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Resumo

A Constituicdo brasileira estabelece como regra para investidura em cargos e
empregos publicos a aprovagéo prévia em concurso publico, sob pena de nulidade.
O contrato por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico é uma exce¢do, mas ha duas hipoteses que ensejam
sua nulidade: a prorrogacdo dos contratos para além dos prazos autorizados pela
legislagdo, quando ndo mais existe o aspecto temporario da necessidade ou a
contratagdo para atuar em atividades que ndo estdo relacionadas no rol taxativo da
lei que a autoriza. Nestes casos, 0 entendimento jurisprudencial majoritario € de que
o contrato deve ser declarado nulo retroativamente e o trabalhador tem direito
apenas ao pagamento da contraprestacdo pactuada, em relagdo ao numero de
horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos valores
referentes aos depositos do FGTS. Este posicionamento, contudo, desampara o
trabalhador que agiu de boa-fé e confiou na legitimidade dos atos praticados pelo
Estado, além de ser omisso no tocante a puni¢cdo do agente responsavel pelo ato
administrativo invalido. A leitura sistematica do texto constitucional revela a
necessidade de manutencdo da seguranga juridica, o que se efetiva, nesta hipétese,
com a protecdo deste trabalhador em face da nulidade de contratacdo pela
Administracdo Publica. Para tanto, deve-se declarar a invalidade da contratagédo
com efeitos ex nunc, resguardando a situacédo fatica pretérita a declaracdo, sendo o
Estado condenado a indenizar o trabalho prestado com todas as verbas contratuais
trabalhistas, excluindo-se aquelas tipicas da dispensa imotivada, pois a extingdo do

contrato se deu em virtude de sua declaragéo de nulidade.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Contrato por tempo determinado. Contrato

nulo. Seguranca juridica. Prote¢cdo ao trabalhador.



Abstract

The Brazilian Constitution establishes as a rule for appointment to public offices and
positions the previously approvation by the tender, under penalty of nullity. The fixed-
term contract to meet the temporary need of exceptional public interest is an
exception, but there are two situations that lead its declaration: the extension of
contracts beyond the time limit allowed by law, when there is no more the aspect of
temporary need or hiring to work on activities that are not included on the exhaustive
list of the law authorizing. In these cases, the majority jurisprudential understanding
is that the contract must be declared invalid retroactively and the worker has only the
right entitled to payment of the consideration agreed, upon in relation to the number
of hours worked, respected the value of the minimum wage, and the values related
to FGTS deposits. This placement, however, forsake an employee who acted in good
faith and relied on the legitimacy of actions taken by the state, besides did not do
reference about the punishment of the agent responsible for the unlawful
administrative act. The systematic reading of the constitutional text reveals the
necessity to maintain legal certainty, which is effective, in this case, with the
protection of the worker in the face of the nullity of recruitment by the Public
Administration. To do so, must be declared the invalidity of the contract with effects
ex nunc, preserving the factual situation to the past tense statement, with the State
ordered to compensate the work done with all sums, other than those typical
of remission without cause, because the termination of the contract was made by

virtue of its declaration of invalidity.

Keywords:  Administrative  Law. Fixed-term  contract. Void  contract. Legal

certainty. Protecting workers.
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Introducéo

O interesse sobre o tema desta dissertagdo nasceu com a leitura de alguns
textos discutidos nas disciplinas do curso de Mestrado, em especial com o
estudo, a apresentagcdo de seminarios e debates acerca do primado do
trabalho e dos principios constitucionais fundamentais. A esta base teodrica
aliou-se a reflexdo sobre o impacto causado na vida do trabalhador pela
declaragdo de nulidade do seu contrato de trabalho com a Administragéo
Publica em virtude de irregularidade por esta praticada. O interesse pelo tema
tornou-se mais veemente com a constatacdo de que a realidade fatica e

jurisprudencial é oportunista e afasta-se do dever civico de conter abusos.

Contudo, diante da amplitude temética, sucessivos cortes foram realizados até
que fosse possivel delinear o caminho a ser trilhado: analisar as hipéteses em
gue a excegdao constitucional prevista no inciso IX do artigo 37 da Constituicdo
— que consiste na contratagdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico — enseja a nulidade
do contrato, quais os seus reflexos na vida do trabalhador e como a legislacéo
patria pode ampara-lo. De outro lado, tratar dos mecanismos legais de

responsabilidade do Estado em tais casos.

A Secdo de Acompanhamento Estatistico do Tribunal Superior do Trabalho
disponibiliza dados que demonstram 0s processos autuados por atividade
econbmica em uma série historica de 1999 a 2008 e |4 é possivel constatar que
a Administracdo Publica esteve sempre entre as trés atividades que lideraram

as autuacoes.

Todavia, apesar disso ndo é possivel averiguar exatamente o numero de
trabalhadores que estdo ou estiveram ligados a Administracdo Publica por
contratos considerados nulos por desvirtuarem a autorizagdo excepcional
contida no inciso IX do artigo 37 da Constituicdo. Estimar, de forma precisa, o
namero de trabalhadores que estdo nesta situacéo é tao dificil quanto precisar

0 numero de imigrantes clandestinos que trabalha em condi¢des precarias. E a



16

razdo é bastante l6gica: o Poder Publico ndo faz estatistica de suas
irregularidades. Apesar disso, verifica-se, por meio da demanda judicial, que é
recorrente, por todo o Brasil, a pratica da Administracdo Publica de contratar
trabalhadores por prazo determinado a pretexto de atender a necessidade

temporaria de excepcional interesse publico.

Entretanto, grande parte desses contratos € firmada ao arrepio da lei, seja
porque o ente estatal contrata trabalhadores para atuarem em atividades que
ndo estéo relacionadas no rol taxativo da lei que autoriza esta contratacao (no
ambito federal, o rol esta no artigo 2° da Lei n°® 8.745/93), seja porque ocorre a
prorrogacdo dos contratos para além dos prazos autorizados pela legislagéo,
qguando ndo mais existe o aspecto temporario da necessidade. Em ambos os
casos o desfecho legal tende a ser o mesmo: a declaracdo de nulidade, com
efeitos ex tunc, da relacdo de trabalho entre a Administracdo Publica e o
trabalhador contratado nestas condigdes, conforme dispde o 8§ 2° do artigo 37

da Constituigao.

O tema é relevante ndao s6 em virtude da necessidade de amparar o
trabalhador de boa-fé, zelando pela seguranca juridica desta relagdo, mas
também em razdo da importancia do Estado como empregador para a
economia do pais. Neste ideario assenta-se a contribuicdo académica desta
dissertagdo: promover uma releitura do atual posicionamento jurisprudencial
patrio no que tange a protegdo do trabalhador em face da nulidade contratual
por pratica irregular da Administracdo Publica e, consequentemente a

responsabilizacéo desta, a fim de inibir a reiteragéo deste tipo de conduta.

Trata-se de abordagem multidisciplinar, haja vista que transcende o direito
administrativo, que €& sua esséncia, para envolver também o direito
constitucional — a partir do estudo dos principios constitucionais, em especial o
da seguranca juridica — e a teoria geral do Estado, ao tratar dos perfis, fungbes

e responsabilidade do Estado e dos atos administrativos.

Registre-se, por oportuno, que esta pesquisa € direcionada ao Programa de

Pés-Graduacgdo em Direito Politico e Econdmico da Universidade Presbiteriana
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Mackenzie, razdo pela qual serd elaborada em consonancia com suas
exigéncias, isto é, primara pelo estudo profundo, cientifico e critico acerca de
tema relevante na sociedade contemporéanea e que coadune com uma de suas

linhas de pesquisa.

“A protegdo ao trabalhador em face da nulidade da contratacdo pela
Administracdo Publica” harmoniza-se com a linha “A cidadania modelando o
Estado”. A propdésito, a cidadania, sob um enfoque politico-juridico, apresenta-
se como conceito complexo e amplo com trés dimensdes basicas: na primeira
dimensdo estdo os direitos civis (envolve as liberdades); na segunda, os
direitos politicos (trata da participacdo) e na terceira, os direitos sociais. A
esséncia dessa terceira dimensdo consiste em garantir condicdes de vida e
trabalho ao cidad@o. Envolve, portanto, protecdo ao trabalho, que € o objeto

substancial desta dissertagéo.

Cumpre salientar que a seguranca das relacdes juridicas € uma exigéncia que
traduz perfeitamente a justificativa social desta pesquisa, cuja peculiaridade
consiste em reconhecer que a declaragéo de nulidade, com efeitos ex tunc, da
contratacdo irregular pela Administracdo Publica atenta contra este principio
constitucional, sobretudo no que tange a protecdo a confianca do administrado

nos atos praticados pelo Poder Publico.

Ja& a |justificativa cientifica desta pesquisa enraiza-se na preeminente
necessidade de reformular o entendimento jurisprudencial majoritario,
consubstanciado na Sumula n® 363 do Tribunal Superior do Trabalho, que
justamente por ndo proceder a uma leitura sistematica da Constituicdo
brasileira combinada com a legislagdo administrativa perpetua julgamentos
irresolutos, haja vista que nédo atenta para a valorizagdo social do trabalho —
porque deixa o trabalhador desamparado — nem inibe a conduta irregular da

Administracdo publica — porque néo a responsabiliza pelo ato viciado.

Com base em tudo isso é que se tem formulado o problema de pesquisa: a
quem compete a observancia do principio da legalidade? Outros

questionamentos sdo pertinentes a esta probleméatica: O Estado é responsavel
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pela contratacéo irregular? Qual a extensdo dessa responsabilidade? Ha meios
legais de puni-lo? Como classificar o ato administrativo que culminou na
contratacdo em desacordo com a ordem juridica? E possivel mitigar os efeitos
da invalidade deste ato? E possivel compatibilizar o principio do interesse
publico (aqui representado pela moralidade administrativa no tocante a
admissdo de agentes) e a protecdo ao trabalhador na hipétese de contratag@o

nula pela Administracdo Publica? Como se concretiza essa prote¢do?

N&o é razoavel declarar a nulidade com efeitos ex tunc, ignorando a existéncia
da relagdo de trabalho e seus reflexos na vida do trabalhador, além dos
beneficios auferidos pelo ente publico. Além disso, também ndo ha como
desprezar a forca normativa do dispositivo constitucional — que trata da

nulidade — para reconhecer o vinculo empregaticio.

Por tais razbes, a hipotese de pesquisa consiste, portanto, na aplicacdo do § 6°
do artigo 37 da Constituicdo de 1988, isto &, a responsabilidade objetiva do
Estado por dano causado ao trabalhador, que agiu de boa-fé na execugdo do
contrato de trabalho firmado a pretexto do inciso IX do artigo 37 da
Constituicdo. Pela forca de trabalho despendida o trabalhador recebe uma
compensacgado pecuniaria equivalente a todas as verbas contratuais trabalhistas
ao longo da prestacdo, excluindo-se o aviso prévio, a multa de 40% sobre o
FGTS e o seguro desemprego, pois a extingdo do contrato se deu em virtude
de sua declaracao de nulidade e ndo por dispensa imotivada. Quanto a punigdo
a que faz referéncia o § 2° do artigo 37 da Constituicdo, é aplicavel o inciso llI
do artigo 12 da Lei n° 8.429/92.

A fim de verificar a sustentabilidade desta hipétese sera indispensavel refletir
sobre aspectos relevantes da Teoria do Estado, como seus perfis, fungdes, a
natureza dos atos administrativos e, principalmente, a responsabilidade. Nao
menos importante é o estudo do regime juridico-administrativo e seus
principios, notadamente o da seguranca juridica, o da supremacia do interesse
publico sobre o privado, o da legalidade, o da impessoalidade e o da
moralidade administrativa. Tudo isso serd objeto do primeiro e do segundo

capitulo, respectivamente.
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Seré de grande relevo também abordar a estrutura administrativa do Estado,
bem como a classificacdo dos agentes publicos, com o propésito de identificar
0 sujeito ativo e o passivo da relacdo a que se refere a nulidade prevista no 8
2° do art. 37 da Constituicdo brasileira, 0 que serd desenvolvido no terceiro

capitulo.

A partir do substrato tedrico construido nos capitulos precedentes, o capitulo
final propde uma reflexdo mais profunda e especifica do tema desta
dissertacdo. Para tanto, procede a leitura do § 2° do artigo 37 da Constituicdo
sob dois aspectos: o da nulidade da relacdo entre o trabalhador e o ente
publico, e a punicdo da autoridade responsavel. A fim de enfatizar a
argumentacdo desenvolvida em prol da protecdo ao trabalhador, s&o
reservados dois tépicos: um deles tragca um paralelo entre os efeitos do
contrato nulo por irregularidade ou auséncia de licitagdo e a nulidade da
contratacdo do trabalhador pela Administragdo Publica. O outro tépico consiste
em criticas & Sumula n® 363 do Tribunal Superior do Trabalho e aos
julgamentos congéneres. Como desfecho, trata do 8 6° do artigo 37 da

Constituicdo brasileira como uma alternativa de protecéo ao trabalhador.

Registre-se, ainda, que a metodologia que dirigira esta pesquisa no sentido de
solucionar os problemas propostos e satisfazer as expectativas criadas
envolverd o levantamento, mediante orientagdo, de referéncias bibliograficas
pertinentes as disciplinas envolvidas no tema, bem como a consulta a paginas

e documentos eletronicos, em especial aos julgados dos Tribunais brasileiros.
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1 Aspectos relevantes da Teoria do Estado’

Dissertar sobre alguns aspectos pontuais da Teoria do Estado € fundamental
para o desenrolar da problematica proposta nesta dissertacdo, haja vista que o
caminho a ser percorrido até o resultado final que aqui se pretende alcancar

tem inicio com o retrato dos perfis e das fungdes do Estado.

Referidos conceitos s&o relevantes na medida em que contribuem para
demonstrar qual o perfil de Estado em que esta inserido o objeto deste estudo;

quais sao as suas funcdes e, a partir dai, o que pode ser dele cobrado.

Interessa também desconstruir o paradigma que trata o Estado e,
consequentemente, o Direito Administrativo, como sindnimo de poder a ser
imposto em face dos administrados. Tal proceder se justifica porque os limites
legais sdo impostos ao Estado para proteger os cidaddos dos excessos

praticados por aquele.

Nao poderiam ser excluidos dessa analise apontamentos sobre os atos
administrativos e a responsabilidade do Estado no Brasil, pois séo relevantes
para tragcar os contornos legais de toda a atuagdo da Administragdo Publica, o
que nos permitira promover um equilibrio entre o interesse publico e a prote¢céo
ao trabalhador na hipotese de nulidade de contratacdo pela Administragéo

Publica.

1.1 Os perfis do Estado

! Esta dissertacdo segue a linha engendrada por Celso Antonio Bandeira de Mello, para quem
o0 ambito “privado” adapta-se ao “publico”. Contudo, vale esclarecer que a doutrina
administrativa brasileira apresenta outras duas linhas de pensamento: uma conduzida por
Maria Sylvia Zanella Di Pietro que prega uma “abertura” moderada no tocante a intervengéo do
Estado no ambito privado; e a outra, sustentada por Odete Medauar, tem o proposito de
“modernizar” o Direito Administrativo com a minima intervengéo estatal na esfera privada, de
modo que o ambito publico é que deve se adaptar ao privado.
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Estado é um vocabulo de origem latina inspirado no termo status, que significa
“estar firme” e que entre nés transmite a ideia de estabilidade. Maquiavel, em
sua obra O Principe, de 1513, utilizou este termo pela primeira vez no sentido

que hoje é conhecido:

Todos os Estados, todos os governos que tiveram e tém
autoridade sobre os homens sé@o Estados: ou séo republicas ou
principados. Os principados, por sua vez, ou sao hereditarios,
neste caso o principe é por descendéncia antiga, ou sdo
novos.?

Costuma-se conceituar o Estado a partir de seus elementos constitutivos, quais
sejam povo, territério e governo; entretanto isto deve ser estudado com
ressalvas, pois Jorge Miranda®, por exemplo, ndo adere a esta concepgéo por
acreditar que esses trés elementos sdo na verdade “condi¢cdes de existéncia”
do Estado.

A origem do Estado € uma questao intrigante que despertou a elaboragéo de
algumas teorias a fim de explica-la. Dentre elas, destacam-se a da origem
natural, a da origem familiar, a da origem contratual, a da origem patrimonial e

a da forga.

Segundo a teoria da origem natural, o Estado se forma naturalmente, a partir
da conjugacdo espontanea de diversos elementos, como familia e sociedade.*
Por outro lado, os classicos filésofos, como Aristdteles®, acreditavam ser a
familia, e somente esta, a célula-mde do Estado: a pessoa nasce em uma
familia; véarias familias formam um municipio; varios municipios formam uma

provincia e, finalmente, varias provincias formam um Estado.’

2 MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1996, p. 11.

3 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 159.

“ DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. 252 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2005, p. 54.

®> ARISTOTELES. Politica. S&o0 Paulo: Editora Abril Cultural, 1999, Livro |, §58, p.168.

® Fustel de Coulanges, por exemplo, utilizou esse raciocinio para explicar a origem dos Estados
grego e romano. Para maior aprofundamento: COULANGES, Numa Denis Fustel de. A cidade
antiga. 52 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004.
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A partir do século XVII, surgiram as teorias contratualistas, como a elaborada
por Thomas Hobbes para quem a origem do Estado é um contrato social entre
vérios individuos, “que por conta de uma situacdo de beligerancia,
convencionam por mutuo acordo a substituicdo da liberdade plena pela

liberdade civil obediente a lei”.”

Registre-se, também, a teoria da origem patrimonial (Heller, Marx e Engels),
defensora da ideia de que a posse da terra gerou o poder e a propriedade
gerou o Estado. Vale mencionar, ainda, a teoria da forgca (Ludwing
Gumplowicz), segundo a qual o Estado nasceu quando os mais fortes

dominaram os mais fracos e os submeteram ao trabalho.®

A respeito do aparecimento histérico do Estado, Jorge Miranda resume que ele
se deve, dentre outras razdes, a necessidade, em toda a sociedade humana,
de um minimo de organizag&o politica, bem como de situé-lo, no tempo e no

espaco, entre as organizagdes politicas historicamente conhecidas.’

Quanto as caracteristicas gerais do Estado, segundo a concepcdo de Jorge
Miranda'®, elas podem ser sintetizadas em cinco, sendo que a primeira
consiste na complexidade de organizagdo e atuagéo, ou seja, na existéncia de
poder centralizado, de multiplicidade de fungbes, bem como da diferenciacéo

de 6rgéos e servicos.

A segunda caracteristica € a institucionalizagdo do poder, isto €, em virtude da
continuidade indefinida no tempo que caracteriza a existéncia do Estado, é
preciso haver uma dissocia¢ao entre a chefia, a autoridade politica, o poder e a
pessoa que em cada momento tem o seu exercicio. A fundamentacao do poder
ndo esté nas qualidades pessoais do governante, mas no Direito que o investe
como tal. Por isso, hd permanéncia no poder para além da mudanca dos

titulares e sua subordinagdo est4 atrelada a realizacdo do bem comum.

” DE CICCO, Claudio; GONZAGA, Alvaro de Azevedo. Teoria Geral do Estado e Ciéncia
Politica. 22 ed. revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Editora RT, 2009, p. 64.

8 |dem. ibidem. p. 65.

° Neste sentido: MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicio. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 20.

1% 1 dem. ibidem. p. 22.
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A coercibilidade, isto €, o monopdlio da forca fisica, figura como terceiro
aspecto, haja vista que cabe ao Estado a administracdo da justica entre as

pessoas € 0S grupos.

Outra caracteristica € a autonomia, a qual decorre do seu poder
institucionalizado e da justificativa de suas acdes em nome de objetivos
proprios, ou seja, o Estado promove a integracdo, a direcdo e a defesa da

sociedade.

Encerrando o mencionado rol, tem-se, ainda, a sedentariedade, que nas
palavras do autor em comento significa que “o Estado requer continuidade néo
s6 no tempo mas também no espago, no duplo sentido de ligacdo do poder e

da comunidade a um territério e de necesséria fixacdo nesse territério”.**

Outro aspecto importante para o estudo que envolve o fenbmeno estatal diz
respeito as relagdes entre o Estado e o Direito. Neste sentido, ha, pelo menos,
trés teorias de relevo: a teoria Monistica, a teoria Dualistica e a teoria do

Paralelismo.*?

A Teoria Monistica, denominada também Estatismo Juridico, sustenta que
Estado e Direito comp6em uma sO realidade, isto €, sdo conceitos que se
confundem, pois todas as fontes do Direito tém origem estatal, j& que é a forca
coativa, exclusiva do Estado, que sustenta o Direito. Seus precursores foram
Hegel, Jean Bodin e Thomas Hobbes, sendo posteriormente impulsionada

pelas ideias de Rudolf von lhering, John Austin, Jellinek e Hans Kelsen.'®

Na contraméo desse ideario, tem-se a Teoria Dualisitca, ou pluralistica, cujos
adeptos defendem a separacéo entre Estado e Direito enquanto realidades
distintas, ndo sendo aquele a fonte exclusiva deste. Significa que o Estado

contribui apenas com uma categoria especial do Direito: o direito positivo, haja

1 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituigéo. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 22.
12 Neste sentido: DE CICCO, Claudio;: GONZAGA, Alvaro de Azevedo. Teoria Geral do Estado
e Ciéncia Palitica. 22 ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora RT, 2009. pp. 42-
44,

13 Sugere-se, para maior aprofundamento do tema, a leitura de KELSEN, Hans. Teoria Geral
do Direito e do Estado. 32 ed. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
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vista que existem também os principios de direito natural, as normas
costumeiras, além das regras que se firmam na consciéncia coletiva e que
tendem a adquirir positividade. A sintese desta teoria é a de que o Direito é um
fato social e ndo estatal. Leon Duguit é um dos defensores da teoria

pluralistica.'*

Jé a Teoria do Paralelismo busca um equilibrio na antitese monismo-pluralismo
ao estabelecer que ha uma distingdo entre o Direito e o Estado, mas ambas
s&o realidades interdependentes. Giorgio Del Vecchio™ teorizou a graduag&o
da positividade juridica, isto €, o Estado € a principal fonte de irradiacdo do
Direito Positivo, mas existem outros centros néo estatais de determinagao

juridica.

No tocante a tipologia do Estado, isto €, a redu¢do das formas histéricas de
Estado a tipos, Jorge Miranda aponta duas perspectivas principais. Uma delas
é a de Jellinek, que analisa os tipos de Estado em funcéo da relacdo histérica
com o Estado atual e, neste sentido, tem-se o Estado oriental, o grego, o
romano, o medieval e 0 moderno. Por outro angulo existe a tipologia marxista,
que faz a correspondéncia dos diversos tipos de Estado aos modos de
producéo. Neste caso, tem-se o0 estado despético, o esclavagistals, o feudal, o

capitalista e o socialista.

A primeira linha é a mais adotada porque permite atender a todos os aspectos
da evolugcédo do conceito de Estado, sem esquecer 0s aspectos econdmicos
contidos na analise marxista. Entretanto, interessa para este trabalho tracar os

perfis ou tipos a partir do Estado moderno.

Acerca do nascimento do Estado moderno, Paulo Bonavides ensina que o

grande principio que o inaugurou foi, indubitavelmente, a soberania, pois...

14 DE cICCO, Claudio: GONZAGA, Alvaro de Azevedo. Teoria Geral do Estado e Ciéncia
Politica. 22 ed. revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Editora RT, 2009, p. 43.
'* Sugere-se, para maior aprofundamento do tema, a leitura de DEL VECCHIO, Giorgio. Licdes
de filosofia do direito. 52 ed. Trad. José Brandao. Coimbra: Arménio Amado Ed., 1979.

Significa  “partidario da escravatura” consoante definicdo disponivel em
http://www.priberam.pt/DLPO/default.aspx?pal=esclavagista. Acesso em 09.04.2010.
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A idéia de grandeza, majestade e sacralidade da soberania
coroava a cabeca do principe e levantava as colunas de
sustentacdo do Estado Moderno, que era Estado da soberania
ou do soberano, antes de ser Estado da Nacdo ou do povo.17

O Estado moderno, em seu primeiro estagio, foi absolutista, tendo sido
marcado por duas fases: a da monarquia absoluta do direito divino, alicergada
em doutrinas teologicas e metafisicas; e, subsequentemente, a do
contratualismo social, em virtude da secularizagcdo do absolutismo em bases

filoséficas e consensuais.®

A Revolugédo Francesa foi um importante marco para o Estado Moderno, pois
representou a transicdo do Estado Absoluto para Estado Constitucional, ou

seja, “o poder ja ndo é de pessoas, mas de leis”."?

Este Estado Constitucional, que vigora até hoje, foi marcado, ao longo do seu
percurso historico, por trés perfis essenciais, denominados por Bonavides de:
Estado constitucional da separagcdo de Poderes (Estado Liberal), Estado
constitucional dos direitos fundamentais (Estado Social) e Estado constitucional
da Democracia participativa (Estado Democratico-Participativo). José Afonso
da Silva® adota a terminologia “Estado de Direito”, “Estado Social de Direito” e

“Estado Democrético de Direito”, respectivamente, ao se referir a estes perfis.

O Estado de Direito surgiu como liberal, isto é, marcado pela ideia de liberdade
e consequentemente de limitagdo do poder politico tanto internamente (pela
sua divisdo) como externamente (pela redugdo ao minimo de suas fungfes
perante a sociedade). Também surgiu como Estado burgués, pois se identificou
com os valores e interesses da burguesia que conquistou no todo ou em

grande parte o poder politico e econdémico.?*

" BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 42 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 22.

'8 |dem. ibidem. pp. 23-24.

19 | dem. ibidem. p. 29.

0 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 162 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 116.

A MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 47.
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No magistério de Elias Diaz, o Estado de Direito é caracterizado pelo império
da lei enquanto expressao da vontade geral, pela divisdo dos Poderes em
Legislativo, Executivo e Judiciario; pela legalidade da Administracdo por meio
da atuacdo segundo a lei e suficiente controle judicial; e pela garantia juridico-

formal e efetiva realizagéo dos direitos e liberdades fundamentais.?*

Essa concepcéo liberal do Estado de Direito foi importante para converter os
suditos das monarquias absolutistas em cidadaos livres ao colocar como
“bussola” deste perfil estatal a lei, a seguranga juridica, a autonomia da
vontade, a separacdo de Poderes (harmonia e equilibrio funcional do
Legislativo, Executivo e Judiciario), a distribuicdo de competéncias, enfim, a

fixacdo de limites a autoridade governante.

Esta postura implicava, em contrapartida, uma espécie de abstencionismo do
Estado a fim de preservar a liberdade exigida por esse modelo estatal.
Ademais, a igualdade pregada era apenas formal e abstrata, pois era
fundamentada na generalidade das leis. Por essa razdo, eclodiram movimentos
sociais clamando pela necessidade de justica social, sobretudo, ap6s as duas

guerras mundiais.

Neste contexto, a fase liberal foi substituida pela fase social, marcada pela
transformagdo do Estado num sentido intervencionista, social, em
contraposicdo ao laissez faire do liberalismo. O qualificativo social deste novo
perfil “refere-se a corre¢do do individualismo cléssico liberal pela afirmacgéo dos

chamados direitos sociais e realizacdo de objetivos de justica social”.®

Entretanto, nem mesmo esse Estado Social de Direito foi suficiente para
atender aos anseios da sociedade no tocante a promoc¢éo da justica social,
bem como da efetiva participagdo democréatica do povo no processo politico.

Com isso, houve a imperiosa necessidade de avancgar para um novo modelo de

2 DIiAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica. Madrid: Edicusa, 1975, p. 29.
B SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 162 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 119.
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Estado, fundado na soberania popular. Nasceu, assim, o Estado Democrético

de Direito.

Esse novo perfil se caracteriza pela imposicao da participagdo efetiva do povo
na coisa publica. A Constituicdo brasileira de 1988 estabelece que “a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democrético de Direito” (art. 1°),
“destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social” (preambulo), tendo por fundamentos
a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do

trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico (art. 1°).

Esse aspecto democrético est4d estampado nos trés primeiros artigos
constitucionais e envolve a participagdo politica do povo, direta ou
indiretamente; a convivéncia social em uma sociedade livre, justa e solidaria,
na qual haja respeito a pluralidade de ideias, culturas e etnias
consubstanciando, assim, um processo de liberagdo da pessoa humana das

diversas formas de opress&o.*

Importante salientar que esse modelo estatal tem por alicerce uma Constituicéo
rigida, dotada de supremacia e emanada da vontade popular; a garantia de
eficacia dos direitos fundamentais (compreendidos estes como os individuais,
coletivos, sociais e culturais), bem como os principios da legalidade, da
seguranca juridica e da justica social, consoante esclarece José Afonso da
Silva: “A tarefa fundamental do Estado Democratico de Direito consiste em
superar as desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime

democratico que realize a justica social”.”®

Cabe advertir que embora a Constituicdo de 1988 ndo tenha agregado o termo

social a expressdo “Estado Democrético de Direito”, a leitura dos titulos que

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 162 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 123.
% |dem. ibidem. p. 126.
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compdem o texto constitucional brasileiro revela uma preocupagdo com o

aspecto social.

Assim, embora formalmente instituido como Estado Democratico de Direito,
pode-se dizer que, em virtude de sua feicdo social fundada na promogao da
dignidade humana e no fomento da justica social, o perfil estatal brasileiro é de
um Estado cuja organizag&o politica e econémica o torna “provedor do bem-

estar social”. ®

Cumpre reforcar que o texto constitucional de 1988 foi promulgado em um
contexto de total redemocratizacdo do pais, por isso atribui ao Estado esse

carater de provedor de direitos, maxime os sociais.

1.2 As fungdes do Estado

O nascimento do Estado de Direito foi marcado, sobretudo, pela atribuicdo de
diferentes fungdes ao ente estatal com a finalidade de limitar o poder politico
por meio do sistema de freios e contrapesos, isto €, fragmenta-se o poder
impedindo-se que todas as fungbes se concentrem em um mesmo sujeito. Em
outras palavras, “atribuindo-se a uns, embora restritamente, fungcées que em
tese corresponderiam a outros, pretende-se promover um equilibrio melhor

articulado entre os chamados ‘poderes’, isto &, entre os 6rgdos do Poder”.?’

% Neste sentido, cite-se, por exemplo:

Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais — Capitulo Il — Art. 6% S&o direitos sociais a
educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, a alimentacao (EC
64/2010), na forma desta Constitui¢ao;

Titulo VIl — Da ordem econdmica e financeira — Capitulo | — Art. 170: A ordem econémica,
fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social (...);

Titulo VIII — Da ordem social — Capitulo | — Art. 193: A ordem social tem como base o primado
do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais.

2" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 32.
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Assim, o Estado, criado como 6rgéo especialmente qualificado da sociedade?,
recebeu fungbes a serem exercidas em prol da consecucdo do interesse
publico®. A divisdo destas funcées, em nosso sistema juridico-positivo, possui

lacos muito estreitos com a separacdo de Poderes estatais.

A classica® trilogia das fungdes é composta pela legislativa, administrativa e
jurisdicional, sendo que “a legislagao consiste na elaboracdo de normas gerais
e abstratas; a jurisdicdo € a aplicacdo das leis para solucionar os litigios; a

Administrac&o é o atendimento concreto dos interesses coletivos”.*

Importante lembrar que ndo ha uma separagdo absoluta entre esses poderes,
de tal sorte que cada um exercita preponderantemente uma fungéo, mas néo
de forma exclusiva. Com isso, o Legislativo e o Judiciario também exercem a
funcdo administrativa, por exemplo, ao organizar sua estrutura interna, assim
como o Judiciario e o Executivo também legislam: o primeiro edita seu

regimento interno e o segundo regulamentos.

Celso Antonio Bandeira de Mello argumenta que certos atos ndo se alocam
satisfatoriamente nessa trilogia e, por isso, sugere uma quarta fungéo
denominada “politica” ou de “governo”. Nela estariam atos como a destituicdo
de altas autoridades por crime de responsabilidade (impeachment), decretacéo

de calamidade publica, declaragéo de guerra, dentre outros.*®

® AMARAL, Antdnio Carlos Cintra do. Extingao do Ato Administrativo. Sdo Paulo: RT, 1975, p.

15.

O conceito juridico de interesse publico é objeto de tépico especifico do préximo capitulo.

% parte-se do pressuposto de que o Poder é uno; logo, a separacio existe entre os 6rgdos do

Poder.

% Hans Kelsen sustenta haver apenas a funcdo legislativa (cria o Direito) e a executiva

(executa o Direito), sendo esta exercida tanto pela Administracdo quanto pela Jurisdicao.

(KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 32 ed. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo

Paulo: Martins Fontes, 2000). Também defendendo a duplice funcdo, porém em sentido

diverso, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello considera que existe a fungdo administrativa, que

compreende as atividades de legislar e executar, e a jurisdicional, que visa manter a ordem

juridica vigente. (BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios Gerais de Direito

Administrativo. v. |, 32 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, pp. 49-58).

Na doutrina brasileira, merece destaque a classificacdo de Celso Anténio Bandeira de Mello,
ue acrescenta uma quarta funcao a classica trilogia, como se vera mais adiante neste topico.

32 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 24.

3BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2010, p. 36.
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Para os objetivos desta dissertagdo interessa, em especial, o significado da
funcdo administrativa preponderantemente atribuida ao Poder Executivo®, e

gue nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello representa...

... a funcéo que o Estado, ou quem lhe faca as vezes, exerce
na intimidade de uma estrutura e regime hierarquicos e que no
sistema constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de ser
desempenhada mediante comportamentos infralegais ou,
excepcionalmente, infraconstitucionais, submissos todos a
controle de legalidade pelo Poder Judiciario.®® (grifos no
original).

Partindo-se deste conceito, pode-se dizer que, em se tratando de um Estado
de Direito, a fungdo administrativa subordina-se a um complexo normativo (o
regime juridico-administrativo) fundamentado na observancia de dois principios
elementares: a supremacia do interesse publico sobre o privado e a

indisponibilidade, pela Administracdo, dos interesses publicos.

E importante ressaltar que a subsuncdo da Administragdo Publica & lei nédo

significa que aquela tenha por funcdo “dizer o Direito™®

, até porque isso
compete ao Judiciario. Essa vinculagcéo a lei tem natureza instrumental, isto é,
serve apenas para concretizar o interesse publico, que é a finalidade, a razéo

de ser e de existir do Estado.

