, caso a situacdo excepcional dure mais tempo que 0 prazo

previsto para a contratacdo dos servidores € possivel que o0s contratos sejam
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prorrogados. Nesse sentido, Celso Antdnio Bandeira de Mello (1990, p. 63) ensina
que “diante de fatos novos, que demonstrem ser a prorrogacao do vinculo a Unica
solugéo para as necessidades transitérias, podera o contrato ser prorrogado”

Entretanto, Gustavo Alexandre Magalhaes (2012, p. 133) ressalta que:

No tocante a prorrogacao dos contratos temporarios, pratica muito comum no
ambito dos Estados e Municipios, cabe ressaltar que, como dito antes, o
contrato deve perdurar pelo tempo estritamente necessario para o
atendimento da necessidade transitéria. Dessa forma, o prolongamento do
vinculo s6 deve ser admitido em situagdes justificadas e, de igual modo, pelo
prazo necessario.

Assim, a lei que dispor sobre o tema deve prever prazos maximos para essas
contratacdes. Do mesmo modo, a Administracao publica deve evitar fazer sucessivas
contratacdes com um mesmo profissional ou prorroga-las indefinidamente, pois,
agindo assim, estaria demonstrando que essa contratacdo nao € predeterminada,

violando dessa forma o presente requisito.

3.3.3 Necessidade temporéria

O terceiro requisito € que a necessidade da Administracdo para a realizacdo
dessa modalidade de contratacdo seja temporaria.

Cabe primeiramente distinguir que contratacdo por tempo determinado e
necessidade temporaria ndo se confundem. A primeira refere-se a duragéo do vinculo
entre o Estado e o servidor temporério, contrapondo-se ao vinculo de natureza
permanente. Ja a necessidade transitoria nada tem a ver com a relacdo
Administracdo-servidor, mas diz respeito as situac¢des de fato que demandam a acéo
da Administracdo Publica e, para isso, autorizam a contratacdo de agentes até mesmo
sem a prévia aprovagao em concurso publico.

Gustavo Alexandre Magalhéaes (2012, p. 124) elucida o conceito de necessidade

temporaria:

Necessidade temporaria refere-se a exigéncia de providéncias com duracao
predeterminada, abrangendo situacfes de urgéncia que demandam
providéncias imediatas, ou ainda atividades de natureza transitoria que sao
incompativeis com o provimento em carater efetivo nos quadros da
Administracédo Publica.
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A partir do exposto acima, infere-se que a necessidade de contratacdo deve ser
para dar cabo a uma situacdo temporaria. O acontecimento que enseja a contratacao
deve ter certa previsibilidade quanto a sua duracao.

Ainda nessa toada, Celso Antbnio Bandeira de Mello (2015, p. 292) traz

interessante licdo sobre este requisito:

A razao do dispositivo constitucional em apreco, obviamente, é contemplar
situacdes nas quais ou a propria atividade a ser desempenhada, requerida
por razdes muitissimo importantes, é temporaria, eventual (ndo se
justificando a criacéo de cargo ou emprego, pelo qué nao haveria cogitar do
concurso publico), ou a atividade nao é tempordaria, mas o excepcional
interesse publico demanda que se faca imediato suprimento temporério de
uma necessidade (nesse sentido, necessidade temporéria), por ndo haver
tempo habil para realizar concurso, sem que suas delongas deixem insuprido
0 interesse incomum que se tem de acobertar.

Depreende-se da citacdo anterior que o doutrinador divide o conceito de
necessidade temporaria em duas espécies, contratacdes temporarias urgentes e
contratacdes tempordrias ndo-urgentes.

Quanto as contratacdes temporarias urgentes, Gustavo Alexandre Magalhdes
(2012, p. 126) ensina que:

N&o importa a natureza da atividade, mas a urgéncia com que ela tem que
ser desempenhada. O que torna a situagdo excepcional é a impossibilidade
fatica de o desempenho das atividades ser precedido da realizacdo de
concurso publico. Nestes casos, o atendimento aos requisitos formais
exigidos pelo Constituinte (criagdo de cargos por meio de lei, realizacdo de
concurso publico) poderia acarretar o perecimento de direitos e interesses
coletivos.

(..

SituagBes urgentes imprevisiveis podem demandar a contratacdo de pessoal
por tempo determinado para exercer também atividades de necessidade
permanente da Administracdo, desde que o vinculo seja transitério e ndo
ultrapasse a situagéo de excepcional interesse publico.

Percebe-se da citacdo que uma situacao urgente pode criar uma necessidade
temporaria de servidores. Assim, seria permitido a contratacdo destes, até mesmo
sem concurso publico, para dar cabo a esta situacdo excepcional transitoria.

Para melhor elucidar esse ponto, cabe citar o exemplo que o professor Gustavo

Alexandre Magalhédes (2012, p. 127) transcreve em seu livro:

Pode ocorrer que em determinada regido ndo sejam costumeiras chuvas
torrenciais, sendo a populagdo e o préprio Estado surpreendidos com
tempestades repentinas. O aumento demasiado no volume da &gua dos rios
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pode dar ensejo a queda de pontes, rompimento de parte de rodovias e
grandes deslizamentos de terra, acarretando a necessidade de contratagéo
de pessoal no intuito de minimizar os estragos causados pelas chuvas. Como
se vé, eventos imprevisiveis (fortes chuvas) deram ensejo a necessidades
urgentes (reparacéo de pontes e estradas).

Como infere-se do exemplo, a urgéncia que o caso requer torna impossivel a
realizacdo de um concurso publico. Desse modo, a contratacdo de servidores é
urgente, pelo tempo que durar essa excepcionalidade.

Ja em relacao as contratacdes temporarias ndo-urgentes, o mesmo autor (2012,

p. 126) leciona que:

Tratando-se de situagfes excepcionais ndo urgentes, é a natureza transitoria
da atividade a ser desempenhada que permite seu enquadramento entre as
hipéteses de contratagcdo temporéria de servidor publico. Nestes casos, nao
se justificaria a nomeacdo de servidores em carater definitivo, visto que,
cessada a situacdo excepcional, o Estado ndo precisard mais de seus
servicos. N&o é a urgéncia da necessidade publica que justifica a contratacéo
temporéaria, mas a natureza transitéria da atividade a ser desempenhada.
Admite-se, assim, a contratacdo de servidores por tempo determinado até
gue os interesses publicos sejam satisfeitos.

Nessa espécie, a transitoriedade da atividade a ser realizada decorre de
situacdes que ndo sao de imprevisiveis. Entretanto, apesar de nao configurar
necessidade publica urgente, ndo seria razoavel exigir do Estado a realizacdo de
concurso, nomear essas pessoas, sendo que, cessada a necessidade publica, a
Administragéo ndo precisaria mais delas.

E o caso dos recenseadores do IBGE, néo teria razdo a administracdo manter
em seus quadros servidores efetivos para essa atividade sendo que eles trabalham
em torno de 2 meses a cada um ou dois anos. Feito o trabalho do censo eles ndo sao
mais necessarios.

