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Resumo: A contratacao de servidores plblicos por tempo deter-
minado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse puablico (cf.: art. 37, IX, da Constituicao Federal de 1988
e Lei n? 8.745/93) dispensa a realizagao de concurso publico,
constituindo-se uma exceg¢ao a regra do art. 37, Il, da Constituicao
Federal de 1988. Entretanto, € pratica corriqueira da gestao
pUblica a perpetuacao desses contratos temporarios, os quais
se tornam ilegais, seja por cessar a necessidade excepcional
do interesse pulblico, seja pela auséncia temporariedade da
contratacao. Nessa conjuntura de ilegalidade da contratacao
pela Administracao PUblica, que direitos devem ser assegurados
a quem prestou o servico? A pesquisa em tela, fazendo uso de
uma metodologia de analise qualitativa, usando-se os métodos
de abordagem hipotético-dedutivos de carater descritivo e
analitico, visa demonstrar quais garantias trabalhistas previstas
pelo ordenamento juridico sdo aplicaveis ao trabalhador que
exerceu suas funcoes inserido em um contrato temporario ilegal.
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1 Consideracoes iniciais

Em regra, a contratacao de agentes pela admi-
nistragao plblica deve ser feita mediante concurso
pUblico de provas ou de provas e titulos, conforme
art. 37, Il, da Constituicao Federal.

Segundo Hely Lopes Meirelles, o concurso
pUblico é o meio técnico:

Posto a disposicdo da administragao plblica para
obter-se moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento
do servigo piblico e, ao mesmo tempo propiciar
igual oportunidade a todos interessados que aten-
dam aos requisitos da lei, fixados de acordo com a

1 Artigo de investigacao elaborado de estudo desenvolvido na linha
de pesquisa “Democracia, Cidadania e Direitos Fundamentais”,
inscrito no Grupo de Estudo e Pesquisa em Extensao e Res-
ponsabilidade Social, do Instituto Federal do Rio Grande do Norte
(IFRN), Brasil.
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natureza e a complexidade do cargo ou do emprego,
consoante determina o art. 37, Il, CF.2

Ainda, segundo José dos Santos Carvalho
Filho:

Concurso Plblico € o procedimento administrativo
que tem por fim aferir as aptidoes pessoais e sele-
cionar os melhores candidatos ao provimento de
cargos e funcdes publicas. Na afericao pessoal,
o Estado verifica a capacidade intelectual, fisica e
psiquica de interessados em ocupar fungdes publi-
cas e no aspecto seletivo sao escolhidos aqueles
que ultrapassam as barreiras opostas no proc-
edimento, obedecidas sempre a ordem de classi-
ficagao. Cuida-se, na verdade, do mais idoneo meio
de recrutamento de servidores publicos.®

Dessa forma, verifica-se que a obrigatoriedade
do concurso puablico visa resguardar a isonomia, a
moralidade e a probidade administrativa, bem como
o interesse pUblico decorrente da contratacdo de
candidatos aptos a melhor prestacao do servico
puUblico, coibindo 0 uso do empreguismo e do apa-
drinhamento politico.

Entretanto, apesar do concurso publico ser
a forma primaria de contratacao de pessoal na
Administragao Pulblica, a Constituicao excepcionou
duas hipoteses de contratagdo, quais sejam: as
nomeacoes para cargo em comissao declarado em
lei de livre nomeacgao e exoneragao (art. 37, Il); e a
corriqueira contratagao de pessoal por tempo deter-
minado para atender a necessidade temporéaria de
excepcional interesse puablico (art. 37, IX).

Visando regulamentar a contratacéo de ser-
vidores temporarios, foi criada a Lei n? 8.745/93,
esclarecendo o que deve ser a necessidade tempo-
raria do excepcional interesse publico, tais como,

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 24. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 387.

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. 21. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 595.
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a assisténcia a situacoes de calamidade publica,
assisténcia a emergéncia em salde publica, reali-
zacao de recenseamentos e outras pesquisas de
natureza estatistica efetuadas pela Fundagao Ins-
tituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
admissao de professor substituto e professor visi-
tante, entre outros.

Percebe-se que ainda existe muito a ser con-
quistado na legislagao nacional a respeito dos
servidores temporarios, em especial, a respeito
dos conceitos de temporariedade. Conforme Celso
Antonio Bandeira de Mello:

A matéria esta regulada na Lei Federal n2 8.745,
de 9.12.93, com alteragoes introduzidas por suces-
sivas medidas provisorias, afinal incorporadas nas
alteracdes que hoje constam na Lei n? 11.784, de
22.9.2008. Para que se faca ideia do escandalo
que se constitui essa lei, mencione-se apenas
que os referidos contratos no art. 22, VI, “g”, isto
é, relativos a atividades desenvolvidas no ambito
dos projetos do Sistema de Vigilancia da Amazonia
— SIVAM e do Sistema de Protegdo da Amazonia —
SIPAM, podem ser prorrogados até completarem
um periodo total de cinco anos, a teor do art. 49,
paragrafo Unico, IV. Haja temporariedade nisto!*

Pode-se concluir que os servidores tempora-
rios nao precisam submeter-se aos concursos
pUblicos, visto que nao ocupam cargo ou emprego
pUblico, apenas exercem funcao pudblica, sendo,
em outras palavras, uma fungao sem cargo. Dessa
forma, a contratagdo de servidores temporarios nao
deve estar relacionada a atividades essenciais do
Estado e que nao necessitam de uma continuidade,
vez que realizada a atividade, finaliza-se o contrato.