A funcéo estatal administrativa esté retratada no texto constitucional patrio em
seus artigos 21 e 22 — fungbes privativas da Unido —; artigo 23 — fungdes
comuns dos entes federados —; artigo 24 — atribuicdes da Unido, Estados e

Distrito Federal —; artigo 25, § 1° — fungéo dos Estados; artigo 30 — fun¢éo dos

% “Em geral, a doutrina assinala que a funcdo mais dificil de ser conceituada é a funcédo
administrativa, pela grande heterogeneidade das atividades que nela se compreendem”.
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 29).“A definicdo de fungcdo administrativa ou executiva ndo é simples,
especialmente em virtude da evolucao histérica. Toda a doutrina tem dificuldade para explicitar
conteado material da funcdo atribuida preponderantemente ao Poder Executivo”. (JUSTEN
FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 29).

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 36.

% ZANCANER, Weida. Da Convalidacdo e da Invalidacdo dos Atos Administrativos. 32
ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, pp. 27-28.
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Municipios. Dentre as varias atribuicdes essenciais da Administracdo Publica,

destaque-se a educacao, cultura, saude, seguranca, assisténcia social.*’

N&o se pode olvidar que o Estado € um s0; sua divisdo em poderes e as varias
funcdes que lhe séo atribuidas ndo significam fracionamento de sua atuacéo,

pelo contrario, impdem um agir simultdneo e harmonico.

1.3 Direito Administrativo: do poder do Estado a tutela do cidadao

A origem do Direito Administrativo®®, assim como seu contetdo ideolégico,
coincide com a do Estado de Direito, haja vista que a esséncia deste é a

submisséo do Estado, enquanto Poder, ao Direito, as normas juridicas.

Ao longo do tempo, sobretudo em virtude da pratica doutrinaria de associar a
Administracio/Estado vérios “poderes” (disciplinar, hierarquico, regulamentar
etc), sedimentou-se a ideia de que o Direito Administrativo consistia em um
ramo do direito que pressupunha existir, em favor do Estado, prerrogativas que

ndo se estendiam as rela¢des entre os particulares.

Com isso, formou-se uma convicgdo de que a Administracdo Puablica é

legalmente investida de poderes que visam comandar os administrados.

% vale lembrar que educacdo, salde, previdéncia e assisténcia social sdo servicos de
prestacao obrigatdria pelo Estado, mas sem exclusividade, ou seja, embora a Constituicao da
Republica os consagre como deveres do Estado (arts. 196, 197, 201, 202, 203, 204, 205, 208,
211, 213), também afirma que sao livres a atividade privada (educacgéo — art. 209; saude — art.
199) ou podem ser realizados independentemente de concessdo ou permissao (assisténcia
social — art. 204, | e 11) ou, ainda, pressupf6e uma atuagdo complementar da iniciativa privada
(previdéncia social — art. 202). Neste sentido: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de
Direito Administrativo. 272 ed. S&8o Paulo: Malheiros, 2010, p. 688.

¥ Registrem-se algumas definicdes de direito administrativo brasileiro: “... ramo do Direito
Publico que disciplina o exercicio da funcao administrativa, bem como pessoas e 6rgaos que a
desempenham” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 272
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 29); “...ramo do direito publico que tem por objeto os érgéos,
agentes e pessoas juridicas administrativas que integram a Administracdo Publica, a atividade
juridica ndo contenciosa que exerce e os bens de que se utiliza para a consecucdo de seus
fins, de natureza publica”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 212 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2008, p. 47); “... € 0 conjunto de normas e principios que regem a atuacao da
Administracdo Publica. Inclui-se entre os ramos do direito pablico, por tratar primordialmente da
organizacao, meios de acdo, formas e relagdes juridicas da Administracdo Publica, um dos
campos da atividade estatal.” (MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 132 ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 34).

“
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Consequentemente, houve o fortalecimento de um conceito autoritario de
Direito Administrativo como um ramo do direito “criado para subjugar o0s

interesses ou os direitos dos cidad&os aos do Estado”.*®

Entretanto, uma analise mais acurada do complexo normativo que compde tal
ramo do direito denota a necessidade de desconstruir o paradigma que trata o
Direito Administrativo como sinbnimo de poder a ser imposto em face dos

administrados. De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello,

O Poder, no Direito Publico atual, s6 aparece, s6 tem lugar,
como algo anciliar, rigorosamente instrumental e na medida
estrita em que é requerido como via necessaria e indispensavel
para tornar possivel o cumprimento do dever de atingir a
finalidade legal.*

E possivel enxergar, sob este prisma, que o Direito Administrativo brasileiro, na
realidade, regula a conduta do Estado dentro de limites legais com o propésito
de resguardar os cidaddos contra 0s excessos praticados por aqueles que
detém o Poder estatal. Significa, portanto, que o Estado n&do deve se sobrepor
aos interesses e direitos dos cidaddos e sim atuar dentro da legalidade para

concretizar a supremacia do interesse publico.

1.4 Apontamentos sobre os atos administrativos

N&o h& no ordenamento juridico brasileiro um conceito de ato administrativo, o

que ensejou a elaboracdo doutrinaria de uma variedade* de conceitos. Na

3% BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 47.

“% |dem. ibidem. p. 46.

*! Maria Sylvia Zanella Di Pietro define o ato administrativo como “a declaracdo do Estado ou
de quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob
regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario.” (DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 212 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 185). Para Antdnio
Carlos Cintra do Amaral, o ato administrativo é “norma juridica concreta, criada pelo Estado no
exercicio da funcdo administrativa, que produz efeitos, diretamente, na esfera juridica dos
particulares, fora, portanto, do &mbito do aparelho estatal.” (AMARAL, Antdnio Carlos Cintra do.
Extincdo do Ato Administrativo. Sdo Paulo: RT, 1975, p. 8). Segundo Odete Medauar, “o ato
administrativo constitui, assim, um dos modos de expressao das decisdes tomadas por 6rgaos
e autoridades da Administracao Publica, que produz efeitos juridicos, em especial no sentido
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esteira de Celso Antbnio Bandeira de Mello, ato administrativo em sentido

amplo é a...

...declaragéo do Estado (ou de quem Ihe faca as vezes — como,
por exemplo, um concessionario de servico publico), no
exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante
providéncias juridicas complementares da lei a titulo de Ihe dar
cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por érgéo
jurisdicional.**(grifos no original)

Essa nogdo em sentido amplo abrange tanto os atos gerais e abstratos — como
instrugdes e regulamentos —, quanto 0s atos convencionais, Como 0s contratos
administrativos (por exemplo, os de concessado de servigo publico, os de obra

publica).

Existe também o ato administrativo em sentido estrito que exclui de seu
conceito os atos abstratos e 0s convencionais, e caracteriza-se pela concrecéo
e unilateralidade. Como esclarece Celso Antdnio Bandeira de Mello, consiste

na...

...declaracdo unilateral do Estado no exercicio de prerrogativas
publicas, manifestada mediante comandos concretos
complementares da lei (ou, excepcionalmente, da propria
Constituicdo, ai de modo plenamente vinculado) expedidos a
titulo de lhe dar cumprimento e sujeitos a controle de
legitimidade por 6rgéo jurisdicional.** (grifos no original)

E oportuno ressalvar que a ideia de ato administrativo ndo deve estar
necessariamente vinculada a de Administracdo Publica (enquanto conjunto de

orgdos do Poder Executivo, autarquias e sujeitos da Administracdo indireta),

de reconhecer, modificar, extinguir direitos ou impor restricdes e obriga¢des, com observancia
da legalidade. “ (MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 132 ed. Sdo Paulo: RT,
2009, p.138). Ja Oswaldo Aranha Bandeira de Mello define ato administrativo “em sentido
material, ou objetivo, como manifestacdo da vontade do Estado, enquanto Poder Publico,
individual, concreta, pessoal, na consecuc¢do do seu fim, de realizacdo da utilidade publica, de
modo direto e imediato, para produzir efeitos de direito.” (BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo
Aranha. Principios Gerais de Direito Administrativo. v. |, 32 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2007, p. 476).

42 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 385.

% |dem. ibidem. pp. 386-387.
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haja vista que “nem todo ato da Administracao é ato administrativo e, de outro

lado, nem todo ato administrativo provém da Administracdo Publica”.**

Assim, o ato administrativo enquanto norma juridica concreta editada
unilateralmente pelo Estado pode se manifestar de trés formas: um comando
de agir ou de se abster; uma permissao ou uma declaragdo de conhecimento
ou de certificagcdo. Importa para esta dissertacdo as declara¢des unilaterais
editadas pelo Estado no exercicio da fungdo administrativa e que atingem a

esfera juridica dos particulares.

Questao relevante, portanto, € saber identificar quando se esti diante de um
ato administrativo enquanto declaragéo unilateral e concreta do Estado. Para
tanto, faz-se necessario discorrer sobre os aspectos da existéncia, da validade
e da eficacia, o que envolve, ainda, a analise dos elementos e pressupostos do

ato.

Ao contrario do entendimento dominante®® na doutrina brasileira, adota-se
nesta dissertacdo a linha doutrinaria®® que prega a necessidade de disting&o

entre os conceitos de perfeicdo e de validade.

Nesta esteira, diz-se que “o0 ato existe quando reunir os elementos necessarios

a sua formacédo”, ou seja, a existéncia juridica do ato equivale ao conceito de

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 385. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello exemplifica essa situacdo ao dizer
gue a Administracdo pratica atos que ndo merecem ser considerados administrativos, pois as
vezes sequer sao atos juridicos (como a pavimentacdo de uma rua), outras vezes dizem
respeito ao exercicio de funcéo politica e nao administrativa (por exemplo, o indulto). Por outro
lado, ha atos que ndo sao praticados pela Administracdo Publica, mas que devem ser incluidos
entre os atos administrativos, pois submetem-se as mesmas disposi¢des juridicas aplicaveis
aos demais atos da Administracéo, como as licitacdes efetuadas no Legislativo e no Judiciario.
(BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios Gerais de Direito Administrativo. v. I, 32
ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 475).

4 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Teoria dos Atos Administrativos. Sdo Paulo: RT,
1973, p. 169; AMARAL, Antbnio Carlos Cintra do. Extincdo do Ato Administrativo. Sdo Paulo:
RT, 1975, p. 48; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 212 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 191.

6 ZANCANER, Weida. Da Convalidagéo e da Invalidacdo dos Atos Administrativos. 32 ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 35. Esse entendimento, segundo a autora, nasceu com
Guido Zanobini (ZANOBINI, Guido. Corso di Diritto Amministrativo. 8% ed, vol. |, p. 271).
Compartilham desse posicionamento: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito
Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, pp. 387 e ss.; DALLARI, Adilson de Abreu.
Aspectos juridicos da licitacdo. Sdo Paulo: Juriscredi, s/d, p.131
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perfeicdo, ndo se confundindo com a validade. Por essa razdo € que se opera

a disting&o entre elementos do ato e seus pressupostos de validade. '

Séo elementos do ato administrativo o contetdo e a forma. O contetdo envolve
aquilo que o ato dispde, ou seja, “é 0 que o ato decide, enuncia, certifica, opina
ou modifica na ordem juridica”. J& a forma consiste no meio de exteriorizagdo

do ato.*®

Convém esclarecer que, nesse aspecto, parece mais plausivel o entendimento
de Weida Zancaner, seguido por Celso Antonio Bandeira de Mello, ao
desmembrar o contetido do objeto do ato. De acordo com a autora, € evidente
que um conteudo deve se referir a um objeto; entretanto, “nada obsta, l6gica ou
faticamente, a que esse objeto possa inexistir, ou ser impossivel

juridicamente”.*® Logo, objeto é pressuposto de existéncia do ato.

No tocante aos pressupostos de existéncia do ato, Celso Anténio Bandeira de
Mello acrescenta, ao lado do objeto, a pertinéncia do ato ao exercicio da
funcdo administrativa, o que significa dizer que “se o ato nédo for imputavel ao
Estado, no exercicio da fungdo administrativa, poderé haver ato juridico, mas

ndo havera ato administrativo”.>

Sob este angulo, pode-se dizer que os elementos do ato — forma®" e contetido
— somados aos seus pressupostos de existéncia — objeto e pertinéncia a
funcdo administrativa — € o0 que delineiam a existéncia do ato e,

consequentemente, conduz a ideia de perfeicéo.

4" ZANCANER, Weida. Da Convalidagéo e da Invalidacdo dos Atos Administrativos. 32 ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 35.

48 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, pp. 393-394.

9 ZANCANER, Weida. Da Convalidacio e da Invalidacio dos Atos Administrativos. 32 ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 36. Celso Anténio Bandeira de Mello entendia que o objeto
estava implicito no conteddo, mas reviu seu posicionamento e passou a dar razdo a Weida
Zancaner. (BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 395).

%0 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 396.

*! vale lembrar a distincio entre forma e formalidade: a primeira refere-se ao plano da
perfeicdo, enquanto a segunda ao da validade. (ZANCANER, Weida. Da Convalidacdo e da
Invalidacdo dos Atos Administrativos. 32ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 39).
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Quando se analisa um ato a partir de seus elementos o que se faz é observar
aquilo que integra o ato, isto é, que lhe é intrinseco. Por outro lado, o exame
que leva em conta os seus pressupostos de validade trata de aspectos
exteriores ao ato. A fim de esclarecer essa diferenca, € preciso apresentar,
ainda que sumariamente, os pressupostos de validade do ato.

O pressuposto subjetivo é o sujeito que produz o ato. JA 0S pressupostos
objetivos sdo o motivo — que consiste na situacdo do mundo empirico que
autoriza ou exige a prética do ato —, e os requisitos procedimentais, isto é, atos
gue devem, por forga normativa, preceder um determinado ato, sem o que este
ndo pode ser praticado. A finalidade, ou seja, o bem juridico objetivado pelo
ato, constitui o pressuposto teleoldgico, enquanto a causa — vinculo de
pertinéncia entre 0 motivo e o contetdo do ato — atua como pressuposto légico.
H& também o pressuposto formalistico que é a formalizacdo, isto é, a
especifica maneira pela qual o ato deve ser exteriorizado e geralmente ela é

escrita, para preservar a seguranca e certeza juridica.>

Em relacdo a eficcia, esta representa “a situagéo atual de disponibilidade para
producdo de efeitos tipicos, proprios do ato”. Significa que a producdo dos
efeitos tipicos do ato ndo depende de evento posterior, por exemplo, uma

condicdo suspensiva.>

A partir desse raciocinio, € possivel arrematar com as seguintes conclusdes:
ato administrativo perfeito € aquele cujo processo de formacéo foi concluido;
serd valido quando expedido em consonancia com as exigéncias normativas;
serd eficaz se estiver disponivel para produzir seus efeitos tipicos (aqueles

decorrentes de funcéo juridica).>

O exame destes aspectos revela, ainda, que um ato pode ser caracterizado de
quatro modos diferentes: perfeito, valido e eficaz; perfeito, invalido e eficaz;

perfeito, valido e ineficaz; perfeito, invalido e ineficaz. Ndo se cogita a hipdtese

52 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, pp. 396-412.

>3 |dem. ibidem. p. 388.

** |dem. ibidem.pp. 387-388.
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de um ato imperfeito, pois, segundo a teoria aqui adotada, “atos imperfeitos
ndo sado atos; sdo, em verdade, fatos juridicos, e jamais podem ser

convalidados ou sanados”.>®

Interessa também evidenciar os atributos dos atos administrativos. S&o eles:
presuncao de legitimidade (presume-se verdadeiro e consoante ao Direito, até
prova em contrario); imperatividade (tais atos se impdem a terceiros,
independentemente de sua concordancia); exigibilidade (é o atributo do ato
pelo qual o Estado, ao exercer a fungdo administrativa, pode exigir de terceiros
0 cumprimento, a obediéncia das obrigacbfes que impds, por exemplo,
aplicando multa o que induz o administrado a obedecer a obrigacdo imposta);
executoriedade (é o que permite ao Poder Publico compelir materialmente o
administrado a cumprir as obrigagfes que Imp0s e exigiu, sem que precise

recorrer ao Judiciario).>®

Vale lembrar que o ato®’ administrativo de contratar trabalhador, por tempo
determinado, para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico € o objeto de pesquisa desta dissertacdo, razdo pela qual é
fundamental proceder ao estudo da teoria da invalidagdo dos atos

administrativos.

5 ZANCANER, Weida. Da Convalidagéo e da Invalidacdo dos Atos Administrativos. 32 ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 51. Sobre o conceito de fato juridico: “...pode ser um evento
material ou uma conduta humana, voluntaria ou involuntaria, preordenada ou nao a interferir na
ordem juridica”. (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 272
ed. S&do Paulo: Malheiros, 2010, p. 372).

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, pp. 419-420.

" Entendemos que a situacdo objeto desta dissertacdo é hipétese de ato administrativo em
sentido estrito (declaracdo unilateral do Estado mediante comandos concretos) e nao de
contrato administrativo (que é um ato convencional e consiste em uma espécie de ato
administrativo em sentido amplo). Sobre esta distingdo vide: BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 386. Cumpre
esclarecer, ainda, que embora a contratacdo para atender necessidade temporaria de
excepcional interesse publico, como a de professores e agentes de saude, possa configurar, de
relance, um contrato administrativo de prestacédo de servigos, acreditamos que a leitura do art.
6°, Il combinado com o art. 13 da Lei 8.666/93 deixa evidente e sem margem a davidas que os
servicos ou trabalhos técnicos profissionais objetos de contrato administrativo sdo aqueles
relativos a: estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos; pareceres,
pericias e avaliagbes em geral; assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou
tributarias; fiscalizagdo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servigos; patrocinio ou
defesa de causas judiciais ou administrativas; treinamento e aperfeicoamento de pessoal;
restauracao de obras de arte e bens de valor histérico.
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1.4.1 Da invalidag&o dos atos administrativos

Invalidar significa eliminar o ato administrativo ou a relacéo juridica que ele
originou, por terem sido realizados em desacordo com a ordem juridica. Seus
sujeitos ativos sdo o Poder Judicidrio e a Administracdo Publica.
Compartilhamos a doutrina que utiliza o termo “invalidade” para abranger

quaisquer casos de desconformidade com o Direito.*®

Em regra, essa invalidagdo visa a aniquilar o ato viciado e seus efeitos
retroativamente, isto é, opera com eficacia ex tunc. Todavia, ha doutrinadores®®
que, com razédo, proclamam a invalidagcdo, excepcionalmente, com efeitos ex
nunc, quando se tratar de atos unilaterais ampliativos da esfera juridica do
administrado e este ndo concorreu para o vicio do ato por estar de boa-fé, bem
como em virtude do principio que veda o enriquecimento sem causa daquele

gue praticou o ato viciado. Como sintetiza Rafael Valim...

Visto que a invalidade do ato administrativo ndo predica sua
ineficacia,, podendo este produzir regularmente os efeitos a
gue estava preordenado, se restritivo, deve a invalidacdo ser
ex tunc, exonerando o particular das conseqliéncias onerosas
do ato invalido. Se ampliativo, e o particular ndo participou da
ilegalidade, apresentando-se de boa-fé, a invalidacéo deve ser
ex nunc, de modo a assegurar ao particular as vantagens que
auferiu do ato invalido.*®

Para melhor compreenséo, é imperioso tracar a distingdo entre atos ampliativos
e restritivos de direitos dos administrados. Ampliativos s&o aqueles que
“aumentam a esfera de acgéo juridica do destinatario”, como as concessoes,

admissdes, licengas. J& os restritivos “diminuem a esfera juridica do

8 ZANCANER, Weida. Da Convalidacio e da Invalidacso dos Atos Administrativos. 32 ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 53. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 461.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 479. ZANCANER, Weida. Da Convalidacdo e da Invalidacdo dos Atos
Administrativos. 32ed. S&do Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 53.

% VALIM, Rafael. O principio da seguranca juridica no direito administrativo brasileiro. S&o
Paulo: Malheiros, 2010, p.115.
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destinatario ou lhe imp8em novas obrigacBes, deveres ou 6nus”, como as

sancdes e proibigdes.®

Registre-se que o ato administrativo objeto desta dissertacdo classifica-se
como ampliativo de direitos do seu destinatario. Logo, comporta, em tese, a
invalidagédo com efeitos ex nunc.

A invalidacéo difere da convalidagdo, haja vista que esta significa suprir a
invalidade de um ato com efeitos retroativos, isto €, corrigir os defeitos do ato

resguardando os efeitos por ele produzidos.®?

Também n&o se confunde com a revogacao, ja que esta consiste na “extingdo
de um ato administrativo ou de seus efeitos por outro ato administrativo,
efetuada por razbes de conveniéncia e oportunidade, respeitando-se os efeitos

precedentes”.®

A respeito desta distingdo, convém esclarecer que a revogacdo envolve uma
competéncia discricionaria® que confere ao agente poder juridico de agir
segundo critérios de conveniéncia e oportunidade. Logo, o que motiva uma
revogacao € a inoportunidade ou inconveniéncia de um ato, de uma relagéo

juridica ou de ambos.

Por outro lado, a invalidagédo e a convalidagdo sdo modos de recompor a

ordem juridica violada por atos invélidos. Dessa forma, por se tratar de

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, pp. 425-426.

%2 |dem. ibidem . p. 473.

% |dem. ibidem. p. 449.

% «O poder discricionario, em nosso entender, pode ocorrer quando a lei legitima o juizo
subjetivo do administrador, para que complete o quadro regulativo necessario ao exercicio do
poder ou para que exercite o dever de integrar in concreto o conteddo rarefeito insculpido na
regra de Direito”. (ZANCANER, Weida. Da Convalidacdo e da Invalidacdo dos Atos
Administrativos. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 60). “Discricionariedade,
portanto, € a margem de liberdade que remanesca ao administrador para eleger, segundo
critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis,
perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das expressbes da lei ou da
liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solugdo
univoca para a situacao vertente”. (grifos no original). (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio.
Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 48).
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situagbes que restauram o principio da legalidade® e promovem a seguranca
juridica das rela¢6es constituidas, nao é facultado a Administracao invalidar ou
ndo, convalidar ou n&0.%® Portanto, “A Administracdo deve invalidar quando o
ato ndo comportar convalidagcao. Deve convalidar sempre que 0 ato comporta-

Ian 67

Oportuno lembrar que o ato invalidador tem dois efeitos: ele €,
simultaneamente, declaratorio e constitutivo de direito. Reveste-se de natureza
declaratéria de direito quando afirma que um ato ou relagdo juridica séo
invalidos. J& o aspecto constitutivo de direito varia conforme se trate de
invalidade ex tunc ou ex nunc. No primeiro caso, 0 aspecto constitutivo esta na
transformacgédo do ato ou relacéo juridica invalidados em fato juridico, causando
prejuizo econémico ao destinatario do ato invalido. Em relacéo a invalidade ex
nunc, o ato invalidador apresenta-se como constitutivo de direito porque cria
direito novo ao preservar 0 ato ou relacgdo juridica pretérita & sua edicdo, em

nome dos principios da boa-fé e da seguranca juridica.®®

Outro aspecto importante da teoria dos atos administrativos que se relaciona
intimamente com a questédo da invalidade séo os vicios que podem atingi-los.
Assim, sdo convalidaveis os atos portadores dos seguintes vicios:
competéncia, formalidade, procedimento (falta de ato ou atos da
Administracdo, desde que sua prética posterior ndo lhe prejudique a finalidade;
ou falta de ato do particular, desde que este o pratique com a expressa

intencéo de fazé-lo retroagir).

% Este principio e o da seguranca juridica seréo abordados no capitulo 2.

% Em que pese o artigo 55 da Lei n. 9.784/99 colocar a convalidacdo como faculdade da
Administracdo, acolhemos o entendimento que a “convalidagcdo € emanacdo direta dos
principios da legalidade e da seguranca juridica, ndo restando aberta, para o agente
administrativo, a avaliagdo de dever, ou nao, trilhar esse caminho”. (ZANCANER, Weida. Da
Convalidacéo e da Invalidacdo dos Atos Administrativos. 32 ed. S8o Paulo: Malheiros Editores,
2008, p. 69). No mesmo sentido, questionando a constitucionalidade do referido dispositivo
legal: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 477; FERRAZ, Sérgio, e DALLARI, Adilson Abreu. Processo
Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 257. Em sentido contrario: “... a
convalidagdo aparece como faculdade da Administragdo, portanto, como ato discricionario”. (DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 233).

7 ZANCANER, Weida. Da Convalidacio e da Invalidacso dos Atos Administrativos. 32 ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 66.

% |dem. ibidem. p. 81.
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Por outro lado, sédo inconvalidaveis os atos que contenham os vicios de:
motivo; conteldo; procedimento (a producdo do ato faltante ou irregular
desvirtuar a finalidade em razéo da qual foi o procedimento instaurado); causa
e finalidade.®® Interessa para esta dissertagdo o estudo dos atos

inconvalidaveis, em particular aqueles com vicio de motivo.

Ocorre o vicio de motivo (pressuposto objetivo do ato) quando inexistir a
situacéo de fato que autoriza ou exige a pratica do ato.”® Desse modo, pode-se
dizer que o ato administrativo que contrata trabalhador, por tempo determinado,
para atender necessidade temporéria de excepcional interesse publico (CF/88,
art. 37, IX) torna-se viciado a partir do momento em que tal contratacéo ¢ feita
reiteradamente, por longo periodo e também quando ha contratacdo para atuar

em atividade n&o prevista no rol taxativo da lei autorizadora.

Em outras palavras, na primeira hip6tese ndo ha que se falar em carater
“temporéario” da necessidade e na segunda, ndo ha previsao da atividade como
de sendo de excepcional interesse publico, que sdo as situagbes de fato
autorizadoras da prética do ato. Logo, se ndo ha situacao de fato que justifique

o ato, este padece do inconvalidavel vicio de motivo, devendo ser invalidado.

Importa, agora, examinar como se processa essa invalidagdo. Antes, porém, é
preciso elucidar qual a classificacdo da invalidade que se adota nesta
dissertagdo, haja vista a multiplicidade de entendimentos a esse respeito na

doutrina brasileira.

% ZANCANER, Weida. Da Convalidacio e da Invalidacso dos Atos Administrativos. 32 ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 85 e 92.

" vale lembrar que segundo a teoria dos motivos determinantes, “os motivos que
determinaram a vontade do agente, isto é, os fatos que serviram de suporte a sua deciséo,
integram a validade do ato. Sendo assim, a invocacao de “motivos de fato” falsos, inexistentes
ou incorretamente qualificados vicia o ato mesmo quando, conforme ja se disse, a lei ndo haja
estabelecido, antecipadamente, os motivos que ensejariam a pratica do ato. Uma vez
enunciados pelo agente os motivos em que se calcou, ainda quando a lei ndo haja
expressamente imposto a obrigacdo de enuncia-los, o ato s6 sera valido se estes realmente
ocorreram e o justificaram.” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito
Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 404).
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Para Hely Lopes Meirelles™, por exemplo, o vicio sempre acarreta a nulidade
do ato. J&4 segundo Oswaldo Aranha Bandeira de Mello™?, a disting&o tradicional
do Cddigo Civil em atos nulos e anulaveis aplica-se analogicamente ao Direito
Administrativo. De outro lado, Miguel Seabra Fagundes’® sustenta trés
categorias, ndo coincidentes com a divisdo civilista: atos absolutamente
invalidos (nulos), atos relativamente invalidos (anulaveis) e atos irregulares.
Celso Anténio Bandeira de Mello” segue a licdo de Oswaldo Aranha Bandeira

de Mello, porém acrescenta mais uma categoria: 0os atos inexistentes.

Concordamos com Weida Zancaner quando sustenta que...

...as teorias supra-expostas deixam de levar em consideracdo
nossa realidade juridica, pois no estudo da invalidade o que se
deve levar em conta sdo as conseqliéncias juridicas que o
direito objetivo assinala quando da emanacdo de atos que lhe
s&o acordes.”

Considerando, entéo, as consequéncias que o ordenamento juridico brasileiro
imputa aos atos que dele destoam, bem como o nivel de repugnancia em
relacdo a eles, pode-se dizer que os atos invélidos classificam-se em: atos
absolutamente sanaveis’®; absolutamente insanaveis; relativamente sanaveis e

relativamente insanaveis.”’

" Direito Administrativo Brasileiro. 322 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2006, pp. 173-174 e
198 e ss.

e Principios Gerais de Direito Administrativo. v. |, 32 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007,
Pp. 651 e ss.

° O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1957, p. 65.

" Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 468.

® ZANCANER, Weida. Da Convalidacio e da Invalidacso dos Atos Administrativos. 32 ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2008, pp. 105-106.

® Saneamento é “o suprimento do vicio ocorrido nas seguintes hipteses: (a) pratica, pelo
particular afetado, de ato que era condicdo de validade do provimento administrativo e que
dantes fora omitido, desde que o interessado o faga com manifesta intencdo de retroagir; (b) o
decurso do tempo.” “(...) O saneamento ndo gera direito adquirido a uma situacao juridica;
gera, apenas e tdo-somente, uma barreira a invalidagdo.” (grifos no original). (ZANCANER,
Weida. Da Convalidacdo e da Invalidacdo dos Atos Administrativos. 32 ed. S&do Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 90 e 91).

™ |dem. ibidem. pp. 110 e ss.
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Atos absolutamente sanaveis sdo aqueles que, embora emitidos em
discordancia com o ordenamento juridico, este os recebe como se fossem

regulares devido & insignificancia do defeito, como um erro de grafia.

Ao contrério, os absolutamente insanaveis causam grande repulsa ao Direito,
pois seu objeto € a pratica de um ato criminoso, a qual o sistema normativo
atribui sancdo méxima. Por isso, em tais casos, hem 0 tempo nem a boa-fé
podem sana-los. Cite-se, por exemplo, uma autorizagdo para explorar trabalho

em regime de escravidao.

J& os atos relativamente sanaveis sdo aqueles que devem ser convalidados,
isto €, reproduzidos validamente pela Administracdo Publica. E possivel, ainda,
que sejam sanados por ato do particular afetado ou pelo decurso do tempo’®.
Convém registrar que quando o interessado direto impugna esse ato, o dever

de convalidar transforma-se em dever de invalidar.

Denominam-se atos relativamente insanaveis aqueles que nao podem ser
convalidados pela Administragdo Publica, nem sanados por ato do particular
afetado. Sua andlise, contudo, requer o resgate da distingdo entre atos

ampliativos e restritivos de direitos do destinatéario.

Os atos relativamente insanaveis restritivos de direitos dos destinatarios sdo
sempre passiveis de invalidacdo pela Administracdo Puablica, haja vista a
imposicdo do principio da estrita legalidade para o ente publico, bem como o
principio da confianga que o administrado tem que ter na supremacia da ordem

publica.

Weida Zancaner explica que no tocante aos atos relativamente insanaveis
ampliativos de direitos, as consequéncias variam quer se trate de beneficiario

de ma-fé ou de boa-fé. Se o destinatario agiu de ma-fé, o ato deve ser

8 Se os atos ndo causam dano ao patriménio publico, apenas os interessados diretos podem
impugna-los, o que é possivel via mandado de seguranca (prazo de 120 dias), conforme Lei n.
1.533/51, art. 18 ou por outras acdes, pelo prazo de cinco anos, consoante art. 1° do Decreto
20.910/32. Por outro lado, se gerar dano ao patriménio publico, qualquer cidaddo podera arguir
a invalidade desse ato perante o Judiciario, por meio da agdo popular, pelo prazo de cinco
anos, nos termos do art. 22 da Lei 4.717/65.
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invalidado, mas pode ser sanado pelo decurso do tempo, isto €, h4 um prazo
de dez anos’ para a estabilizagdo dessa espécie de ato. Em se tratando de
destinatario de boa-fé, os atos ampliativos de direitos devem ser invalidados,
porém se tornam estaveis apdés o decurso de cinco anos, tendo em vista o
disposto no art. 54 da Lei federal 9.784/1999 2

Interessa reforcar que os atos relativamente insanaveis que ampliam a esfera
juridica dos seus destinatarios geram, segundo a autora, situagfes faticas que
muitas vezes carecem de ser preservadas e validadas pelo Direito, em nome
da seguranca juridica e da boa-fé dos administrados, depois de transcorridos

0s cinco anos. (grifos Nnossos).

Na especifica situacdo dos contratos inicialmente autorizados pela hipotese do
inciso IX do art. 37 da Constituicdo (contratos por tempo determinado para
atender necessidade temporaria de excepcional interesse publico), mas que,
em virtude das sucessivas renovagdes se tornaram irregulares ou entéo
nasceram irregulares, como no caso de prestagao de atividade ndo autorizada
pela lei, entendemos que configuram atos administrativos ampliativos de
direitos dos destinatarios que os aceitaram de boa-fé, pois criam para eles uma

situagdo juridica nova que é a condicao de trabalhador publico.

Tais atos, partindo da classificagdo adotada por Weida Zancaner, a principio
parecem se enquadrar naqueles relativamente insanaveis jA& que ndo podem
ser convalidados pela Administragdo, nem sanados pelo particular. Entretanto,
no tocante ao objeto desta dissertacdo, ousamos discordar da autora em
relacdo a possibilidade de tais atos se estabilizarem apds o decurso de cinco

anos.

" Weida Zancaner entende que “o prazo prescricional para este tipo de ato é obtido por
analogia; portanto, como um dos prazos mais longos do Cddigo Civil € de 10 anos, este é o
tempo que deve, em regra, transcorrer para a extingdo do direito de invalidar atos
inconvalidaveis ampliativos de direitos de beneficiarios de ma-fé.” (ZANCANER, Weida. Da
Convalidacéo e da Invalidacdo dos Atos Administrativos. 32 ed. S8o Paulo: Malheiros Editores,
2008, p. 97).

8 |dem. ibidem. p. 128.
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Se concordarmos com essa estabilizacdo temporal, continuaremos
desabrigando o contingente de trabalhadores cujos contratos néo chegariam a
esse tempo, mas nem por isso deixariam de estar irregulares. Ademais, a
propria dicgdo do 8§ 2° do art. 37 constitucional ndo permite que se fale em

estabilizacdo da relagéo juridica irregular.

Com isso, parece mais apropriado dizer que o ato administrativo, objeto deste
estudo, por resultar em improbidade administrativa®® que atenta contra os
principios da Administragdo Publica, € absolutamente insanavel, haja vista que

deve ser invalidado e nem o decurso do tempo o estabiliza.