Por todo o exposto, percebe-se que o enquadramento da situagcdo como
transitéria é imprescindivel para a validade da contratacdo temporaria. Gustavo

Alexandre Magalhées (2012, p. 129) refor¢a esse entendimento ao citar que:

Além disso, se a atividade ndo puder ser enquadrada como transitéria - seja
em funcdo da natureza da atividade, seja em funcado da demanda urgente -,
esti vedada a admissdo nos termos do art. 37, I1X, devendo o ingresso na
funcdo publica se dar por meio do provimento efetivo em cargo ou emprego,
sempre precedido da realizacdo de concurso publico.
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3.3.4 Interesse publico excepcional

Conjuntamente com o requisito da necessidade temporaria, o0 instituto da
contratacdo temporaria deve ser analisado em associacdo com o0 excepcional
interesse publico.

Carmen Luacia Antunes Rocha (1999, p 244/245) ajuda a elucidar o termo

"excepcionalidade do interesse publico":

Também de importancia capital nessa matéria é o esclarecimento do que
venha a ser considerado juridicamente 'excepcional interesse publico'.

(-.)

Dito de outra forma, a excepcionalidade do interesse pode corresponder a
contratacdo ou ao objeto do interesse. Pode-se ter situacdo em que o
interesse seja excepcional no sentido de fugir ao ordinario. S&o hipoteses nas
guais se tem uma condi¢do social a demandar uma prestacao excepcional,
inédita, normalmente imprevista. Por exemplo, é 0 que ocorre nhuma
contingéncia epidémica, na qual a necessidade de médicos em determinada
regido, especialistas na moléstia contra a qual se ha de travar o combate, faz
com se contratem tantos deles para fazer face a circunstancia.

Pode-se ter, contudo, situacdo em que o interesse seja regular, a situagéo
comum, mas advém de uma circunstancia que impde uma contratagdo
temporaria (...). Ha, entdo, a excepcionalidade do interesse publico
determinante da contratacdo. Aqui a excepcionalidade ndo estd na
singularidade da atividade ou no seu contingenciamento, mas na imprevista,
porém imprescindivel, prestacdo, que impde que o interesse tenha de ser
atendido, ainda que em circunstancia excepcional. A necessidade da
contratacdo é temporaria, e o interesse é excepcional para que ocorra o
desempenho da func&o naquela especial condi¢éo.

Infere-se do texto exposto anteriormente que o termo “excepcionalidade do
interesse publico" pode ser entendido como o acontecimento de um fato imprevisivel,
o qual acarreta uma prestacdo de atividade por parte do Estado muito além do
usualmente fornecido, cuja satisfacdo é indispensavel para o ndo perecimento de
interesses da coletividade.

Deste modo, pela urgéncia que a situacao exige, ndo ha tempo habil para a
realizagdo de um concurso publico em virtude da demora que todo o procedimento
normalmente envolve, fazendo-se entdo uso da contratacao temporéria para dar cabo
a situacao adversa que ocorreu.

Para ajudar a elucidar o uso desse requisito de forma correta, € importante
indagar se realmente séo indispensaveis as contratacdes, ou seja, se ndo ha outro
modo de suprir a demanda gerada por fatos excepcionais, sob pena de banalizacao

do instituto e, consequentemente, ofensa a exigéncia de concurso publico.
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Ainda abordando a conceituacdo deste requisito, Jose Dos Santos Carvalho
Filho (2011, p. 461) ensina que:

Empregando o termo excepcional para caracterizar o interesse publico do
Estado, a Constituicdo deixou claro que situacdes administrativas comuns
ndo podem ensejar o chamamento desses servidores. Portanto, pode dizer
se que a excepcionalidade do interesse publico corresponde a
excepcionalidade do préprio regime especial.

Mais uma vez a doutrina chama a atencao para o fato que somente atividades
que fogem ao cunho ordinario podem ser prestadas por temporéarios, sob pena de
violacdo da regra do concurso publico.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2015) leciona sobre a abrangéncia da
expressao “excepcional interesse publico”. Nesse ponto ele faz uma reflexdo se o
Constituinte se referiu apenas a “interesse do mais supino realce”, ou se a contratagao
temporaria poderia ser utilizada para tratar de interesses excepcionais, que embora
importantes ndo teriam o condao de colocar em xeque a sobrevivéncia de interesses
manifestamente impostergaveis. Sobre isso, o excelso doutrinador (1990, p. 61)

leciona que:

Pela concepcdo mais restritiva, ndo seria admissivel, por exemplo, a
contratacdo de servidores temporarios em razdo da necessidade de
manutenc¢édo de servico plblico considerado ndo essencial.

(..

J& pela segunda alternativa, que apresenta concep¢do mais ampliativa,
poderia a Administracdo contratar pessoal para ter condigcbes de dar
continuidade a servico publico considerado ndo essencial.

O doutrinador entende que a interpretacdo menos restritiva como a mais correta.

Sobre isso ele (1990, p. 62) explana que:

N&o seria razoavel que o art. 37, IX, abrangesse apenas as hipéteses tao
excepcionais e relevantes que, por interpretacdo implicita das regras e
principios constitucionais, seria possivel atender as necessidades coletivas.
A propria razédo de ser do Estado, no sentido de satisfazer a necessidades
coletivas, determinaria, por si sO, o atendimento de situacdes de extrema
relevancia e urgéncia.

Conforme depreende-se da fala de Celso de Mello, a Administracdo Publica esta
autorizada a proceder a contratacdo temporaria para atender a necessidades

transitorias que dependam efetivamente da contratacdo. Claro que se deve considerar
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o atendimento do interesse publico como indispensavel, mas ndo como crucial para a
sobrevivéncia de toda a coletividade.

O professor Didgenes Gasparini (2008, p. 191) entende da mesma maneira que
o doutrinador anteriormente citado quando se refere a amplitude do conceito de
excepcional interesse publico: “este ndo ha de ser relevantissimo, mas tdo soO
revelador de uma situacdo de excecéao, de excepcionalidade, que pode ou nao estar
ligado a imperiosidade de um atendimento urgente.”

Gustavo Alexandre Magalhdes (2012, p. 135) chama a atencdo para as

consequéncias trazidas pela adocdo da concepcdo mais restritiva:

Se fosse adotada qualquer concepcgéo altamente restritiva de excepcional
interesse publico, as necessidades transitérias ndo urgentes nao poderiam
ser atendidas por escassez de pessoal. E que os cargos e empregos publicos
devem ser preenchidos por meio de provimento de carater efetivo, sendo
vedada, assim, a contratacdo de agentes para atender a necessidades
transitorias.

Diante do exposto, é possivel resumir que a nocdo de excepcional interesse
publico destina-se a atender a situacdes relevantes e indispensaveis, mesmo que nao
sejam necessariamente urgentes.

Por fim, Magalhdes (2012, p. 136) chama atencéo para a importancia de o
Administrador fundamentar o excepcional interesse publico que motiva a contratacéo

de temporarios:

Cumpre ainda salientar ser imprescindivel a fundamentacdo do ato,
explicitando o excepcional interesse publico que justifica a contratacdo
temporaria. A auséncia de motivacao do ato torna nula a contratacdo por ser
admissdo de pessoal ao servico publico sem a realizacdo de concurso de
provas e titulos (art. 37, 8 2°, da Constituicdo da Republica).