Assim, o servidor temporario &€ um prestador
de servigo, tendo sua relacao com o poder piblico
disciplinada por um contrato de prestacao de servi-
¢o, sendo-lhe assegurados alguns direitos previs-
tos na Lei n? 8.112/90, conforme art. 11 da Lei
n2 8.745/93.

Nesse sentido ensina José dos Santos
Carvalho Filho:

Diz a Constituicao que a lei estabelecera os casos
de contratagoes desses servidores. Assim dizen-
do, s6 se pode entender que o Constituinte pre-
tendeu caracterizar essa relagao funcional como
de natureza contratual. Cuida-se, de fato, de ver-
dadeiro contrato administrativo de natureza fun-
cional, diverso dos contratos administrativos em
geral pelo fato de expressar um vinculo de trabalho
subordinado entre a Administracao e o servidor.
Nao obstante essa qualificacao, a lei instituidora do
regime certamente podera incluir algumas normas

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
26. ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 282.
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que mais se aproximem do regime estatutario,
que, inclusive, tem aplicacdo subsididria no que
couber. O que nao podera, obviamente, é fixar outra
qualificagao que nao a contratual.®

Portanto, verifica-se que o empregado tempo-
rario tem sua relagdo contratual disciplinada por
um regime especial, regulada de acordo com a lei do
ente pUblico que instituir a contratagao, observando-
se 0s parametros fixados nesta lei, utilizando-se, de
forma subsidiaria, os ditames do regime estatutario.

Inobstante a vasta legislacao a respeito da
contratacao de recursos humanos na administra-
¢ao, persiste a corrupgao politica do pais que en-
charca a maquina estatal com “apadrinhamentos”,
fazendo com que, frequentemente, diversas agoes
judiciais sejam ajuizadas a fim de reconhecer o vin-
culo de emprego e os direitos trabalhistas decor-
rentes de prestagdo de servico a administracao
plblica.

Fazendo uso de uma metodologia de analise
qualitativa e utilizando-se os métodos de abordagem
hipotético-dedutivos de carater descritivo e analitico,
buscar-se-a fazer uma apreciagdo da construcao
normativa, no sistema juridico brasileiro, sobre os
direitos trabalhistas decorrentes dos contratos ile-
gais de servidores temporarios e o desdobramento
em relacao a tematica.

2 A contratagao dos servidores
temporarios

A crise do petroleo ocorrida por volta de 1970
gerou uma desestabilizagao da economia, e 0s seus
reflexos na economia mundial afetaram em grande
escala as empresas e as relagoes de trabalho. Para
diminuir a taxa de desemprego, passou-se a admi-
tir a diminuicdo da protecao ao trabalho, ja que os
empregadores contratariam mais empregados caso
nao houvesse altos encargos e a possibilidade de
descontratagao sem maiores dificuldades.

Diante desse cenario econdmico, surge o
direito contemporaneo do trabalho, e com ele admi-
tem-se as novas formas de contratagcao, eleva-se
o nivel de terceirizacdo e ampliam-se os tipos de
contratos individuais de trabalho.

Conforme leciona Amauri Mascaro Nascimento:

Diante desse quadro, o direito do trabalho contem-
poraneo, embora conservando a sua caracteristica
inicial centralizada na ideia de tutela do trabalhador,
procura nao obstruir o avanco da tecnologia e os
imperativos do desenvolvimento econdmico para
modificar alguns institutos, e a principal meta dos

5 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Adminis-
trativo. 21. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 574.
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sindicatos passa a ser a defesa do emprego e nao
mais a ampliagdo dos direitos trabalhistas.®

Até as reformas ocorridas na década de 1980,
no Brasil o Welfare State era caracterizado por
centralizacao politica e financeira em nivel federal,
fragmentagao institucional, autofinanciamento, pri-
vatizagdo e uso clientelistico das politicas sociais,
e, limitado por objetivos politicos, o Estado brasileiro
mostrou-se incapaz de distribuir competéncias e
utilizar recursos de maneira impessoal e equitativa.