Por outro lado, a conjugagdo dos principios® da legalidade, da boa-fé, da
seguranca das relacdes juridicas, da confianga que o administrado tem que ter
na supremacia da ordem publica, no principio que veda o enriqguecimento sem
causa, bem como da presungcdo de legitimidade de que gozam o0s atos
administrativos, tudo isso impde uma invalidacdo com efeito ex nunc, ou seja,
deve-se eliminar a relacdo juridica produzida em desconformidade com o
Direito, mas é preciso resguardar os terceiros de boa-fé, neste caso o0s

trabalhadores.
Corroborando este entendimento, Celso Antdbnio Bandeira de Mello afirma:

nos atos unilaterais ampliativos da esfera juridica do
administrado, se este ndo concorreu para o0 vicio do ato,
estando de boa-fé, sua fulminacdo s6 deve produzir efeitos ex
nunc, ou seja, depois de pronunciada.
()
Nao ha duvidar que, por terem sido invalidamente praticados, a
Administracdo deva fulmina-los, impedindo que continuem a
desencadear efeitos; mas também é certo que nao ha razéo
prestante para desconstituir o que se produziu sob o
beneplacito do préprio Poder Puablico e que o administrado
tinha o direito de supor que o habilitava regularmente.®® (grifos
do autor).

8 0 assunto sera abordado em tépico especifico.

8 Os principios seréo estudados no capitulo 2.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 480.
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Desse modo, a declaracdo de invalidade, por vicio de motivo, do ato
administrativo que desrespeita o inciso IX do art. 37 da Constituicdo brasileira,
serve para encerrar a relagdo existente entre o trabalhador e o ente publico,
pois é desconforme a lei; mas preserva a situacdo pretérita a fim de néo

prejudicar o trabalhador de boa-fé.

1.5 Responsabilidade do Estado

A Responsabilidade do Estado decorre, por 6bvio, da esséncia do Estado de
Direito, haja vista que a partir do momento em que o Poder Publico tornou-se
submisso a um ordenamento juridico, consequentemente Ihe foram atribuidas

responsabilidades por suas condutas.

Importante reforgar que seja o comportamento licito ou ilicito, comissivo ou
omissivo, 0 que fundamenta a responsabilidade do Estado é, antes de tudo, o
principio da legalidade. Desse modo, reparar o dano significa restaurar a

legalidade.

Celso Antbnio Bandeira de Mello ao advertir que “é parte integrante da lei tanto
0 que consta de sua literalidade quanto o que se contém no seu espirito”®,
deixou claro que a responsabilidade do Estado é regida por principios
especificos, condizentes com as peculiaridades de sua atuacéo, diferindo-se,

portanto, da responsabilidade imputada aos particulares.

Por essa razéo, fala-se em duas modalidades de responsabilidade: a subjetiva
e a objetiva. Ser& subjetiva quando a obrigagdo de indenizar decorrer de um
procedimento que, de forma dolosa ou culposa, contrariou o Direito de tal modo
a causar um dano a alguém ou, ainda, deixou de impedi-lo quando estava

obrigado a isto.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p. 999.
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O Estado sera responsabilizado, nestes moldes, quando ocorrer a culpa do
servico ou falta de servico, isto é, “quando este ndo funciona, devendo

funcionar, funciona mal ou funciona atrasado”.®

Por outro lado, a modalidade objetiva consiste na obrigac&o de indenizar que
decorre de um “procedimento licito ou ilicito que produziu uma lesdo na esfera
juridicamente protegida de outrem. Para configura-la basta, pois, a mera

relacdo causal entre 0 comportamento e o dano”.®

No tocante a aplicacdo da teoria da responsabilidade do Estado, a leitura do §
6° do artigo 37 do texto constitucional deixa claro que a modalidade objetiva
atua como regra no sistema juridico patrio. Contudo, em virtude da relevancia
do mencionado dispositivo legal para o desfecho desta dissertagdo, ele sera

abordado com mais demora em topico especifico do Capitulo 4.

E conveniente lembrar que, pela Teoria da Imputag&o, n&o se divorcia o Estado
da vontade e agdo dos seus agentes publicos, como se um fosse representado
e 0 outro representante. Logo, os atos praticados por estes sdo diretamente

imputados aquele.

Faz-se necessério destacar também os caracteres da conduta que enseja a
responsabilidade estatal. Sobre este aspecto, diz-se que os danos podem ser
causados por acdo do Estado (este produz o ato lesivo); por omissdo do
Estado (servico nao funcionou, funcionou atrasado o ineficientemente), ou
depende de situagdo apenas propiciada pelo Estado (como nos casos de
fontes potenciais de possiveis danos a terceiros, como depdsitos de
explosivos). A essas trés hipGteses correspondem, respectivamente, a

responsabilidade objetiva, subjetiva e objetiva.

Ademais, para que um ato seja indenizdvel é preciso apresentar duas

caracteristicas essenciais: que promova uma lesdo a um direito da vitima, ou

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p.1002. O autor adverte que essa “falta de servico” ndo pode ser
tratada como modalidade de responsabilidade objetiva porque é baseada na culpa ou dolo.

% |dem. ibidem. pp. 1005-1006.
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seja, a “um bem juridico cuja integridade o sistema normativo proteja,
reconhecendo-o como um direito do individuo”; que o dano seja certo,
englobando “o que se perdeu e o que se deixou de ganhar (e ganharia, caso

ndo houvesse ocorrido o evento lesivo)”.?’

Uma vez apresentadas essas informagOes acerca da responsabilidade do
Estado, faz-se imperioso emoldurar a situagdo do trabalhador cujo contrato
com a Administrag@o Publica ndo mais é avalizado pelo inciso IX do artigo 37
da Constituicdo por carecer do quesito de necessidade temporaria ou por ndo

corresponder a uma atividade de excepcional interesse publico.

Trata-se de conduta comissiva ilicita do Estado passivel de responsabilizacdo
objetiva pelas seguintes razdes: primeiro por lesionar um direito do trabalhador
— a devida contraprestacao pelo trabalho prestado em beneficio da sociedade,
haja vista que o texto constitucional e a legisla¢ao infraconstitucional garantem
protecdo ao trabalhador —; segundo, porque esse dano é certo, pois ha perda
no tocante a integralidade dos valores correspondentes as verbas contratuais
e, principalmente, h& prejuizo previdenciario, ja que ndo ha contagem desse

periodo trabalhado para fins de aposentadoria.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p. 1021 e 1022.
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2 O Regime Juridico-administrativo e seus Principios

Denomina-se regime juridico o complexo de regras e principios que regem uma
disciplina juridica autdnoma, dando-lhe I6gica e coeréncia. O regime juridico-
administrativo, portanto, consiste no “ponto nuclear de convergéncia e

articulacdo de todos os principios e normas de direito administrativo”.®

No caso do Direito Administrativo, seu regime juridico esti conectado as
caracteristicas do Direito Publico, ou seja, tem em vista disciplinar
normativamente interesses da sociedade, assentando-se em dois principios
fundamentais: a supremacia do interesse publico sobre o privado e a
indisponibilidade, pela Administracdo, dos interesses publicos. Tais principios
traduzem a bipolaridade tipica do Direito Administrativo: de um lado as

prerrogativas da Administracdo e do outro os direitos dos administrados.®

Torna-se imperioso, entdo, ap0s resgatar o conceito juridico de interesse
publico, discorrer sobre o conteldo dos principios que norteiam a
Administracdo Publica, em particular os principios: da seguranca juridica, da
supremacia do interesse publico sobre o privado, da legalidade, da

impessoalidade e o da moralidade administrativa.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p. 53.

8 Ccom uma ética diferente, Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que o regime administrativo
se resume a restricdes e prerrogativas referentes a Administracao Publica, as quais podem ser
traduzidas pelo bindbmio liberdade do individuo e autoridade da Administracdo, com fundamento
no principio da legalidade (para assegurar-se a liberdade, sujeita-se a Administracdo a
observancia da lei) e no principio da supremacia do interesse publico sobre o privado (para
assegurar-se a autoridade da Administracdo, necesséria a consecucdo de seus fins, sdo-lhe
outorgados prerrogativas e privilégios que lhe permitem assegurar a mencionada supremacia).
(DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 212 ed. S8o Paulo: Atlas, 2008, pp.
59-61). Celso Antbnio Bandeira de Mello, contudo, adverte que embora o regime juridico-
administrativo seja alicercado sobre o bindbmio “prerrogativas da Administracéo — direitos dos
administrados”, sua esséncia varia de um sistema juridico para outro, podendo revelar-se mais
autoritario ou mais apegado aos valores democraticos. Acrescenta que, no Brasil, a pratica
administrativa e a interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial ainda se apegam a concepgao
autoritaria do Estado e do Direito Administrativo. (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso
de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, pp. 56-57).
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2.1 Conceito juridico de interesse publico®

A primeira no¢do que comumente se tem de interesse publico € a de
contraposicdo aos interesses individuais, privados. Contudo, o mais apropriado
é dizer que se trata de interesse do todo — do conjunto social —, que ndo se

confunde com a somatéria dos interesses individuais.

A fim de evitar esse “falso antagonismo entre interesse das partes e o interesse

do todo”, é preciso ter em mente que...

...0 interesse publico, o interesse do todo, do conjunto social,
nada mais € que a dimenséo publica dos interesses individuais,
ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe da
Sociedade (entificada juridicamente no Estado). o (grifos no
original).

Com isso, refuta-se a concepg¢do de que o interesse publico independe, é
dissociado, do interesse das partes. A propoésito, aquele “sé se justifica na
medida em que se constitui em veiculo de realizagdo dos interesses das partes
que o integram no presente e das que o integrardo no futuro”.%? (grifos no

original).

Extrai-se desse raciocinio o conceito mais coerente de interesse publico, o
qual, nas palavras de Celso Antbnio Bandeira de Mello significa “o interesse
resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém
guando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo

simples fato de o serem”.%* (grifos no original). Portanto, ndo é o interesse de

% vamos nos abster de formular um conceito juridico de interesse publico porque acolhemos o
elaborado por Celso Antdnio Bandeira de Mello.

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p. 60.

2 |dem. ibidem. p. 61.

% |dem. ibidem. p. 61. O autor esclarece, ainda, que “existe, de um lado, o interesse individual,
particular, atinente as conveniéncias de cada um no que concerne aos assuntos de sua vida
particular — interesse, este, que é o da pessoa ou grupo de pessoas singularmente
consideradas — e que, de par com isto, existe também o interesse igualmente pessoal destas
mesmas pessoas ou grupos, mas que comparecem enquanto participes de uma coletividade
maior na qual estdo inseridos, tal como nela estiveram os que os precederam e nela estarao os
gue virdo a sucedé-los nas geracdes futuras”. (pp.60-61). (grifos no original).
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um todo abstrato concebido desligadamente dos interesses dos membros da

sociedade.

Afasta-se, assim, o entendimento segundo o qual, exceto em ac¢ao popular ou
civil publica, os interesses publicos ndo podem ser defendidos por particulares,

pois estédo desvinculados destes por serem da coletividade.

Também é preciso repelir a ideia que associa interesse publico ao interesse do
Estado, de tal modo a supor que qualquer interesse estatal (das pessoas de
Direito Publico) configura necessariamente um interesse publico. Neste ponto,

vale lembrar a distincao entre interesses primarios e secundarios do Estado.

Como é cedico, o Estado é uma pessoa juridica instituida com a especial
finalidade de atender os “interesses publicos” (da sociedade). Contudo, apesar
desta particularidade funcional, possui, enquanto pessoa, interesses proprios
que ndo podem ser considerados interesses publicos. Por isso se diz que os
interesses priméarios do Estado sdo os publicos propriamente ditos, ao passo
que os secundérios consistem naqueles particulares interesses do Estado
enquanto pessoa juridica. A esse respeito esclarece Celso Antdnio Bandeira de

Mello que o Estado...

...s0 podera defender seus préprios interesses privados
qguando, sobre ndo se chocarem com os interesses publicos
propriamente ditos, coincidam com a realizacdo deles. Tal
situacdo ocorrera sempre que a norma donde defluem os
qualifiqgue como instrumentais ao interesse publico e na medida
em que o sejam, caso em que sua defesa serd, ipso facto,
simultaneamente a defesa de interesses publicos, por
concorrerem indissociavelmente para a satisfacdo deles. *
(grifos no original).

O autor acrescenta, ainda, que “tratando-se de um conceito juridico, entretanto,

€ Obvio que a concreta individualizagdo dos diversos interesses qualificaveis

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p. 66.
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como pulblicos s6 pode ser encontrada no préprio Direito Positivo™®,

principalmente no texto constitucional.

No caso dos contratos por tempo determinado para atender necessidade
temporaria de excepcional interesse publico, mas que, em virtude das
sucessivas renovagfes ou da pratica de atividade ndo autorizada legalmente,
se tornaram irregulares, entendemos que € de interesse publico, consoante
disp6e o § 6° do artigo 37 constitucional, que o Estado seja responsabilizado
pelos danos que causou aos trabalhadores inseridos nesta situagdo. Também
€ de interesse publico a preservacdo da legalidade e a adequada

contraprestacao a forca de trabalho despendida.

2.2 Principios norteadores da Administracédo Publica

O art. 37 da Constituicdo de 1988 consagrou preceitos importantes da ordem
constitucional no que se refere ao comportamento do poder publico. Com a
natureza juridica de principios, estabeleceu a legalidade, a impessoalidade, a
moralidade, a publicidade e a eficiéncia como bussola a orientar todos os atos

da Administracao Publica.

Significa dizer que, embora as relacbes com entes estatais sejam marcadas
por caracteristicas diferenciadas em virtude de suas finalidades — atenderem
ao interesse publico —, eles ndo se eximem da obediéncia aos principios, em

razdo do seu carater normativo®.

Sobre a relevancia dos principios, Celso Antdnio Bandeira de Mello assevera

que:

Principio €&, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢cdo fundamental que
se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p. 67.

% Adotamos o entendimento segundo o qual a norma é género, cujas espécies sdo as regras e
0s principios.
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servindo de critério para exata compreensdao e inteligéncia
delas, exatamente porque define a l6gica e a racionalidade do
sistema normativo, conferindo-lhe a ténica que lhe da sentido
harmonico. Eis porque: violar um principio € muito mais grave
gue transgredir uma norma. A desatencdo ao principio implica
ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio,
mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio violado, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabouco légico e corrosao de sua estrutura
mestra. %’

Isto significa que os principios contidos no texto constitucional séo os vetores
fundamentais de todo o ordenamento juridico, haja vista tratar-se a
Constituicdo da Republica de um documento legal supremo e essencial do

Estado brasileiro.

No tocante ao Direito Administrativo, seus principios estdo positivados também
no art. 2° da lei que regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal (Lei n° 9.784, de 29/01/99), a saber: legalidade,
finalidade, motivagcéo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico, eficiéncia, dentre

outros.®

Neste sentido, Rafael Valim destaca que “no direito administrativo, dado o
crbnico caréater conjuntural de suas normas, as quais parecem fugir a qualquer
tentativa de codificagcdo, sobreleva-se a importancia da fungéo sistematizadora

dos principios”.*

Ratificada a relevancia dos principios no regime juridico-administrativo, convém

agora apontar as suas principais caracteristicas.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p. 53.

% Lei 9.784/99 — Art. 2° A Administracio Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagéo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

% VALIM, Rafael. O principio da seguranca juridica no direito administrativo brasileiro. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 42. Referindo-se a funcédo sistematizadora dos principios, o
autor aduz: “...cada principio unifica, sob o influxo do valor que carrega, uma pléiade de regras
e subprincipios, os quais, ao mesmo tempo que naquele se sustentam, a ele ddo concretude.
Trata-se de um vinculo normativo que se estabelece, de modo que a desatencédo a qualquer
das manifestag@es do principio implica ofensa ao préprio principio”. (grifos do autor).
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2.2.1 Principio da Seguranca Juridica

E corolario do Estado Social ou Estado-Providéncia a sujeicdo das pessoas ao
Poder Pdblico, principalmente em se tratando dos servicos que ficaram ao
encargo deste. Tal contexto foi bastante propicio para a ecloséo do principio da

seguranca juridica.

Na doutrina de Almiro do Couto e Silva'®, o principio da seguranca juridica é
bipartite. Uma parte apresenta natureza objetiva por conectar-se aos limites a
retroatividade dos atos do Estado, configurando a protecéo ao direito adquirido,
ao ato juridico perfeito e & coisa julgada, sendo seu status constitucional

assegurado pelo inciso XXXVI do art. 5°.

De outra parte tem-se a natureza subjetiva, que “concerne a protecdo a
confianga das pessoas no pertinente aos atos, procedimentos e condutas do

Estado, nos mais diferentes aspectos de sua atuag&o”.*** (grifos no original).

Almiro do Couto e Silva adverte que h4 uma tendéncia no direito comparado
em tratar esses dois aspectos da seguranca juridica como se fossem principios

distintos 1%

, mas, adota o entendimento, seguido por outros doutrinadores
brasileiros'®, de que a protecdo a confianca tem como matriz constitucional o

principio da seguranca juridica.

1% cOUTO E SILVA, Almiro. “O Principio da Seguranca Juridica (Protecdo a Confianca) no
Direito Publico Brasileiro e o Direito da Administracdo Publica de Anular seus Préprios Atos
Administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei
n° 9.784/99)". Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da
Bahia, n°® 2  abriljunho/2005. pp. 03-04. Disponivel na internet em
http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em 08.03.2010.

1011 dem. ibidem. p. 04.

192 Neste sentido: “O homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar
autbnoma e responsavelmente sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam 0s principios
da seguranca juridica e da protecdo a confiangca como elementos constitutivos do Estado de
direito. Estes dois principios andam estreitamente associados, a ponto de alguns autores
considerarem o principio da protecdo de confiangca como um subprincipio ou como uma
dimensao especifica da seguranca juridica’. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2000, p. 256).

103 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010, pp. 123-125; VALIM, Rafael. O principio da seguranca juridica no
direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 91 e ss; ZANCANER,
Weida. Da Convalidacdo e da Invalidacdo dos Atos Administrativos. 32 ed. S&do Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 68.
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Seguindo esse viés, Rafael Valim considera a certeza e a estabilidade como os
ndcleos essenciais do principio da seguranca juridica. Sob a perspectiva da
certeza tem-se a previsibilidade decorrente do seguro conhecimento das
normas juridicas aplicaveis, o que envolve a vigéncia e a eficacia normativa. J&4
o plano da estabilidade do Direito visa a “assegurar os direitos subjetivos e as

expectativas que os individuos de boa-fé depositam na agdo do Estado”.***

Nesta perspectiva estdo de um lado o ato juridico perfeito, o direito adquirido e
a coisa julgada e, de outro, a confianga legitima, sendo que esta “ampara a
confianca do individuo de boa-fé na acdo do Estado, a qual pode se traduzir
em um direito subjetivo invalidamente constituido ou em uma mera expectativa

legitima gerada pelo Estado”.'®

A seguranca juridica, no sistema juridico patrio, tem fundamento constitucional
por estar embutido no principio do Estado de Direito, expressamente adotado
pelo caput do artigo 1° da Constituicdo de 1988. Ademais, também esti
positivado na legislagéo infraconstitucional, predominantemente o seu aspecto
subjetivo: Lei n° 9.784/1999 (arts. 2° e 54), Lei n® 9.868/19999 (art. 27) '®° e Lei
n® 9.882/1999 (art. 11)*%’, que dispdem, respectivamente, sobre o processo
administrativo da Unido, a acdo declaratoria de constitucionalidade, acao direta
de inconstitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental.

Interessa, para os fins aqui almejados, o aspecto subjetivo do principio da

seguranca juridica, isto é, a protecdo a confianca. No tocante a terminologia,

104 \yALIM, Rafael. O principio da seguranca juridica no direito administrativo brasileiro. S&o

Paulo: Malheiros Editores, 2010, pp. 46-47.

1% | dem. ibidem. p. 112.

108 Dispbe o art. 27: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei o ato normativo, e tendo em
vista razoes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracéo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.” (grifos nossos).

197 preceitua o art. 11: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo
de argiicdo de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razbes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir
gue ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado”. (grifos nossos).
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como o direito brasileiro utiliza a expressdo “seguranca juridica’
genericamente, adotaremos referida expresséo, mas fique claro que doravante,
sempre que nos referirmos a seguranca juridica, estaremos tratando do

aspecto da protecdo a confianca.

O principio da seguranca juridica (protecdo a confianca) tem origem na
jurisprudéncia alema e la “prende-se predominantemente a questdo da
preservacdo dos atos invalidos, mesmo nulos de pleno direito, por ilegais ou
inconstitucionais, ou, pelo menos, dos efeitos desses atos, quando indiscutivel
a boa fé".'® Tal principio atua, portanto, como uma espécie de barreira a

invalidagéo de atos administrativos.

A jurisprudéncia pétria, maxime do Supremo Tribunal Federal, vem aos poucos
invocando a seguranca juridica para resguardar a confianga do administrado de

boa-fé:

EMENTA: Agravo regimental em Recurso Extraordinario. 2.
Gratificacdo incorporada aos proventos do servidor. Lei no
1.762, de 1986 do Estado do Amazonas. 3. Observancia ao
principio da seguranca juridica. Boa-fé do agravado. 4.
Agravo regimental a que se nega provimento. (RE 341736
AgR/Amazonas. Rel. Min. Gilmar Mendes. |. 26.02.2008.).109
(grifos nossos).

A Suprema Corte também tem ratificado a protecdo a confianga como elemento
da seguranca juridica e este como principio constitucional derivado do Estado

de Direito:

EMENTA: Mandado de Seguranca. 2. Acorddo do Tribunal de
Contas da Unido. Prestacdo de Contas da Empresa Brasileira
de Infra-estrutura Aeroportuaria - INFRAERO. Emprego
Plblico. Regularizacdo de admissbées. 3. Contratacdes
realizadas em conformidade com a legislacdo vigente a época.
Admissbes realizadas por processo seletivo sem concurso
publico, validadas por decisdo administrativa e acérdao anterior
do TCU. 4. Transcurso de mais de dez anos desde a

1% cOUTO E SILVA, Almiro. “O Principio da Seguranca Juridica (Protecdo a Confianca) no
Direito Publico Brasileiro e o Direito da Administragdo Publica de Anular seus Préprios Atos
Administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei
n° 9.784/99)". Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da
Bahia, n° 2 abril-junho/2005. p. 05. Disponivel na internet em
http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em 08.03.2010

199 Disponivel na internet: http://www.stf.jus.br . Acesso em 30.04.2010.
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concessdo da liminar no mandado de seguranca. 5.
Obrigatoriedade da observancia do principio da seguranca
juridica enquanto subprincipio do Estado de Direito.
Necessidade de estabilidade das situagcbes criadas
administrativamente. 6. Principio da confiangca como
elemento do principio da seguranca juridica. Presenca de
um componente de ética juridica e sua aplicacdo nas
relacdes juridicas de direito publico. 7. Concurso de
circunstancias especificas e excepcionais que revelam: a
boa fé dos impetrantes; a realizagdo de processo seletivo
rigoroso; a observancia do regulamento da Infraero, vigente a
época da realizacdo do processo seletivo; a existéncia de
controvérsia, a época das contrataces, quanto a exigéncia,
nos termos do art. 37 da Constituicdo, de concurso publico no
ambito das empresas publicas e sociedades de economia
mista. 8. Circunstancias que, aliadas ao longo periodo de
tempo transcorrido, afastam a alegada nulidade das
contratacbes dos impetrantes. 9. Mandado de Seguranca
deferido. (MS 22357/DF. Rel Min. Gilmar Mendes. |.
27.05.2004).1*° (grifos nossos).

Com base no exposto, é forcoso concluir que na situagdo dos trabalhadores
que de boa-fé e confiantes na legitimidade dos atos administrativos foram
irregularmente contratados pela Administracdo Publica € perfeitamente
invocavel o principio da seguranca juridica, enquanto norma constitucional,
quando da aplicagdo do § 2° do art. 37 da Constituicdo, a fim de promover a
invalidade do ato (que culminou na contratacdo) com efeitos ex nunc,
resguardando-se a relagdo pretérita a fim de ressarcir adequadamente o

trabalhador cuja for¢ca de trabalho € irrecuperavel.

2.2.2 Principio da Supremacia do Interesse Pablico sobre o Privado™!

Partindo-se do conceito juridico de interesse publico, abordado no inicio deste
capitulo, interessa agora examinar a extensdo de sua supremacia sobre o

interesse privado.

119 pisponivel na internet: http://www.stf.jus.br . Acesso em 30.04.2010. Sobre esse tema vide

também: MS 24268/MG. Rel. Min. Gilmar Mendes. j. 05.02.2004; RMS 23383/DF. Rel. Min.
Gilmar Mendes. j. 17.06.2003; MI 670/ES. Rel. Min. Gilmar Mendes. j. 25.10.2007; RE
466546/RJ. Rel. Min. Gilmar Mendes. j. 14.02.2006.

1 para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “Esse principio, também chamado de principio da
finalidade publica, esta presente tanto no momento da elaborag¢do da lei como no momento
da sua execucao em concreto pela Administracdo Publica. Ele inspira o legislador e vincula a
autoridade administrativa em toda a sua atuacao”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 63). (grifos no original).
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Trata-se da superioridade do interesse da coletividade, isto é, significa a
prevaléncia deste sobre o interesse particular, “como condicdo, até mesmo, da

sobrevivéncia e asseguramento deste Gltimo™*?

, resultando desse principio
duas consequéncias: a posi¢ao privilegiada do érgdo incumbido de zelar pelo
interesse publico nas relagdes com os particulares (por exemplo, a presuncao
de veracidade e legitimidade dos atos administrativos) e a posicdo de
supremacia do 6rgdo em tais relacdes (verticalidade nas relacdes entre a

Administracdo e os particulares).

Nado se olvide, contudo, que o exercicio dessas prerrogativas pela
Administracdo é limitada pela fungdo administrativa que exerce, de tal sorte
que € a referida funcédo o limite da supremacia do interesse publico porque os
poderes para exercé-la s&o instrumentais, ou seja, configuram “poderes-

deveres” em prol do interesse alheio.

A isso é fundamental acrescentar outro mandamento que envolve o sistema
administrativo e consiste na indisponibilidade, pela Administracdo, dos
interesses publicos (proprios da coletividade). Em outras palavras, “as pessoas
administrativas ndo tém disponibilidade sobre os interesses publicos, mas
apenas o dever de cura-los nos termos das finalidades predeterminadas

legalmente”.**3

Apesar disso, ha doutrinadores, como Humberto Avila, que tém questionado o
seu qualificativo de “principio”, alegando a auséncia de fundamentos juridico-
positivos de validade, ou seja, negam sua qualidade de principio juridico-
constitucional imanente, por entenderem que ndo resulta de uma andlise

sistematica do Direito, como se depreende das razbes apontadas por Avila:

Primeiro, porque a Constituicdo brasileira, por meio de normas-
principios fundamentais (arts. 1 a 4), dos direitos e garantias
fundamentais (arts. 5 a 17) e das normas-principios gerais (p.
ex. arts. 145, 150 e 170), protege de tal forma a liberdade
(incluindo a esfera intima e a vida privada), a igualdade, a

112 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2010, p. 69.
13 | dem. ibidem. p. 75.
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cidadania, a seguranca e a propriedade privada, que se se
tratasse de uma regra abstrata e relativa de prevaléncia seria
(...) em favor dos interesses privados em vez dos publicos. A
Constituicdo brasileira institui normas-principios fundamentais,
também partindo da dignidade da pessoa humana: direitos
subjetivos sdo protegidos, procedimentos administrativos
garantidos; o asseguramento da posi¢do dos individuos e de
seus interesses privados é estabelecido frente ao concorrente
interesse publico; etc. A Constituicdo brasileira, muito mais do
gue qualquer outra, € uma Constituicdo cidada, justamente
pela particular insisténcia com que protege a esfera individual e
pela mindcia com que define as regras de competéncia da
atividade estatal."**

Acreditamos que ndo se trata, como pretende esta doutrina discordante, de
supressdo da posicdo dos individuos e de seus interesses privados, mas, ao
contrario, significa a prevaléncia, a atencdo e o respeito & dimenséo publica

dos interesses dos individuos enquanto participes da Sociedade.

Por essa razdo, compartilhamos o entendimento segundo o qual o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado “é pressuposto de uma ordem
social estavel, em que todos e cada um possam sentir-se garantidos e

resguardados”.**®

A propésito, € somente a partir desta afirmagdo que se pode colocar em
harmonia a prevaléncia do interesse publico e a seguranca juridica, maxime a

protecdo a confianga que o administrado tem nas a¢fes do ente estatal.

Quanto a situacdo que serve de objeto desta dissertagdo, cremos que é do
interesse dos individuos enquanto participes da Sociedade que a
Administracdo Publica exerca as fun¢gbes que lhe foram atribuidas de forma
proba e condizente com as disposi¢Oes legais, devendo ser responsabilizada

guando assim néo agir.

114 AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supremacia do interesse publico sobre o

particular”. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador, Instituto Brasileiro
de Direito Publico, n° 11, setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp. Acesso em: 24. out. 2008, p. 11.

115 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p. 69.
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2.2.3 Principio da Legalidade

Quando se fala em legalidade, a primeira concep¢cdo que se tem € de
subordinagdo a lei. Contudo, € necesséario enfatizar-se que o texto
constitucional patrio abriga duas vertentes do principio da legalidade e, por
isso, foi positivado expressa e obrigatoriamente em dois dispositivos distintos,
embora em ambos o0 objetivo seja comum: a manutencdo da paz social e da

seguranca juridica, pressupostos do Estado de Direito moderno.

O artigo 5° determina em seu inciso Il que “ninguém ser& obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Esta primeira vertente
esta relacionada a liberdade dos cidaddos e é bem traduzida pela expressao “o
que nao € proibido é permitido”. Como desdobramento dessa linha ha outras
disposi¢cdes esparsas na Constituicdo de 1988, e.g., a legalidade penal (art. 5°,

inciso XXXIX) e a legalidade tributaria (art. 150, inciso ).

De outro lado, tem-se a previsdo exarada no caput do art. 37, que condiciona
toda a atuacdo da Administragdo Publica a observancia dos limites impostos
em lei. Significa dizer que “enquanto na administragdo particular é licito fazer
tudo que a lei ndo proibe, na Administragdo Publica s6 é permitido fazer o que

a lei autoriza” .1

E de se notar, portanto, que o legislador constituinte atribuiu ao mesmo
principio duplo papel: delinear o comportamento dos cidadaos e limitar as
condutas dos entes estatais, zelando pelo bem comum. Sem a pretenséo de
esgotar o tema, a esta dissertacdo interessa apenas a legalidade dirigida a

Administracéo.

O regime juridico-administrativo brasileiro gravita em torno do principio da
legalidade como corolario especifico do Estado de Direito. Por essa razdo, esta
estreitamente ligado a questao da representatividade decorrente da soberania

popular, atuando, assim, como importante promotor da cidadania. Sua

116 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2006, p. 88.
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finalidade precipua, portanto, é assegurar que a Administracdo atue apenas

para concretizar a vontade geral.

Sob esta Gtica, observa Bandeira de Mello: “ele é a traduc&o juridica de um
propoésito politico: o de submeter os exercentes do poder em concreto — o
administrativo — a um quadro normativo que embargue favoritismos,

perseguicbes ou desmandos”.*"’

Na seara do Direito Administrativo, o principio da legalidade esta consagrado
no caput do artigo 37 da Constituicio e reforcado na legislacdo
infraconstitucional, como no caput do artigo 11 da Lei n°® 8.429/92 e no caput do
artigo 2° da Lei n. 9.784/99, que disp6em sobre o processo administrativo no

ambito federal e a improbidade administrativa, respectivamente.

Como ja mencionado, o principio da legalidade assenta-se na prépria estrutura
do Estado de Direito e, consequentemente, do sistema constitucional como um
todo. Apesar desta constatacéo, vale o registro de que outros principios nele se
fundamentam, tais como o da finalidade, o da razoabilidade, o da

proporcionalidade e o da motivagéo, os quais merecem aqui algumas palavras.

Com efeito, é intuitivo que a finalidade figura como critério norteador da correta
aplicacédo do principio da legalidade, haja vista que € somente porque ha um
objetivo a ser perseguido que se confere competéncia aos agentes da
Administracdo. Por isso pode-se dizer que o fundamento juridico do principio
da finalidade coincide com os proprios dispositivos legais que tratam da

legalidade. Neste sentido, oportuna € a licdo de Bandeira de Mello:

Em rigor, o principio da finalidade ndo é uma decorréncia do
principio da legalidade. E mais que isto: é uma ineréncia dele;
esta nele contido, pois corresponde a aplicacao da lei tal qual
€; ou seja, na conformidade de sua razéo de ser, do objetivo
em vista do qual foi editada. (...)

O que explica, justifica e confere sentido a uma norma é
precisamente a finalidade que a anima.'*®

117 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2010, p. 100.
18 |dem. ibidem. p. 106.
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Por isso, cabe advertir, mais uma vez, que a conjugacdo da legalidade e da
finalidade implica para a Administragdo o dever de sempre primar pelo escopo

contido na disposicao legal que orienta a conduta que iré praticar.

Em sintonia com a legalidade esta também o dever da Administracéo de atuar

com razoabilidade®*®

, Sobretudo quando disp&e de certo grau de liberdade para
eleger o comportamento cabivel diante do caso concreto, isto €, nas situagfes
nas quais existe a discricionariedade administrativa'®. Fundamenta-se tal
principio nos mesmos dispositivos legais aplicaveis aos principios da legalidade

e da finalidade.

119 Registre-se, também, a vertente de pensamento que trata a razoabilidade e a

proporcionalidade como normas de segundo grau. Para esta linha, encabecada por Humberto
Avila, ambas consistem em postulados normativos e ndo em principios, como sustenta a
doutrina patria majoritaria. Sao, segundo o0 autor, normas que orientam a aplicacéo de outras,
sendo, portanto, dirigidas ao intérprete e ao aplicador do direito. Postulados sdo “normas
estruturantes da aplicacdo de principios e regras”. (AVILA, Humberto. TEORIA DOS
PRINCIPIOS: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. 92 ed., S&o Paulo: Malheiros,
2009, p. 139).