3.3.5 Contratacdo indispensavel, sendo vedada para o0s servicos ordinarios
permanentes do Estado que estejam sob o espectro das contingéncias normais da

Administracéo

Em regra, atividades de carater permanente do Estado devem ser prestadas por
servidores concursados, por forca do principio constitucional do concurso publico.
Desse modo, regras que excepcionam tal mandamento deve ser analisadas com um

rigor especial.
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O Tema 612 a primeira vista pode ser interpretado como uma vedacéao de forma
absoluta de contratacdo de temporarios para servicos permanentes de Estado.
Entretanto, tal entendimento possui excec¢Oes peculiares que serdo analisadas a
sequir.

Primeiramente cabe aqui citar uma importante licdo de Hely Lopes Meirelles

(2016, p. 520) sobre esse assunto:

O inc. IX néo se refere exclusivamente as atividades de natureza eventual,
temporaria ou excepcional. Assim, ndo veda a contratagdo para atividades de
natureza regular e permanentes. O que importa € o atendimento da finalidade
prevista pela norma. Assim, "desde que indispensaveis ao atendimento de
necessidade temporaria de excepcional interesse publico, quer para o
desempenho das atividades de carater eventual, temporario ou excepcional,
guer para o desempenho das atividades de carater regular ou permanente”,
a contratacéo € permitida.

Infere-se da citacdo anterior que se ha excepcional interesse publico e é
indispensavel a contratagcdo de temporarios é possivel a contratacdo destes para
atividades de cunho permanente visto que tais situagcdes normalmente fogem da gama
de atividades normais que séo prestadas pelo Estado.

Gustavo Alexandre Magalhdes (2012, p. 134) aprofunda esse assunto e vai um

pouco mais além na analise ao dizer que:

Verifica-se, pois, que a expressdo “necessidade temporaria” deve ser
analisada sob o aspecto da urgéncia da situacdo excepcional. Se ha urgéncia
na atividade a ser desempenhada, ndo importa sua natureza, podera o
administrador publico valer-se da contratacdo temporéria, haja vista que,
ainda que a atividade seja permanente, a urgéncia da situagdo impossibilita
o atendimento as formalidades legais, de forma a preservar os direitos e
interesses coletivos.

Para as situacdes ndo urgentes, o que deve ser analisado é a natureza da
atividade a ser desempenhada. Se esta for transitéria, podera a
administragdo publica utilizar a contratagdo temporaria para a admissao de
pessoal, visto que, em casos tais, 0 provimento em carater permanente
revela-se incompativel com o interesse publico. Vale dizer, cessada a
situacdo excepcional autorizadora da contratacdo temporaria, 0s servi¢os do
agente temporario ndo sdo mais necessarios, o que justifica o seu
enquadramento como agente temporario.

Chama-se a atencao para o fato que o doutrinador supracitado comenta que
atividades de natureza permanente podem ser supridas por trabalhadores temporarios
em situacgdes urgentes. Quanto a esse ponto cabe salientar que antigos julgados do

STF entendiam que se devia limitar a abrangéncia da expressdao “necessidade
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temporaria” as situagbes em que a prépria atividade seja transitéria (ADI n. 2987/SC,
Rel. min. Sepulveda Pertence, DJ 02.04.2004; ADI n. 890/ DF, Rel. min. Mauricio
Correa, DJ 06.02.2004).

Nessa linha de entendimento do STF, a lei do ente federativo que estabelece
hipéteses de contratacdo temporaria para atividades de natureza permanente seria
inconstitucional, visto que, em tais casos, a necessidade de méao-de-obra deve ser
suprida pela criacdo de cargos ou empregos, obedecendo-se as formalidades para
ingresso no servico publico.

Entretanto, atualmente o STF mudou o entendimento acima elencado e legitimou
tal modalidade de contratacéo para atividades de carater permanente, desde que para
atendimento de situacdes urgentes. A ADIN 3.247/MA traz bem esse entendimento,

segue a ementa do acordao:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 2°, INC. VII, DA LEI
6.915/1997 DO ESTADO DO MARANHAO. CONTRATACAO DE
PROFESSORES POR TEMPO DETERMINADO. INTERPRETACAO E
EFEITO DAS EXPRESSOES “NECESSIDADE TEMPORARIA” E
“EXCEPCIONAL INTERESSE PUBLICO”. POSSIBILIDADE DE
CONTRATAGAO TEMPORARIA PARA SUPRIR ATIVIDADES PUBLICAS
DE NATUREZA PERMANENTE. TRANSITORIEDADE CARACTERIZADA.
PARCIAL PROVIMENTO DA A(;AO.

1. A natureza permanente de algumas atividades publicas - como as
desenvolvidas nas areas da salde, educacdo e seguranga publica — nao
afasta, de plano, a autorizagdo constitucional para contratar servidores
destinados a suprir demanda eventual ou passageira. Necessidade
circunstancial agregada ao excepcional interesse publico na prestagdo do
servico para o qual a contratacdo se afigura premente autoriza a contratacao
nos moldes do art. 37, inc. IX, da Constituicdo da Republica.

2. A contratacdo destinada a atividade essencial e permanente do Estado ndo
conduz, por si, ao reconhecimento da alegada inconstitucionalidade.
Necessidade de exame sobre a transitoriedade da contratacdo e a
excepcionalidade do interesse publico que a justifica.

3. Acao direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente para
dar interpretacdo conforme a Constituigdo.

No julgamento da ADI 3.068, o STF ja havia decidido no mesmo sentido:

O art. 37 da Constituicdo nao separa de um lado atividades em carater
eventual, temporario ou excepcional e de outro lado atividades de carater
regular e permanente. Nao autoriza exclusivamente a contratacdo por tempo
determinado de pessoal que desempenha atividades de carater eventual.
Amplamente autoriza contratacdes para atender a necessidade temporaria
de excepcional interesse publico, em uma e outra hipétese.
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O liame que autoriza a contratacdo temporaria para atividades de cunho
permanente é pequeno e requer muito cuidado. Muitas vezes o0s entes administrativos
deturpam a previsdo constitucional e autorizam contratagdes temporarias para
situacdo de atividades permanentes consideradas inconstitucionais pelo STF. O

Ministro Dias Toffoli pontua muito bem essa questédo no voto do RE 658.026/MG.

Embora a natureza da atividade publica, por si s6, ndo afaste, de plano, a
autorizacdo constitucional para contratar servidores destinados a suprir
demanda eventual ou passageira, ndo ha dlvida de que a nossa Carta Magna
ndo permite que a Administracao se utilize da contratacdo temporaria para
suprir, de forma artificial, atividades publicas de natureza permanente.

Infere-se da citacdo anterior que o STF veda que a Administracao, por inércia ou
ma gestdo, se utilize da contratacdo temporéria de pessoal para o exercicio de
atividades permanentes quando ela mesma der causa na criagdo de uma situacao
urgente. Por exemplo, uma Prefeitura fica varios anos sem realizar concurso para
preenchimento de cargos na area da saude, até que contrata temporarios para
trabalhar porque a falta de profissionais se tornou uma situagéo urgente.

Em outras palavras, o que a jurisprudéncia do Supremo diz é que, para ser
legitima, a necessidade de contratacdo temporaria para o exercicio de atividades
ordinarias e permanentes do 6rgdo ou entidade deve decorrer de situacdes faticas,
previamente descritas na lei, realmente excepcionais e transitérias, e ndo ocasionadas
por desleixo administrativo ou por descaso da Administracédo Publica.