Disso resultaram deficiéncias do sistema; re-
gressividade dos gastos sociais; altos custos de
implementacao e administragao; instabilidade e
descontinuidade das politicas; peso desproporcional
dos interesses burocraticos, corporativos e privados
nas definicdes e na dinamica de funcionamento da
maquina social do Estado.”

Promulgada diante da estratégia reformista de
1985 a 1988, quando os diversos planos de agao
governamental instituidos nesse periodo prioriza
vam o resgate da “divida social”, a Constituigao
Federal de 88 introduziu avancos formais, corrigindo
iniquidades e ampliando direitos, especialmente
no campo trabalhista e na seguridade social.®

Assim, alguns doutrinadores defendem que
a contratagdo temporaria surgiu como meio de
impedir o crescimento da divida puUblica, reduzindo
fortemente os concursos publicos em nivel nacional
e, em outros casos, havia problema na criacao
dos cargos publicos — como é o caso das agéncias
reguladoras.®

Nesse sentido, Marcal Justen Filho discorre:

A Constituicao permitiu a contratacao em regime
juridico especial, no art. 37, IX. Ali se previu a
possibilidade de contratacao por tempo determi-
nado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico. Essa figura adquiriu
grande relevancia por razoes praticas. H4 medidas
destinadas a impedir a ampliagcao da divida pUlblica

¢ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho:
historia e teoria geral do direito do trabalho: relagdes individuais e
coletivas de trabalho. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 302.

7 DAIBRE, Sonia Miriam. A politica brasileira de combate a pobreza.
In: VELLOSO, Joao Paulo dos Reis (Coord.). O Brasil e o mundo no
limiar do novo século. Rio de Janeiro: José Olympio, 1998, p. 302.

8 FAGNANI, Eduardo. Politica Social e Pactos Conservadores no
Brasil: 1964/92. Economia & Sociedade, Campinas, n. 8, p. 183-
238, jun. 1997.

° No ambito das agéncias reguladoras, a Lei n2 9.986,/2000 previa
que as relacdes de emprego nas agéncias reguladoras seriam
trabalhistas, mas o STF deferiu a suspensdo liminar dessa
solugao em Medida Cautelar na ADI n? 2.310, sob o fundamento
que a natureza das atribuicoes exigia cargo de provimento efetivo,
logo, houve a contratagao de servidores com base no art. 37, IX,
da CF/88, uma vez que a criagao de cargos publicos dependia de
lei. Dessa forma, atribuiu-se as fungoes essenciais da agéncia
reguladora a servidores temporarios. A solugdo do caso em
tela sobreveio com o advento da Lei n? 10.871/2004, que deu
nova redagao ao art. 22 da Lei n? 9.986/2000, revogando 0s
dispositivos questionados na ADI n2 2.310.
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e orientadas a restringir o déficit pablico. Isso con-
duziu a redugdo dos concursos piblicos para pro-
vimento de cargos e empregos publicos. Como
decorréncia, passou-se a utilizar da previsao do art.
37, IX, para obter quadros para o desempenho de
fungdes essenciais, de grande relevancia.

A Constituicao Federal estabeleceu no art.
37, IX, a possibilidade de contracao de recursos
humanos para adentrar os quadros do Poder PUbli-
co sem a obrigatoriedade de concurso publico, a ser
regulada por lei especifica: “Art. 37. [...] IX — a lei
estabelecerd os casos de contratagcao por tempo
determinado para atender a necessidade tempo-
raria de excepcional interesse publico”.

Surgindo, entao, o servidor temporario no orde-
namento juridico brasileiro. Segundo o administra-
tivista Hely Lopes Meirelles:

Os contratados por tempo determinado sao os
servidores pablicos submetidos ao regime juridico
administrativo especial da lei prevista no art. 37,
IX, da Carta Magna, bem como ao regime geral de
previdéncia social. A contratagdo s6 pode ser por
tempo determinado e com a finalidade de atender
a necessidade temporaria de excepcional interesse
pUblico.*°

E, conforme explicita José dos Santos
Carvalho Filho:

Servidores pUblicos temporérios, os quais, na ver-
dade, se configuram como um agrupamento excep-
cional dentro da categoria geral dos servidores
pUblicos. A previsdo dessa categoria especial de
servidores esta contemplada no art. 37, IX, da CF,
que admite a sua contratagao por tempo determi-
nado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse puablico. A propria leitura do
texto constitucional demonstra o carater de excep-
cionalidade de tais agentes. Entretanto, admitido
0 seu recrutamento na forma da lei, serao eles
considerados como integrantes da categoria geral
dos servidores pUblicos.**

Como dito a priori, o servidor temporario é
um prestador de servicos temporarios a Adminis-
tracao PuUblica e sua relagao com o poder plblico
disciplinada por um contrato de prestacao de ser-
vico, regulada de acordo com a lei do ente pdblico
que instituir a contratagao, observando-se os para-
metros fixados na Lei n? 8.745/93, que foi alterada
e complementada, posteriormente, pelo Decreto
n® 1.590/95, Decreto n¢ 3.048/99, ADIN n¢
2.380/2000 e Decreto n? 4.748/2003.

1© MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 28. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 393.

11 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Admi-
nistrativo. 21. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 567.
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Nesse sentido, afirma o constitucionalista
José Afonso da Silva:

O art. 37, IX, prevé que a lei estabelecerd os
casos de contratagao por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico. [...] O contratado €, assim, um
prestacionista de servigos temporarios. Que lei?
Achamos que sera a lei da entidade contratadora:
lei federal, estadual, do Distrito Federal ou muni-
cipal, de acordo com as regras de competéncia
federativa. Nado ha de ser federal com validade
para todas as entidades, porque nao se lhe
reserva competéncia para estabelecer lei geral ou
especial nessa matéria com validade para todas.
A autonomia administrativa das entidades nao
o permite. A Lei 8.745, de 9.12.1993, esta de
acordo com essa doutrina, tanto que sé regulou a
contratagdo por 6rgaos da Administracdo Federal
direta, autarquica e fundagdes publicas. Mas ela
traz diretivas que devem ser seguidas por leis
estaduais e municipais, como, por exemplo, a indi-
cacao de casos de necessidade temporéria (art.
29), a exigéncia de processo seletivo simplificado
(art. 39), o tempo determinado e improrrogavel da
contratagao (art. 49).*2

Corroborando com o entendimento supra,
Maria Sylvia Zanella DI PIETRO lapida: “[...] sao
contratados para exercer fungbes em carater tem-
porario, mediante regime juridico especial a ser dis-
ciplinado em lei de cada unidade da federagdo”. '3

Portanto, para que se aperfeicoe a contratacao
de servidores temporarios, esta deve estar regu-
lamentada por lei pelo ente piblico interessado,
a qual devera estabelecer as possibilidades em
que serao realizadas as admissoes temporarias, o
processo simplificado de contratacao, o prazo méa-
ximo de duracao do contrato e o regime juridico
especial ao qual serao submetidos, regulando o
disposto no art. 37, IX, da Constituicao Federal.

3 Regime especial

Os servidores temporarios sdo submetidos
a um regime especial de contratacdo que podera
ser regido pela Consolidagao de Leis Trabalhistas
(CLT) ou a propria lei — a que se refere o inciso IX
do art. 37 da Constituicao — estabelecera o regime
juridico, podendo até determinar a aplicacao de pre-
ceitos do Estatuto correspondente,'* tratando-se
de verdadeira excecgao.

12 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.
24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 681.

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 599.

14 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 316.
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Ressalta-se que, por ter sua contratagao feita
mediante contrato administrativo funcional, a lei ins-
tituidora do regime podera prever normas que mais
se aproximem do regime estatutario, que, inclusive,
podera ter sua aplicagao de forma subsidiaria.

Tanto & que o Supremo Tribunal Federal (STF)
e 0 Superior Tribunal de Justica (STJ), em agoes de
conflito de competéncia, decidiram que esse tipo
de contratagao — onde existe lei publicada pelo ente
federativo — nao revela qualquer vinculo trabalhista
a ser disciplinado pela CLT, sendo a Justica Federal
competente para dirimir as questoes de pagamento
de verbas quando a Unido for ré; e pressupoe-se
que, nos Estado que adotarem regime especial, o
juizo competente sera a justica comum — a que julga
conflitos dos servidores piblicos estatutarios — e
nao a justica trabalhista.

Nesse sentido foi o julgamento do STF no
Conflito de Competéncia n? 7.201/AM:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUSTICA
ESTADUAL E O TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO.
RECLAMACAO TRABALHISTA. SERVIDOR PUBLICO.
REGIME ESPECIAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO.
COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL.

| — Compete a Justica Estadual processar e julgar
causas instauradas entre o Poder Plblico e seus
servidores submetidos a regime especial discipli-
nado por lei local editada antes ou apds a Consti-
tuicao Republicana de 1988.

Il — Conflito conhecido para declarar competente a
Justica Estadual amazonense. (STF. CC: 7.201 AM,
relator: Marco Aurélio, data de julgamento: 29.10.
2008, Tribunal Pleno, data de publicagcdo: DJe-236
DIVULG 11-12-2008 PUBLIC 12-12-2008 EMENT
VOL-02345-01)

Colaborando com o entendimento apresen-
tado, é o julgamento do STJ no Conflito de Compe-
téncia n? 116.556/MS:

PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO DE COMPETENCIA
ENTRE JUIZO TRABALHISTA ESTADUAL. ANULACAO
DE CONTRATO TEMPORARIO. RELAGAO JURIDICO-
ADMINISTRATIVA. PRECEDENTES DO STF E STJ.
COMPETENCIA DA JUSTIGA ESTADUAL.