120 Faze-se necessario abrir parénteses para tratar, ainda que sumariamente, da
discricionariedade administrativa. Em primeiro lugar, decorre da esséncia do Estado de Direito
gue o agir da Administracdo Publica esta atrelada a legalidade. Com isso, o certo € dizer que o
Direito Publico gravita em torno da ideia de dever e ndo de poder. Logo, “percebe-se que o
chamando “poder discricionario” tem que ser simplesmente o cumprimento do dever de
alcancar a finalidade legal” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Discricionariedade e
controle jurisdicional. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, pp. 14-15). Em segundo lugar, muitas
vezes nao é possivel identificar na norma uma situacdo de fato objetiva e a corresponde
conduta obrigatoriamente adotavel, seja porque a regra omite tal situacao fatica, seja porque a
descreve utilizando conceitos indeterminados. “Nestes casos, cabe ao administrador valorar os
fatos ocorridos no mundo fenoménico, para, apés contrasta-los com o tipo legal, verificar se é
possivel a subsuncédo.” (ZANCANER, Weida. Da Convalidacdo e da Invalidagdo dos Atos
Administrativos. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 61). Ademais, concordamos que
“a nocao de discricionariedade ndo se adscreve apenas ao campo das opc¢des administrativas
efetuadas com base em critérios de conveniéncia e oportunidade — tema concernente ao mérito
do ato administrativo. Certamente o compreende, mas ndo se cinge a ele, pois também
envolve o tema de inteleccdo dos conceitos vagos. Resulta, pois, que sdo incorretos — por
insuficientes — os conceitos de discricionariedade que a caracterizam unicamente em funcéo do
tema do ‘mérito’ do ato administrativo, isto é, da ‘conveniéncia ou oportunidade do ato™.
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 28). Sustentando a tese que relaciona a discricionariedade apenas
com 0 mérito do ato: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Técnica e
Discricionariedade Administrativa. In Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico
(REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°® 9, fev.mar.abril/2007, p. 02.
Disponivel na internet:  http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp. Acesso _em
08.03.2010.Dessa forma, compartiihamos o entendimento de que a discricionariedade “é a
margem de liberdade que remanesca ao administrador para eleger, segundo critérios
consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante
cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfacdo
da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das expressfes da lei ou da liberdade
conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solu¢éo univoca para
a situacdo vertente”. (grifos no original). (BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio.
Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 48).
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Decorre também da legalidade e de seu fundamento juridico o principio da
proporcionalidade do ato a situacdo que demandou a sua expedicdo. Dessa
forma, por forca dele “as competéncias administrativas s6 podem ser
validamente exercidas na extensdo e intensidade proporcionais ao que seja
realmente demandado para cumprimento da finalidade de interesse publico a

que estdo atreladas”.**

Por fim, encarta-se no principio da legalidade a exigéncia de motivagdo dos
atos administrativos, ou seja, a Administragdo tem o dever de justificar
previamente seus atos, apresentando os fundamentos de fato e de direito que

0 conduziram a tomar determinada decisao.

Trata-se, na verdade, de uma exigéncia inerente ao Estado Democratico de
Direito, pois representa um direito politico dos cidaddos o conhecimento das
razbes que motivam o agir administrativo, bem como uma garantia de ndo se
sujeitarem a decisdes arbitrarias. E ilegitimo e invalidavel'?? o ato inquinado de

vicio de motivo, isto €, que padece pela auséncia de motivacao.

2.2.4 Principio da Impessoalidade

O principio da impessoalidade estd umbilicalmente ligado ao principio da
isonomia (CF/88, art. 5° caput), sobretudo quando se trata de ingresso nos
quadros da administracdo publica ou mesmo da exigéncia de licitagdo para
permissf@es e concessdes de servico publico, por ser este o Unico meio para
que todos possam disputar o acesso em igualdade de condigbes. Seu
fundamento juridico repousa no caput do artigo 37 da Constituicdo de 1988,
sem contar que se “todos s&o iguais perante a lei” (artigo 5°, caput) nada mais

Obvio que todos serem iguais perante a Administragao.

121 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2010, p. 110.
22 |dem. ibidem. p. 113; ZANCANER, Weida. Da Convalidacio e da Invalidacio dos Atos
Administrativos. 32ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 92.



64

Discorrendo sobre o mencionado principio, Celso Anténio Bandeira de Mello
esclarece que “nele se traduz a idéia de que a Administracdo tem que tratar a
todos os administrados sem discriminagdes, benéficas ou detrimentosas. Nem

favoritismo nem perseguicées s&o toleraveis”.**

A Administragdo incumbe gerir e zelar pelo interesse publico, ndo podendo
deste dispor indiscriminadamente. Por essa razéo, seus atos devem refletir um
tratamento isonémico para que todos os administrados tenham as mesmas

oportunidades, o que s € possivel mediante conduta impessoal.

Como se depreende do exposto € perceptivel o desdobramento da
impessoalidade no principio do concurso publico, o qual consiste nas palavras

de Gustavo Magalhées...

na exigéncia constitucional de prévia aprovacdo em
processo seletivo externo, de acesso amplo, em que o0s
candidatos sdo avaliados objetivamente segundo critérios de
mérito, para que somente apds seja permitida a admissdo de
pessoal em carater permanente no servigo publico.**

Desse modo, o principio do concurso publico, além de primar pela
impessoalidade e pelo zelo para com a isonomia entre os administrados, atua
também como importante meio de garantir a eficiéncia no servigo publico, ja
que sao aprovados os candidatos mais aptos a satisfazer o desempenho da

funcéo.

Registre-se, por oportuno, que o principio da impessoalidade comporta
excegdes autorizadas constitucionalmente, por exemplo, no inciso IX do artigo
37, que consiste na possibilidade de contratacdo direta e por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico, nos moldes da Lei n® 8.745, de 9 de dezembro de 1993, que sera

objeto de andlise no capitulo 3.

123 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 20%0, p. 114.
124 MAGALHAES, Gustavo Alexandre. Contratacdo temporaria por excepcional interesse
publico: aspectos polémicos. Sédo Paulo: LTr, 2005, p. 96.
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2.2.5 Principio da Moralidade Administrativa

A esséncia deste principio estd no dever imposto & Administracdo de atuar
sempre pautada pela ética, o que implica dizer que tal principio possui estreita
ligagdo com a lealdade e a boa-fé, vetores indispensaveis de todo agir da
Administracdo. Ademais, o principio da moralidade exige a probidade
administrativa, isto €, que os agentes e autoridades publicas devam atuar
orientados “por padrdes comportamentais em que reinem valores como a
lealdade, a imparcialidade, a honestidade e a probidade, enfim, direcionando a

conduta para a boa administracdo sem desprezar o elemento ético”.!®

Cumpre ressaltar que ndo se trata da exaltagdo da moral comum, mas de
valores morais juridicamente resguardados. Desse modo, o principio juridico da
moralidade administrativa “sera havido como transgredido quando houver
violagdo a uma norma de moral social que traga consigo menosprezo a um
bem juridicamente valorado”.**® Acreditamos que a “moral comum e os bons
costumes” justamente por se tratarem de conceitos imprecisos sdo muito
relativos, razéo pela qual ndo podem servir como parametros para dimensionar

a ofensa ao principio da moralidade.

A moralidade é tdo relevante que mereceu tratamento juridico em diversas
passagens. No caput do artigo 37 da Constituicdo de 1988 estd sua
consagracao como principio norteador das condutas dos entes administrativos,
sendo ratificado infraconstitucionalmente pelo caput do artigo 2° da Lei n.
9.784/99.

125

43.
126

MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. S&do Paulo:
Malheiros, 2010, p. 120. Em sentido contrario: “Mesmo os comportamentos ofensivos da moral
comum implicam ofensa ao principio da moralidade administrativa. (...) Em resumo, sempre
gue em matéria administrativa se verificar que o comportamento da Administracdo ou do
administrado que com ela se relaciona juridicamente, embora em consonancia com a lei,
ofende a moral, os bons costumes, as regras de boa administracdo, os principios de justica e
equidade, a idéia comum de honestidade, estard havendo ofensa ao principio da moralidade
administrativa”. (grifos no original). DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 212
ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 74.
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Ja o inciso V do artigo 85 constitucional estabelece que “atentar contra a
probidade na administracdo” é crime de responsabilidade do Presidente da
Republica, sujeito a destituicdo do cargo. O texto constitucional prevé também
a possibilidade de qualquer cidaddo propor agéo popular que vise anular ato

lesivo a moralidade administrativa, consoante inciso LXXIII do artigo 5°.

Ainda no ambito constitucional, o 8§ 4° do artigo 37 enfatiza que os atos de
improbidade administrativa dos servidores publicos “importardo a suspenséo
dos direitos politicos, a perda da func¢do publica, a indisponibilidade dos bens e
0 ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo

da agéo penal cabivel”.

A fim de regulamentar este dispositivo da Constituicdo foi editada a Lei n°
8.429, de 02 de junho de 1992, conhecida como Lei de Improbidade
Administrativa. De acordo com seu conteudo, a improbidade administrativa é
caracterizada por atos que acarretam enriquecimento ilicito (art. 9°9); que
causam prejuizo ao erario (art. 10), bem como aqueles que atentam contra os
principios da Administracdo Publica (art. 11). Para cada conduta, h& previsédo
de penalidades, tais como suspenséo de direitos publicos, pagamento de multa
civil, proibicdo de contratar com o Poder Publico, independentemente de

sancdes penais, civis e administrativas.'?’

Vale lembrar que, para os fins propostos nesta dissertagdo, o principio da
moralidade administrativa esté relacionado a lisura que o administrador publico
deve ter no exercicio da funcdo que Ihe compete, devendo atentar sempre para
as exigéncias legais e principios que direcionam a pratica de cada ato
administrativo, em especial quando contrata trabalhadores em carater

excepcional.

Acreditamos que todos esses principios que envolvem e direcionam o agir da
Administracdo Publica convergem para o que se tem chamado “direito

fundamental a boa administracdo publica”, que nos dizeres de Juarez Freitas...

127 Esta lei sera objeto de estudo no capitulo 4 quando for abordada a punicdo da autoridade

responsavel pela contratacdo reputada nula.
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... trata-se do direito fundamental & administrag@o publica
eficiente e eficaz, proporcional cumpridora dos seus
deveres, com transparéncia, motivagéo, imparcialidade e
respeito & moralidade, a participacdo social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e
comissivas. A tal direito corresponde o dever de a
administracdo  publica  observar, nas  relagbes
administrativas, a cogéncia da totalidade dos principios

constitucionais que a regem.*?® (grifos no original).

Em face do exposto, resta evidente a relevancia dos principios constitucionais

como guias para que o exercicio da funcdo administrativa esteja sempre em

sintonia com a sua finalidade primordial — o interesse publico.

128

FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a Boa

Administracéo Publica. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 22.
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3 Sujeitos do Direito Administrativo

A andlise da estrutura da Administragcdo Publica no Brasil, bem como da
classificacdo do vinculo entre Estado e os seus agentes, € um requisito
indispensavel para o objetivo proposto neste capitulo que consiste em

identificar os sujeitos ativo e passivo da relagéo objeto deste estudo.

3.1 Estrutura Administrativa do Estado

As atividades administrativas podem ser prestadas diretamente, de forma
centralizada, pela prépria pessoa do Estado por meio de seus 6rgdos ou

indiretamente, descentralizando®?®

algumas atividades que lhes séo inerentes
por meio de sua transferéncia a particulares ou pela criagdo de outras pessoas
para desempenhé-las, atribuindo a algumas a personalidade juridica de direito

publico e a outras de direito privado.

Os o6rgéos publicos sé@o “unidades abstratas que sintetizam os varios circulos

»130

de atribuicbes do Estado™ ", ou seja, sdo meras reparticoes de atribuicbes

desprovidas de personalidade juridica. Por essa razéo, o Estado e seus 6rgéos

122 Oportuno lembrar a diferenca entre descentralizacso e desconcentracdo. A descentralizacio

consiste na transferéncia pelo Estado do exercicio de algumas de suas atividades a outras
pessoas juridicas, de tal forma que ele — Estado — atua indiretamente. J4 a desconcentracao
administrativa consiste na distribuicdo, no interior do proprio Estado, de diversos encargos de
sua algada, isto é, o Estado atua diretamente por meio de seus 6rgdos, apesar da divisdo de
competéncias que pode ser feita em razdo da matéria (e.g. Ministério da Educacao, da Saude),
do grau de responsabilidade deciséria (e.g. diretor de Departamento, chefe de Sec¢édo) ou por
critério geogréfico (por exemplo, delegacia regional de Ensino em Minas Gerais). De acordo
com Celso Antbnio Bandeira de Mello, na desconcentragdo € mantido o liame unificador da
hierarquia, isto é, do “vinculo de autoridade que une 6rgdos e agentes, através de escaldes
sucessivos, huma relacdo de autoridade, de superior a inferior, de hierarca a subalterno”; ao
passo que na descentralizacdo ndo ha vinculo hierarquico entre a Administracdo Central e a
pessoa estatal descentralizada, mas sim controle, entendido este como “poder que a
Administracdo Central tem de influir sobre a pessoa descentralizada. Assim, enquanto 0s
poderes do hierarca sdo presumidos, os do controlador s6 existem quando previstos em lei e
se manifestam apenas em relagdo aos atos nela indicados”. (BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antonio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, pp. 150-151).

130 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p. 140. (grifos no original).
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se exprimem por meio de seus agentes, isto €, pessoas fisicas que atuam

justamente como transmissoras da vontade estatal."**

Vamos nos abster de classificar os 6rgaos estatais por dois motivos: primeiro
porque a divergéncia de critérios adotados pela doutrina administrativista ndo
permite que exista uma classificacdo unanime®*?; segundo porque tal proceder

seria supérfluo para os propdsitos desta dissertacao.

O artigo 1° da Constituicdo de 1988 estampa o carater federativo do qual se
reveste a Republica brasileira, composta pela “unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal”. Pode-se dizer que tal organizagdo possui um
aspecto vertical e outro horizontal. O primeiro consiste na Administracéo
Federal, na Estadual, na do Distrito Federal e na Municipal. J& no plano
horizontal, tem-se a Administracdo direta e a indireta, sendo que esta

configuracdo se aplica também aquele primeiro aspecto.

Considerando que cabe aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
estabelecer suas respectivas organizacbes'®, analisaremos apenas a estrutura
organizacional da Unido, a qual ja havia sido incorporada ao ordenamento

juridico patrio pelo Decreto-lei n° 200, de 25.02.67.

De acordo com o referido Decreto-lei, a administragcdo federal compreende: a
administragdo direta, isto €, dos servi¢os integrados na estrutura administrativa
da Presidéncia da Republica e dos ministérios (art. 4°, 1); e a administragdo
indireta composta por entidades dotadas de personalidade juridica prépria (art.
40 11).

31 Trata-se da Teoria da Imputacdo, segundo a qual o querer e o agir dos agentes sio

diretamente imputados ao Estado, que se manifesta por seus 6rgaos.

%2 Tal divergéncia pode ser aferida em: BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de
Direito Administrativo. 272 ed. S8o Paulo: Malheiros, 2010, pp. 141-142; DI PIETRO, Maria
Sglvia Zanella. Direito Administrativo. 212 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, pp. 482-483.

133 Entendemos que esta competéncia é autorizada pela leitura conjunta do caput do artigo 18
(que trata da organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil e
estabelece a autonomia da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios); do caput do artigo
34 (que prevé a ndo intervencao da Unido nos Estados e no Distrito Federal), e do caput do
artigo 35 (que prevé a ndo intervencdo do Estado em seus Municipios, nem da Unido nos
Municipios localizados em Territorio Federal), todos da Constituicdo de 1988.
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As categorias de entidades que compdem a administracdo indireta sdo, nos
termos do inciso Il do artigo 4°, as autarquias, empresas publicas, sociedades
de economia mista e fundacdes publicas. Tais entidades vinculam-se ao
ministério em cuja area de competéncia estiver enquadrada sua principal

atividade (8 unico do artigo 4°).

Nos termos do inciso | do artigo 5° do Decreto-lei n°® 200, autarquia € o servigo
autébnomo, criado por lei, com personalidade juridica, patriménio e receitas
proprios, para executar atividades tipicas da administragdo publica, que
requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira

descentralizada.

Procedem as criticas doutrinarias'®* de que este enunciado normativo é
impreciso, haja vista que ndo ha como o seu intérprete identificar a esséncia da
natureza autarquica que € a personalidade de Direito Pablico. Isto é relevante
porque é justamente pelo fato de serem dotadas da mencionada personalidade
que as autarquias podem ser titulares, e ndo meras exercentes, de interesses

publicos.

Ademais, e neste ponto ratificamos o teor do Decreto-lei, as autarquias tém
liberdade administrativa, cujas balizas estdo na lei que as criou (alias, so
podem ser criadas e extintas por lei); ndo se subordinam a nenhum 6érgéo do
Estado (apenas séo controladas pela Administracdo Central, via “supervisao
ministerial”’, a fim de se garantir os objetivos publicos que autorizaram sua
criacdo); seus recursos e patrimbnios s&do proprios, sendo suas gestdes

financeira e administrativa descentralizadas.

Diante de tamanha autonomia, nada mais Obvio que “perante terceiros as

autarquias sd@o responsaveis pelos proprios comportamentos. A

134 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2010, p. 160.
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responsabilidade do Estado, em relacdo a eles, é apenas subsidiaria”.** Tal

responsabilidade decorre do 8§ 6° do artigo 37 da Constituicdo da Republica.

Nas relagbes com terceiros, as autarquias gozam das mesmas prerrogativas
genéricas da Administracdo Direta, pois sdo pessoas juridicas de Direito
Publico. Por isso se diz que seus atos s&o administrativos, possuindo

presuncao de legitimidade, exigibilidade e executoriedade.

No tocante & fundacédo publica, o Decreto-lei n°® 200 a define como “entidade
dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos, criada
em virtude de autorizagédo legislativa, para o desenvolvimento de atividades
que ndo exijam execucdo por 6rgdos ou entidades de direito publico, com
autonomia administrativa, patriménio préprio gerido pelos respectivos 6rgaos
de direcdo, e funcionamento custeado por recursos da Unido e de outras
fontes” (art. 5°, IV).

Também padece de impropriedade esse conceito legal, especificamente no
que se refere & natureza juridica (publica ou privada) da fundagéo. Ha opinides
divergentes na doutrina'®®, mas concordamos com Celso Antdnio Bandeira de
Mello quando afirma que se trata de pessoa juridica de Direito Publico.
Segundo o autor, uma leitura atenta da Constituicéo brasileira extirpa qualquer

duvida:

...a Constituicdo, ao se referir especificamente aos servidores
das “fundacdes publicas”, deixou claro que as considerava
como pessoas de Direito Publico, pois determinou que seus
servidores, tanto como os da Administracao direta e autarquica
(art. 37, Xl), ficariam submetidos ao mesmo teto remuneratério
(isto é, aos subsidios dos Ministros do STF). Ou seja, ao
contrario do que fez para pessoas de Direito Privado da
Administracdo indireta (sociedades de economia mista e

empresas publicas), ndo levou em conta, para inclusdo neste

135 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2010, p. 161.

© « . pode-se definir a fundacao instituida pelo poder publico como o patriménio, total ou
parcialmente publico, dotado de personalidade juridica, de direito publico ou privado, e
destinado, por lei, ao desempenho de atividades do Estado na ordem social, com capacidade
de auto-administracdo e mediante controle da Administragcao Publica, nos limites da lei”. (grifos
nossos). DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008, pp. 413-414.
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limite, o fato de receberem ou ndo de Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios recursos para custeio em geral ou para
despesas de pessoal (art. 37, § 99).1%7

Este ndo é o Unico argumento constitucional que atesta a natureza publica da
fundacéo. O artigo 38, por exemplo, estabelece as mesmas disposi¢des legais,
quando do exercicio de mandato eletivo, tanto aos servidores da administragdo
direta e autarquica quanto aos da fundacdo, deixando evidente que essas trés

pessoas juridicas possuem a mesma natureza.'®

De toda essa interpretagdo constitucional resulta que o inciso XIX do artigo 37,
embora fale em criagcéo de autarquia por lei e de autorizagéo legal para criacédo

de fundacdo, ndo é suficiente para atestar a natureza privada das fundagdes.

Ja4 a empresa publica, segundo o Decreto-lei n°® 200, € pessoa juridica de
direito privado, dotada de patrimbénio préprio e capital exclusivo da Unido,
criada por lei para a exploragdo de atividade econémica que o Governo seja
levado a exercer por forgca de contingéncia ou de conveniéncia administrativa,

podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito (art. 5°, II).

Mais uma vez a definicdo normativa € criticavel e aqui por duas razdes: a uma
porque ndo sdo empresas publicas apenas as que se constituem de capital
integralmente da Unido; a duas porque ndo sao constituidas para

necessariamente explorarem atividade econdmica.

Quanto a primeira observagéo, cumpre esclarecer que o artigo 5° do Decreto-
lei n°® 900, de 29/09/69, que alterou varios dispositivos do Decreto-lei n° 200,
prevé a participacdo, no capital da empresa publica, de outras pessoas
juridicas de direito publico interno, bem como de entidades da administracdo

indireta da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

137 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2010, p. 184.

1% Reforcando esta ideia, cite-se mais um exemplo extraido do texto constitucional: Art. 22.
compete privativamente a Unido legislar sobre: XXVII: normas gerais de licitagdo e contratacao,
em todas as modalidades, para as administragfes publicas diretas, autarquicas e fundacionais
da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para
as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art.173, § 1°, lll. (grifos
Nossos).
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Em relagdo ao fato de serem constituidas para exploragdo de atividade
econOmica, faz-se mister advertir que, consoante determinagao constitucional —
art. 173 —, a exploracdo direta de atividade econdbmica pelo Estado s6 sera
permitida quando necesséaria aos imperativos da seguranga nacional ou a
relevante interesse coletivo. Ademais, a leitura do caput e incisos Il e IV do
artigo 170 da Constituicdo também sinaliza que a exploragdo de atividade
econbmica é tipica da iniciativa privada, atribuindo-se ao Estado apenas em

caréater excepcional.

Isto significa que ao se referir a “exploracdo de atividade econdmica” o
enunciado normativo o fez para indicar que a atividade desenvolvida pelas
empresas publicas se efetua mediante prestacdes remuneradas, e ndo com o
propoésito de tracar uma linha diviséria entre servigo publico e exploragdo de

atividade econdmica.*®

Tecidas essas ponderacOes, concordamos com Celso Anténio Bandeira de
Mello, ao sustentar que a empresa publica federal é criada por autorizagdo
legal para atuar como instrumento de agédo do Estado, submetendo-se, por
essa razado a regras especiais, embora dotada de personalidade juridica de
Direito Privado, constituida sob quaisquer das formas admitidas em Direito, e
possui capital formado unicamente por recursos de pessoas de Direito Publico
interno ou de pessoas de suas administragdes indiretas, com predominancia

acionaria da esfera federal.}*°

Interessa registrar, ainda, o conceito de sociedade de economia mista, que,
nos termos do art. 5° inciso Il do Decreto-lei n°® 200, consiste na entidade
dotada de personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a
exploragéo de atividade econdmica, sob a forma de sociedade andnima, cujas
acOes com direito a voto pertengam, em sua maioria, a Unido ou a entidade da

administragéo indireta.

1% Do contrario, haveria uma impropriedade gravissima como, por exemplo, no caso da

Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, que é uma empresa publica prestadora de
servicos publicos de competéncia exclusiva da Uniao (CF, art. 21, X).( BANDEIRA DE MELLO,
Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, pp. 190-
191).

9 | dem. ibidem. p. 187.
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Em respeito ao proprio Direito brasileiro e para evitar equivocos, esta definicao
normativa também carece ser reelaborada com a exclusdo da referéncia a
“exploracédo de atividade econdmica”, haja vista que além das sociedades que
atuam nesta condi¢do, h& prestadoras de atividades publicas em geral, de

servicos ou de obras publicas.**

Empresas publicas e sociedades de economia mista, apesar das
peculiaridades de cada uma, possuem muita semelhanca no tocante a
disciplina juridica que as rege, a comecar pela similitude de suas respectivas

naturezas juridicas como esclarece Celso Antdnio Bandeira de Mello...

. sdo, fundamentalmente e acima de tudo, instrumentos de
acdo do Estado. O traco essencial caracterizador destas
pessoas € o de se constituirem em auxiliares do Poder Publico;
logo, sdo entidades voltadas, por definicdo, a busca de
interesses transcendentes aos meramente privados.**?

Outra semelhanca reside na duplicidade de espécies de ambas as pessoas
juridicas, isto €, ha dois tipos de empresas publicas e sociedades de economia
mista: as que exploram atividade econémica, em carater excepcional (CF, art.

173) e as prestadoras de servi¢os publicos.

Em se tratando do regime juridico, ndo ha duavida que quando tais
personalidades atuam na prestacdo de servigcos publicos sdo regidas por

principios e regras norteadores do Direito Publico.

No caso de explorarem atividade econdmica, o inciso Il do paragrafo 1° do
artigo 173 da Constituicdo estabelece a sujeicdo de tais pessoas ao regime
juridico préprio das empresas privadas. Entretanto, decorre naturalmente da
leitura conjugada de alguns dispositivos constitucionais'*® que tanto as

empresas publicas quanto as sociedades de economia mista sujeitam-se a

141 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2010, pp. 192-193.

142 1 dem. ibidem. p. 194.

% por exemplo: artigo 37 caput (submissdo aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia); inciso Il (exigéncia de contratacdo mediante concurso
publico); inciso XVII (proibicdo de acumular cargos publicos); inciso XIX (necessidade de lei
gue autorize sua criagdo), art. 173, 8 1°, Ill (exigéncia de licitacdo), dentre outros.
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disposi¢des peculiares, as quais ndo se aplicam as demais pessoas juridicas
de Direito Privado. Logo, houve uma impreciséo técnica por parte do legislador

ao redigir o inciso em comento.

Ainda em relagdo a estrutura administrativa do Estado, interessa destacar que
em se tratando de regime de pessoal, o vinculo existente entre “servidores™**
e a administracéo direta, as autarquias e as fundagfes publicas € institucional
(estatutario) e por for¢ca do artigo 39 da Constituicdo da Republica rege-se pela
Lei n® 8.112, de 11/12/90, que dispbe sobre o Regime Juridico dos Servidores

Publicos Civis da Uni&o, das autarquias e das fundacées publicas federais.'*®

Ja o regime de pessoal nas empresas publicas e sociedades de economia
mista € o da Consolidacdo das Leis do Trabalho, em atencdo ao disposto no
artigo 182 do Decreto-lei n® 200 e também em decorréncia da personalidade de
Direito Privado e, particularmente no caso das exploradoras de atividade

econOmica, por imposi¢ao do inciso Il do § 1° do artigo 173 da Constituigao.

Ressalte-se, como ja destacado acima, que ndo ha como se pretender que o
Direito Privado seja aplicado integralmente as relacdes estabelecidas pelas
empresas publicas e sociedades de economia mista, em face das

peculiaridades que a propria Constituicao da Republica Ihes impds.

Desse modo, as relagbes internas dessas personalidades comportam a

aplicacao de alguns dispositivos do regime estatutario, como a observancia ao

144

Essa terminologia sera estudada no topico sobre a classificagdo dos agentes publicos.
145

O artigo 39 da Constituicdo, antes de ser modificado pela Emenda Constitucional n°® 19/98,
estabelecia que “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito
da sua competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira para os servidores da
administracdo publica direta, das autarquias e das fundagBes publicas”. Contudo, a citada
Emenda alterou a redacdo do artigo para: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios instituirdo conselho de politica de administracdo e remuneracdo de pessoal,
integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes”. Com isso, permitiu-se afastar
o regime estatutario da Administracdo direta, autarquica e fundacional, o que causou algumas
mudancas, e.g., o abandono parcial do regime da Lei n. 8.112/90 pela Unido, promovido pelo
advento da Lei n. 9.962/2000 (disciplina o regime de emprego publico do pessoal da
Administracdo federal direta, autarquica e fundacional, cuja relacdo de trabalho passou a ser
regida pela CLT). O Supremo Tribunal Federal, por meio da medida liminar na ADI 2.135-4, em
02.08.2007, suspendeu a eficacia do caput do artigo 39 e, assim, voltou a vigorar, com efeitos
ex nunc, a regra do regime juridico Unico. A esse respeito, consultar: SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. ADI n. 2.135-4/DF, Relator Ministro Néri da Silveira, DJ 07.03.2008. Disponivel em:
http://stf.jus.br . Acesso em 07.05.2010.
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limite de remuneragéo (art. 37, Xl), a possibilidade de sancéo por improbidade
administrativa (art. 37, 8§ 4° e Lei n° 8.429/92, art. 1°), bem como a vedacgao de

acumulo remunerado de outro emprego, fungéo ou cargo (art. 37, XVII).

Essa andlise da estrutura organizacional da Administracdo Publica e
principalmente as consideragdes tecidas acerca do seu regime de pessoal nos
dao suporte para a abordagem, na sequéncia, da classificagdo dos agentes

publicos.

3.2 Agentes Publicos: classificagc&o no Direito brasileiro

Proceder a classificagdo dos agentes publicos é fundamental para o
desenvolvimento do tema proposto, pois todas as criticas e sugestdes que se
pretende enderecar a situacdo que envolve a nulidade da relacdo de trabalho

com a Administracdo Publica dependem da precisa identificagdo do seu sujeito.

Por isso, como lembra Celso Antbnio Bandeira de Mello, “a no¢cdo de agente
publico ndo € construcdo sistematica de carater meramente académico, mas
tem repercussdo no ordenamento juridico positivo”, seja para reconhecer o
sujeito passivo de um mandado de seguranca, seja para identificar os sujeitos

que se submetem as sancdes por improbidade administrativa.’®

A doutrina brasileira apresenta diversidade de classificagbes para os agentes
publicos, sendo interessante colacionar o entendimento de alguns

administrativistas classicos.

Hely Lopes Meirelles assinala que agentes publicos sdo "todas as pessoas
fisicas incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do exercicio de alguma

funcdo estatal”.”” Segundo o autor, cinco espécies compdem esse género:

146 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2010, pp. 246-247.
147 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 75.
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agentes politicos, agentes administrativos, agentes honorificos, agentes

delegados e agentes credenciados.

Sob esta Otica, o supracitado autor destaca da espécie “agentes
administrativos” as seguintes subespécies: a) servidores publicos investidos em
cargos ou empregos publicos, cuja investidura depende de aprovagéo prévia
em concurso publico; b) os servidores publicos nomeados para fungbes de
confianga e cargos em comisséo; c) os servidores temporarios contratados na

forma do inciso IX do art. 37 da Constituicdo da Republica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por sua vez, entende que “agente publico € toda
pessoa fisica que presta servicos ao Estado e as pessoas juridicas da
Administracdo Indireta”. De acordo com a autora, da leitura que se faz da
Constituicdo de 1988 apds a Emenda Constitucional 18/98 resultam quatro
categorias de agentes publicos: agentes politicos, servidores publicos, militares

e particulares em colaborag&o com o Poder Publico.**®

Servidores publicos, consoante Maria Sylvia Zanella Di Pietro, séo “as pessoas
fisicas que prestam servicos ao Estado e as entidades da Administragdo
Indireta, com vinculo empregaticio e mediante remuneracao paga pelos cofres
publicos”. Nesta esteira, tal categoria compreende os servidores estatutarios
(sujeitos ao regime estatutario e ocupantes de cargos publicos), os
empregados publicos (contratados sob o regime da legislagdo trabalhista e
ocupantes de emprego publico) e os servidores temporérios (contratados por
tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico e exercem fungdo, sem estarem vinculados a cargo ou

emprego publico).**°

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, a expresséo agentes publicos...

148 p PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.

485.

149 |dem. ibidem. pp. 487-488. Registre-se que a autora utiliza a expressdo “servidor de fato”
para se referir aqueles que, embora agindo de boa-fé, possuem com o Estado um contrato de
trabalho irregular, configurando uma relacéo juridica viciada em virtude de inobservancia, por
parte da Administracdo Publica, dos requisitos legais para a sua constituicao. (DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 212 ed. S8o Paulo: Atlas, 2008, p. 226).
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€ a mais ampla que se pode conceber para designar
genérica e indistintamente os sujeitos que servem ao Poder
Plblico como instrumentos expressivos de sua vontade ou
acdo, ainda quando o facam apenas ocasional ou
episodicamente. (grifos no original).

Este doutrinador leciona que existem dois requisitos que caracterizam a figura
do agente publico: um deles é objetivo e consiste na natureza estatal da
atividade desempenhada; o outro é subjetivo e corresponde a investidura em

referida atividade.*®!

A partir dai, Celso Antonio Bandeira de Mello dividiu os agentes publicos em
trés grandes grupos, que comportam subdivisbes. No primeiro estdo os
agentes politicos; o segundo compde-se pelos servidores estatais, abrangendo
servidores publicos e servidores das pessoas governamentais de Direito
Privado; no terceiro grupo se enquadram os particulares que atuam em

colaboragdo com o Poder Publico.™*?

Agentes politicos sdo os titulares de cargos ligados a estrutura politico-
organizacional do pais, ou seja, sdo aqueles que possuem um vinculo de
natureza politica com o Poder Publico em virtude de terem sido eleitos por
sufragio universal, sendo, portanto, exercentes de mandatos. Por isso se diz
que sua relacdo juridica com o Estado é de natureza institucional,

descendendo seus direitos e deveres da Constituicdo e das leis.

Sao agentes politicos os Chefes dos Poderes Executivos federal, estadual e
municipal e seus respectivos vices, os Ministros e Secretarios de Estado,
senadores, deputados e vereadores. Portanto, sua forma de investidura é a
eleicdo, exceto para Ministros e Secretérios, que sdo de livre escolha do Chefe

do Executivo e providos em cargos publicos mediante nomeagéo.

150 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2010, p. 244.
31 | dem. ibidem. p. 245.
52 |dem. ibidem. p. 247.
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Quanto a segunda modalidade — os servidores estatais —, faz-se imperioso
esclarecer que tal designacéo, na atualidade, parece ser a mais apropriada,
haja vista que, a partir da Emenda Constitucional 19/98 (que substituiu o titulo
“Dos Servidores Publicos Civis” por “Dos Servidores Publicos”) restou evidente
que a expressao servidor publico envolve apenas os integrantes de cargo ou
emprego nas pessoas juridicas de Direito Publico, excluindo-se os empregados
das entidades da Administragcéo indireta de Direito Privado. Logo, o género
servidor estatal comporta duas espécies: os servidores publicos e os servidores

das pessoas governamentais de Direito Privado.™

Servidor publico, portanto, na concepgdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello,
€ quem mantém vinculo de trabalho profissional com a Administracdo Direta,
autarquias ou fundacdes de Direito Pdblico, integrados em cargos ou

empregos.