Portanto, situacfes urgentes e imprevisiveis podem demandar a contratacdo de
pessoal por tempo determinado para exercer também atividades de necessidade
permanente da Administracdo, desde que o vinculo seja transitorio e ndo ultrapasse

a situacao de excepcional interesse publico.
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4 CONSEQUENCIAS DA CONTRATACAO DE SERVIDOR POR TEMPO
DETERMINADO SEM OBSERVANCIA DOS REQUISITOS ESTIPULADOS NO
TEMA 612 DO STF

Conforme exposto nos topicos anteriores, a contratacdo temporaria de
servidores publicos € uma medida excepcionais de admissdo de pessoal pela
Administracdo Publica. Assim, como excec¢ao ao principio constitucional do concurso
publico, deve restringir-se aos casos em que o interesse publico efetivamente o exija,
sob pena de desvirtuar esse instituto.

Entretanto, valendo-se da autorizacdo do incido IX, do Art. 37 da CF, muitos
entes federativos ao editarem suas leis deturpam o regime da contratacdo temporaria
e o utilizam em hipéteses onde nédo estdo presentes a necessidade temporéria e/ou o
interesse publico excepcional, desrespeitando 0s requisitos anteriormente
pormenorizados. Nesse sentido, José Dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 462)

leciona:

Lamentavelmente, a contratagcdo pelo regime especial, em certas situacdes,
tem servido mais a interesses pessoais do que ao interesse administrativo.
Por intermédio desse regime, tém ocorrido contratagdes “temporarias” com
inUmeras prorrogacdes, 0 que as torna verdadeiramente permanentes.
Ocorre também que a Administracdo realiza concurso para investidura
legitima em regime estatutario ou trabalhista e, ao invés de nomear ou
contratar os aprovados, contrata terceiros para as mesmas funcfes. Trata-se
de condutas que refletem desvio de finalidade e que merecem invalidagdo em
face dos principios da legalidade e da moralidade administrativa. Pode até
mesmo concluir-se que semelhantes distorcdes ofendem o principio da
valorizacdo do trabalho humano, previsto no art. 170, caput, da Carta vigente,
até porque tém sido desprezados alguns dos direitos fundamentais dos
servidores.

O Ministro Dias Toffoli, no voto do RE 658.026/MG, também aborda essa

questdo do desvirtuamento da contratacao temporaria.

E sabido que a omiss&o de alguns gestores publicos, ou mesmo a ma gestao
dos entes da Administracdo Publica direta e indireta, vém criando
artificialmente as necessidades, que de temporarias néo se tratam. E também
notério que o interesse publico, que deveria ser excepcional para a
contratacdo tempordria, muitas vezes acaba por se tornar permanente, em
razdo das contingéncias ja descritas, em especial pela omissdo abusiva da
Administracéo Publica.

O Poder Judiciario é constantemente provocado a se manifestar sobre a

constitucionalidade das leis de contratacdo temporaria dos entes federados e muitas
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vezes a inconstitucionalidade ou a ilegalidade é reconhecida. Essas decisbes que
reconhecem a deturpacdo do instituto causam um enorme impacto na sociedade,
afetando muitas vezes milhares de pessoas. Seguem abaixo duas noticias que

servem de exemplo sobre esse tema:

Figura 1 - STF declara ilegal leis mineiras que tratam sobre contratagGes temporarias na rede de ensino.

Ouga a radio . .
° Flamengo x América 18:05 - 20:50 o Belo Horizonte v Programagéo Compartilhe
- . e o
= Menu Itq thlq Q  Buscar
@ w "#- * Esportes * Noticias Entretenimento Cidades » Politica + Mundo

Suspenséo de contratos temporarios
em Minas pode afetar mais de 136 mil
professores

Decis&o do STF considerou ilegais duas lei estaduais usadas

para justificar contratagdo sem concurso publico;
profissionais serdo demitidos apds 12 meses

Por Lucas Pavanelli .
Compartilhar f v in ®

Fonte: https://www.itatiaia.com.br/noticia/suspensao-de-contratos-temporarios-em-minas-pode-afetar-
mais-de-136-mil-professores



https://www.itatiaia.com.br/noticia/suspensao-de-contratos-temporarios-em-minas-pode-afetar-mais-de-136-mil-professores
https://www.itatiaia.com.br/noticia/suspensao-de-contratos-temporarios-em-minas-pode-afetar-mais-de-136-mil-professores
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Figura 2 - STF derruba leis do ES que permitem contratacées temporarias

PODER >

STF derruba leis do ES que permitem
contratacao temporaria pelo Executivo

Fonte: https://www.poder360.com.br/justica/stf-derruba-leis-do-es-que-permitem-contratacao-

temporaria-pelo-executivo/

Na primeira matéria, o STF entendeu que as leis do Estado de Minas Gerais que
versam sobre contratacao temporaria de professores violavam as regras de concurso
publico, pois as atividades exercidas pelos professores, nas palavras do Ministro
Lewandowski “sdo absolutamente previsiveis, permanentes e ordinarias do Estado”.
Ou seja, as hipoteses de contratacdo previstas nas leis estaduais ndo continham
aspectos de temporariedade nem de excepcional interesse publico.

Ja& na segunda reportagem, o STF entendeu que as leis capixabas que versam
sobre a contracdo temporaria de agentes socioeducativos e de saude também
violavam a regra do concurso publico, visto que as contratagdes eram para atividades
permanentes do Estado sem qualquer aspecto de excepcionalidade.

Por todo o exposto, infere-se que quando constatado que 0s requisitos
elencados no Tema 612 estdo ausentes, a norma sera inconstitucional e/ou a
contratacdo estara eivada de ilegalidade, o que autorizara a decretacdo de sua

nulidade pelo Poder Judiciario.


https://www.poder360.com.br/justica/stf-derruba-leis-do-es-que-permitem-contratacao-temporaria-pelo-executivo/
https://www.poder360.com.br/justica/stf-derruba-leis-do-es-que-permitem-contratacao-temporaria-pelo-executivo/
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Nos topicos seguintes serdo abordados mais detalhes de como ocorre a
decretacao de nulidade desses contratos temporarios que se afastam do Tema 612 e

as quais consequéncias decorrentes disso.

4.1 Ramo Judiciario competente para julgar as demandas dos trabalhadores

temporérios

Nos casos em que ocorram conflitos de interesses entre a Administracéao publica
e 0S contratos temporarios cabe elucidar qual o ramo do Poder Judiciario possui a
competéncia para julgar esse tema.

Essa questdo foi por muito tempo controvertida no judiciério, inicialmente os
Tribunais do Trabalho consolidaram jurisprudéncia no sentido que a competéncia para
solucéo de conflitos entre os servidores temporarios e a Administracdo Publica seria
da Justica do Trabalho sempre que o vinculo fosse celebrado sem a observancia dos
requisitos impostos pelo art. 37, IX, da Constituigao.

Conforme Gustavo Magalhdes (2012, p. 187), “entendia-se, pois, que a néo
formacéo valida do vinculo de direito publico (contrato administrativo de trabalho)
acarretaria a natureza celetista do regime juridico e, consequentemente, a
competéncia da Justica do Trabalho”.