1. A Emenda Constitucional n. 45/2004, que
deu nova redacao ao art. 114 da Carta Magna,
aumentou de maneira expressiva a competéncia
da Justica Laboral. Todavia, o Supremo Tribunal
Federal concedeu medida liminar na ADI 3.395/DF
para suspender, com efeito ex tunc, todo e qual-
quer entendimento que incluisse, na competéncia
da Justica do Trabalho, o julgamento de agoes ins-
tauradas entre o Poder Plblico e seus servidores,
quando vinculados por relagado de ordem estatutéria
ou de carater juridico-administrativo.

2. Assim, na hipotese dos autos, nao ha que se
falar em competéncia da Justica do Trabalho para
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processar a referida demanda, em razao da natu-
reza juridico-administrativa existente entre o Poder
Pablico e o servidor pUblico, ainda que em contrata-
¢ao temporaria. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica.

3. Conflito de competéncia conhecido para declarar
competente o Juizo de Direito de Bela Vista— MS, o
suscitado. (STJ. CC: 116.556 MS 2011/0070327-
2, relator: Ministro Mauro Campbell Marques, data
de julgamento: 28.09.2011, S1 — Primeira Segao,
data de publicagao: DJe 04.10.2011)

Ocorre que, nos casos em que o ente federa-
tivo sequer tiver editado lei especifica reguladora do
regime especial de contratagcdo temporaria, como
determina o art. 37, IX, da Constituicao Federal,
estar-se-a diante de mero contrato de trabalho, e
a competéncia, nesse caso, sera da Justica do Tra-
balho. Dessa forma, serdao assegurados ao servi-
dor temporario os direitos trabalhistas previstos na
CLT, nao podendo o servidor sair prejudicado pelos
efeitos da ma gestao administrativa.

Recentemente, o Tribunal Superior do Trabalho
(TST) decidiu sobre conflito de competéncia em Re-
curso de Revista (RR) nos casos em que nao ha
regime estatutario estabelecido pelo ente publico
guando da contracao temporaria do servidor:

COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. CONTRA-
TACAO DA RECLAMANTE PELO MUNICIPIO SEM
PREVIA APROVACAO EM CONCURSO PUBLICO.
PEDIDO DE VERBAS TRABALHISTAS. CONTRATACAO
NAO SUBMETIDA AO REGIME ESTATUTARIO E AO
REGIME JURIDICO-ADMINISTRATIVO (ARTIGO 37,
INCISO IX, DA CONSTITUICAO FEDERAL). No caso,
nao é possivel extrair do acordao regional nenhum
indicio de existéncia de regime estatutario ou juri-
dico-administrativo. Portanto, isso significa que o
Municipio ndo se desincumbiu do 6nus probatério
em relagdo a contratacdo da reclamante pelo
regime estatutario. Com efeito, do quadro fatico
delineado pelo Regional, ndao ha comprovacao de
que a reclamante tenha sido contratada pelo regi-
me juridico Unico ou tenha sido reenquadrada em
regime estatutario instituido pelo ente publico.
Consequentemente, corretaafixacaodacompeténcia
da Justica do Trabalho para a apreciacao do feito.
Para decidir em sentido diverso, seria necessario
o revolvimento dos elementos probatorios dos
autos, procedimento vedado a esta Corte recursal
de natureza extraordinaria, nos termos da SUmula
n2 126 do TST. Recurso de revista nao conhecido.
CONTRATO NULO. AUSENCIA DE CONCURSO PUBLI-
CO. DEFERIMENTO DE SALDO DE SALARIO E DEPO-
SITO PARA O FGTS. SUMULA N2 363 DO TST. O
Tribunal a quo reconheceu a nulidade da contratagao
da reclamante pelo Municipio reclamado sem prévia
aprovagao em concurso publico (artigo 37, Il, da
Constituicdo Federal) e adotou o entendimento de
que, nesse caso, a trabalhadora somente faz jus

84 | arTIGOS

ao pagamento da contraprestagao pactuada e dos
valores referentes aos depoésitos do FGTS, para
que nao haja enriquecimento ilicito, uma vez que o
servico prestado nao pode ser restituido. Verifica-
se, pois, que a decisao regional se encontra em
sintonia com o disposto na Simula n? 363 do TST,
0 que afasta as violagoes apontadas e inviabiliza
a demonstragao de divergéncia jurisprudencial,
conforme teor do artigo 896, §7¢%, da CLT e da
Samula n? 333 do Tribunal Superior do Trabalho.
Recurso de revista nao conhecido. (TST. RR: 2335
002920135160008, relator: José Roberto Freire
Pimenta, data de julgamento: 09.12.2015, 22 Tur-
ma, data de publicacao: DEJT 18.12.2015)

Convergindo com esse entendimento, afima
José dos Santos Carvalho Filho:*®

A justica comum sb é competente para apreciar tais
litigios quando o ente federativo tiver efetivamente
editado a lei especifica reguladora do regime espe-
cial, como determina o art. 37, inciso IX, da CF. Se
nao o tiver feito, sequer pode recrutar servidores
pelo regime especial; caso o faga, a pretexto de
admitir servidores temporarios, estara celebrando,
dissimuladamente, mero contrato de trabalho, de
modo que futuros conflitos deverao ser decididos
na Justica do Trabalho.