Compreende, assim, duas subespécies: servidores titulares de cargos publicos
e servidores empregados das pessoas juridicas de Direito Publico. Dentre
esses servidores empregados estdo, segundo o autor, os contratados nos
termos do inciso IX do artigo 37 da Constituicdo, sob vinculo trabalhista e

regime juridico especifico previsto na Lei n° 8.745/93.%>*

Ja os servidores das pessoas governamentais de Direito Privado “sdo os
empregados de empresas publicas, sociedades de economia mista e
fundagdes de Direito Privado instituidas pelo Poder Publico, os quais estardo

todos, obrigatoriamente, sob regime trabalhista”.**®

A terceira modalidade de agentes publicos envolve os particulares em atuacao
colaboradora com o Poder Publico, que sdo pessoas alheias a intimidade do
aparelho estatal, mas que exercem fungéo publica. Nesta categoria estdo os
requisitados para prestar atividade publica (como os jurados); os contratados

por locagédo civil de servigos (por exemplo, um advogado ilustre para

153 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2010, p. 248.
5% |dem. ibidem. pp. 249-250.
%% |dem. ibidem. p. 250.



80

sustentacdo oral perante Tribunais); os delegados de funcdo ou oficio publico

(como o0s notérios e registradores), dentre outros.™*®

Ao analisarmos essas classificacdes que acabamos de descrever, concluimos
que, na verdade, s6 é possivel dizer que uma classificagdo € procedente se for
tracada, antes, uma linha do tempo referente as modificagdes legislativas
pertinentes a este assunto. Isto porque cada estagio temporal comporta uma
classificacéo, por isso ndo se pode dizer que esta ou aquela classificagdo esta
correta ou incorreta, mas que apenas € compativel ou ndo com o contexto

legislativo de determinado lapso temporal.

Esta linha cronol6gica comega em 1988 com a promulgacéo da Constituicdo da
Republica. No caput do artigo 39 constava “A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios instituirdo, no ambito de sua competéncia, regime
juridico anico e planos de carreira para os servidores da administracéo publica

direta, das autarquias e das fundag¢des publicas”. (grifos nossos).

No inciso IX do artigo 37 consta que “a lei estabelecer4d os casos de
contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade temporéria de
excepcional interesse publico”, que consiste em situagdo excepcional, j& que,
em regra, a investidura em cargo ou emprego publico depende de prévia

aprovagdo em concurso publico (inciso Il do artigo 37).

Ja o artigo 173, § 1° inciso Il, prevé, também em carater excepcional, a
exploragdo de atividade econdmica pelo Estado por meio da Administragcéo
Indireta composta pelas pessoas juridicas de Direito Privado (empresas
publicas e sociedades de economia mista), sendo que em tais casos ha
“sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto

aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios”.

Em 11 de dezembro de 1990, foi editada a Lei n°® 8.112, dispondo sobre o

Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, das autarquias e das

156 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2010, p. 251.
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fundagdes publicas federais. Nos termos do artigo 2° desta lei, servidor “é a
pessoa legalmente investida em cargo publico”, sendo este considerado, nos
termos do artigo 3°, “o conjunto de atribui¢cdes e responsabilidades previstas na
estrutura organizacional, sendo criado por lei, com denominagdo prépria e
vencimento pago pelos cofres publicos, para provimento em caréater efetivo ou

em comissao”.

Em 9 de dezembro de 1993, foi aprovada a Lei n°® 8.745 para regular aquele
inciso IX do artigo 37 da Constituicdo, que trata da contratagdo por tempo
determinado para atender necessidade temporaria de excepcional interesse
publico, no ambito da Administracdo Federal direta, das autarquias e das
fundagdes publicas. O seu artigo 11 estabelece que ao pessoal contratado nos
termos desta lei aplica-se o disposto em diversos artigos da Lei n° 8.112/90
(por exemplo, gratificacdo natalina, adicional por servico extraordinério,

férias).*’

Até aqui, os servidores da Administracdo Direta, das autarquias e das
fundagdes publicas, incluindo o pessoal contratado nos termos da Lei n°
8.745/93, eram estatutarios e os da Administracédo Indireta com personalidade
de Direito Privado exploradora de atividade econdémica eram empregados

publicos. (grifos Nnossos).

Em 4 de junho de 1998, a Emenda Constitucional 19 alterou a redagéo do
caput do artigo 39 que passou a vigorar assim: “A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios instituirdo conselho de politica de administracdo e
remuneragdo de pessoal, integrado por servidores designados pelos
respectivos Poderes”. Com isso, permitiu-se afastar o regime juridico Unico

(estatutéario - Lei n. 8.112/90) da Administracdo direta, autarquica e fundacional.

Como consequéncia foi editada a Lei n® 9.962, em 22 de fevereiro de 2000,
para disciplinar o regime de emprego publico do pessoal da Administracdo

federal direta, autarquica e fundacional. Dispde o caput do seu artigo 1° que “o

%7 Reservamos topico especifico deste capitulo para tecer algumas consideracdes acerca da

mencionada lei.
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pessoal admitido para emprego publico na Administracdo federal direta,
autérquica e fundacional terd sua relagdo de trabalho regida pela Consolidagédo

das Leis do Trabalho e legislagao trabalhista correlata”. (grifos nossos).

Prossegue o texto legal prevendo a possibilidade de leis especificas disporem
sobre a criagdo de tais empregos, bem como sobre a transformacgéo dos atuais
cargos em empregos (8 1°, art. 1°), exceto os cargos publicos de provimento

em comissao, que ndo sao alcancados por esta lei (art. 1°, § 2°, |, a).

Neste contexto, tanto o pessoal admitido para emprego publico na
Administracdo federal direta, autarquica e fundacional (art. 1° da Lei n°
9.962/2000) quanto os empregados da Administragdo indireta com
personalidade de Direito Privado — empresas publicas e sociedades de
economia mista — tém sua relagéo de trabalho regida pela Consolidagdo das
Leis do Trabalho (CF/88, art. 173, § 1°, II). Por outro lado, continuaram a existir

aqueles servidores que ocupavam cargos e eram regidos pelo estatuto.

Quanto ao pessoal contratado para os fins previstos no inciso IX do artigo 37
da Constituicdo, tanto poderiam ser estatutérios — por for¢a do artigo 11 da Lei
n® 8.745/93 — quanto regidos pela Consolidagéo das Leis do Trabalho, nos

termos do artigo 1° da Lei n® 9.962/2000, que lhe é posterior.

Este cenario perdurou até o advento da liminar parcialmente concedida, em 2
de agosto de 2007, pelo Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.135-4, que suspendeu a eficacia do caput do artigo
39 da Constituicdo e, com isso, resgatou, com efeitos ex nunc, a redagéo
anterior a Emenda Constitucional 19/98, ou seja, voltou a vigorar o regime
juridico Unico para os servidores da Administracdo publica direta, das

autarquias e das fundacdes publicas.**®

Como se Vé, a legislagédo sobre o regime juridico da Administracdo Direta, das

autarquias e das fundagdes publicas oscila constantemente e, como a ultima

1% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n. 2.135-4/DF, Relator Ministro Néri da Silveira, DJ

07.03.2008. Disponivel em: http://stf.jus.br . Acesso em 07.05.2010.
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alteracdo decorre de medida liminar, pode acontecer nova mudanga quando do
julgamento definitivo da acgdo. Por todo o exposto, acreditamos ser mais
compativel com o cenério atual a classificagdo elaborada por Celso Anténio
Bandeira de Mello.™®

Assim, de acordo com o critério da atividade estatal desempenhada, os
servidores estatais sdo divididos em dois grupos. O primeiro € composto por
servidores publicos que sdo os integrantes de cargo ou emprego na Unido,
Estados, Distrito Federal, Municipios, respectivas autarquias e fundacdes
publicas. Ja no segundo grupo figuram os servidores das pessoas
governamentais de Direito Privado, isto €, empresas publicas, sociedades de
economia mista e fundagdes privadas instituidas pelo Poder Publico e sob o

regime trabalhista.

Aquele primeiro grupo — servidores publicos — se ramifica em: servidores
titulares de cargos publicos e servidores empregados das referidas pessoas.

De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello*®®

, nesta Ultima subespécie
estiq o pessoal contratado sob vinculo trabalhista para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico (inciso IX do artigo 37 da

Constituicdo e Lei n°® 8.745/93). (grifos nossos).

Com objetivos didéticos, preferimos denominar “trabalhadores publicos” esse
pessoal contratado por tempo determinado para atender necessidade
temporaria de excepcional interesse publico, nos moldes do inciso IX do artigo

37 constitucional, regulamentado pela Lei n® 8.745/93 no ambito federal.

3.3 Lei n®8.745/93: algumas consideragdes relevantes

Quando discorremos sobre o principio da impessoalidade (no capitulo 2)

sinalizamos que uma de suas exce¢des autorizadas constitucionalmente esté

159 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2010, pp. 247 e ss.
180 | dem. ibidem. pp. 249-250.
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no inciso IX do artigo 37, que consiste na possibilidade de contratacédo pela
Administracdo Publica por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico, portanto sem os trdmites do

concurso publico.

A Lei n® 8.745, de 9 de dezembro de 1993, foi editada para regulamentar o
mencionado dispositivo constitucional. Em seu artigo inaugural estabelece que
havendo necessidade temporaria de excepcional interesse publico, os érgaos
da Administracdo Federal direta, as autarquias e as fundagbes publicas

poderéo efetuar contratagéo de pessoal por tempo determinado.

Na sequéncia, define taxativamente, em rol extenso, as atividades que podem
ser consideradas de necessidade temporaria de excepcional interesse publico,
como assisténcia a situacdes de calamidade publica e admisséo de professor
substituto e visitante (art. 2° incisos | e IV, respectivamente). A essas
hip6teses inicialmente previstas foram acrescentadas outras por diversas leis,
sendo a mais recente a assisténcia a emergéncias em saude publica que, por

1

forca da Medida Proviséria®® n° 483, de 24 de marco de 2010, passou a

ocupar o inciso Il do mencionado artigo 2°.

Em sua versédo original, o artigo 4° da Lei n° 8.745/93 estabelecia que as
contratacdes deveriam ser feitas por prazo determinado e improrrogavel,
observados os prazos maximos que variavam de seis meses até quatro anos,

conforme as situagdes previstas em seus incisos.'®? (grifos nossos).

Entretanto, contrariando a previsédo de improrrogabilidade contida no seu caput,
0 paragrafo Unico do artigo 4° permitiu que os contratos fossem prorrogados.
Esta incoeréncia dentro do mesmo dispositivo legal sequer foi fundamentada

pelo legislador, isto €, ndo foram apresentadas razdes que justificassem a

“excepcional” possibilidade de prorrogacéo dos contratos desta natureza.

161 Disponivel na internet: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-

2010/2010/Exm/Exm41MP-mpv483-10.htm. Acesso em 11.05.2010.
182 pisponivel na internet: http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8745cons.htm . Acesso em
11.05.2010.
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Tal desconexdo perpetuou-se na referida lei sendo ratficada por leis
posteriores, como a Lei n° 10.667/2003 (que, inclusive, retirou do caput do art.
4° a palavra “improrrogavel”) e a Lei n°® 11.784/2008. Em busca de motivos que
justificassem a mencionada prorrogagéo dos prazos dos contratos por tempo
determinado, analisamos as exposi¢fes de motivos das Medidas Provisorias n°
86/2002 e n° 431/2008, que respectivamente foram convertidas nas leis

supracitadas, mas elas ndo contém nada a esse respeito.*®®

Foi na exposicdo de motivos da Medida Proviséria n® 483/2010 que
encontramos justificativas do legislador para ampliar o prazo, neste caso, das
contratacdes temporarias para assisténcia a saude das comunidades
indigenas, hipdtese prevista na alinea “m” do inciso VI do artigo 2° da Lei
8.745/93. Segundo o legislador,

. a ampliacdo do prazo de contratagdo para dois anos, com
possibilidade de prorrogacdo, desde que o prazo total ndo
exceda quatro anos, contribuird para a solugcao, com a urgéncia
necessaria, de situacbes que tém sido severamente criticadas
pelos 6rgaos de controle e pela justica, relativas a contratacéo
precaria por intermédio de organizagbes ndo governamentais e
de prefeituras municipais” **

Prossegue afirmando que hoje as contratagdes realizadas com fulcro na alinea
“m” do inciso VI do artigo 2° da Lei 8.745/93, ndo podem exceder o periodo de
dois anos. A esse respeito argumenta que “esse periodo € insuficiente e que o
encerramento dos contratos e a necessidade de implementar novo processo

seletivo podem levar & descontinuidade dos servi¢os”. Ademais, acrescenta:

como a adaptacdo dos profissionais as condicbes de
trabalho especificas da atengcdo a salde indigena € um
processo demorado, quando os profissionais contratados
estiverem mais adaptados as situagbes, o término do contrato
exige que novos profissionais sejam integrados ao trabalho,
agravando assim o risco da descontinuidade na prestacdo do
Servigo.

163 As exposicoes de motivos da MP 86/2002 e da MP 431/2008 estdo disponiveis na internet:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Exm/2002/495-MP-02.htm e
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-2010/2008/Exm/EM-58-MP-MPV-431-08.htm
Acesso em 12.05.2010.

16 Disponivel na internet: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2010/Exm/Exm41MP-mpv483-10.htm. Acesso em 11.05.2010.




86

O que pretendemos com essa narrativa € enderecar criticas a possibilidade de
prorrogagéo dos contratos por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico, pois entendemos que tal pratica é
incoerente com a natureza de exce¢do destes contratos em relagéo a regra de
investidura mediante aprovacdo em concurso publico, consoante o texto

constitucional.

Dessa forma, tanto a auséncia de justificativa quanto a exposi¢cdo de motivos
improcedentes como 0s que acabamos de descrever, sdo insuficientes para
camuflar o carater inconstitucional dessa prorrogacdo, pois o0 que tem
acontecido, na realidade, € uma tentativa absurda de burlar o principio da

impessoalidade.

Ademais, s6 a analise da Medida Proviséria n°® 483/2010 que objetiva ampliar o
prazo de contratagdo de dois anos com a prorrogacao até quatro anos, ja é
suficiente para concluirmos que é um despropadsito prorrogar esse prazo devido
a flagrante auséncia de razoabilidade da duracdo desses contratos, pois um

concurso publico ndo carece de tanto tempo para ser realizado e homologado.

Tamanho despautério sinaliza uma abertura legal para a satisfacdo de
interesses particulares de alguns legisladores que, fraudando o principio da
impessoalidade, podem atender o oportunismo da promessa eleitoral de

empregos aos seus correligiondrios.
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4 A Protecao ao Trabalhador em face da Nulidade da Contratagédo pela

Administragdo Pablica

4.1 A Leiturado 8§ 2°do artigo 37 da Constituicéo de 1988

Retomando o raciocinio acerca da formalidade exigida para o ingresso na
atividade administrativa, vale dizer que, a fim de reforcar o carater excepcional
do inciso IX do art. 37, o constituinte deixou indubitavel no § 2° do mesmo
artigo que “a nao-observancia do disposto nos incisos Il e Ill implicard a

nulidade do ato e a puni¢ao da autoridade responsavel, nos termos da lei”.

Assim, havera nulidade sempre que o trabalhador for contratado a pretexto de
atender uma necessidade temporéria de excepcional interesse publico, mas, na
verdade, a fungdo realmente exercida ndo se qualifica nesses moldes ou,
ainda, quando ocorrer a perpetuagdo do trabalhador nos quadros da
Administracdo mesmo depois de expirada a “necessidade temporaria de

excepcional interesse publico”. (grifos nossos).

E preciso atentar para o fato de que o § 2° do artigo 37 constitucional contém
dois focos igualmente importantes: a nulidade e a punigéo. O primeiro afeta o

universo do trabalhador — embora equivocadamente’®—

, enquanto o segundo
se dirige & Administracdo Publica. Preferimos tratar tais aspectos em tdpicos

separados.

4.1.1 Reflexdes sobre a Nulidade da Contratagdo de Trabalhador pelo Ente

Publico

E importante recapitular que o foco desta dissertacdo é o trabalhador

contratado por prazo determinado pela Administracdo publica direta, autarquias

165 Acreditamos que, em decorréncia do principio da seguranca juridica sob o aspecto da

protecdo a confianga, o comando normativo do § 2° do art. 37 aplica-se exclusivamente a
Administracdo Publica e ndo ao trabalhador que, de boa-fé, empregou sua forca de trabalho
em prol daquele.
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ou fundagBes publicas, para atender a necessidade temporéaria de excepcional
interesse publico, cuja autorizacdo consta do inciso IX do artigo 37 da
Constituicdo de 1988, regulamentado pela Lei n° 8.745/93 para o ambito

federal.

A dinamica social e, consequentemente, a impossibilidade que o legislador tem
de positivar categoricamente todas as situacdes faticas e as respectivas
condutas a serem adotadas pela Administracdo Publica, justificam dispositivos
legais que possibilitem atuacdes excepcionais, extraordinarias, como € o caso
dos contratos que, devido a urgéncia da necessidade e a sua transitoriedade,

dispensam os tramites do concurso publico.

Entretanto, ha circunstancias que desvirtuam essa legalidade, acarretando a
invalidacdo desses contratos. Neste sentido, identificamos, dentro do nosso
objeto de pesquisa, duas hipGteses: uma delas consiste na prorrogacdo dos
contratos para além dos prazos autorizados pela legislacdo, quando ndo mais
existe 0 aspecto temporério da necessidade. Na segunda hipétese, a pretexto
de se tratar de um excepcional interesse publico, o ente estatal contrata
trabalhadores para atuarem em atividades que nédo estéo relacionadas no rol
taxativo da lei que autoriza esta contratacdo (no ambito federal, o rol est4 no
artigo 2° da Lei n°® 8.745/93).

No primeiro caso, a invalidade surge posteriormente, no decorrer da relagéo;
enquanto no segundo, ela existe desde o inicio. Contudo, em ambos o
desfecho legal tende a ser o mesmo: a declaragédo de nulidade, com efeitos ex
tunc, da relacdo de trabalho entre a Administracdo Publica e o trabalhador
contratado nestas condigdes, conforme dispbe o 8§ 2° do artigo 37 da

Constituigao.

Ainda que se fale em nulidade, n&o se pode ignorar que tal relagdo existiu. Nao
se olvide daquilo que foi dito no capitulo inaugural desta dissertacdo: “o ato
administrativo tem existéncia juridica quando se encontra perfeitamente
formado”, por isso se diz que “o conceito de perfeicdo n&o equivale ao de

validade e nem a este pode ser subsumido”. Portanto, invalidar significa
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eliminar, com efeitos ex tunc ou ex nunc, um ato administrativo ou a relacdo
juridica por ele gerada por terem sido produzidos em dissonancia com a ordem

juridica.'®®

Ademais, partimos do pressuposto de que o trabalhador, desde o inicio, agiu
de boa-fé e confiou na legitimidade dos atos praticados pela Administragéo
publica que o contratou. Desse modo, ndo se discute a existéncia do contrato,
a boa-fé do trabalhador, tampouco o fato de ter empenhado sua forca de

trabalho em beneficio do ente publico contratante.

Quando tal relacdo juridica passa a ser questionada judicialmente, ndo hé
solugdo unédnime quanto ao amparo ao trabalhador. H& julgados que se

limitam*¢”

a aplicar o entendimento sumulado pelo Tribunal Superior do
Trabalho, segundo o qual “a contratacdo de servidor publico, apés a CF/88,
sem prévia aprovagdo em concurso publico, encontra 6bice no respectivo art.
37, Il e § 2°, somente lhe conferindo direito ao pagamento da contraprestacéo
pactuada, em relagcdo ao numero de horas trabalhadas, respeitado o valor da
hora do salario minimo, e dos valores referentes aos depodsitos do FGTS”

(Stmula n° 363).1%8

Entendemos que decisdes desta indole priorizam somente um aspecto do § 2°
do artigo 37 da Constituicdo que é a nulidade, direcionada apenas para 0s
reflexos na vida do trabalhador, e acabam respaldando este tipo de atuacdo do

ente publico por ndo Ihe responsabilizar pelo ato administrativo irregular.

Na contramédo estdo outros julgamentos que, baseados no valor social do

trabalho e na dignidade da pessoa humana, extrapolam o texto constitucional

%6 Neste sentido: ZANCANER, Weida. Da Convalidacdo e da Invalidacdo dos Atos

Administrativos. 32ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, pp. 123-124.

167 Neste sentido: Apelacdo Civel com Revisdo n° 709.743-5/8-00 — Acérddo 02305117, Rel.
Desembargador Sergio Gomes, j. 22.04.2009. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Disponivel na
internet: http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/resultadoCompleta.do . Acesso em 17.05.2010; Recurso de
Revista n°® 53800-41.2005.5.04.0232, Rel. Min. Emmanoel Pereira. j. 04.06.2008. Tribunal
Superior do Trabalho. Disponivel na internet: http:/aplicacao2.tst.jus.br/consultaunificada2/.
Acesso em 17.05.2010. Vale lembrar que a Justica Comum é competente para julgar os
contratos dos trabalhadores regidos pelo estatuto e a Justica do Trabalho julga os contratados
%%Io regime da CLT.

Esta Sumula é objeto de criticas em tpico especifico deste capitulo.
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para reconhecer o vinculo de trabalho e ignorar a nulidade da contratacdo. E o
que se nota, por exemplo, em acorddos proferidos no Tribunal Regional do

Trabalho Paranaense, cujas ementas merecem ser transcritas:

CONTRATACAO SEM CONCURSO PUBLICO. CONTRATO
DE TRABALHO. RECONHECIMENTO.

A despeito da norma proibitiva contida no artigo 37, § 2°, da
Constituicdo, deve ser reconhecida a eficacia juridica do
contrato de trabalho entre o trabalhador e o 6rgdo da
Administracdo Publica que o contrata ao arrepio da regra do
artigo 37, Il, da Constituicdo. Do contrario, estar-se-a lesando
direitos de cunho social do empregado, como o
reconhecimento do tempo de servico junto a Previdéncia Social
e por estar o empregador, neste caso, desobrigado do
recolhimento das contribuicbes ao FGTS e a Seguridade
Social. Trata-se de irregularidade perpetrada pela
Administracdo Publica, a que ndo deu causa o trabalhador,
por ser presumida a sua boa-fé. Se de um lado foram
violados principios de extrema importancia — legalidade,
moralidade e publicidade — de observancia obrigatéria pelo
administrador publico, ndo se pode descurar que o
reconhecimento da nulidade culminaria por pisotear
principios constitucionais outros, também de tamanha
importancia, como a dignidade da pessoa humana, o valor
social do trabalho e o direito & previdéncia social. '*° (grifos
NOssos).

Neste mesmo sentido:

SERVIDOR PUBLICO. CONTRATACAO IRREGULAR.
RESPONSABILIDADE.

A contratacéo de professores pelo Estado, para o desempenho
de atividade essencial e permanente, sem a observancia do
requisito constitucional do concurso publico (art. 37, Il, CF) e a
margem do regime Unico instituido para os seus servidores,
constitui ato administrativo ilicito ou irregular, mas que nao
pode ser debitado ao trabalhador que desenvolve atividade
licita e transfere-lhe a contento os servigcos contratados.
N&o pode o Estado, assim, invocar a ilegalidade do ato, para
eximir-se das obrigacbes trabalhistas decorrentes do
contrato.*” (grifos nossos).

189 TRT-PR-R0O-13608/94, Acorddo n° 03422/96, 52 Turma, Rel. Juvenal Pedro Cim. O inteiro
teor do acérdao foi gentilmente fornecido pelo Servigo de Arquivo e Documentacao do Tribunal
Regional do Trabalho da 92 Regiéo e esta disponivel no anexo desta dissertacao.

170 TRT-PR-RO-10086/93, Acérddo n° 15216/94, 32 Turma, Rel. Jodo Orestes Dalazen. O
inteiro teor do acordao foi gentilmente fornecido pelo Servico de Arquivo e Documentacéo do
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regiédo e esta disponivel no anexo desta dissertacao.
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Concordamos que diante da incontestavel existéncia da relagdo entre o
trabalhador e a Administracdo Publica, com a consequente disposi¢céo da for¢a
de trabalho, que € irrecuperavel, em beneficio do contratante, ndo é a melhor
solucéo simplesmente julgar o contrato nulo e deixar desamparado o
trabalhador que sempre agiu de boa-fé e confiante na legitimidade dos atos
administrativos, como procedem aqueles que aplicam a Sumula n® 363 do

Tribunal Superior do Trabalho.

Por outro lado, entendemos também néo ser possivel o reconhecimento do
vinculo trabalhista ignorando-se solenemente a determinac¢do constitucional de
nulidade. Se do ponto de vista social parece ser a solugdo mais adequada,

formalmente é uma atitude, no minimo, inconstitucional.

Desse modo, no tocante ao aspecto de protecdo ao trabalhador, parece-nos
que a solugdo mais adequada € intermediaria a estas supracitadas. N&o é
razoavel declarar a nulidade com efeitos ex tunc, ignorando a existéncia da
relacdo de trabalho e seus reflexos na vida do trabalhador, além dos beneficios
auferidos pelo ente publico. Todavia, ndo h4d como desprezar a forga normativa
do dispositivo constitucional — que trata da nulidade — para reconhecer o

vinculo empregaticio.

Assim, acreditamos que o0 ato administrativo — contratagdo — deve ser
declarado invélido, mas com efeitos ex nunc, preservando-se a relagdo fatica e
resguardando os direitos do trabalhador até a data desta declaracdo, que
serve, portanto, para colocar fim ao contrato. A esse respeito, julgamos que a
solugéo legal esta no 8 6° do artigo 37 da Constituicdo, 0 que sera objeto de

andlise em topico especifico deste capitulo.

4.1.2 Parte final do 8 2° do art. 37 CF/88: “a puni¢cdo da autoridade

responsavel”

O texto constitucional estatui que, em regra, a investidura em cargo ou

emprego publico se faz mediante aprovagdo prévia em concurso publico e o
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seu descumprimento implica em nulidade do contrato e puni¢cdo da autoridade
responsavel pela contratacdo. Interessa-nos, neste tépico, analisar os aspectos

da mencionada punigéo.

Ao discorrermos, no primeiro capitulo, sobre a responsabilidade do Estado,
constatamos que a leitura do 8§ 6° do artigo 37 da Constituicdo brasileira deixa
claro que a modalidade objetiva atua como regra no sistema juridico pétrio.
Naquela ocasido registramos também que, pela Teoria da Imputagdo, ndo se
divorcia o Estado da vontade e acdo dos seus agentes publicos, como se um
fosse representado e o outro representante, de tal modo que os atos praticados

por estes sdo diretamente imputados aquele.

No tocante & acdo regressiva do Estado em face do agente publico
responsavel pela contratacdo nula, Celso Anténio Bandeira de Mello sustenta
que o Poder Publico dificilmente a movera. As razdes apontadas pelo autor séo
varias, dentre elas: solidariedade com o subalterno que muitas vezes age com
o respaldo do superior; o constrangimento causado pela dualidade de acdes
em que deve atuar de forma antagOnica, pois ao ser acionado pelo lesado, o
Estado se defende alegando inexistir a causalidade, sustentado a regularidade
da conduta e, depois, na acao regressiva tem que negar tudo isso e proclamar

o0 oposto.'”

Por essa razéo, entende o doutrinador supracitado que o trabalhador lesado
pode acionar tanto a Administracdo quanto o agente publico responsavel pela
nulidade contratual, pois, do contrario, “ao invés de desestimular o mau
servidor a agir com dolo, negligéncia, imprudéncia ou impericia, estimula-o a
proceder como bem queira, pois o coloca a salvo das consequéncias dos seus

atoS”.l72

A este respeito, entendemos que ndo h& impedimento legal para que o lesado

acione diretamente o agente publico. Contudo, a prépria Constituicdo atribui ao

11 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2010, p. 1040.
72 |dem. ibidem. p. 1041.
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Estado esta responsabilidade de forma objetiva e, por isso, acreditamos néo
ser razoavel que o lesado chame para si 0 6nus de provar a culpa ou dolo do
agente, pois geralmente ndo tem condi¢cdes de fazé-lo. Portanto, ndo vemos
prejuizo algum em o trabalhador que teve o contrato declarado nulo acionar

somente o Estado.

Quanto a questdo da impunidade do agente em face da auséncia de agéo
regressiva proposta pelo Estado, vale lembrar que, por se tratar de um
problema que envolve interesse publico — enquanto interesse da sociedade —,

existem mecanismos proprios para sanar tal situagéo.

O agente publico que contratou em desacordo com a legislagéo pertinente ou,
ainda, permitiu que a contratagdo se tornasse irregular devido as sucessivas
prorrogagdes para além do permitido por lei propria, certamente o fez sabendo
gue sua conduta desrespeitava a moralidade e a legalidade ou, pelo menos,

pressupde-se que deveria sabé-lo.

Nunca é demasiado lembrar que o principio da moralidade exige a probidade
administrativa, isto é, a conduta dos agentes e autoridades publicas deve ser
pautada pela ética, imparcialidade e honestidade, atentando sempre para o

respeito as normas.

O legislador constituinte, preocupado com a probidade dos atos
administrativos, estatuiu no § 4° do artigo 37 que a prética de atos que resultem
em improbidade administrativa importard a suspensédo dos direitos politicos, a
perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erario, na forma e gradacédo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal

cabivel.

A Lei n® 8.429, de 02 de junho de 1992, conhecida como Lei de Improbidade
Administrativa, foi editada para regulamentar o citado dispositivo constitucional.
Como j& mencionamos no segundo capitulo desta dissertagdo, a improbidade

administrativa & caracterizada por atos que acarretam enriquecimento ilicito

(art. 99); que causam prejuizo ao erario (art. 10), bem como aqueles que
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atentam contra os principios da Administracdo Publica (art. 11). Para cada
conduta, h4 previsédo de penalidades, tais como suspenséo de direitos publicos,
pagamento de multa civil, proibicdo de contratar com o Poder Publico,

independentemente de sanc¢des penais, civis e administrativas.

Com efeito, a conduta — dolosa ou culposa — de admitir trabalhadores sem
concurso ou manté-los nos quadros da entidade estatal mesmo sem existir a
urgéncia (“necessidade temporaria”) ou o excepcional interesse publico
configura um ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios

da Administrac&o Publica, nos termos do art. 11 da Lei supracitada.*”®

Cumpre salientar que o artigo em questao contém uma lista exemplificativa de
tais atos, haja vista que inUmeros s&o os principios que regem a administragdo
publica. Referindo-se aos artigos 92, 10 e 11 da Lei de Improbidade, Maria

Sylvia Zanela Di Pietro ratifica este entendimento, ao sustentar que:

Embora a lei, nos trés dispositivos, tenha elencado um rol de
atos de improbidade, nédo se trata de enumeracao taxativa, mas
meramente exemplificativa. Ainda que o ato ndo se enquadre
em uma das hipdteses previstas expressamente nos varios
incisos dos trés dispositivos, podera ocorrer improbidade
sancionada pela lei, desde que enquadrada no caput dos
artigos 9°, 10 e 11. Nos trés dispositivos, aparece a descri¢cao
da infracdo seguida da expressdo e notadamente, a indicar a
natureza exemplificativa dos incisos que se seguem.

()

A rigor, qualquer violacdo aos principios da legalidade, da
razoabilidade, da moralidade, do interesse publico, da
eficiéncia, da motivacdo, da publicidade, da impessoalidade e
de qualquer outro imposto a Administracdo Publica pode
constituir ato de improbidade administrativa.'™ (grifos no
original).

173 | ei n° 8.429, de 02 de junho de 1992:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicdes, e notadamente (...).

) PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, pp.
780-781. Em sentido contrario, Marcelo Figueiredo entende excessiva a conduta do legislador
infraconstitucional que acaba dizendo que ato de improbidade pode ser entendido como “toda e
qualquer conduta atentatéria a legalidade, lealdade, imparcialidade etc. Como se fosse
possivel, de uma penada, equiparar coisas, valores e conceitos distintos. O resultado é o
arbitrio. Em sintese, ndo pode o legislador dizer que tudo é improbidade”. (FIGUEIREDO,
Marcelo. Probidade Administrativa. 42 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 104). Neste
sentido: FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade Administrativa e Crimes de Prefeitos. 22 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2001, p. 181. Entendemos que a negligéncia na gestao dos interesses publicos é
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Desse modo, a punicdo a que faz referéncia o § 2° do artigo 37 da Constituicdo
consiste em ressarcimento integral do dano (leia-se: correta contraprestagcéo
pelo trabalho prestado); perda da func&o publica; suspensdo dos direitos
politicos de trés a cinco anos; pagamento de multa civil de até cem vezes o
valor da remuneragéo percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
sécio majoritario, pelo prazo de trés anos, consoante inciso lll do artigo 12 da
Lei n® 8.429/92.

De acordo com a lei de Improbidade Administrativa, qualquer pessoa podera
representar & autoridade administrativa competente para que seja instaurada
investigacdo destinada a apurar a pratica de ato de improbidade (art. 14). A
comissao processante dara conhecimento ao Ministério Publico da existéncia
de procedimento administrativo para apurar a pratica de improbidade e, a partir
de entdo, o Parquet o acompanhara (art. 15). Ali4s, o Ministério Publico, se ndo
intervir no processo como parte, atuard, obrigatoriamente, como fiscal da lei,
sob pena de nulidade (art. 17, § 4°).

A propésito, cumpre lembrar que a Lei Complementar n° 75/93, art. 5°, caput e
inciso |, “h” dispde que o Ministério Publico tem como fungfes institucionais a
defesa da ordem juridica, do regime democrético, dos interesses sociais e dos
interesses individuais indisponiveis, considerados, dentre outros, 0s seguintes
fundamentos e principios: a legalidade, a impessoalidade, a moralidade e a
publicidade, relativas & administracéo publica direta, indireta ou fundacional, de

gualquer dos Poderes da Unido.