O Justica do Trabalho entendia que como o contrato era nulo, esse contratado
nao podia ser efetivado, e consequentemente ndo poderia assumir o regime juridico
dos servidores efetivos, ficando em uma relagdo sem amparo juridico. Assim, como o
trabalho era realizado de modo subordinado, ndo eventual e remunerado, ele deveria
ser analisado sob a Otica do “contrato realidade”, principio basilar do Direito do
Trabalho, atraindo assim subsidiariamente a competéncia para esse ramo do
judiciario. Entre as jurisprudéncias mais importantes sobre esse assunto na Justica do
Trabalho pode-se citar a OJ — SID1-205:

COMPETENCIA MATERIAL. JUSTICA DO TRABALHO. ENTE PUBLICO.
CONTRATACAO IRREGULAR. REGIME ESPECIAL. DESVIRTUAMENTO
(cancelada) - Res. 156/2009, DEJT divulgado em 27, 28 e 29.04.2009

| - Inscreve-se na competéncia material da Justica do Trabalho dirimir dissidio
individual entre trabalhador e ente publico se ha controvérsia acerca do
vinculo empregaticio.

Il - A simples presenca de lei que disciplina a contratacdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico (art. 37, inciso IX, da CF/1988) ndo é o bastante para
deslocar a competéncia da Justica do Trabalho se se alega desvirtuamento
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em tal contratacdo, mediante a prestacéo de servicos a Administracdo para
atendimento de necessidade permanente e ndo para acudir a situacéo
transitoria e emergencial.

Ja os entes da Justica Comum entendiam fundamentalmente que como os
servidores temporarios tinha uma relacéo juridica de contrato-administrativo, caberia
a Justica Comum (nos conflitos com Estados e Municipios) ou a Justica Federal (nos
conflitos com a Uniédo) julgar esses casos. Nesse sentido o CC 33.491/RJ do STJ:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONFLITO DE COMPETENCIA.
SERVIDOR FEDERAL. CONTRATO TEMPORARIO. EXCEPCIONAL
INTERESSE PUBLICO. RESCISAO.

- Compete a Justica Comum Federal processar e julgar pedido de verbas
indenizatérias relativas a contratacdo efetuada pela Unido ou suas entidades
para atendimento de necessidade temporaria de excepcional interesse
publico.

- Conflito conhecido. Competéncia da Justica Comum Federal.

Esse conflito de competéncia s6 foi pacificado ap6s o julgamento do RE

573.202/AM no qual o STF firmou a seguinte tese que perdura até hoje (grifos meus):

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR
PUBLICO. REGIME ESPECIAL. CONTRATACAO TEMPORARIA REGIDA
POR LEGISLACAO LOCAL ANTERIOR A CONSTITUICAO DE 1988,
EDITADA COM BASE NO ART. 106 DA CONSTITUICAO DE 1967.
ACORDAO QUE RECONHECEU A COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

Il - Compete a Justica Comum processar e julgar causas instauradas entre o
Poder Publico e seus servidores submetidos a regime especial disciplinado
por lei local editada antes da ConstituicAo Republicana de 1988, com
fundamento no art. 106 da Constituicdo de 1967, na redacdo que lhe deu a
Emenda Constitucional no 1/69, ou no art. 37, IX, da Constituicdo de 1988.

O entendimento da Suprema Corte baseou-se em varios precedentes que
defendiam o carater de contrato administrativo na relacdo servidores temporarios-
Estado e, consequentemente, a submissao a competéncia da Justica Comum, diante
da inexisténcia de previsao constitucional especifica ou interpretacdo normativa que
autorizasse a apreciacao pela Justica do Trabalho de questdes envolvendo servidores
regidos por estatuto ou lei especial.

O Ministro Ricardo Lewandowski, Relator do referido RE, deixou isso bem claro

€em seu voto:

Os servidores temporarios nao estao vinculados a um cargo ou emprego
publico, [...], mas exercem determinada fung&o, por prazo certo, para atender
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a necessidade temporaria de excepcional interesse publico. O seu vinculo
com o Estado reveste-se, pois, de nitido cunho administrativo [...]

Sobre esse julgado, Gustavo Magalhdes (2012, p. 173) leciona em seu livro que
“para o STF, o que determina a natureza de direito publico do vinculo é o fato de o
Estado figurar em um dos polos da relagdo juridica.”

Assim, como a determinacgdo do regime juridico € pressuposto para a definicao
da competéncia, foi atribuido a Justica Comum a competéncia para julgar as
demandas instituidas entre servidores temporarios e o Poder Publico.

Entre esses precedentes que culminaram no julgamento do RE 573.202/AM,
pode-se citar a titulo exemplificativo o RE n° 130.540, o RE n° 136.179, o RE n°
215.819, o RE n° 367.638, entre outros julgados.

4.2 Efeitos da decretagéo da nulidade dos contratos

Esclarecido o ramo judiciario competente para julgar as lides que envolvem os
servidores temporarios, cabe desenvolver sobre os efeitos que a decretacdo de
nulidade ou inconstitucionalidade, quando n&o respeitados os requisitos do Tema 612,
causam nos contratos temporarios.

Primeiramente, € importante entender a conceituacédo que a doutrina faz sobre

o ato nulo. Hely Lopes Meirelles (2016, p. 198) define os atos nulos como:

Ato nulo é o que nasce afetado de vicio insanavel por auséncia ou defeito
substancial em seus elementos constitutivos ou no procedimento formativo.
A nulidade pode ser explicita ou virtual. E explicita quando a lei a comina
expressamente, indicando os vicios que Ihe dao origem; é virtual quando a
invalidade decorre da infringéncia de principios especificos do Direito Publico,
reconhecidos por interpretacdo das normas concernentes ao ato. Em
gualquer destes casos, porém, o ato é ilegitimo ou ilegal e ndo produz
gualquer efeito valido entre as partes, pela evidente razéo de que ndo se pode
adquirir direitos contra a lei.

(..

essa declaracdo opera efeitos ex tunc, isto é, retroage as suas origens e
alcanca todos os seus efeitos passados, presentes e futuros em relacao as
partes, sé se admitindo exce¢éo para com os terceiros de boa-fé, sujeitos as
suas consequéncias reflexas.

Como evidenciado na citacao anterior, a nulidade de um ato administrativo, por
si s0, produz o efeito ex tunc, considerando assim, que o ato praticado € inexistente,

devendo-se retornar ao estado status quo ante.
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Adotando essa linha de raciocinio, o ato nulo, eivado de vicio insanavel, ndo
produziria efeitos, porém, a nulidade da contratacao de temporarios deve ser vista de
forma diferente da nulidade dos demais atos administrativos. Nesses casos, exige-se
um entendimento mais complexo, visto que na maioria das situacbes o vicio na
contratacdo somente é identificado apos o término do contrato, que é quando esse
trabalhador procura o Judiciario. Nesses casos, a prestacao de servigco ja ocorreu e
declarar nulo esse ato de contratagdo importaria em enriquecimento ilicito do Estado
em razao deste se ver desobrigado de remunerar o trabalhador. Amauri Mascaro

Nascimento (2011, p. 614) ensina sobre o tema que:

Da impossibilidade de restituicAo da parte ao status quo ante resultaria o
enriquecimento ilicito no caso da aplicagao dos critérios do direito civil para a
solucéo dos efeitos da invalidade do contrato de trabalho, uma vez que, néo
havendo como devolver ao empregado o trabalho prestado, o entendimento
de que inexistem efeitos do contrato de trabalho nulo gerariam numa situacéao
de total irreparabilidade em detrimento daquele que com o trabalho prestado
ja cumpriu sua obrigacéo.