Isso porque, constatada a nulidade da contra-
tacao sao irreversiveis os efeitos da relagao de tra-
balho existente. Uma vez adimplida a obrigagao,
nao ha como as partes voltarem ao statu quo ante,
visto que o empregado se encontra impossibilitado
de devolver os salarios por serem verbas de carater
alimentar e, por outro lado, o empregador é inca-
paz de restituir a for¢a de trabalho despendida na
execucao do trabalho contratado. Assim sendo,
mesmo que o ato seja nulo, os seus efeitos sao
permanentes.

Vislumbra-se que a nulidade do contrato com
o Poder Plblico ndo impedira a produgdo dos seus
efeitos e, portanto, os direitos trabalhistas decor-
rentes da contratualidade deverdo ser resguarda-
dos, de forma que seja respeitado o valor social do
trabalho.

4 A nulidade do ato administrativo e a
irrestituibilidade das prestacoes

Em termos de contratagao ilegal de servido-
res publicos, a relagdo de trabalho se torna marca-
da pela nulidade do ato administrativo por violar a
forma do ato: o concurso puablico. E, uma vez violada
a forma, torna-se inexistente o ato com instrumento
de contratacao.

15 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Adminis-
trativo. 21. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 574.
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Segundo Celso Antbnio Bandeira de Mello:
“Forma € o revestimento exterior do ato; portanto, o
modo pelo qual este aparece e revela sua existéncia.
[...]. Ora, como a forma & o meio de exteriorizagcao
do ato, sem forma nao pode haver ato”.®

Maria Sylvia Zanella Di Pietro citando o esti-
mavel Seabra Fagundes (1984, p. 42-51), assevera
que “atos nulos sao 0s que violam regras funda-
mentais atinentes a manifestacao da vontade, ao
motivo, a finalidade ou a forma, havidas como de
obediéncia indispensavel pela sua natureza, pelo
interesse pUblico que as inspira ou por mengao
expressa da lei”.’

Portanto, sendo nulo o ato de admissao dos ser-
vidores temporarios, seus efeitos sao ex tunc para
descaracterizar a aparéncia de licitude que assu-
miu enquanto vigente, assim, o contrato firmado
com base no art. 37, Il, da Constituicao nao podera
ser convalidado, por encontrar-se contaminado
desde a sua origem.*®

Ocorre que, mesmo reconhecida a nulidade,
in casu, nao ha como desconhecer os efeitos irre-
versiveis gerados pela relagao de trabalho, posto
que impossivel a sua restituibilidade, tornando-se,
este, o0 grande entrave da resolugao dos direitos
trabalhistas quando da nulidade do ato administra-
tivo de admissao.

Sobre 0 assunto, Amauri Mascaro Nascimento
coteja:

Da impossibilidade de restituicao da parte ao statu
quo ante resultaria o enriquecimento ilicito no
caso da aplicagao dos critérios do direito civil para
a solucao dos efeitos da invalidade do contrato de
trabalho, uma vez que, nao havendo como devol-
ver ao empregado o trabalho prestado, o enten-
dimento de que inexistem efeitos do contrato de
trabalho nulo gerariam numa situagao de total irre-
parabilidade em detrimento daquele que com o
trabalho prestado ja cumpriu sua obrigagao.*®

Ndo ha como serem validos para o contrato
de trabalho os efeitos da nulidade do ato na maxi-
ma do direito administrativo, quais sejam; se o ato
administrativo € nulo, nenhum efeito se produzira
dele. Isso porque entre os efeitos dessa prestacao
trabalhista estdo os salarios contraprestativos que
dela sao devidos e as demais vantagens traba-
Ihistas.

16 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.

26. ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 389.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed.

Sao Paulo: Atlas: 2014, p. 256.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.

26. ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 460.

19 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho:
historia e teoria geral do direito do trabalho: relagdes individuais e
coletivas de trabalho. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 614.