E mais: compete ao Ministério Publico promover acdes necessérias ao
exercicio de suas fungfes institucionais, em defesa da ordem juridica, do

regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,

tdo grave quanto a desonestidade porque também resulta em uma conduta sem ética e desleal
com a sociedade que espera e confia na concretizacdo dos seus interesses. Ademais, ao
eximir a conduta culposa (inabilidade ou gestao imperfeita) de punicdo, pode-se estar criando
meios de defesa para 0s agentes desonestos que buscam meios ardilosos para se defender. O
administrados publico tem o dever constitucional de atuar com eficiéncia; portanto, acreditamos
gue inabilidade e gestédo imperfeita sdo modalidades culposas de improbidade administrativa.
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especialmente quanto a probidade administrativa, conforme artigo 6°, caput e

inciso X1V, “f” da Lei Complementar n° 75/93.

O Ministério Publico do Trabalho é competente para promover a agéo civil
publica no &mbito da Justica do Trabalho, para defesa de interesses coletivos,
quando desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente garantidos

(artigo 83, caput e inciso Il da Lei Complementar n° 75/93).

O Colégio de Procuradores, integrado por todos os membros da carreira em
atividade no Ministério Publico do Trabalho (art. 93 da LC n°® 75/93), visando
planejar uma atuacgdo nacional, articulada e harmdnica, para solucionar 0s
problemas enfrentados pelos seus membros, elegeu questdes de ambito
trabalhista e de relevante repercusséo social que merecem atuacao prioritaria.
Dentre elas estd o combate as irregularidades trabalhistas na Administracao

Publica.l™

Assim, com o objetivo de coordenar as agOes institucionais e definir
estratégias, tornando mais sélidas as prioridades estabelecidas pelo Colégio de
Procuradores, o Ministério PuUblico criou sete coordenadorias nacionais
tematicas que abordam um grande namero de irregularidades trabalhistas que
devem ser coibidas. Interessa para esta dissertagéo, a Coordenadoria Nacional
de Combate as Irregularidades Trabalhistas na Administracdo Publica —
CONAP.

Criada em outubro de 2003, esta Coordenadoria visa combater o desrespeito
ao ordenamento juridico constitucional e trabalhista praticado pelos agentes da
Administracdo Publica, com a finalidade de promover a protecédo ao patrimonio

publico e social nas relagées de trabalho.!™

7% |nformacBes extraidas da Cartilha Institucional do Ministério Publico do Trabalho disponivel

na internet:
http://www.prt24.mpt.qgov.br/site/includes/docs/comunicacao/institucional/cartilha_institucional.p
df . Acesso em 08.04.2010.

178 InformacBes extraidas da Cartilha Institucional do Ministério Publico do Trabalho disponivel
na internet:
http://www.prt24.mpt.gov.br/site/includes/docs/comunicacao/institucional/cartilha_institucional.p
df . Acesso em 08.04.2010.
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Com isso, as condutas dos agentes publicos que afrontem as disposi¢cdes
constitucionais e legais, além dos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, no que tange as relacdes juridicas
trabalhistas, demandam a atuagdo do Ministério Publico do Trabalho, que
identificou como préticas irregulares mais frequentes: admissdo de
trabalhadores sem concurso publico, terceirizagBes ilegais, contratacdo de
trabalhadores por meio de cooperativas de méao-de-obra, ascensdes funcionais

irregulares e a utilizagéo ilegal e indiscriminada de cargos de confianga.*””

E preciso ressaltar que, de um lado, ha o Ministério Pudblico do Trabalho
atuando na defesa dos direitos indisponiveis dos trabalhadores, incumbindo-
lhe, para tanto, instaurar o inquérito civil publico para assegurar a observancia
dos direitos sociais dos trabalhadores, bem como ajuizar a acéo civil publica no
ambito da Justica do Trabalho, nos termos do artigo 83 da Lei Complementar
n° 75/93.

De outro lado, existe também a atuacdo do Ministério Publico Estadual que
prioriza, sobretudo, a puni¢éo do agente por improbidade administrativa — como
a contratacdo de trabalhadores de forma irregular. Ha um exemplo que, devido

a sua nitidez, merece ser descrito.

Trata-se da Acdo Civil Publica'”® movida pelo Ministério Publico de S&o Paulo
por ato de improbidade administrativa em face de determinado prefeito
municipal que contratou temporariamente, pelo prazo de um ano, um
trabalhador para ocupar o cargo de auxiliar de almoxarifado sem o devido

concurso publico. Assim diz a ementa do acérddo que julgou o caso:

SERVIDOR PUBLICO - ADMITIDO SEM CONCURSO
PUBLICO - ATO NULO - SERVICOS NORMAIS -

Y7 InformacBes extraidas da Cartilha Institucional do Ministério Publico do Trabalho disponivel

na internet:
http://www.prt24.mpt.gov.br/site/includes/docs/comunicacao/institucional/cartilha_institucional.p
df . Acesso em 08.04.2010.

8 Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelacdo Civel n® 4271605100. Acérddo n®
01291081, Rel. Des. Pires de Araujo, j. 07.05.2007. A integra do ac6rddo consta no anexo
desta dissertacao e também esta disponivel na internet:
http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/getArquivo.do . Acesso em 17.05.2010.
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INEXISTENTE A  EXCEPCIONALIDADE PARA A
CONTRATACAO DE PESSOAL - O RESPONSAVEL TEM A
OBRIGACAO DE INDENIZAR O ERARIO PUBLICO -
RECURSO IMPROVIDO.

Neste caso concreto, apesar de existir lei municipal regulamentando as
hipéteses de contratagdo temporaria de mao-de-obra, o trabalhador foi
contratado para exercer a fungcédo de auxiliar de manutencdo do almoxarifado,
cuja natureza néo se enquadra em nenhuma das situagdes previstas na lei e

sequer se reveste do carater de excepcional interesse publico.

Ademais, o agente publico ndo apresentou a justificativa nem a fundamentacao
da necessidade de referida contratacdo, o que é essencial em se tratando de
atos administrativos. Portanto, o trabalhador foi contratado para exercer uma
funcéo corriqueira e sem qualquer necessidade mais premente, o que deveria

ter sido feito mediante aprovacao prévia em concurso publico.

Assim, considerando que o agente publico agiu ao arrepio das normas
constitucionais e legais, a sentenca, ratificada pelo acérdao, declarou nulo o
contrato de trabalho; condenou o réu a ressarcir integralmente o erario da
guantia correspondente aos salarios recebidos indevidamente pelo trabalhador
contratado; condenou ao pagamento de multa civil; proibiu o réu de contratar
com o Poder Publico, receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios
pelo prazo de cinco anos; e suspendeu seus direitos politicos por cinco anos,
nos termos do art. 12 da Lei n°® 8.429/92. Quanto ao trabalhador, contudo, a

sentenga néo fez qualquer remisséo.

Em face do exposto, resta evidente ndo so a tipificacdo da conduta, como as
penas a serem aplicadas. Esta grave espécie de infragdo administrativa so sera
extinta com a severa punigcdo dos seus agentes. Meios existem para tanto,

basta aplica-los aos casos concretos.
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4.2 Dois pesos e duas medidas: os efeitos do contrato nulo por
irregularidade ou auséncia de licitagdo x a nulidade da contratagcéo do

trabalhador pela Administragdo Publica

As normas constitucionais sinalizam com rigor e clareza que a Administracdo
Publica sé é permitido agir em consonéancia com o que a lei autoriza. Neste
contexto, interessa destacar as exigéncias constitucionais para contratagéo de
obras, servigos, compras e alienagdes, que deve ser feita mediante processo
de licitacdo publica (art. 37, inciso XXI, da Constituicdo), bem como a
contratacdo de agentes para ocupar cargos e empregos publicos, a ser
realizada mediante prévia aprovacdo em concurso publico de provas e/ou

titulos.

Em ambos os casos o principal objetivo é assegurar, de um lado, a igualdade
de condigbes a todos os concorrentes e, por outro, garantir a eficiéncia e a
moralidade dos atos administrativos. Existem muitas outras semelhancgas entre
0 processo de licitagdo (para compras e obras) e o concurso publico, e.g.,
procedimento formal com edital, que vincula tanto a Administragdo quanto os
candidatos; observancia aos principios da legalidade, da impessoalidade e da

publicidade, além da possibilidade de serem declarados nulos.

N&o obstante, embora cada procedimento guarde suas peculiaridades, ha uma
divergéncia no tocante ao desfecho da declaragdo de nulidade de tais atos. Por
essa razao, faz-se imperioso tracar breve comparagdo entre cada um dos
mencionados procedimentos, para que ao final seja possivel averiguar a

procedéncia ou ndo do tratamento diferenciado em caso de nulidade.

Ja afirmamos anteriormente que, em regra, o Poder Publico deve contratar
agentes para ocuparem cargos e empregos publicos somente apds a
aprovagdo prévia em concurso publico (art. 37, Il da CF/88). Também ja
evidenciamos em diversas passagens que o0 texto constitucional excepciona
referida regra, por exemplo, ao permitir a contratagéo por tempo determinado

para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico (art.
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37, IX). Registramos, ainda, a nulidade da contratacdo realizada em

dissonancia com a autorizacgéo legal (art. 37, § 2°).

No inicio deste capitulo abordamos essa nulidade, ocasido em que
mencionamos 0 seu impacto na vida do trabalhador e a punigdo do agente
responsavel. Interessa-nos agora tracar um paralelo entre os efeitos do
contrato nulo por irregularidade ou auséncia de licitagdo e a nulidade da
contratacdo do trabalhador pela Administracdo Publica. Para tanto, € preciso
analisar os requisitos para a valida contratacdo de obras, servicos, compras e
alienacdes, ou seja, o procedimento licitatério. Como leciona Hely Lopes

Meirelles'’:

Licitacdo é o procedimento administrativo mediante o qual a
Administracdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa
para o contrato de seu interesse. Visa a propiciar iguais
oportunidades aos que desejam contratar com o Poder Publico,
dentro dos padrdes previamente estabelecidos pela
Administracdo, e atua como fator de eficiéncia e moralidade
nos negocios administrativos. E o meio técnico-legal de
verificagdo das melhores condi¢cdes para a execugdo de obras
e servigos, compra de materiais e alienacédo de bens publicos.
Realiza-se através de uma sucessdo ordenada de atos
vinculantes para a Administracdo e para os licitantes, sem
a observancia dos quais € nulo o procedimento licitatério,
e 0 contrato subsequente. (grifos nossos).

O procedimento licitatério € regulado pela Lei n® 8.666, de 21 de junho de
1993. Seu artigo 22 estampa as modalidades de licitagdo, que variam conforme
o valor ou o objeto a ser selecionado e consistem em concorréncia, tomada de
precos, convite, concurso, leildo. Registre-se, por oportuno, que a Lei n°
10.520, de 17 de julho de 2002, instituiu mais uma modalidade denominada

pregao. (grifos nossos).

Em geral as licitagbes possuem cinco fases: o ato de abertura mediante edital,
que convoca os interessados e determina as condigbes que irdo reger a
selecdo; o ato de habilitacdo, pelo qual sdo admitidos os proponentes aptos; o

julgamento com a classificagdo, momento em que sdo ordenadas as propostas

" MEIRELLES, Hely Lopes. Licitaco e Contrato Administrativo. 122 ed. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 1999, p. 23.
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admitidas; homologacéo, ato que confere a regularidade do desenvolvimento
do procedimento anterior e adjudicacdo que € o ato que seleciona o

proponente que apresentou a proposta satisfatéria.*®

Todos esses atos que compdem o processo licitatorio tém apenas uma
finalidade: permitir a contratagdo pela Administragdo Publica, o que s6 é
possivel se todo o tramite e a finalizacdo forem bem sucedidos. Sendo assim, a
rigor, a concluséo do procedimento obriga a Administragdo a contratar com o

ofertante da proposta vencedora.

Contudo, apesar de toda a formalidade exigida, o contrato administrativo
resultante do processo de licitagdo pode ser considerado invélido, por exemplo,
em trés situacdes. Na primeira delas, a invalidade é detectada antes de
qualquer prestacdo ou despesa por parte do contratado, sem qualquer prejuizo
para este. A outra situacado ocorre inversamente, isto é, a invalidacéo é feita
depois que prestagOes contratuais ou despesas foram realizadas em virtude do
contrato, sem que o administrado tenha agido de ma-fé. A terceira hipétese
envolve situagcBes faticas, ou seja, mesmo sem contrato, o administrado

efetuou, de boa-fé, prestacées que foram aceitas pela Administragéo.*®

Em tais casos, o procedimento licitatorio € nulo, haja vista que padece do vicio
de ilegalidade, nos termos do art. 49 da Lei n°® 8.666/93. Referida nulidade
induz a do contrato e opera retroativamente, consoante art. 59 do mesmo
diploma legal. Todavia, prescreve seu paragrafo Unico que a nulidade n&o
exonera a Administragcdo do dever de indenizar o contratado pelo que este
houver executado até a data em que ela for declarada e por outros prejuizos
regularmente comprovados, contanto que nédo lhe seja imputavel, promovendo-

se a responsabilidade de quem Ihe deu causa. (grifos n0ssos).

Como se vé, o administrado tem direito & indenizacdo pelas despesas que

efetuou, bem como por aquelas que ainda terd que arcar por forca do contrato

180 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 272 ed.. Sao Paulo:

Malheiros Editores, 2010, pp. 579-580.
81 | dem. ibidem. p. 659.
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nulo. Além disso, sera ressarcido também pelos prejuizos indiretos, isto €, pelo
que deixou de receber em outra relacdo juridica em virtude da vinculagédo

contratual.

A propdésito, até mesmo se houver ma-fé, serd o contratado indenizado pelas
despesas que realizou em proveito da Administracdo, evitando assim o
enriqguecimento sem causa. A esse respeito Celso Antbnio Bandeira de Mello

adverte que:

Sem embargo, salvo se esteve conluiado com a Administracéo
na ilegalidade, até nos casos em que tenha havido ma-fé,
ndo sendo possivel repor o statu quo ante, em nome do
principio que veda o enriquecimento sem causa, tera de
ser acobertado pelas despesas que fez em relagcdo ao que
a Administracdo haja aproveitado e incorporado em seu
proveito. Este acobertamento devera ser pelo exato valor a ser
pericialmente apurado, e que corresponderia a vantagem
auferida pela Administracdo, ainda que o dispéndio do
contratado haja sido maior; e, evidentemente, a ele néo
assistira direito a qualquer lucro ou remuneracgao por aquilo que
empreendeu.’® (grifos nossos).

Nota-se que tanto a contratacdo de obras, servigos, compras e alienagdes,
quanto a de trabalhadores tem em comum a possibilidade de serem declaradas
nulas por desobediéncia aos requisitos legais para sua realizagdo. No entanto,
mesmo sendo o0 concurso publico uma modalidade de licitacdo, o que se

verifica na pratica € um tratamento diverso quando é declarada a nulidade.

Registre-se que a legislagéo infraconstitucional retrata com indiscutivel clareza
0 ressarcimento pelas despesas decorrentes de contrato nulo, ainda que o
contratado tenha agido de ma-fé, sob a justificativa de vedacdo do
enriqguecimento sem causa (pela Administragéo) e da impossibilidade de repor
0 statu quo ante (pelo contratado). Neste caso, mesmo com a expressa
previsdo legal de nulidade com efeitos retroativos, o contratado ndo sera

prejudicado.

182 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao Paulo:

Malheiros Editores, 2010, p. 660.
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De outra parte, quando se trata da contratacdo de trabalhador por prazo
determinado autorizada pelo inciso IX do art. 37 da Constituicdo, mas que
nasce ou se torna irregular no decurso do tempo, o tratamento & diverso. A
nulidade declarada tem efeitos retroativos e o maximo que o trabalhador
consegue é receber o pagamento da contraprestacdo pactuada em relagédo ao
namero de horas trabalhadas e dos valores referentes aos depésitos do Fundo
de Garantia por Tempo de Servico, consoante Sumula n® 363 do Tribunal

Superior do Trabalho.

Percebe-se com isso que ha nitidamente dois pesos e duas medidas para
situacdes congéneres. Se o contratado teve despesas por utilizar materiais,
das mais diversas naturezas, em favor da Administracéo, o trabalhador publico
igualmente teve, embora se trate de energia, forca de trabalho, também

impossivel de ser restituida.

Além disso, em ambos 0s casos € preciso combater o impeto da Administracao
em enriquecer sem causa, pois acobertada pelo véu da nulidade, aproveita-se
do trabalho que lhe foi prestado. Ademais, ignorar que as duas situacoes
analisadas sdo da mesma natureza significa desvalorizar a forga de trabalho,
ndo considera-la sequer mercadoria do capitalismo, pois se assim fosse,
certamente o trabalhador seria ressarcido pelo “prejuizo material”, pela

“despesa” que efetuou.

O legislador constituinte ao instituir a valorizagéo do trabalho humano como um
dos fundamentos da Republica buscou combater exatamente esta situagdo de
desdém para com a forca de trabalho, isto é, objetivou consagra-la como
patriménio incolume do trabalhador a ser devidamente reconhecida e

ressarcida.

Outra situacdo que também denota esse aspecto de “dois pesos e duas
medidas” diz respeito a responsabilidade subsididria da Administragdo em
casos de servigos terceirizados. Em tal hipétese, o inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade

subsididria do tomador de servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive
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quanto aos 6rgdos da administracdo direta, das autarquias, das fundacgfes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde
que hajam participado da relacdo processual e constem também do titulo
executivo judicial (TST, Sumula 331, IV).

E evidente que os casos de terceirizacdo ndo integram a relacdo de trabalho
irregular resultante de contratagdo que foge da regra contida nos incisos Il e 1X
do art. 37 do texto constitucional, haja vista que aqueles envolvem servigos que

nao consistem na atividade-fim da Administracéo.

Contudo, é pertinente comparar as duas situagdes, a fim de chamar a atencéo
para o aspecto da responsabilidade da Administracdo. Nao ha duvidas que
ambos os trabalhos (tanto o terceirizado quanto o contratado nos moldes do

inciso IX do art. 37) beneficiaram o ente estatal para o qual foram realizados.

No entanto, verifica-se um descompasso no tocante as obrigacfes trabalhistas:
quando a Administragcdo contrata diretamente o servidor para exercer fungéo
tipicamente publica, mas sem observar as formalidades legais, o contrato é
nulo e o trabalhador ndo tem “verbas rescisérias™®. Ao contréario, se o ente
estatal contrata empresa de fornecimento de méo-de-obra para prestacédo de
servigos (que ndo séo essenciais de sua atividade) na qualidade de tomador, é

subsidiariamente responsavel pelo inadimplemento de tais obrigacdes.

A propésito, se o Estado intervém nas relacdes de trabalho para assegurar a
diminuicdo da desigualdade material entre as partes, por exemplo, instituindo
normas de protecdo ao trabalhador, seria razoavel que quando ele participasse
diretamente desta relacdo fosse o primeiro a primar pela valorizacdo do
trabalho. Entretanto, ndo € o que acontece na hipétese de nulidade da
contratacdo, a principio, autorizada pelo inciso IX do art. 37 da Constituic&o.

Para este caso, assiste razdo Mauricio Mazur quando afirma que:

A indenizacdo por perdas e danos causados ao prestador de
servicos na constancia e pela extincao da relagdo de trabalho

188 Utiliza-se a expresséo destituida do sentido estrito trabalhista.
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gue manteve com a Administracdo Publica tem sustento
juridico na responsabilidade objetiva desta pelos atos danosos
de seus agentes (art. 37, 8§ 6° da CF), embora respeitada
doutrina entenda pela aplicacdo da responsabilidade civil
subjetiva com amparo no classico art. 159 do CCB.

A responsabilidade objetiva da Administracao Publica, além de
exigir apenas a relacdo causal entre o comportamento e o
dano, agilizando a indenizacdo de carater alimentar e
preservando a boa-fé presumida do prestador de servicos,
ainda assegura o direito de regresso contra a autoridade
responsavel nos casos de dolo ou culpa.184

Dessa forma, € preciso evitar que o Estado se esquive da responsabilidade por
irregularidades que pratica diretamente. Por tais razbes, € urgente a
necessidade de implantacdo de critérios convergentes para a regéncia de
situagBes analogas, sob pena, repita-se, de serem regidas perpetuamente por

“dois pesos e duas medidas”.

4.3 Critica a Sumula n° 363 do Tribunal Superior do Trabalho e aos

julgamentos congéneres

O Tribunal Superior do Trabalho em 11 de setembro de 2000 editou, por meio
da Resolugdo n° 97/2000, a Sumula n°® 363 com a seguinte redacao:
CONTRATO NULO. EFEITOS. A contratacdo de servidor publico, ap6s a
Constituicdo de 1988, sem prévia aprovacdo em concurso publico, encontra
Obice no seu art. 37, ll, e § 2° somente conferindo-lhe direito ao pagamento

dos dias efetivamente trabalhados segundo a contraprestacdo pactuada.

Em abril de 2002 por meio da Resolugdo n® 111/2002, a mencionada Sumula

185

foi alterada™, passando a vigorar nestes termos: Contrato nulo. Efeitos. A

184 MAZUR, Mauricio. O contrato de trabalho nulo com a Administracdo Publica e o recente

enunciado n. 363 do TST. In: Revista Synthesis, Sdo Paulo, n. 33, ano 2001. Disponivel
também em: http://www.cesumar.br/pesquisa/periodicos/index.php/iccesumar/article/view/41/4.
Acesso em 23.10.2008. pp. 85-90.

185 precedentes: ERR 189491/1995 Min. Rider de Brito. DJ 04.09.1998; ERR 202221/1995 Min.
Rider de Brito. DJ 21.08.1998; ERR 146430/1994 Min. Vantuil Abdala. DJ 03.04.1998; ERR
96605/1993, Ac. 2704/1997 Min. Ronaldo Lopes Leal. DJ 01.08.1997; ERR 92722/1993, Ac.
1134/1997 Red. Min. Francisco Fausto Paula de Medeiros. DJ 16.05.1997. Disponivel na
internet: http://www.tst.jus.br/iframe.php?url=http://www.tst.jus.br/jurisprudencia/brs/genep.html
Acesso em 20.05.2010.
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contratacdo de servidor publico, apés a Constituicdo de 1988, sem prévia
aprovacao em concurso publico, encontra Obice no seu art. 37, Il, e § 2°,
somente conferindo-lhe direito ao pagamento da contraprestagédo pactuada, em

relagdo ao numero de horas trabalhadas, respeitado o salario-minimo/hora.

Esta alteragcdo em 2002, no entanto, ignorou o contetdo da Medida Provisoria
n° 2.164-41, de 24 de agosto de 2001, que acrescentou o art. 19-A a Lei n°
8.036, de 11 de maio de 1990 (Lei do FGTS) com a seguinte redacao: é devido
0 depésito do FGTS na conta vinculada do trabalhador cujo contrato de
trabalho seja declarado nulo nas hipoteses previstas no art. 37, § 2° da

Constituicdo Federal, quando mantido o direito ao salério.

Neste contexto, muitos julgamentos®® passaram a conceder os valores
referentes aos depdsitos do FGTS aos casos de nulidade de contrato por
auséncia de concurso publico. A reiterada posi¢géo dos julgadores neste sentido
tornou-se precedente para uma nova revisdo da Sumula, o que aconteceu em

novembro de 2003 com a Resolu¢do n°® 121/2003.

Com isso, a redagdo atual da Sumula passou a ser: a contratagdo de servidor
publico, apés a CF/1988, sem prévia aprovacdo em concurso publico, encontra
Obice no respectivo art. 37, Il e § 2° somente lhe conferindo direito ao
pagamento da contraprestacdo pactuada, em relacdo ao numero de horas
trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos valores

referentes aos depoésitos do FGTS.

Esse entendimento jurisprudencial representa uma mitigagdo aos efeitos da
nulidade esculpida no § 2° do artigo 37 da Constituicdo, como destaca o

Ministro Barros Levenhagem em acé6rd&o®’ que atuou como relator:

18 precedentes: ERR 672320/2000 Red. Min. Jodo Oreste Dalazen. DJ 21.11.2003; RXOFAR
91038/2003-900-11-00.8 Min. Barros Levenhagen. DJ 10.10.2003; RXOFROAR 47/2002-000-
17-00.0 Min. Barros Levenhagen. DJ 10.10.2003; RXOFROAR 71842/2002-900-11-00.0 Min.
Barros Levenhagen. DJ 02.05.2003. Disponivel na internet:
http://www.tst.jus.br/iframe.php?url=http://www.tst.jus.br/jurisprudencia/brs/genep.html . Acesso
em 20.05.2010.

RXOFAR: 91038/2003-900-11-00.8 disponivel na internet;
http://www.tst.jus.br/iframe.php?url=http://www.tst.jus.br/jurisprudencia/brs/genep.html . Acesso
em 20.05.2010.
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... Esta Corte, conforme se observa do Enunciado 363, firmou
tese de a nulidade ser absoluta, com implicita remissdo ao
artigo 145, inciso 1V, do Cddigo Civil, pelos quais € nulo o ato
juridico quando for preterida alguma solenidade que a lei
considere essencial para a sua validade. Sensibilizada no
entanto com o fato material de o trabalho ter sido prestado,
acabou por mitigar os efeitos da nulidade absoluta, a fim
de reconhecer direito ao pagamento da contraprestagcdo
pactuada, em relagdo ao namero de horas trabalhadas, o
gue abrange horas extras sem o0 respectivo adicional e
diferencas em relacdo ao salario minimo legal. (...) (grifos
Nossos).

Percebe-se neste voto, seguido de forma unanime naquela Corte, que ha forte
apreco a realidade féatica, isto é, ao incontestavel fato de ter havido
fornecimento de trabalho, ao ponto de suavizar a nulidade imposta
constitucionalmente aquela situacdo concreta. Todavia, por razes que néo
conseguimos apurar, embora nos pareca ter carater politico, 0 mesmo Tribunal

adota postura contrastante com a que acabamos de narrar quando decide que:

A contratacdo de servidor publico ap6s a Constituicdo Federal
de 1988, ressentindo-se do requisito da prévia aprovagdo em
concurso publico para a investidura em emprego ou cargo
publico, encontra 6bice no art. 37, Il e § 2°, do atual Texto
Constitucional, sendo nula de pleno direito, de sorte a ndo
surtir nenhum efeito trabalhista. Assim, a decisado
rescindenda, ao determinar o pagamento de aviso prévio,
férias proporcionais acrescidas do terco constitucional,
13° salario proporcional, FGTS com multa e multa do § 8°
do art. 477 da CLT, contrariou frontalmente a norma do art.
37, 8 2° da Constituicdo, com exce¢do do pagamento do
equivalente aos salarios - na forma pactuada e
respeitando-se o minimo legal - dos dias efetivamente
trabalhados, como forma de ressarcimento de sua forga de
trabalho dispensada, além das horas extras e o FGTS, pelo
gue se impde a exclusdo dos demais titulos trabalhistas la
deferidos. Em relacdo as horas extras, impbe-se a
manutencdo do decidido porque elas tém natureza
contraprestativa do trabalho, cuja valorizagao juridico-social
acha-se consagrada no art. 1°, inciso 1V, da Constituicdo, pelo
gue equivalem aos dias efetivamente trabalhados, devendo
no entanto ser remuneradas de forma simples, em razéo de
o adicional se constituir em plus salarial abrangido pela
amplitude da nulidade.'® (grifos nossos).

1% RXOFROAR 47/2002-000-17-00.0 Min. Barros Levenhagen DJ 10.10.2003.Decisdo
unanime. Disponivel na internet:
http://www.tst.jus.br/iframe.php?url=http://www.tst.jus.br/jurisprudencia/brs/genep.html . Acesso
em 20.05.2010.
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N&o podemos nos esquivar de severas criticas ao entendimento jurisprudencial
consubstanciado na Sumula n°® 363. E imperioso dizer que ou se considera o
contrato nulo e nenhum, absolutamente nenhum, efeito sera produzido
(entendemos nao ser esta a solucdo mais adequada) ou entdo se mitiga 0s
efeitos desta nulidade, mas ndo da forma acanhada, irresoluta, como fez o
Tribunal Superior do Trabalho! Se for para abrandar os efeitos da nulidade
deve-se fazé-lo tendo a valorizagdo social do trabalho na mais alta

consideragao.

Evidentemente ndo estamos a defender o reconhecimento do vinculo, pois
seria trocar uma ilegalidade por uma inconstitucionalidade. N&o obstante, a
leitura sistemética do texto constitucional autoriza que o trabalhador de boa-fé
seja integralmente indenizado pela for¢a de trabalho que dispds a favor do ente

publico.

Cabe advertir que o proposito do legislador ao instituir a nulidade para a
desobediéncia a regra do concurso publico (8 2° do art. 37 da Constituic&o) foi
exatamente inibir esta pratica ilicita. Contudo, o Tribunal Superior do Trabalho
ao permitir, por intermédio da Sumula n® 363, que a Administracdo Publica
pague apenas 0s salarios, outra coisa ndo faz sendo incentivar a perpetuacao

dessas contratac¢des irregulares. Conforme assinala Gustavo Magalhaes:

Presentear o Estado com a “obrigagdo” de pagar menos em
virtude de ter ele mesmo, Estado, agido de forma contraria ao
ordenamento juridico, atenta contra o principio constitucional
da moralidade administrativa. Além disso, cabe ao Poder
Judiciario evitar que o Poder Publico reincida em tais praticas

lesivas, e ndo incentivar novas contratacdes irregulares. 189

Ademais, além de corromper a real intencdo do legislador ao estabelecer tal
nulidade, a Sumula n°® 363 é uma afronta direta ao texto constitucional, ja que
este, primando sempre pela valorizagdo do trabalho e pela dignidade da

pessoa do trabalhador, prevé direitos e garantias minimas para este.

¥ MAGALHAES, Gustavo Alexandre. Contratacdo temporaria por excepcional interesse

publico: aspectos polémicos. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 263.
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Por isso é facil concluir que € um grande equivoco ndo sé a declaracéo de
nulidade retroativamente mas também o insuficiente reconhecimento do direito
ao pagamento da contraprestacdo pactuada, em relagdo ao numero de horas
trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos valores
referentes aos depdsitos do FGTS, eis que ambas as condutas simbolizam a

reniincia solene as previsées constitucionais de tutela ao trabalho humano.*®

Estes equivocos sédo reiteradamente praticados sob a justificativa de atuacao
em conformidade com os interesses publicos. Todavia, resgatando o que foi
dito no segundo capitulo desta dissertacédo, o interesse publico possui duplo
aspecto: o primario (que € propriamente interesse da Sociedade) e o

secundario (interesse particular do Estado enquanto pessoa juridica).

Temos a impressao que, no caso da Sumula n°® 363 do Tribunal Superior do
Trabalho, o interesse publico que serve de argumento para a postura adotada
€, na verdade, o interesse secundario do Estado, isto é, o interesse particular
da pessoa juridica de nao ser onerada com a contratacdo de servidores sob a

justificativa de irregularidade.

Como ja afirmamos anteriormente, no caso dos contratos por tempo
determinado para atender necessidade temporaria de excepcional interesse
publico, mas que nasceram irregulares ou assim se tornaram em virtude das
sucessivas renovacdes, entendemos que é de interesse publico, consoante
disp6e o § 6° do artigo 37 constitucional, que o Estado seja responsabilizado

pelos danos que causou aos trabalhadores inseridos nesta situagao.

Além disso, é incompativel com os interesses da sociedade que se promova a
desvalorizacdo do trabalho humano, ainda que na hip6tese de contratagdo

irregular, em proveito do ente estatal que se beneficiou com o trabalho

190« a interpretacdo dada pelo Enunciado n. 363, do TST, resulta em violacdo de preceitos

fundamentais da Constituicdo, especialmente a restricdo injustificada de regras estabelecidas
nos diversos incisos do art. 7°, da CF; a normas de cunho previdenciarios, e, em Ultima andlise,
em violacdo do principio da preservacdo da dignidade da pessoa humana.” FONTES, Saulo
Tarcisio de Carvalho. Os efeitos da nulidade do contrato de trabalho com a Administracédo
Publica sob enfoque da colisdo de normas constitucionais. In PAIXAO, Cristiano et al. (Coords.)
Os novos horizontes do direito do trabalho: homenagem ao Ministro José Luciano de Castilho
Pereira. Sdo Paulo: LTr Editora, 2005, pp. 231-247, p. 246.
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prestado. Os verdadeiros interesses publicos enxergam nesta conduta um

ataque aos principios da moralidade e da primazia do trabalho.

44 O § 6° do art. 37 da Constituicdo brasileira: uma alternativa de

protecéo ao trabalhador publico

Ao refletirmos, no inicio deste capitulo, sobre a nulidade da contratacao de
trabalhador pelo ente publico aduzimos n&o ser razoavel ignorar a existéncia
da relagdo de trabalho e declarar a nulidade com efeitos ex tunc, como também
ndo ser possivel reconhecer o vinculo empregaticio, menosprezando a

nulidade instituida pelo dispositivo constitucional.

Naguela oportunidade, apontamos como solugéo legal o § 6° do artigo 37 da
Constituicdo, por acreditarmos que o ato administrativo, que culminou na
contratacdo, deve ser declarado invalido, mas com efeitos ex nunc,
preservando-se a relacao fatica e resguardando os direitos do trabalhador até a

data desta declaracdo, que serve, portanto, para por fim ao contrato.

Cumpre agora tragarmos 0s contornos de como o 8 6° do artigo 37 pode ser
aplicado como uma alternativa de protecdo ao trabalhador publico nos casos
em que seu contrato é declarado nulo. Para tanto, resgataremos algumas

ideias ja abordadas ao longo desta dissertagéo.

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa. E este o teor do § 6° do artigo 37 da

Constituigao.