Complementando o entendimento, podemos verificar o posicionamento do jurista
Ameérico Pla Rodrigues (1982, p. 123):

O trabalhador em sua atividade despende determinada energia que por seu
carater de sucessividade ndo se pode destruir, nem anular, nem reparar.
Atribuir & nulidade efeitos retroativos seria beneficiar o empregador, que
poderia reter o salario devido e até exigir os salarios pagos; o direito do
trabalho tende essencialmente a proteger o trabalhador. As normas nele
contidas, assim como as san¢des que as garantem, foram estabelecidas para
beneficiar o trabalhador. Se pelo ndo cumprimento de algum item essencial o
contrato for nulo, isso ndo pode resultar em prejuizo do trabalhador; o salario
do trabalhador tem fung¢éo alimenticia, geralmente. Priva-lo dele significa
colocar o trabalhador e sua familia em situagao de miséria que a lei ndo pode
tolerar nem muito menos impor.

Compete a Administracdo Publica atentar para a exigéncia constitucional da
realizacdo de prévio concurso quando da contratagdo de pessoal, e ndo ao
temporario, candidato a vaga, verificar se o ato de contratacdo se trata de nomeacao
para cargo de provimento efetivo ou se se trata de contratacdo em razdo de
excepcional interesse publico.

N&o é razoavel exigir que agentes de saude, professoras do ensino primario,
faxineiros, vigilantes etc., tenham conhecimento apurado de direito constitucional e

facam juizo sobre a adequacéao da conduta do Administrador em face da Constituicao
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Federal. Em virtude disso, deve-se presumir a boa-fé desses servidores no que tange
ao ato de aceitar o trabalho temporario.

Conforme Gustavo Magalhdes (2012, p. 211), entender que a decretacao de
nulidade das contratagfes temporarias deva operar efeitos ex tunc:

Servira de estimulo para os maus administradores, que "gastardo menos
dinheiro com pagamento de servidor ou, mesmo no caso em que a hecessaria
responsabilizacao do agente culpado seja efetivada, havera enriquecimento
ilicito da Administragdo Publica em virtude de sua prépria negligéncia quando
da contratacéo de trabalhadores. Na teoria geral do direito ha um conhecido
brocardo que visa justamente a evitar tais situacGes: "Ninguém podera se
locupletar em virtude de sua propria torpeza”.

Feitas essas colocacdes, infere-se que a invalidade do ato administrativo que
gerou o contrato de prestacdo de servico entre o ente publico e o trabalhador néo
produz efeito ex tunc em decorréncia do cumprimento da obrigacdo, ndo podendo o
empregado temporario restituir os salarios ja recebidos, por ser uma verba de
natureza alimentar, bem como a administracao publica ndo pode devolver a for¢ca de
trabalho despendida na execucédo do trabalho. Sendo assim, embora o ato seja nulo,
produziu todos os seus efeitos.

Esse entendimento da flexibilizacdo dos efeitos ex tunc da decretacdo da
nulidade dos contratos temporarios no que tange ao direito dos trabalhadores de
receberem os salarios por ventura ndo pagos, bem como outros direitos relacionados
a decretacdo de nulidade, ja esta sedimentado na jurisprudéncia do STF a um bom
tempo e pega carona na esteira dos julgados que versam sobre a nulidade de
servidores contratados sem concurso publico. Cita-se o Tema 308 do STF que versa

sobre este assunto:

Tema 308 do STF - “A Constituicdo de 1988 comina de nulidade as
contratacdes de pessoal pela Administragao Publica sem a observancia das
normas referentes a indispensabilidade da prévia aprovagdo em concurso
publico (CF, art. 37, § 2°), ndo gerando, essas contratagdes, quaisquer efeitos
juridicos vélidos em relagdo aos empregados contratados, a ndo ser o direito
a percepcao dos salarios referentes ao periodo trabalhado e, nos termos do
art. 19-A da Lei 8.036/90, ao levantamento dos depoésitos efetuados no Fundo
de Garantia por Tempo de Servico - FGTS.

Como depreende-se do entendimento supra, mesmo decretada a nulidade da
admissdo do servidor sem concurso publico, subsiste o direito de ele receber os

salarios do tempo trabalhado, bem como o0 FGTS do periodo. O entendimento para os
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casos das contracdes temporarias consideradas nulas € 0 mesmo, e sera mais bem
explicado no tépico a seguir.

Cabe salientar também que a decretagéo de nulidade da contratagcio temporaria
nao tem o condao de alterar o vinculo juridico desse trabalhador de contrato
administrativo para o regime trabalhista.

No julgamento do RE 573.202/AM, o qual reconheceu a competéncia da justica
comum para julgar litigios que envolvam contratados temporarios e a Administracao

Publica, o Ministro relator Ricardo Lewandowski expos em seu voto importante lig&o:

A prorrogacdo do contrato nessas circunstancias, seja ela expressa ou tacita,
em que se opera a mudanca do prazo de vigéncia deste, de temporario para
indeterminado, pode até ensejar nulidade ou caracterizar ato de improbidade,
com todas as consequéncias que isso acarreta, por ofensa aos principios e
regras que disciplinam a contratagdo desse tipo de servidores, mas néo
altera, peco vénia para insistir, a natureza juridica do vinculo de cunho
administrativo.

Conforme Gustavo Magalhdes (2012, p. 173), “pode-se perceber que para o
STF, a andlise da validade do contrato temporario, bem como dos efeitos de eventual
nulidade, devera observar as normas de direito publico aplicaveis”. Assim, a analise
juridica da legalidade da contratacdo tempordria deve ser realizada sob a esfera do
Direito Publico e seus principios.

Cabe salientar por fim que com a decretacdo de nulidade da contratacéo
temporaria em razdo do desrespeito aos requisitos do tema 612, e por consequéncia
desrespeitando o principio do concurso publico, ndo h& que se falar em manter o
vinculo entre o servidor e a Administracdo Publica a titulo de direito adquirido.

Mesmo sob o fundamento da estabilizacdo das relacdes juridicas, a pretensao
de conferir estabilidade do funcionario temporario careceria de amparo no
ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista 0 mandamento expresso e impositivo
do art. 37, 8§ 2°, da Constituicdo Federal.

4.3 Direitos assegurados aos trabalhadores temporarios nos casos de

decretacao de nulidade

Como explicado anteriormente, a decretacdo de nulidade dos contratos

temporarios ndo opera efeitos ex tunc por completo, devendo permanecer a obrigagédo
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por parte da Administracdo Publica de pagar algumas verbas trabalhistas porventura
nao pagas em virtude da proibicdo de enriquecimento sem causa.

Sobre essa questao, o STF consubstanciou o Tema 916, que teve como Leading
Case o RE 765.320/MG, no qual a Corte firmou a seguinte tese:

Tema 916 - Efeitos juridicos do contrato temporario firmado em
desconformidade com o art. 37, IX, da Constituicao Federal.

Tese: A contratacdo por tempo determinado para atendimento de
necessidade temporaria de excepcional interesse publico realizada em
desconformidade com os preceitos do art. 37, IX, da Constituicdo Federal ndo
gera quaisquer efeitos juridicos validos em relacdo aos servidores
contratados, com excecdo do direito & percepcao dos salarios referentes ao
periodo trabalhado e, nos termos do art. 19-A da Lei 8.036/1990, ao
levantamento dos depodsitos efetuados no Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo - FGTS.