1

4

1

®

Forum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 16, n. 189, p. 80-90, nov. 2016

Ainda sobre o assunto, o jurista Américo Pla
Rodrigues leciona:

O trabalhador em sua atividade despende determi-
nada energia que por seu carater de sucessividade
nao se pode destruir, nem anular, nem reparar.
Atribuir a nulidade efeitos retroativos seria beneficiar
0 empregador, que poderia reter o salario devido e
até exigir os salarios pagos; o direito do trabalho
tende essencialmente a proteger o trabalhador. As
normas nele contidas, assim como as sangoes que
as garantem, foram estabelecidas para beneficiar
o trabalhador. Se pelo nao cumprimento de algum
item essencial o contrato for nulo, isso ndo pode
resultar em prejuizo do trabalhador; o salario do
trabalhador tem fungdo alimenticia, geralmente.
Priva-lo dele significa colocar o trabalhador e sua
familia em situagcao de miséria que a lei ndo pode
tolerar nem muito menos impor.2°

Assim sendo, o direito dos servidores tempo-
rarios nao deve se restringir apenas ao pagamento
dos dias trabalhados e do FGTS, mas sim a per-
cepcao de todos os créditos trabalhistas que seriam
exigiveis, nos mesmos moldes que seriam devidos
caso a relagao de trabalho nao tivesse nenhuma
macula.

5 Posicionamento do Tribunal Superior do
Trabalho

A Simula n? 363 do TST em sua redagao
original (Res. n2 97/2000) estabelecia que:

[...] a contratacdo de servidor piblico, apbds a
Constituicao Federal de 1988, sem prévia aprova-
¢ao em concurso puablico, encontra 6bice no seu
art. 37, 1l, e §2°% somente conferindo-lhe direito
ao pagamento dos dias efetivamente trabalhados
segundo a contraprestagao pactuada.

Em 2002, foi alterada para fazer constar que
era conferido direito “ao pagamento da contra-
prestacao pactuada, em relagcao ao numero de
horas trabalhadas, respeitado o salario-minimo/
hora” (Res. n2111/2002).

Em 2003 a Simula sofreu sua Ultima alte-
racao por meio da Res. n? 121/2003, para conferir
o direito a percepcao dos valores referentes aos
depobsitos do FGTS, passando a vigorar com a
seguinte redagao:

Sdmula n¢ 363 do TST

CONTRATO NULO. EFEITOS (nova redagao) — Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

A contratagcdo de servidor pdblico, apés a CF/
1988, sem prévia aprovagao em concurso puablico,

20 RODRIGUES, Américo Pla. Curso de Direito do Trabalho. S&o
Paulo: LTR, 1982, p. 123.
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encontra Obice no respectivo art. 37, Il e §29
somente lhe conferindo direito ao pagamento da
contraprestagdo pactuada, em relagdo ao nimero
de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora
do salario minimo, e dos valores referentes aos
depobsitos do FGTS.

Antes de sumulado o assunto pelo TST, era
possivel encontrar dispositivos jurisprudenciais dos
Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) conferindo
ao trabalhador o pagamento de todos os direitos
trabalhistas, ainda que a titulo de indenizacao.

Assim se afere nos julgados abaixo elencados:

Contrato de trabalho com infringéncia do inciso II,
art. 37, da CF, isto é, sem realizagcao prévia de con-
curso publico, € nulo mas produz efeitos enquan-
to vige entre as partes, pois € impossivel retroagir
a prestacdo de servicos. O 6rgao infrator que se
beneficiou com o trabalho devera arcar com os efei-
tos da contratacao ilicita, fazendo jus o reclaman-
te aos equivalentes aos titulos pleiteados, porém,
como indenizac¢ado. (TRT/SP. 25.938/94, Braz José
Mollica, Ac. 72 T. 251/96)

Contrato de trabalho. Inconstitucionalidade. A con-
tratagdo de pessoal pela administragcdo publica,
sem observancia dos preceitos constitucionais,
embora nula, deve gerar efeitos ex nunc, inclusive,
no tocante as verbas rescisorias, sob pena de a
administracao se beneficiar de seu proprio ilicito
(TRT/SP. 23.286/94, Braz José Mollica, Ac. 72 T.
247 /96)