Vale lembrar que o mencionado dispositivo constitucional demonstra que, em
se tratando da aplicacdo da teoria da responsabilidade do Estado, a

modalidade objetiva atua como regra no sistema juridico pétrio.
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Na hipotese de nulidade contratual que nos serve de objeto de estudo, os
danos ao trabalhador s&o causados por agdo do Estado, haja vista que este
produziu o ato administrativo em discordancia com os preceitos constitucionais.
A propésito, “os administrados ndo tém como se evadir ou sequer minimizar os
perigos de dano provenientes da acdo do Estado”, pois “é o proprio Poder
Publico quem dita os termos de sua presenca no seio da coletividade e é ele
guem estabelece o teor e a intensidade de seu relacionamento com 0s

membros do corpo social”.***

Por essas razfes, se o trabalhador esteve sempre de boa-fé e ndo concorreu
para o vicio do ato da contratacdo, ndo pode a invalidacdo deste Ihe causar um
dano injusto, tampouco que seja propiciado um enriquecimento sem causa
para a Administragdo Publica. Desse modo, o trabalho executado deve ser
indenizado. A este respeito tem razédo Celso Antonio Bandeira de Mello quando

conclui:

Com efeito, se o0 ato administrativo era invalido, isto significa
que a Administracdo, ao pratica-lo, feriu a ordem juridica.
Assim, ao invalidar o ato, estara, ispo facto, proclamando que
fora autora de uma violacao da ordem juridica. Seria iniquo que
0 agente violador do Direito, confessando-se tal, se livrasse de
quaisquer 6nus que decorreriam do ato e langcasse sobre as
costas alheias todas as conseqiiéncias patrimoniais gravosas
que dai decorreriam, locupletando-se, ainda, a custa de quem,
nao tendo concorrido para o vicio, haja procedido de boa-fé.1%2

Se fosse possivel reconhecer o vinculo de trabalho entre o poder publico e o
trabalhador quando nulo o contrato, decorreriam da declaragdo — que fizesse
tal reconhecimento — verbas trabalhistas que porventura ndo tinham sido
recolhidas, as rescisoérias equivalentes a dispensa imotivada, além do registro
do contrato em carteira de trabalho. Estariam a salvo, também, direitos de
natureza previdenciaria, como a contagem do tempo de trabalho para aquisicdo

da aposentadoria.

101 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao Paulo:

Malheiros Editores, 2010, p. 997.
192 |dem. ibidem. p. 481.
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Entretanto, como dito alhures, tal procedimento, nos mesmos moldes das
relagbes de trabalho entre particulares, € constitucionalmente impossivel.
Apesar disso, a leitura e a interpretagé@o sisteméatica da Constituicdo brasileira
amparam o trabalhador de boa-fé que teve seu contrato declarado nulo por
vicio praticado exclusivamente pelo ente publico, impondo a este o dever de

ressarcir o trabalho do qual se beneficiou.

Jé dissemos em outra oportunidade que simplesmente condenar o Estado ao
pagamento da contraprestagdo pactuada, em relacdo ao numero de horas
trabalhadas, e dos valores referentes aos depositos do FGTS é medida
irresoluta, seja porque ndo condena o ente publico que feriu a ordem juridica
impedindo a reincidéncia do ato viciado; seja porque ndo é suficiente para
ressarcir de forma adequada o trabalho prestado, pois geralmente o
trabalhador, que se submeteu a estas condi¢des, tem prejuizos no momento de
se aposentar, haja vista que, ndo obstante o recolhimento para o INSS
incidente mensalmente no demonstrativo de pagamento de salario do
trabalhador, muitas vezes a Administracdo Publica ndo faz o seu repasse.
Assim, aos olhos da Previdéncia Social, a priori, este trabalhador ndo esta na

condi¢ao de segurado.

Em face do exposto, entendemos que a nulidade da contratacdo feita pela
Administracdo Publica em desobediéncia & ordem juridica tem como corolario a
sua responsabilidade objetiva, o que gera ao trabalhador o direito a
indenizacao, isto é, ao ressarcimento da forga de trabalho que é irrecuperavel e

constitui seu maior patrimonio.

Assim, a invalidade do contrato deve ser declarada com efeitos ex nunc.
Consequentemente, o dano causado ao trabalhador, que agiu de boa-fé na
execucgao do contrato de trabalho firmado a pretexto do inciso IX do artigo 37
da Constituicdo, serd ressarcido com o pagamento de uma indenizagédo
equivalente a todas as verbas contratuais trabalhistas ao longo da prestacéo.

Exclui-se, evidentemente, o aviso prévio, a multa de 40% sobre o FGTS e o
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seguro desemprego, pois a extingdo do contrato se deu em virtude de sua

declaracéo de nulidade e n&o por dispensa imotivada.'*?

No que se refere & questdo previdenciéria, geralmente o trabalhador, que teve
seu contrato declarado nulo por irregularidade praticada pelo ente publico, ndo
consegue a contagem do tempo de servigo para fins de aposentadoria junto ao
Instituto Nacional do Seguro Social — INSS — porque este ndo recebeu o
repasse do recolhimento feito pela Administragdo Publica e incidente sobre o

saléario do trabalhador.

Entretanto, um estudo mais minucioso demonstra que, apesar da irregularidade
da conduta do ente publico, a legislagéo patria ndo desabriga os trabalhadores
gue se enquadram nesta situagdo. A esse respeito, interessante verificarmos

como os dispositivos legais protegem esse trabalhador.

A Lei n°® 8.745/93, que regulamenta o inciso IX do artigo 37 da Constituigdo no
ambito federal, determina em seu artigo 16 que “o tempo de servi¢o prestado
em virtude de contratacdo nos termos desta lei sera contado para todos os

efeitos”.

O artigo 8° do mesmo diploma legal prevé que “ao pessoal contratado nos
termos desta lei aplica-se o disposto na Lei n° 8.647/93", a qual dispbe sobre a
vinculacdo do servidor publico civil, ocupante de cargo em comissdo sem

vinculo efetivo com a Administragdo Publica Federal, ao Regime Geral de

Previdéncia Social.

A Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, conhecida como Regime Geral da
Previdéncia Social, estabelece que sdo segurados obrigatérios da Previdéncia
Social, na qualidade de empregado, “aquele que presta servico de natureza
urbana ou rural & empresa, em carater ndo eventual, sob sua subordinacéo e

mediante remuneragdo, inclusive como diretor empregado” (art. 11, inciso |,

198 A forma de efetivacdo da responsabilidade do Estado, isto é, os pagamentos devidos pela

Fazenda Publica em virtude de sentenca judiciaria, € feita por meio de precatdrios, nos moldes
do artigo 100 da Constituicdo de 1988.
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“a”), bem como “o servidor publico ocupante de cargo em comissdo, sem
vinculo efetivo com a Unido, Autarquias, inclusive em regime especial, e

Fundagbes Publicas Federais” (art. 11, inciso I, “g”). (grifos nossos).

Nos termos da mencionada lei, considera-se empresa “a firma individual ou
sociedade que assume o risco de atividade econ6mica urbana ou rural, com
fins lucrativos ou ndo, bem como os 6rgédos e entidades da administragdo

publica direta, indireta ou fundacional” (art. 14, inciso |). (grifos nossos).

A empresa € obrigada a arrecadar as contribuicdes dos segurados empregados
descontando-as da respectiva remuneragéo (art. 30, inciso I, “a”) e também
recolher o produto arrecado assim como as contribuicbes a seu cargo
incidentes sobre as remunerag¢des pagas, devidas ou creditadas, a qualquer
titulo, aos segurados empregados, até o dia dois do més seguinte ao da

competéncia (art. 30, inciso I, “b”).

Além disso, o desconto de contribuicdo sempre se presume feito oportuna e
regularmente pela empresa a isso obrigada, ndo Ihe sendo licito alegar
omissdo para se eximir do recolhimento, ficando diretamente responséavel pela
importancia que deixou de receber ou arrecadou em desacordo com a lei (art.
33, § 59).

A propdésito, deixar de repassar a previdéncia social as contribui¢cdes recolhidas
dos contribuintes no prazo e forma legal ou convencional ou deixar de recolher,
no prazo legal, contribuicdo ou outra importancia destinada a previdéncia social
que tenha sido descontada de pagamento efetuado a segurados, a terceiros ou
arrecadada do publico, constitui apropriacdo indébita previdenciaria — crime

previsto no artigo 168-A do Codigo Penal brasileiro.

Com base neste panorama legal, acreditamos que os direitos previdenciarios
do trabalhador que teve o seu contrato declarado nulo s&o resguardados com a
comprovacao, junto ao INSS, do recolhimento da contribuicdo previdenciaria

sobre seu salario, o que pode ser feito com os demonstrativos de pagamento.
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Isto é o bastante para que a Previdéncia Social o tenha como segurado

obrigatdrio.

Se houve ou nao o repasse deste recolhimento pelo ente publico responséavel,
evidentemente ndo € um problema que atinge o trabalhador, pois ndo pode ser
prejudicado pela conduta ilicita da Administragdo Publica. Neste aspecto,
portanto, compete ao Instituto Nacional do Seguro Social fiscalizar, langar e

normatizar o mencionado recolhimento (art. 33 da Lei n® 8.212/91).
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Conclusodes

E inerente & sociedade humana a necessidade de um minimo de organizac&o
politica, o que resultou na criagdo do Estado enquanto institucionalizagdo do
poder, dotado de mdultiplas fungbes — legislativa, administrativa e jurisdicional —,
coercibilidade e autonomia, sendo seu poder politico limitado pelas leis por

meio do sistema de freios e contrapesos.

A abordagem dos assuntos referidos no primeiro capitulo nos foi valida para
duas conclus@es. A primeira é a de que embora a Constituicdo de 1988 nao
tenha agregado o termo social & expressédo “Estado Democratico de Direito”, a
leitura dos titulos que compdem o texto constitucional brasileiro revela uma
preocupagdo com o aspecto social. Portanto, em virtude de sua feigdo social
fundada na promocédo da dignidade humana e no fomento da justi¢ca social, o
perfil estatal brasileiro € de um Estado cuja organizag&o politica e econémica o

torna “provedor do bem-estar social”.

A outra concluséo é que a funcdo administrativa subordina-se a um complexo
normativo — o regime juridico-administrativo —, fundamentado na observancia
de dois principios elementares: a supremacia do interesse publico sobre o
privado e a indisponibilidade, pela Administracdo Publica, dos interesses

publicos.

Da submissdo do poder as normas, como corolario do Estado de Direito,
nasceu o Direito Administrativo, que tradicionalmente é visto de forma
autoritaria, pela crenca de que foi criado para subjugar os interesses ou 0s
direitos dos cidaddos aos do Estado. Contudo, apds analisarmos o complexo
normativo que o compde, concluimos que este é incompativel com essa
concepcao tradicional, devendo ser substituido pela ideia de que tal ramo do
Direito, na verdade, regula a conduta do Estado dentro de limites legais com o
propoésito de resguardar os cidaddos contra 0s excessos praticados por

aqueles que detém o Poder estatal.
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Em relacdo a estrutura administrativa do Estado, seguimos a linha doutrinaria
que tece algumas criticas as definicbes do Decreto-lei n® 200 sobre as pessoas
juridicas que compfem a Administracdo Indireta e, com isso, faz a devida
adaptacdo dos conceitos ao atual contexto constitucional. A descricdo da
estrutura do Estado nesta dissertacdo foi necesséaria para que, didaticamente,
fosse possivel visualizar quais pessoas juridicas estdo legalmente autorizadas

a contratar trabalhadores na hipoétese do inciso IX do artigo 37 da Constitui¢cdo.

Assim, entendemos que apenas a Administragdo Direta, as autarquias e as
fundagBes publicas podem efetuar contratacdes por tempo determinado,
consoante artigo 1° da Lei n° 8.745/93. A propdésito, vale lembrar, apenas para
efeitos pedagdgicos, que a empresa publica e a sociedade de economia mista
tém natureza de direito privado e, embora estejam sujeitas a regra do concurso
publico, suas atividades n&o justificam esta espécie de contratagdo, pois ndo
se trata de atender excepcional interesse publico, o que subentende prestacao

de atividades essenciais.

Quanto aos agentes publicos, concluimos que a legislacdo patria possui varios
estagios temporais e que cada um comporta uma classificag&o, por isso ndo se
pode dizer que esta ou aquela classificagdo esta correta ou incorreta, mas que
apenas é compativel ou ndo com o contexto legislativo de determinado lapso

temporal.

Por isso, acreditamos ser mais compativel com o cenario atual a classificacéo
que leva em conta a atividade estatal desempenhada. Assim, agentes publicos
sdo: agentes politicos; servidores estatais e os particulares que atuam em
colaboragdo com o Poder Publico. Os servidores estatais envolvem duas
categorias que sdo: os servidores publicos integrantes de cargo ou emprego
nas pessoas juridicas de Direito Publico (dentre esses servidores empregados
estdo os contratados nos termos do inciso IX do artigo 37 da Constituicdo, sob
vinculo trabalhista e regime juridico especifico previsto na Lei n® 8.745/93, que
por razdes didaticas preferimos denominar “trabalhadores publicos”) e os

servidores das pessoas governamentais de Direito Privado (empresas publicas,
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sociedades de economia mista e fundagfes privadas instituidas pelo Poder

Publico e sob o regime trabalhista).

Também foi relevante estudar alguns aspectos da teoria dos atos
administrativos, em especial a sua invalidacdo, pois assim foi possivel
identificarmos que o ato administrativo que contrata trabalhador, por tempo
determinado, para atender necessidade temporéria de excepcional interesse
publico (CF/88, art. 37, IX), € um ato ampliativo de direitos do destinatario que

0 aceitou de boa-fé e confiante na presuncéo de sua legitimidade.

Com isso, constatamos que referido ato torna-se viciado quando a funcgéo
desempenhada néo figura nas hipoteses legais que autorizam tal contratagédo
ou a partir do momento em que tal contratacdo é feita reiteradamente, por
longo periodo. Nesta hipdtese ndo ha que se falar em carater “temporério” da
necessidade, que é a situagdo de fato autorizadora da préatica do ato. Logo, se
ndo ha situacdo de fato que justifique o ato, este padece do inconvalidavel vicio

de motivo, devendo ser invalidado.

Parece-nos mais apropriado dizer que o ato administrativo, objeto deste
estudo, que resulta em improbidade administrativa por atentar contra 0s
principios da Administragdo Publica, € absolutamente insanavel, haja vista que

deve ser invalidado e nem o decurso do tempo o estabiliza.

A andlise jurisprudencial foi importante nesta dissertagdo porque pudemos
constatar que ndo ha unanimidade quanto ao tratamento dispensado a esta
nulidade. Verificamos que existem julgados que, n&o obstante a
impossibilidade constitucional, reconhecem o vinculo de trabalho com o ente
publico e o condenam ao pagamento de todas as verbas rescisorias.
Entretanto, o posicionamento majoritario mitiga relativamente essa invalidade,
reconhecendo o direito ao pagamento da contraprestacdo pactuada, em
relagdo ao numero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salério

minimo, e dos valores referentes aos depositos do FGTS.
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Todavia, concluimos que o entendimento consubstanciado na Simula n° 363
do Tribunal Superior do Trabalho é irresoluto, haja vista que ndo condena o
ente publico que feriu a ordem juridica impedindo a reincidéncia do ato viciado,
nem é suficiente para ressarcir de forma adequada o trabalho prestado. Por
tais razdes, € urgente que se proceda a uma revisdo sumular a fim de adequar
o entendimento jurisprudencial majoritario a realidade fatica e social, pois
enquanto tal simula estiver sendo aplicada, os casos submetidos a julgamento

continuardo sendo decididos precariamente.

Para tanto, entendemos que a conjugacdo dos principios da legalidade, da
boa-fé, da seguranca das relacdes juridicas, da confianca que o administrado
tem que ter na supremacia da ordem publica, no principio que veda o
enriquecimento sem causa, bem como da presuncéo de legitimidade de que
gozam os atos administrativos, tudo isso impde uma invalidagcdo com efeitos ex
nunc. Desse modo, a declaracdo de invalidade, por vicio de motivo, do ato
administrativo que contrata em desrespeito as leis que regulamentam — nos
ambitos federal, estadual e municipal — o inciso IX do art. 37, serve para
encerrar a relagdo existente entre o trabalhador e o ente publico, pois é
desconforme a lei; mas preserva a situagdo pretérita a fim de n&o prejudicar o

trabalhador de boa-fé.

Quanto a responsabilidade do Estado, trata-se de conduta comissiva ilicita
passivel de responsabilizacdo objetiva pelas seguintes razdes: primeiro por
lesionar um direito do trabalhador — a devida contraprestacdo pelo trabalho
prestado em beneficio da sociedade, haja vista que o texto constitucional e a
legislagéo infraconstitucional garantem protecdo ao trabalhador —; segundo,
porgue esse dano é certo, pois ha perda no tocante a integralidade dos valores
correspondentes as verbas contratuais e, principalmente, prejuizo
previdenciario, ja que, a rigor, ndo ha contagem desse periodo trabalhado para
fins de aposentadoria devido a falta de repasse do recolhimento pelo Poder
Publico.

Ao refletirmos sobre a nulidade da contratagdo de trabalhador pelo Ente

Publico, afirmamos ndo ser razoavel declara-la com efeitos ex tunc, ignorando
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a existéncia da relacdo de trabalho e seus reflexos na vida do trabalhador,
além dos beneficios auferidos pela Administragdo. Ressaltamos, ainda, nédo
haver como desprezar a for¢ga normativa do dispositivo constitucional — que

trata da nulidade — para reconhecer o vinculo empregaticio.

Naguela oportunidade, apontamos como solugéo legal o § 6° do artigo 37 da
Constituicdo, por acreditarmos que o ato administrativo, que culminou na
contratacdo, deve ser declarado invalido, mas com efeitos ex nunc,
preservando-se a relacao fatica e resguardando os direitos do trabalhador até a

data desta declaracdo, que serve, portanto, para por fim ao contrato.

Partindo-se da concepcdo aqui adotada sobre a composicdo do regime
juridico-administrativo, bem como da nog¢do que se deve ter acerca do
conteudo juridico do “interesse publico”, a conclusdo a que se chega, quanto a
este aspecto, é a de que no caso dos contratos por tempo determinado para
atender necessidade temporéria de excepcional interesse publico que foram
declarados nulos, entendemos que é de interesse publico que o Estado seja
responsabilizado, nos termos do § 6° do artigo 37 constitucional, pelos danos

que causou aos trabalhadores inseridos nesta situagao.

Esta responsabilidade também se respalda na boa-fé dos trabalhadores e na
confianca que depositaram na legitimidade dos atos administrativos, ou seja, é
perfeitamente invocavel o principio da seguranga juridica, enquanto norma
constitucional, quando da aplicagéo do § 2° do art. 37 da Constituicdo, a fim de

promover a invalidade do ato com efeitos ex nunc.

Também serve de fundamento para esta responsabilizacdo o principio da
moralidade administrativa que esta relacionado a lisura que o administrador
publico deve ter no exercicio da fungdo que lhe compete, devendo atentar
sempre para as exigéncias legais e principios que direcionam a préatica de cada
ato administrativo, em especial quando contrata trabalhadores em carater

excepcional.
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Consequentemente, o dano causado ao trabalhador, que agiu de boa-fé na
execucao do contrato de trabalho firmado a pretexto do inciso IX do artigo 37
da Constituicdo, serd ressarcido com o pagamento de uma contraprestagdo
pecuniéria equivalente a todas as verbas contratuais trabalhistas, excluindo-se
0 aviso prévio, a multa de 40% sobre o FGTS e o seguro desemprego, pois a
extingdo do contrato se deu em virtude de sua declaragdo de nulidade e n&o

por dispensa imotivada.

No que se refere a questdo previdenciaria, entendemos ndo haver prejuizo ao
trabalhador, pois sua condi¢cdo de segurado obrigatério é resguardada com a
simples comprovacdo dos descontos previdenciarios em seu demonstrativo de
pagamento. A auséncia de repasse dos recolhimentos pelo ente publico é
crime de apropriagdo indébita previdenciaria, a ser apurado mediante

fiscalizagdo do proprio INSS.

Quanto a puni¢do a que faz referéncia o 8 2° do artigo 37 da Constituicéo,
consiste em ressarcimento integral do dano (leia-se: indenizag&o pelo trabalho
prestado); perda da fungéo publica; suspenséo dos direitos politicos de trés a
cinco anos; pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneragéo
percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritério, pelo prazo

de trés anos, consoante inciso lll do artigo 12 da Lei n° 8.429/92.

E certo que sempre havera necessidade de admissdo de pessoal, seja
motivada por um continuo aumento da demanda de servigos pela coletividade,
seja devido a vacancia normal de cargos. Entretanto, estas circunstancias néo
ensejam a contratacdo de pessoal por tempo determinado, pois embora seja

atil, ndo caracteriza uma necessidade imperiosa e excepcional.

Para atender a esta demanda — que € previsivel ao Poder Publico — deve-se
proceder a realizagdo de concurso publico e ndo contratar por prazo
determinado e promover reiteradas prorrogagdes contratuais por tempo muito

superior ao suficiente para a homologagéo de um certame.
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Como esta conduta compete exclusivamente & Administragdo Pudblica, ainda
qgue os contratos de trabalho sejam declarados nulos, ndo é admissivel que o
trabalhador de boa-fé e confiante na legitimidade dos atos praticados pelo ente
publico que o contratou seja lesado com a declaracdo com efeitos ex tunc

dessa nulidade.

E imperioso zelar pela seguranca juridica das relagbes e, neste caso, proteger
a forca de trabalho despendida em prol do ente publico, 0 que se concretiza
com a compensacao pecuniaria decorrente da responsabilidade do Estado pela

irregularidade da contratagéo.

Em face de todo o exposto, entendemos que resta configurada no
ordenamento juridico brasileiro a protecdo ao trabalhador em face da nulidade

da contratagéo pela Administracédo Publica.
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Acérdao Ne 1 521 6 94~ 3ar,
TRT~PR-RO-10086/93

EMENTA: SERVIDOR PUBLICO.
CONTRATACAO

IRREGULAR.
RESPONSABILIDADE.

A contratagdo de professores
pelo Estado, para o desempenho de
atividade essencial e permanente, sem a
observancia do requisito constitucional
do concurso publico (art.37, II,CF) e a
margem do regime Gnico instituido para
0s seus servidores, constitui ato
administrativo ilicito ou irregqular,
mas que ndo pode ser debitado ao
trabalhador que desenvolve atividade
licita e transfere-lhe a contento os
servigos contratados. Nao pode o
Estado, assim, invocar a ilegalidade
do ato, para eximir-se das obrigagdes
trabalhistas decorrentes do contrato.

VIS TO S, relatados e discutidos estes
autos de RECURSO ORDINARIO E REMESSA "EX OFFICIO", provenientes
da MM. 42 Junta de Conciliagdo e Julgamento de Londrina - PR.,
sendo recorrentes IVANILSE MAIA STORES e ESTADO DO  PARANA ¢

recorridos, 0S MESMOS. “L
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A MM. Junta "a quo", através da r. sentenga
de fla.44/47, reieitou a preliminar de impossibilidade juridica
do pedido, argliida pelo reclamado e, no mérito, julgou
procedente em parte a agdo, reconhecendo a unicidade dos
contratos de trabalho celebrados entre as partes e declarando
nulas as anotagdes de baixa na CTPS, condenando o reclamado a
proceder as retificagbes devidas no prazo de cinco(5)dias apés
transito em 7julgado. Determinou, outrossim, apés o transcurso
dos prazos legais para recurso voluntério, a remessa dos autos a
este E.TRT, para o reexame necessario.

Recorre a reclamante (f1s.48/52),
insurgindo-se contra a remessa "ex officio", argumentando que a
Constituicdo Federal de 1988, no artigo 592, inciso LIV,
instituiu o “devido processo legal", conferindo tratamento
igualitdrio as partes, tornando incompativel o privilégio
instituido pelo Dec.lei n® 779/69.

Irresigna-se, de sua parte, o Estado do
pParana (fls.59/69), renovando a argliigdo de impossibilidade
juridica do pedido com base no art. 37, incisos II e IX, da
CF/88, porquanto a pretensdo da autora de ver reconhecidos como
por prazo indeterminado os contratos de trabalho celebrados,
implica em violagdo aos referidos dispositivos da Lei Magna.
Argii, também, a incidéncia de prescricdo (art.7?, Inc.XXIX, da
CF), alegando que tendo o primeiro contrato sido extinto em 3 de
margo/91 , ja& decorrera prazo superior a dois anos, quando do
ingresso da agao. No mérito, sustenta a inviabilidade de
reconhecimento da unicidade do vinculo de emprego, pois a
atividade desenvolvida pela reclamante era de natureza eventual
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e esporddica, ao contrdrio do que entendeu o d.colegiado de 19
grau.

Acrescenta que a contratagdo a prazo
determinado, na espécie, era inteiramente justificada em razéo
da excepcionalidade e natureza dos servigos prestados.

Contra-razdes foram apresentadas.

Oficiando nos autos, a d. Procuradoria
Regional do Trabalho preconiza o conhecimento dos recursos e da
remessa "ex officio", negando-se provimento ao recurso da autora
e propugna pelo provimento do recurso voluntédrio do Estado e a
remessa "ex officio", para que seja acatada a preliminar de
impossibilidade juridica do pedido, extinguindo-se o processo
sem julgamento de mérito.

E o relatorio.
I - ADMISSIBILIDADE

Conhego do recurso voluntdrio interposto
pelo reclamado, por presentes o0s requisitos legais de admiss&o.
Também conhego do recurso da reclamante.

II-MERITO

Y
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RECURSO DA RECLAMANTE

0 inconformismo da autora centra-se,
exclusivamente, na inadmissibilidade da remessa "ex officio",
por entender que apos a Constituigdo Federal de 1988 e por forga
do art. 52, inciso LIV, nd@o ha compatibilidade com o beneficio
concedido pelo Dec.lei n? 779/69 as pessoas juridicas de direito

pablico.

Ndo comungo, data venia, com o ponto de
vista sustentado pela recorrente. As decisdes contrarias a
Unido, Estados e Municipios sujeitam-se ao duplo grau de
jurisdigdo, por forga do art. 475 do Cé6digo de Processo Civil,
sendo que no éambito do processo do trabalho, o reexane
necessario encontra-se regulado pelo Decreto-lei 779/69. 0s
dispositivos em questdo ndo sofreram qualquer derrogagd@o pelo
texto constitucional de 1988, nem mesmo se atritam com os
principios do devido processo legal (art.5?, inc. LIV, CF), ou
mesmo com os da isonomia, do contraditério e do amplo direito de

defesa.

Ccomo acertadamente pondera o d. Ministério
PGblico, "o reexame necessdrio é uma garantia para o cidadao.
Uma forma de fiscalizar com maior rigor os atos que envolvem a
coisa publica. Ndo contraria o devido processo legal, pelo

contrario, é parte dele. O devido processo legal é agquele em
perfeita consonéncia com a legislagdo vigente. Ndo contraria o

7
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principio da isonomia, posto que ndo impede qualquer tipo de

recurso voluntario". (f1.78/79).

RECURSO DO RECLAMADO E REMESSA "EX OFFICIO"

A controvérsia juridica que se instala nos
autos decorre dos seqguintes fatos: a) a autora, professora, vem
prestando servigos para o Estado do Parana, tendo sido
contratada em 20 de fevereiro/89, para lecionar na rede de
ensino estadual, o que igualmente se deu nos anos de 1990, 1991,
1992 e 1993, sendo previsivel que o faga ainda hoje, porquanto
encontrava-se lecionando quando do ingresso da presente agao:
b) a sistemdtica adotada pelo Estado € a de contratar no inicio
do periodo letivo, mediante contrato que diz ser por "prazo
determinado", promovendo desligamento no final do ano, com nova
recontratacdo no ano seguinte. Assim, a reclamante foi admitida
em 20 de fevereiro de 1989, sendo que sua CTPS foi baixada em 03
de margo de 1991; novo contrato foi langado em 7 de margo de
1991, com saida em 31 de dezembro de 1991; outro, anotado com
entrada em 17 de fevereiro de 1992 e saida em 31 de dezembro de
1992, como revelam as anotagdes efetuadas na CTPS (£1.8/9).

A autora veio a juizo postular a declaragao
de nulidade dos sucessivos contratos a prazo, pedindo a
declaracdo de sua unicidade, com a retificagdo das anotagdes de
osaixa procedidas em sua Carteira de Trabalho e Previdéncia
gocial. Ja o reclamado, contrariando a pretensdo, firma-se em

alegagbes acerca da impossibilidade juridica do pedido, por

“
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contrariar o art. 37, inc.II, da Constituigdo Federal, bem como
sustenta a regularidade da contratagdo, por encontrar-se
autorizada no Inciso IX do mesmo artigo, destinada ao
atendimento de necessidade tempordria de excepcional interesse
publico.

Colocadas essas premissas, examinemos os
varios argumentos trazidos a debate no processo, especialmente
os brandidos pelo Estado na defesa e nas razées do recurso
voluntario.

1. Prescricgio.

Ha que se repelir, desde logo, a alegada
prescricdo, que o Estado entende configurada (fl.64), em razdo
do desligamento que se verificou em 03.03.91. Aplicavel a
espécie, a orientagdo da Sumula n? 156/TST: "da extingdo do
Ultimo contrato é que comeg¢a a fluir o prazo prescricional do
direito de agd@o objetivando & soma de periodos descontinuos de
trabalho".

2. A impossibilidade juridica do pedido.

Diz o Estado que o d. colegiado "a quo" ndo
poderia ter afastado a alegagdo de impossibilidade juridica do
pedido, ferindo assim o mandamento do art. 37, inciso II, da
Constituigdo, quando dispde:

“A investidura em cargo ou emprego piblico
depende de aprovagdo prévia em concurso piblico de provas ou de
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provas e titulos, ressalvadas as nomeagbes para cargo em
comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e exoneragdo".

Equivoca-se, nitidamente, o reclamado. O
direito de agdo pressupde que o seu exercicio tenha como objeto
uma providéncia jurisdicional, sobre uma pretensdo tutelada pelo
direito objetivo ou, em outras palavras, o pedido devera
consistir numa pretensao que, em abstrato, seja tutelada pelo
direito  objetivo. Ora, a pretensdo da reclamante,
abstratamente, ndo encontra qualquer veto no ordenamento
juridico patrio, de modo que nao hd sequer razdo para falar-se
em impossibilidade juridica do pedido.

3. A auséncia do Concurso Publico.

0 Estado do Parand, lastimavelmente, vem
agindo em frontal desrespeito as disposigbes gerais atinentes &
Administragdo Piblica, previstas na Constituigdao Federal,
especialmente quando mantém a seu servigo servidor puablico néo
concursado, de modo permanente, exercendo fungado e atividade

essencial aos préprios fins estatais.

A educagdo, "direito de todos e dever do
Estado e da familia" (CF, art.205) , dever este, por parte do
Estado, que deve ser efetivado mediante a garantia de ensino
fundamental, obrigatério e gratuito, cujo ndo-oferecimento pelo
Poder Piblico, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade
da autoridade competente (art.208, par. 29), ndo pode ser
atendido através da contratagdo precéria, irregular, andmala e
ilegal de professores que, na verdade, prestam-lhe servigo

4
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permanente, continuo e essencial aos fins primordiais do ente
piblico.

E de evidéncia meridiana, solar e até mesmo
ofuscante, que esse servigo publico ndo podera ser prestado a
contento e dentro das premissas e exigéncias da Lei Maior com o
apelo ao permissivo excepcional do art. 37, inc. IX, da CF. Tal
dispositivo, ao estipular que "a lei estabelecerd os casos de
contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse piblico" (grifei), estd a
exigir, por primeiro, que norma infraconstitucional discipline
as hipéteses de contratagdo por tempo determinado. Nenhuma lei
federal, isto porque reservada & Unido a competéncia privativa
para legislar sobre direito do trabalho (art.22, I, CF),
autoriza tal espécie de contratagdo pelos Estados, DF ou
Municipios, sem bem que no plano federal a Lei 8.112/90 inseriu
os artigos 232/235, a pretexto de regular o dispositivo em
questéo, fazendo-o técnica e conceitualmente de forma
inadequada e incompreensivel quando insere tal disciplina no
"Estatuto dos Servidores Publicos Civis". Mas, admitindo-se
para argumentar e porque controvertida a questdo da reserva
legal em torno do tema, devesse o Estado do Parana legislar
sobre a matéria (e ndo legislou), ¢é induvidoso que ndo poderia
enquadrar a contratagdo de professores permanentes, como a
reclamante, para atender “"necessidade temporaria de excepcional
interesse piblico", porquanto n&o se cogita, a toda evidéncia
légica e juridica, de necessidade tempordria, mas de servigo
piblico indispensavel, continuo e de relevante valor social.

A Constituigdo, no art. 39, determinou
que a Unido, Os Estados e os Municipios instituirdo, no ambito

a




141

1.1.001

PODER JUDICIARIO

JUSTIGA DO TRABALHO
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 9* REGIAO

TRT-PR-RO-10086/93
£.9

de sua competéncia, regime juridico tdnico e planos de carreira
para os servidores da administragdo piblica direta, das
autarquias e das fundagbes piblicas. Decorréncia dessa
determinagdo, a Unido dela se desincumbiu com a Lei 8.112/90, o
mesmo tendo sido feito pelo Estado do Parand, que também
instituiu o regime juridico unico, estatutdrio, para os seus

servidores a partir do final de 1992.

No entanto, ainda assim, vem promovendo a
contratagdo sem concurso piblico e sem lei federal ou estadual
que o autorize, em afronta ou art. 37, II, da Constituigao
Federal. OQue natureza tém tais contratagdes e quais as
consegiiéncias juridicas ou direitos gque delas se podem extrair ?
0 servidor ndo é estatutdrio, porque ndo submetido a concurso,
mas objetiva e factualmente, é utilizado continua e regularmente
no atendimento de fungdo ou servigo piblico essencial,
indispensdvel mesmo aos fins do Estado e, ainda assim, o
contrato é nulo, ineficaz, deixando de produzir conseqgiiéncias
juridicas, devendo o prestador arcar inteiramente com o 6nus

dessa ineficacia ?.

Penso que a ilicitude do ato ndo pode ser
debitada, em minima parte que seja, ao servidor irregularmente

contratado.

Disse de certa feita o festejado mestre
JOSE MARTINS CATHARINO que "O Estado, em evolugdo democrdtica,
estd integrado e sujeito a ordem juridica, auténoma e
heterénoma: “"the State is subject of the Law". Se legisla para
proteger os trabalhadores, obediente ao principio da igualdade
juridica, tratando sujeitos desigualmente na medida em que se

7z
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desigualam, ele préprio, para preservar normalmente sua
autoridade, deve autolimitar seu poder de império, sujeitando-se
a ordem juridica, da qual ¢ o principal agente. Nao deve
conceder privilégios a si préprio, fazendo e agindo em sentido
contrdrio ou diverso do exigido pela "ordem publica“, ou pelo
“interesse pablico", atendidos, uma e outro, pela legislagao
imperativa ou cogente do trabalho, destinada a proteger o
trabalhador, por definigdo, pessoa humana economicamente fraca.
0 Estado ndo agir como exige que os particulares ajam é imoral e
juridicamente subversivo" ( "Coletédnea de Direito do Trabalho",
LTr, 1975, pag.91).