Como depreende-se da jurisprudéncia do STF, quando a contratagéo por tempo
determinado for declarada em desconformidade com o Art. 37, 1X, da CF, portanto
nula, esses trabalhadores tém o direito de receber o saldo de salarios referentes ao
periodo trabalhado por ventura ndo pagos e o FGTS do periodo por forca do Art. 19-
A da Lei 8.036/1990.

O direito de o trabalhador temporério receber o saldo de salario do periodo
trabalhado em caso de nulidade na contratacdo sempre foi um assunto pacifico na
jurisprudéncia. Tal direito tem por fundamento o fato de que a prestacédo laboral do
empregado ndo pode ser devolvida, logo, ha de ser de alguma forma considerada e
remunerada, sob pena de enriquecimento ilicito da Administracéo Publica.

Ja o direito ao FGTS nem sempre foi pacifico no judiciario brasileiro. Antes do
julgamento do RE 765.320/MG, prevalecia o entendimento no Superior Tribunal de
Justica de que esses servidores temporarios, que tinham as suas contratacfes
declaradas nulas, s6 tinham o direito de receber o saldo de salérios. O STJ pensava
gue o Art. 19-A da Lei 8.036/1990 ndo se aplicava aos contratados por tempo
determinado para atendimento de necessidade temporaria em razdo da natureza
juridico-administrativa da relacéo entre servidor-Estado.

De todo modo, posteriormente ao RE 765.320/MG, o STJ passou a seguir o
Tema 916, como se observa do seguinte precedente:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. VIOLAGAO AO ART. 37, § 2°, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE EM
SEDE DE RECURSO ESPECIAL. COMPETENCIA DO STF. SERVIDOR


https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4445850
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PUBLICO. CONTRATACAO TEMPORARIA E CONTINUADA PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA SEM OBSERVANCIA DO CARATER
TRANSITORIO E EXCEPCIONAL DA CONTRATACAO. NULIDADE
RECONHECIDA. DIREITO AOS DEPOSITOS DO FGTS. ART. 19-A DA LEI
N. 8.036/90 - REALINHAMENTO DA JURISPRUDENCIA DESTA CORTE.

| - E entendimento pacifico desta Corte que o recurso especial possui
fundamentag&o vinculada, ndo se constituindo em instrumento processual
destinado a examinar possivel ofensa a norma Constitucional.

I - O Supremo Tribunal Federal, apdés o reconhecimento da
constitucionalidade do art. 19-A da Lei n. 8.036/90 sob o regime da
repercussao geral (RE 596.478/RR, Rel. Para acérddo Min. Dias Toffoli, DJe
de 28.02.2013), reconheceu serem "extensiveis aos servidores contratados
por prazo determinado (CF, art. 37, inciso 1X) os direitos sociais previstos no
art. 7° da Carta Politica, inclusive o FGTS, desde que ocorram sucessivas
renovacgdes do contrato” (RE-AgR 752.206/MG, Rel. Min. Celso de Mello, DJe
de 29.10.2013).

lll - Realinhamento da jurisprudéncia desta Corte que, seguindo orientacdo
anterior do Supremo Tribunal Federal, afastava a aplica¢do do art. 19-A da
Lei n. 8.036/90 para esses casos, sob o fundamento de que a mera
prorrogacdo do prazo de contratacdo de servidor temporario ndo teria o
conddo de transmutar o vinculo administrativo em ftrabalhista (RE
573.202/AM, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe de 05.12.2008; CC
116.556/MS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 04.10.2011, REsp
1.399.207/MG, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe de 24.10.2013, dentre outros).
IV - O servidor publico, cujo contrato temporéario de natureza juridico-
administrativo foi declarado nulo por inobservancia do carater
transitorio e excepcional da contratacdo, possui direito aos depdsitos
do FGTS correspondentes ao periodo de servigo prestado, nos termos
do art. 19-A da Lei n. 8.036/90.

V - Recurso especial provido. (REsp 1.517.594, Rel. Min. REGINA HELENA
COSTA, Primeira Turma, DJe de 12/11/2015)

Portanto, hoje € a pacifica jurisprudéncia no sentido de que a aplicacao do art.
19-A da Lei 8.036/1990 aos servidores contratados na forma do art. 37, IX, da CF/88,
gquando nula a contratacdo, ndo se restringe a demandas originadas de relacao
trabalhistas, como pensava o STJ anteriormente.

Somado a isso, 0 STF no tema 551 (citado anteriormente) firmou a tese de que
os servidores temporarios, quando comprovado o desvirtuamento da contratacao
temporaria pela Administracdo Publica, em razdo de sucessivas e reiteradas
renovacdes e/ou prorrogacdes, fazem jus a décimo terceiro salario e férias
remuneradas acrescidas do terco constitucional.

Ainda abordando sobre o direito do trabalhador temporéario ao FGTS, o Art. 19-
A da Lei 8.036/1990 dispde que é devido o depdsito na conta vinculada do trabalhador
cujo contrato de trabalho seja declarado nulo nas hipoteses previstas no art. 37, § 2°,
da Constituicdo Federal, guando mantido o direito ao salario.

A constitucionalidade desse dispositivo foi confirmada pelo STF no julgamento

do RE 596.478/RR cuja ementa € a seguinte:
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Recurso extraordinario. Direito Administrativo. Contrato nulo. Efeitos.
Recolhimento do FGTS. Artigo 19- A da Lei n° 8.036/90. Constitucionalidade.
1. E constitucional o art. 19-A da Lei n®8.036/90, o qual dispde ser devido
0 depésito do Fundo de Garantia do Tempo de Servico na conta de
trabalhador cujo contrato com a Administracdo Publica seja declarado
nulo por auséncia de prévia aprovagcdo em concurso publico, desde que
mantido o seu direito ao salario.

2. Mesmo quando reconhecida a nulidade da contratacdo do empregado
publico, nos termos do art. 37, § 2°, da Constituicdo Federal, subsiste o direito
do trabalhador ao depésito do FGTS quando reconhecido ser devido o salario
pelos servicos prestados.

3. Recurso extraordinario ao qual se nega provimento.

Posteriormente, a validade juridico-constitucional do art. 19-A da Lei 8.036/90
também foi declarada pelo STF em sede de controle concentrado de
constitucionalidade (ADI 3.127, Relatoria do Ministro Teori Zavascki, Tribunal Pleno,
DJe de 5/8/2015).

O voto do Ministro Relator Teori Zavascki na ADI 3.127 traz importantes licdes

gue cabem aqui serem citadas:

N&o convence o argumento segundo o qual a nulidade dos contratos de
trabalho ndo pode gerar direito ao FGTS. Tal raciocinio parte de um
pressuposto absolutamente inadmissivel, segundo o qual as consequéncias
da nulidade devem ser inteiramente carregadas ao trabalhador, ndo ao
tomador do trabalho. A falta de juridicidade de tal pressuposto se mostra
ainda mais manifesta quando se tem presente que a nulidade do contrato,
por auséncia de concurso, foi causada fundamentalmente pelo contratante,
ndo pelo empregado. E de se considerar, ademais, o inafastavel fato da
realidade, de que, embora fundada em ato juridico formalmente ilegitimo,
houve a efetiva prestacéo do trabalho, da qual tirou proveito a Administracéo
contratante.

Nao esta em causa, assim, a nulidade da contratacéo, que néo € infrmada
por qualquer dos dispositivos legais atacados. O que a norma disciplinou
foram somente os efeitos dai decorrentes, especialmente em face de ter
havido, por parte do trabalhador, o cumprimento da sua prestagéo contratual,
gue, ndo podendo ser desfeita, ha de ser de alguma forma considerada, sob
pena de comprometimento da relagdo sinalagmatica e o consequente
enriquecimento ilicito do tomador a custa do trabalho alheio.

Sob esse aspecto, ndo ha como negar que o direito aos depositos efetuados
na conta do FGTS, reconhecido pela norma questionada, apresenta
justamente esse carater compensatorio, sob todos os aspectos legitimo, em
face da Constituicéo.

Da referida citagdo depreende-se que o entendimento que fundamenta a
incidéncia de FGTS nos casos de contratagcdes nulas por parte da Administracao
Pulblica é o fato de que o FGTS apresenta carater compensatorio ao empregado, que

teve seu contrato declarado nulo por falta do contratante, e ndo dele. Logo, as
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consequéncias da nulidade devem ser carregadas pelo tomador do trabalho que tem
o dever de compensar 0s agentes impactados pelas suas acoes.

Embora o assunto discutido na referida ADI versava sobre o direito ao FGTS nos
casos de nulidade na contratacdo por auséncia de prévia aprovacdo em concurso
publico, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal pacificou-se no sentido de que
os entendimentos firmados nesses julgamentos (direito a salario e FGTS) aplicam-se
também aos servidores contratados por tempo determinado, quando nulo o vinculo
com o Poder Publico, por inobservancia as disposi¢cdes constitucionais aplicaveis;

Cita-se:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. CONSTITUCIONAL. CONTRATO TEMPORARIO. RENOVACAO
SUCESSIVA. DIREITO AO DEPOSITO DO FUNDO DE GARANTIA POR
TEMPO DE SERVICO. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL
SE NEGA PROVIMENTO. (ARE 880.073-AgR, Rel. Min. CARMEN LUCIA,
Segunda Turma, DJe de 9/9/2015) Agravo regimental no recurso
extraordinario com agravo. Direito Administrativo. Contratagdo temporaria.
Nulidade do contrato. Direito ao recebimento do Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo. Repercussdo geral reconhecida. Precedentes.
1. O Plenério da Corte, no exame do RE n° 596.478/RR-RG, Relator para
0 acorddo o Ministro Dias Toffoli, concluiu que, mesmo quando
reconhecida a nulidade da contratagcdo do empregado publico, nos
termos do art. 37, § 2° da Constituicdo Federal, subsiste o direito do
trabalhador ao depésito do FGTS quando reconhecido ser devido o
saléario pelos servigos prestados.

2. Essa orientagdo se aplica também aos contratos temporarios
declarados nulos, consoante entendimento de ambas as Turmas.
3. Agravo regimental ndo provido. (ARE 867.655- AgR, Rel. Min. DIAS
TOFFOLI, Segunda Turma, DJe de 4/9/2015)

Essa sucessao de precedentes culminou na elaboracédo do Tema 916, tornando
pacifica a jurisprudéncia no STF de que os contratos temporarios declarados nulos
possuem o direito de receber o saldo de saléario e o FGTS do periodo. Também,
quando comprovado o desvirtuamento da contratacdo temporaria pela Administracao
Plblica, em razdo de sucessivas e reiteradas renovacdes e/ou prorrogacdes, 0S
trabalhadores temporarios fazem jus a décimo terceiro salario e férias remuneradas

acrescidas do terco constitucional.
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5 CONCLUSAO

Diante do estudo exposto ao longo do presente trabalho, é importante apresentar
as conclusdes obtidas sobre a contratacdo temporéria de pessoal no ambito da
Administracdo Publica, instituto previsto no Inciso 1X, do art. 37 da Constituicao
Federal.

O servidor temporério consiste em espécie do género servidores publicos,
contratado para atender a necessidades transitorias decorrentes de interesse publico
excepcional. Essa forma de contratacdo é uma excecao a regra do concurso publico
formal.

Esses trabalhadores sdo submetidos a um regime juridico administrativo
especial, tendo seus direitos e deveres regulados pela lei de cada ente federado
contratante. Desse modo, conforme a doutrina, possuem regime diverso do estatutario
e do trabalhista.

A competéncia para legislar sobre contratacdo temporaria € concorrente. Assim,
cabe a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios editarem cada um a sua lei sobre
0 assunto, prevendo as hipoteses de contratacao temporaria excepcionais.

Para que a contratacdo temporaria de servidores publicos ndo sirva de
instrumento de fraude ao principio do concurso publico, é importante que sejam
observados os requisitos constitucionais impostos, pormenorizados pelo STF na figura
do Tema 612.

Assim, conforme o STF, para que se considere valida a contratacdo temporaria
de servidores publicos, € preciso que: a) 0s casos excepcionais estejam previstos em
lei; b) o prazo de contratacao seja predeterminado; c) a necessidade seja temporaria;
d) o interesse publico seja excepcional; €) a contratacdo seja indispenséavel, sendo
vedada para os servigcos ordinarios permanentes do Estado que estejam sob o
espectro das contingéncias normais da Administragéo.

Quanto a competéncia jurisdicional, no julgamento do RE n° 573.202/AM, o
Supremo Tribunal Federal sedimentou o entendimento de que a nulidade do vinculo
entre o servidor temporario e a Administracdo Publica ndo tem o conddo de
transmudar o regime juridico de direito publico (estatutario ou contrato administrativo)
para o de direito privado (celetista).

Logo, como a natureza do regime juridico € pressuposto para a definicdo da

competéncia jurisdicional, a jurisprudéncia é pacifica no sentido de que compete a
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justica comum estadual ou federal julgar causas instauradas entre o Poder Publico e
os servidores temporarios submetidos a contrato administrativo de trabalho.

Por fim, no caso de decretacéo da nulidade dos contratos temporarios pelo poder
judiciario, a doutrina e a jurisprudéncia tém sedimentado o entendimento de que diante
da impossibilidade de restituicdo do servico prestado pelo empregado, decretar a
nulidade absoluta da contratacdo resultaria em enriquecimento ilicito por parte da
Administragdo Publica.

Dessa forma, a jurisprudéncia do STF, na figura do Tema 916 e 551, preveem
gue a contratacdo por tempo determinado realizada em desconformidade com os
preceitos do art. 37, 1X, da Constituicdo Federal ndo gera quaisquer efeitos juridicos
validos em relacdo aos servidores contratados, com excecdo do direito a percepcao
dos salarios referentes ao periodo trabalhado e, nos termos do art. 19-A da Lei
8.036/1990, ao levantamento dos depositos efetuados no Fundo de Garantia do
Tempo de Servico - FGTS.

Quando comprovado o desvirtuamento da contratacdo temporaria pela
Administracdo Publica, em raz8o de sucessivas e reiteradas renovacfes e/ou
prorrogacdes dos contratos temporarios, esses trabalhadores também terdo direito ao

décimo terceiro salério e as férias remuneradas acrescidas do ter¢o constitucional.
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