Ora, ndo se pode ter por inexistente, nulo
ou ineficaz em qualquer medida o pacto laboral, simplesmente
desconhecendo direitos que foram conquistados pela forca de
trabalho j& transferida e que continua sendo prestada. N&o se
pode, ademais, olvidar que o multicitado art. 37, no caput,
impée a administracdo publica a observéncia dos principios de
legalidade e da moralidade. Como negar, entdo, a quem trabalhou
como professor desde o inicio do ano letivo de 1991 (e pelo
visto continua trabalhando), o direito ndo apenas ao salario,
mas a todos os consectdrios de tipica e incontorndvel relagao de
emprego, incluida a regular e indispensével anotagdo na Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social. Se a contratagdo deu-se em
vioclagdo ao texto constitucional, como por certo ocorreu, o
agente ativo desta ilegalidade ndo foi o servidor, ndo cabendo a
administracgdo safar-se das obrigagdes trabalhistas com supedaneo

em sua propria torpeza.

ANTONIO ALVARES DA SILVA, o culto e impar
juiz e jurista que integra a magistratura da 32 Regido/Minas

4
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Gerais, teve ocasido de relatar e sustentar situagao em tudo
semelhante a que se discute nestes autos, sendo oportuna a
transcrigao de suas palavras:

"Se o Estado ou o Municipio escolhem o
regime juridico tdnico, limitam-se unilateralmente e violam, sem
divida, a lei que eles préprios instituiram para regular o
servigo publico local, quando contratam fora dos casos ali

previstos.

Entretanto, este lado da questdo nao
impede que nasgam para o prestador de servigos o vinculo
empregaticio. Os requisitos dos artigos 22 e 3?2 da CLT estao
preenchidos. E, por isso, incide automaticamente o art. 114 da
CF, j& que se configura um dissidio entre empregado e

empregador, na forma que a lei ordinaria os definiu.

Quem trabalha para outrem, com ele se
vincula numa relagdo de trabalho. Se esta prestagdo se faz na
forma do art. 22 e 3?2 da CLT, a relagdo de trabalho se transmuda
em relagdo de emprego, gerando a incidéncia do art. 114 da CF e,
portanto, a competéncia da Justiga do Trabalho.

As limitagdes do regime Unico e as sangdes
que nele porventura se estabelegam para um modo diverso de
contratacdo se dirigem & pessoa de direito publico que cometeu a
violagdo. O empregado ndo pode sofrer sangdo alguma por esta
violagdo, j& que, de sua parte, além de satisfazer aos
requisitos do art. 3¢ da CLT, praticou um ato juridico com

i
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objeto licito: prestou trabalho do qual se beneficiou quem o

contratou, revertendo-o em proveito préprio.

Se a forma da contratagdo estd errada, o
erro ndo pode ser atribuido também ao empregado pois sua fungéo,
no contrato de trabalho, € colocar & disposig@o do empregador o
crabalho que presta. Se este, por ma-fé ou omissdo, nao
escolheu a forma adequada, deve pagar sozinho pelo ato

injuridico a que deu causa.

Seria o mais arrematado dos absurdos que o
empregado sofresse restrig¢des pelo trabalho licito gue prestou.
Ndo hé& qualquer restrigdo moral ou juridica de sua parte pelo
trabalho colocado & disposigdo do empregador. Trabalhou para a
comunidade como qualquer servidor ptblico. Se houve defeito na
contratagao, a responsabilidade cai sobre os ombros de quem agiu
incorretamente, nunca do empregado que trabalhou licitamente.

A regra tradicional de que ninguém pode
beneficiar-se de sua proépria torpeza tem um desdobramento
natural que ndo pode ser esquecido: também ndo pode com ele
prejudicar a outrem.

Se a ordem econdmica - art. 170 da CF -~ da
qual também participa a Administragdo Piblica, tem como esteio,
além da livre iniciativa (que o Estado exerce através da
administragdo indireta) o trabalho humano, seria incongruente e
inconstitucional que, pelo trabalho prestado, alguém fosse

A

punido e ndo beneficiado.
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Nestes casos, a solugdo intermedidria de
reconhecer apenas o direito a saldrios e ndo a direitos é
absurda e ildgica porgue ndo hd meio termo na licitude juridica:
ou o ato €& ilicito e a ele nd@o se atribui nenhum efeito ou é

licito e as partes assumem as conseqiiéncias legais.

No caso concreto, admitindo-se a licitude
do contrato de trabalho, embora do lado do empregador tenha
havido a violagdo de norma ou regulamento a que somente ele
estava vinculado, nasce para o empregado o direito de receber
todas as verbas trabalhistas da dispensa injusta.

Qualquer outra solugdo beneficiaria a
fraude do empregador e 1lhe propiciaria a oportunidade de
enriguecer-se sem causa, O que negaria todo o qualquer critério
de  justiga" (in  "Revista LTr", Vol.58, n.s, ago.93,
pag.938/939).

Debrugou-se sobre o tema, ainda
recentemente, o proficuo e lucido Procurador da Justiga do
Trabalho, professor de Direito do Trabalho nas Universidades
Federal e Catdlica de Pernambuco e membro da Academia Nacional
de Direito do Trabalho, DR. EVERALDO GASPAR LOPES DE ANDRADE,
publicando alentado artigo na Revista LTR (vol..58, n.2,
fevereiro/94 -~ pags.l46/149) sob o titulo "Contratagdes
irreqgulares promovidas por entes de Direito Pudblico Interno -
Nulidade e Conseqiiéncias", em que examina percucientemente a
evolugdo da controvérsia no dambito do direito comum e do
trabalho e ap6és destacar a posigdo dos mais acatados
doutrinadores (civilistas e trabalhistas), conclui:

)
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"Em face do exposto, e considerando a
supremacia teérico-legislativa do Direito do Trabalho, no ambito
do Direito Privado; considerando-se que o avanco deste se deu
pelos influxos socializantes daquele, que surgiu das lutas de
classe; considerando-se o principio da desigualdade das partes
e o cardter de ordem ©publica, de irrenunciabilidade e
indispensabilidade que norteiam a legislagdo do trabalho;
considerando-se o carédter alimentar como traco fundamental das
relagdes trabalhistas; considerando-se a prevaléncia de teoria
objetiva da responsabilidade sem culpa - que ndo exime o estado
de indenizar qualquer lesao proveniente de relagoes

obrigacionais, no ambito do Direito Privado; considerando-se,
finalmente, nao ser possivel inverter a presuncdo em favor do
obreiro (para o Estado), na violagdo de norma cogente,
concluimos:

"As contratagbes irrequlares que importam
as_suas nulidades e a responsabilidade civil ou penal de quem as
autorizou, ndo _exime o ente ireito dblico da
responsabili e alhi ao_servidor resumivelmente
de  boa-fé, dedicou-lhe a sua _ irrestituivel forca de

trabalho"(grifei).

Neste mesmo sentido e ilustrando o mesmo
artigo doutrinario, inscreve-se julgado do E.TRT da 122 Regido:

"Municipio -~ Admissdo
ilegal de empregado - Responsabilidade.

A
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(¢} empregado nao
responde pela violagdo de dispositivos
legais quando de sua admissao no emprego. As
normas reguladoras ou inibidoras do contrato
de trabalho destinam-se ao administrador,nao
podendo a pessoa juridica de direito piblico
interno, na condig@o de empregadora, invocar
a ilegalidade do ato que praticou a fim de
eximir-se das obrigagoes trabalhistas"
(TRT.SC.RO.769/90,

Ac.n? 930/91, 22 .,
Relator Juiz J. L. MOREIRA CACCIARI).

4 . Contrato a prazo - Unicidade.

Decidiu a MM. Junta pela procedéncia do
pedido da autora, reconhecendo a unicidade dos sucessivos
contratos a prazo, asseverando: "E que o Reclamado tem a
obrigagado legal de promover o0s concursos publicos a que esta
obrigado, para suprir suas necessidades de mdo de obra
permanente para consecugdo de sua talvez mais importante
finalidade social, que é a educagdo. Se assim nao age, valendo-
se de norma de cardter excepcional para suas atividades
ordindrias, deve responder pelos 6énus de sua omissdo"(fl.31).

Inexistente autorizagdo legal para a
contratagdo de  professor mediante contrato por  prazo
determinado, ndo se enquadrando a hipétese, ademais, em
qualquer das alineas do paragrafo 292, do art. 443 da CLT, a

VA
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modalidade contratual, efetivamente, é nula, fazendo incidir a
regra do art. 99 da mesma Consolidagdo, porque tendente a
fraudar, impedir ou desvirtuar a aplicagdo dos preceitos da
legislagdo trabalhista.

Muito embora a pretensdo da autora tenha
ficado limitada & declaragdo de unicidade do vinculo e &
corregcdo das anotagdes langadas em sua CTPS, € inegdvel que a
sistematica wutilizada lhe ¢é extremamente prejudicial, pois
suprime a remuneracdo dos periodos de férias escolares,
refletindo negativamente nos demais direitos oriundos da relagéao
permanente de emprego, tais como FGTS, 13¢ salario etc.

Revela-se 1inaceitdvel, por outro lado, o
argumento do Estado de que o trabalho era de natureza eventual
ou esporddica, ilagdo que extrai do fato de ter a reclamante
lecionado em vdrios estabelecimentos de ensino. Ora, a
multiplicidade de escolas ndo serve de argumento para
descaracterizar a continuidade, desde que o trabalho & prestado
sempre em favor do mesmo contratante-empregador. A ndo ser
assim, chegar-se-ia a absurda hip6tese de negar-se a prestagao
de trabalho ndo eventual, pela simples circunsténcia do
empregador remover ou transferir o empregado reiterada e
freqiientemente de local de trabalho.

Também ndo procede a argumentagdo recursal,
forgada com base no art. 452 da CLT, no sentido de que sé na
segunda recontratagdo, a prazo, € que o contrato poderia ser
considerado a prazo indeterminado. Se nao reconhecida a
possibilidade de contratagdo a prazo, por inocorrentes as
hipéteses do art. 443, par. 29, da CLT, a relagdo juridica era

4
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por prazo indeterminado, desde seu inicio, e nado apenas a contar
da segunda contratagéo.

A r. sentenga recorrida, portanto, deu
correta, juridica e irretocdvel solugéo & controvérsia instalada
nos autos, desmerecendo qualgquer reparo ou critica.

Pondere-se, de resto, para os que relutam
em reconhecer pleno direito ao empregado publico, admitido pelo
ente de direito publico sem observancia da regra constitucional
do concurso (art.37, II, CF), que durante a vigéncia do contrato
o empregador procede a descontos previdencidrios e fiscais,
sujeitando-se ao cumprimento de tais obrigagbes perante os
6rgdos respectivos. Admitir-se a existéncia da relagdo juridica
e, entendendo-a nula, converter as parcelas pagas ou devidas
como de cunho indenizatério, anulando-se ou liberando-se o
empregador das anotagbes na CTPS, corresponde a indenizagéo
incompleta e que nado ressarce por inteiro o dano. Meses ou anos
de trabalho continuo, sem vinculagdo previdenciaria que, diga-se
de passagem, ¢é compulséria e universalizada pela prépria Carta
pPolitica, é impor prejuizo irrepardvel a quem ndo deu causa ao
ato - o servidor -, cerceando-lhe a contagem de tempo de
servigo, para fins de aposentadoria e sonegando-lhe todos os
beneficios previdenciarios, para os quais contribuiu

“4

regularmente.




150

1.1.001

PODER JUDICIARIO

JUSTIGA DO TRABALHO
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 9* REGIAO

TRT-PR-RO-10086/93
£.18

III. CONCLUSAO

Por tais razobes, NEGO PROVIMENTO ao
recurso da reclamante. NEGO PROVIMENTO ao recurso voluntario do

reclamado e & remessa "ex officio".

Pelo que,

ACORDAM os Juizes da Terceira Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, por unanimidade de
votos, EM CONHECER DOS RECURSOS E DA REMESSA DE OFICIO. No

mérito, sem divergéncia de votos, EM NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO
DO RECLAMADO E A REMESSA DE OFICIO, examinados em conjunto.

Custas na forma da lei.
Intimem-se.

Curitiba, 22 de junho de 1994.

4’-/
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Curitiba, 22 de junho de 1994.
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Acérddo N2 Al 634889, =527,

TRT~PR-RO-13608/94

EMENTA: CONTRATAGRO SEM CON-

CURSO PUBLICO. CONTRATO

DE TRABALHO. RECONHECI-

MENTO,

A despeito da norma
proibitiva contida no artigo
37, § 29, da Constituigdo,
deve ser reconhecida a efica-
cia juridica do contrato de
trabalho entre o trabalhador e
© O6rgdo da Administragdo Pu-
blica que o contrata ao arre-
pio da regra do artigo 37, 11,
da Constituigdo. Do contrério,
estar-se-d lesando direitos de
cunho  social do empregado,
como o reconhecimento do tempo
de servigo junto a Previdéncia
Social e por estar o emprega-
dor, neste caso, desobrigado
do recolhimento das contri-
buigdes ao FGTS e a Sequridade
Social. Trata-se de
irregularidade perpetrada pela
Administragdo Poblica, a que
nao deu causa o trabalhador,
por ser presumida a sua boa-
fé. Se de um lado foram viola-
dos principios de extrema im-
portdncia - legalidade, mora-
lidade e publicidade - de ob-
servancia obrigatéria pelo ad-

1.1.001
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ninistrador piblico, n&o se
pode descurar que o reconheci-
mento da nulidade culminaria
por pisotear principios cons-
titucionais outros, também de
tamanha importé&ncia, como a
dignidade da pessoa humana, o
valor social do trabalho e o
direito & previdéncia social.

VISTOS, relatados e discutidos estes
autos de RECURSO ORDINARIO, provenientes da MM, 3a Junta de
Conciliagdo e Julgamento de MARINGA - PR, sendo recorrente
MARCIA GOMES PASSOS DE CASTRO e recorrido MUNICIPIO DE ATALAIA,

Inconformada com a sentenga proferida em
primeiro grau, que julgou improcedente a reclamagdo, recorre
ordinariamente a reclamante. Sustenta que o vinculo empregaticio
ndo poderia ter deixado de Ser reconhecido, eis que preenchidos
08 requisitos legais para tanto conforme prova produzida; que a
nulidade da contratagdo irreqular no servigo piblico ndo obsta o
reconhecimento da relagao empregaticia e o0s direitos
decorrentes,

Custas recolhidas (folhas 182).

Recurso contra-arrazoado (folhas 186/189),

1.1.001
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A ilustre representante da Procuradoria
Regional do Trabalho preconizou pelo conhecimento e provimento
ao recurso.

E o relatério.

1. ADMISSIBILIDADE

Presentes os pressupostos objetivos e
subjetivos de admissibilidade, conhego do recurso.

Entendo que as contra-razdes niao deven ser
conhecidas por reputd-las intempestivas, pois o prazo em dobro
de que cuida o artigo 12, inciso III, do Decreto-lei n¢ 779/69,
€ apenas para recorrer, ndo para contra-arrazoar. Este,
entretanto, ndo é o entendimento da douta maioria da Turma, que
houver por bem em conhecer das contra-razbes.

2. MERITO

Conforme relata a carteira profissional da
reclamante, as partes celebraram contrato de trabalho pertinente
ao periodo de 1° de margo a 20 de outubro de 1989, sendo
incontroverso que a reclamante foi admitida ao cargo de
professora de educagdo fisica sem prévia aprovagdo em concurso
publico. Todavia, a reclamante alega que em realidade fora
contratada em 12 de fevereiro de 1989 e demitida somente em 6 de

1.1.001
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janeiro de 1993, a despeito do ato de exoneragédo datado de 23 de
outubro de 1989,

A r. sentenga recorrida julgou improcedente
a8 reclamagdo por reputar nulo de pleno direito O contrato de
trabalho havido.

A Constituicdo Federal prevé em seu artigo
37, § 29, a nulidade do ato de investidura em emprego piblico e
a punicdo da autoridade responsdvel, quando nao precedida de
aprovagdo em concurso publico. Entendo, entretanto, que a
nulidade do ato de contratagdo ndo retira nenhum dos direitos
adquiridos pela reclamante ao longo da prestagdo de servigos sob
a8 égide do contrato de trabalho, uma vez que ndo pode ser
penalizada por ato irreqular da administragdo piblica a gue néao
deu causa, notadamente em razdo da presungao legal de que a
prestagdo dos servicos deu-se de boa-fé&, porquanto & notério que
na contraprestagdo pelo trabalho prestado reside a fonte de
subsisténcia do trabalhador,

Na espécie, h& fortes indicios de fraude
por parte da administracao piblica municipal na contratagdo da
reclamante sem a prévia aprovagdo em concurso publico,
solenidade imprescindivel antes mesmo da adogdo do regime
juridico dnico no ambito da administragao municipal,

Sem davida, o nao reconhecimento  do
contrato de trabalho, em razao da nulidade do ato de
contratagdo, acarretaria sérios prejuizos de orden social e
financeira a reclamante, uma vez que o periodo objeto da

1.1.001
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prestacdo laboral fatalmente nao seria oficialmente reconhecido
pela Previdéncia Social para efeito de contagem de tempo para
fins de aposentadoria, méxime diante de uma sentenga transitada
em julgado declarando nulo © contrato de trabalho, nulidade esta
que se constituiria em 6bice intransponivel a obtencdo do
Seguro-desemprego, uma vegz preenchidos os requisitos legais
inerentes ao beneficio.,

Segundo a regra secular contida no artigo
158 do Cédigo Civil (de aplicagéo subsididria, nos termos do
art. 8¢, pardagrafo Unico, da CLT), a nulidade do ato implica em
restituir as partes ao estado anterior e ge tal nao for
possivel, devem ser indenizadas pelo equivalente. A espécie se
aplica a segunda alternativa, j4 que os direitos adquiridos em
fungéio do trabalho e do tempo dedicados pela empregada - dosg
quais se beneficiou o empregador -, somente sio passiveis de
retribuigédo pecuniariamente. Assim, embora a nulidade tenha se

pelo empregador - quem, nos termos do caput do artigo 37 da
Constituigdo, deve pautar-se por principios de legalidade,
moralidade, publicidade e impessoalidade, a par de seu dever de
zelar pelo cumprimento da Lei Maior -, tal ndo o exime da
responsabilidade pelas verbas decorrentes da prestagdo de
servigos sob a forma de contrato de emprego.

A supressdo dos direitos que naturalmente
emergem do contrato de trabalho apenas viria a premiar o
infrator, circunsténcia que o levaria a se sentir incentivado a
perpetuar a fraude porque ndo estaria, por exemplo, obrigado

1.1.001
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legalmente a recolher 2 seguridade social as parcelas de sua
responsabilidade ou aquelas pertinentes ao FGTS.

A nulidade de que cuida o artigo 37, 2¢,
da Constituigdo, ndo pode prejudicar os direitos adquiridos pelo
empregado se ao longo da prestacdo dos servigos ficar plenamente
evidenciada a relagdo juridica de natureza empregaticia.
Entendimento contrdrio culminaria por pisotear principios
constitucionais de extrema relevéncia, como o sdo a dignidade da
pessoa humana, o valor social do trabalho, o direito a
previdéncia social, etc.

Afastada a nulidade do contrato, impde-se a
0 retorno dos autos a origem para exame do mérito residual, pois
que a decisdo que extinguiu o processo com julgamento do mérito
estd atrelada, por ébvio, a questdo principal ora objeto de
reforma.

Isto posto, dou provimento parcial ao
recurso para afastar a nulidade do contrato de trabalho
reconhecida em sentencga, determinando o retorno dos autos ao MM.
Juizo de origem para que julqgue o mérito residual da causa, como
entender de direito.

Pelo que,

ACORDAM os Juizes da Quinta Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, por unanimidade de
votos, em CONHECER DO RECURSO Da RECLAMANTE; por maioria de

1.1.001
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votos, conhecer das contra-razdes, vencido o Exmo. Juiz Juvenal

Pedro Cim (Relator). No mérito, sem divergéncia de votos, DAR-
LHE PROVIMENTO PARCIAL para afastar a nulidade do contrato de
trabalho reconhecida em sentenga, determinando o retorno dos

autos ao MM. Juizo de origem para que julgue o mérito residual

da causa, como entender de direito.

CIENTE:

CML

1.1.001

Custas na forma da lei.
Intimem-se.

Curitiba, 19 de outubro de 1995,

LUIZ FjLIPE J MUSSI

Pre QSe Regimental

NAL PEDRO CIM
Relator

Lo\
MARISA TIE
Proéﬁradora do Trabalho
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PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DE SAO PAULO

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAC PAULO
ACORDAO/DECISAC MONOCRATICA
REGISTRADO{A} SOB N*

IWEMA  ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
APELACAO CIVEL N° 427.160-5/1-00, da comarca de PEREIRA
BARRETO (2° Of. - Proc. 148/2004), em que ¢ (sdo):

Apelante(s):  GILMAR DONIZETTE BENITI (ou
DONIZETT] BENITTE) GARCIA, ex-
Prefeito Municipal de Itapura
Apelada(o)(s): MINISTERIO PUBLICO

ACORDA M, em Décima Primeira CAmara de Direito

Pablico do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, por votagio
unénime, NEGAR PROVIMENTO AQ RECURSO, nos termos do

voto do relator em anexo.

O julgamento teve a participacio dos Desembargadores
FRANCISCO VICENTE ROSSI (Presidente) e LUIS GANZERLA

(Revisor).

aulo, 07 de maio de 2007,
//é P

PIRES D uJo

Relator

50.18.025
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APELACAO CIVEL N* 427.160-5/1-00 V. 12.499

Apelante(s): GILMAR DONIZETTE BENITI (ou DONIZETTI
BENITTE) GARCIA, ex-Prefeito Municipal de ltapura

Apelado{a)(s): MINISTERIO PUBLICO

Comarca: Pereira Barreto

{2° Of. - Proc. 148/2004)

SERVIDOR PUBLICO - ADMITIDO SEM
CONCURSO PUBLICO ~ ATO NULO - SERVICOS
NORMAIS - INEXISTENTE A

EXCEPCIONALIDADE PARA A CONTRATACAO
DE PESSOAL - O RESPONSAVEL TEM A
OBRIGACAO DE INDENIZAR O ERARIO
PUBLICO - RECURSO IMPROVIDO.

Cuida-se de acdio civil pablica movida pelo MINISTERIO
PUBLICO por ato de improbidade administrativa em face do entéo
Prefeito Municipal de Itapura - GILMAR DONIZETTE BENITI
GARCIA - que contratou temporariamente, pelo prazo de 01 ano, o Sr.
Anderson Carlos Seleguini para o cargo de auxiliar de almoxarifado
sem o devido concurse piblico, sendo que a conduta do réu
configurou ato de improbidade administrativa — arts. 10, incisos VIII e
X1, e 11 da Lei n® 8.429/92,

A r. sentenca de fls. 145/153, cujo relat6rio ora se adota,

julgou procedente a agfio para “a) declarar nule o contra?tzaﬁ'lho

firmado entre a Prefeitura Municipal de Itapura e Anderson Carlos

A
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Seleguini; b) condenar o réu Gilmar Donizetti Benitte Garcia, com
fundamento no art. 12, inciso I da Lei n° 8.429/92, ao ressarcimento
integral ao erario de Itapura da quantia correspondente aos salédrios
recebidos indevidamente pelo servidor Anderson Carlos Seleguini,
atualizados monetariamente a contar do desembolso pela
Municipalidade e acrescidos de juros de mora de meio por cento ao
més a partir da citacdo até 10/01/03 e, apés, os juros do art. 406 do
Noveo Cédigo Civil; ¢) condenar o réu ao pagamento de multa civil no
valor correspondente a duas vezes o valor do ano apurado no item b;
d) proibir o réu a contratar com o Poder Piiblico, receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual sejam sécios majoritirios, pelo
prazo de cinco anos; e) suspender os direitos polfticos de Gilmar
Danizetti Benitte Garcia por cinco anos” {fls. 152/153).

O vencido recotre e pede a reforma do julgado, pois a
contratagéo foi feita de conformidade com as normas legais municipais
{fls. 157/178).

Q recurso foi respondido (fls. 184/189).

A d. Procuradoria-Geral de Justica é pelo improvimento
do recurso (fls. 192/199).

E o relatério.

Infere-se das provas dos autos que o réu, na época Chefe
do Executivo do Municipio de Itapura, contratou o Sr. Anderson Carlos

Seleguini para o cargo de auxiliar de manutencdo do almoxari
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A Lei Municipal n® 878/89 (fls. 56), que regulamenta a
contratagio tempordria de mao-de-obra, prevé que:

”Art. 2° - As contrata¢bes nos termos desta
lei somente poderéio ocorrer em caso de:

I - calamidade publica ou comogéo interna;

[I - campanhas de satide publica;

Il - implantacdo de servio urgente e
inadiavel;

IV - execucfio de servicos absolutamente
transitorios e de necessidade esporadica;

V - saida voluntiria, de dispensa ou
afastamentos transitorios de servidores, cuja auséncia
possa prefudicar sensivelmente os servigos;

VI - execugdo direta de obra determinada.

Paragrafo tnico - A justificativa e a
fundamentagdo da contratagio se fardo em procedimento
administrativo, publicando-se ¢ ato autorizador e o

contrato como os atos oficiais.”

Com efeito, o servidor foi contratado para exercer a
funcdo de auxiliar de manutengdo do almoxarifado, que, pela sua
natureza, ndo se enquadra nos casos acima elencados, e tampouco
revela situacio de excepcional interesse piblico (inciso X do art. 37 da

Constitui¢do Federal).

Ademais, como bem destacou o juizo de.e

Apelagio Civel n° 427.160-5/1-00 -
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“(..y o réu sequer apresentou O
procedimente administrativo que precedeu a justificativa
e a fundamentagdo para a contratagdio como exige o
paragrafo unico do art. 2° da Lei Municipal n” 878/89. Os
documentos de fls, 90/93 ndo revestem a qualidade
procedimento administrativo e estdo despidos da devida
fundamentacio.

A necessidade da contratacio com dispensa
de concurso publico também ndo ficou provada” (fls.

149).

A investidura em cargo ou emprego piblico depende de
prévia aprovaciio em concurso realizado pela administragio piiblica
direta, indireta ou fundacional, excluidas apenas as nomeages para os
carges em comissdo, conforme dispde o artigo 37, inciso II da
Constitui¢io Federal.

A lei municipal acima citada, bem como o inciso IX do art.
37 da Constituigiio Federal, referem-se a contratagdio de pessoal para
atender a necessidade tempordria de excepcional inleresse priblico,
contudo, a admissdo do servidor ndo atendeu nem a lei municipal e
tampouco a Constituicao Federal, pois o servidor contratado foi para
atividade corriqueira e sem qualquer necessidade mais premente.

O art. 1° da Lei Municipal n® 1.538/01 estabelece a forma

pela qual a contratagio de pessoal deve ser realizada.

Com efeito, a contratagio deveria ser fejle” mediante

Apelagao Civel n® 427.160-5/1-00
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processo simplificado, sujeito 4 ampla divulgagdo, o que no caso nao
ocorreu, portanto, ndo se sabe quais foram os critérios adotados pela
Administracdo Publica,

De outro lado, a expressio “se houver tempo” €
totalmente incompativel com as normas que regem as contratacdes
temporarias, pois tempo para a realizagdo do certame sempre haverd,
a ndo ser que o Administrador pretenda fazer a contratagio direta, em
ofensa aos principios que regem a Administragio Pablica, insculpidos
no art. 37 da Constituigio Federal.

Ora, a contratacédo é condicionada & prévia justificativa da
necessidade, vale dizer, que seja motivada pela autoridade a
imprescindibilidade, mesmo que temporéria e de excepcional interesse
puablico, para admisséio de particular para laborar junto ao servigo
publico.

Todavia, tal exigéncia ndo foi cumprida, inexistindo nos
autos qualquer motivagio para a consumacio do ato.

Ora, tal como esta disciplinado em lei, cuidava-se de ato
vinculado, razdo pela qual era obriga¢iio do Chefe do Poder Executivo
municipal fundamentar e expor os motivos pelos quais ele estava
engendrando a referida admisséo,

Em outras palavras, é dizer que cumpria ao Prefeito
Municipal disciplinar e providenciar a respectiva fundamentagdo,

exatamente para garantir a observincia dos principios constitucional e

administrativos que norteiam a matéria.

Porém, tudo foi feito ao arrepio das ng

Apelagio Civel n® 427.160-5/1-00 - V. 12499
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Por todas estas razbes, estd claro que o requerido
desatendeu, completamente, as formalidades constitucionais e legais
para aquelas contrataces temnpordria.

Assim, a contratacio deve ser a necessidade de
excepcional interesse publico, e, ainda, devidamente fundamentada, o
que, & evidéncia, nfo ¢ o que ocorreu no caso sub judice.

Nesse sentido é a licio de CELSO BASTOS e IVES
GANDRA MARTINS:

“A Constituicio ndo define quais séo as
situa¢fes que ensejam a contratagdo temporaria.
Remete tal tarefa a lei.

(..) Adilson Dallari identifica algo que a lei
néo podera fazer, in verbis:

“Esta absolutamente claro que nio mais se
pode admitir pessoal por tempo indeterminado
para exercer fungdes permanentes, pois o trabalho
a ser executado precisa ser também eventual ou
temporario. Além do que, a contratagio somente se
justifica para atender a interesse publico
qualificado como excepcional, ou seja, uma
situagdo extremamente importante, que nio possa
ser atendida de cutra forma”(...)

Singela necessidade de admisséio de pessoal

ha sempre que o adequado desenvolvimento das

atividades rotineiras da Administracie

Apelacdo Civel n® 427.160-5/1-00 - ¥.
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mais servidores, em razZo mesmo do natural e
paulatino aumento da demanda de servigos pela
coletividade em geral, ou em face da vacincia de
cargos em ndmero e constdncia normais,
previsiveis por qualquer 6rgio. Nao ¢é essa a
necessidade que enseja contratagdo de pessoal
temporario.

() A utilidade da contratagio, embora
presente, ndo caracteriza imperiosa necessidade.

(...) A necessidade a que alude o inciso IX do
artigo 37 deve, todavia, ser excepcionalmente
qualificada. Deve ser necessidade de excepcional

interesse publico” .1

Eis a ligio de HELY LOPES MEIRELLES, sobre o
concurso ptblico:

“O concurso € o meio téenico posto A
disposigéo da Administragao Pablica para obter-se
moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do
servigo publico, e, a0 mesmo tempo, propiciar
igual oportunidade a todos os interessados que
atendam aos requisitos da Lei, consoante

determina o artigo 37, I, da Constituicio da

1 Comentarios & Constitui¢io do Brasil, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins, 3° vol.
Tomeo 111, ed, Saraiva, pp. 97/103.

Apelacic Civel n® 427.160-5/1-00 - V.
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Reptblica. Pelo concurso se afastam, pois, os
ineptos e os apaniguados, que costumam abatrotar
as repartiches num espeticulo degradante de
protecionismo e falta de escritpulos de politicos
que se alcam e se mantém no poder, leiloando

empregos publicos” .2

Com efeito, ndo obstante o preceito constitucional ja
referido e as recomendactes doutrindrias, as contratagdes em referéncia
ndo foram precedidas do devido concurso pablico, afrontando os
principios da legalidade, acessibilidade igualitaria, igualdade,
impessoalidade e moralidade administrativa. Isso porque nfo se fez
presente os pressupostos enumerados pela lei municipal para que a
Prefeitura pudesse contratar sem concurso.

Sobre o principio da legalidade, observa CELSO RIBEIRO
BASTOS que:

“Com relagdo 2 Administra¢io, nic ha
principio de liberdade nenhum a ser obedecido. E
ela criada pela Constituicéio e pelas leis como mero
instrumento de atuagdo e aplicagio do
ordenamento juridico. Assim sendo, cumprird
melhor o seu papel quanto mais atrelada estiver a
propria lei, cuja vontade deve sempre prevalecer.

Embora a Administragio muna-se de

2Direito Administrativo, 1991, Ed. Revista dos Tribunais, p. 370.

Apelagio Civel n® 427.160-5/1-00 -
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humanes, de cujo processo intelectual e volitivo vai
valer-se para poder manifestar um querer seu, a
verdade ¢ que nesse campo 0s processos psiquicos
humanos ndo sdo prestigiados enquanto titulares
de uma liberdade que se quer ver respeitada, mas
tdo somente enquanto instrumentos da realizacio
dos comandos legais que nd3o poderiam
evidentemente passar do seu nfvel abstrato
normativo para o concreto, sendo por intermédio
de decistes humanas.

De tudo ressalta que a Administracio néo
tern fins proprios, mas ha de busca-los na lei, assim
como, em regra, nio desfruta de liberdade, escrava

que é da ordem juridica”. 3

Ora, o art. 4°, inciso I da Lei n® 4.717/65, estabelece que a

admissdo ao servigo pblico realizada sem as normas legais ¢ ato nulo.

Do expendido, deve o Chefe do Executivo Municipal

indenizar o dano, ressarcindo ao erario pablico os valores pagos ao

servidor piiblico ilegalmente contratado (§ 4° do art. 37 da Constituicdo

Federal).

Nesse sentido € a jurisprudéncia:
“Enfim, a obrigacdo de indenizar nasce da

pratica de ato nulo, causadora de presumi

3 Curso de Direito Administrativo, 1994, Ed. Saraiva, p. 25,

Apelagio Civel n° 427.160-5/1,80 - V.
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10

4 moralidade administrativa (o dano é a ofensa a
legalidade e & moralidade), cuja mensuracio, para
efeito de reparagio material, tem por pardmetro o
efetivo dispéndio feito pelo erdrio, como

decarrentes despesas forcadas pelo ato ilegal”.2

A indenizacdo serd apurada nos termos do art. 606 do
Codigo de Processo Civil.

Dai que a sentenga aplicou, corretamente, os dispostos no
art. 37, caput e incisos Il e IX da Constituicfio Federal e ndc houve
ofensa ao art. 14 da Constituicdo do Estado e nem em relacio & Lei
Federal n°s 9.504/97, Lei Complementar n° 64/90 e Lei n° 8.429/92,
sendo que esta dltima fol aplicada em consonincia com o
entendimento de juizo deste Relator, pois o ato do réu afrontou os

principios constitucionais ja referidos.

U&mt/o,nega-se provimento ao recurso,
et st

PIRES DE Jo 7

ator

4]STF/TFR - LEX 48-202/203.

Apelagio Civel n° 427.160-5/1-00 - V. 12499
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