Contrato de Trabalho Nulidade. Os Contratos de
Trabalho, mesmo nulos, geram efeitos, diferente-
mente do que ocorre com o0s Contratos Civis,
em virtude da impossibilidade de retornar o em-
pregado ao “status quo ante”. Vistos, etc. [...] A
sentenca a quo houve por condenar o Municipio
ao pagamento das diferencas salariais durante o
periodo laborado. Embora entenda que a nulidade
do contrato de trabalho gera efeitos ex nunc, o
Colegiado de primeira instancia considera que
sdo devidas apenas as parcelas de carater estrita-
mente salarial, excluindo, por conseguinte, todas as
verbas de cunho rescisério-indenizador. Data venia
do MM juizo a quo, divirjo do seu entendimento.
Mesmo nulo, o contrato de trabalho gera efeitos ex
nunc, inclusive no tocante as verbas rescisorias.
E que o contrato de trabalho, mesmo nulo, produz
efeitos até que declarada a nulidade. O principio
da nulidade civilista segundo o qual o que & nulo
nao produz efeitos, nao pode ser aplicado ao con-
trato de trabalho, porque o empregado, ao prestar
0 seu labor, despendeu energias que ndao podem
ser repostas, nao se admitindo que o empregador
se locuplete da sua forga de trabalho, sem as devi-
das reparacoes legais. Nesta Gtica, a nulidade nao
atinge os seus efeitos. Se apesar de nulo ou ilegal,
houve trabalho, devera o empregado usufruir de
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todas as verbas de natureza salarial nao quitadas,
inclusive as rescisérias, em face da impossibilidade
de restituicao das partes ao “status quo ante”,
gerando efeitos como se valido fosse o contrato.
Assim, impoe-se o reconhecimento dos efeitos do
contrato de trabalho. [...]. Isto posto, conheco da
remessa e |lhe nego provimento, para manter a
sentenga de primeira instancia. Acordam os Juizes
do Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 212
Regiao, por unanimidade, conhecer da remessa.
Mérito: por unanimidade, negar provimento a re-
messa. Natal, 06 de agosto de 1998. (TRT 212
Regido. Acordao n? 18.634, Remessa Ex-Officio n®
31-0884-98-8) [Grifos n0ss0s.]

Apds a edicao da Sdmula n? 363 pelo TST,

tornou-se unanime o posicionamento que seria devi-
do apenas o0 pagamento das horas trabalhadas e
dos valores referentes aos depositos do FGTS:

Servigo pulblico. Contratacao ilicita. FGTS: cabi-
mento. A investidura em cargo pulblico somente
€ possivel mediante concurso publico. Ao anular
ato administrativo pelo qual admite servidor sem
concurso a administracao atua o seu poder-dever
constitucional, a sua autotutela administrativa.
Como a energia produtiva € indissociavel da pessoa
do trabalhador, as partes na relacdo de emprego
ndo podem ser repostas ao statu quo ante no
desfazimento do contrato, dai a necessidade de
pagamento das horas trabalhadas e dos valores
referentes aos depésitos do FGTS (TRT-1. RO:
00112364420135010323 RJ, relator: José Geraldo
da Fonseca, data de julgamento: 27.05.2015,
Segunda Turma, data de publicacao: 16.06.2015)

CONTRATO NULO. AUSENCIA DE CONCURSO PUBLI-
CO. EFEITOS JURIDICOS. FGTS. MEDIDA PROVISORIA
2164-41/2001. CONSTITUCIONALIDADE. A decisao
que entende valida a contratagcdo de servidor sem
prévio concurso publico e defere outras verbas
pleiteadas que ndo sejam os depositos corres-
pondentes ao FGTS e a contraprestagdo pactuada,
em relagdo ao numero de horas trabalhadas,
contraria o entendimento consolidado na Simula
363 desta Corte e merece ser reformada. Quanto
ao FGTS, o art. 19-A da Medida Provisoria 2.164-
41/2001 nao deu validade aos contratos nulos,
tendo apenas expressado em lei o entendimento ja
existente nesta Corte no sentido de reconhecer o
direito do trabalhador ao depdsito do FGTS como
decorréncia dos efeitos da nulidade da contratagao,
com fundamento na tese do enriquecimento ilicito
e no ordenamento juridico vigente, inclusive em
observancia a dignidade da pessoa humana e ao
valor social do trabalho. Assim, ndo se ha de falarem
inconstitucionalidade da referida medida provisoria.
Recurso de Revistaconhecido e provido parcialmente.
[...](TST. RR: 5557007220045110052 55570072.
2004.5.11.0052, relator: José Simpliciano Fontes
de F. Fernandes, data de julgamento: 24.09.
2008, 22 Turma, data de publicacao: DJ 13.10.
2008.)
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Apenas, no que tange aos danos morais,
materiais e/ou estéticos decorrentes de acidentes
de trabalho, a jurisprudéncia tem reconhecido que
o ente pulblico ndo pode se eximir da responsabili-
dade invocando a nulidade do contrato de trabalho,
tornando-se, in casu, inaplicavel a SUmula n? 363 —
TST, por extrapolar a esfera trabalhista.

Nesse sentido colacionam-se alguns julgados:

EMBARGOS REGIDOS PELA LEI N® 11.496/2007.
RECURSO DE REVISTA. CONTRATO NULO — EFEITOS
— INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — DOENGCA
PROFISSIONAL. E certo que o entendimento contido
na Sdmula/TST n? 363 nega os efeitos proprios
do contrato empregaticio a contratagao nula. Toda-
via, os direitos que, embora relacionados a relagéo
contratual nula, ultrapassem a esfera tipicamente
trabalhista, devem ser plenamente garantidos ao
reclamante. E a hipétese dos direitos oriundos
da esfera civil, como & o caso da indenizacdo por
responsabilidade civil decorrente de qualquer ato
ilicito do tomador dos servigos que tenha causado
danos morais e/ou materiais a sua vitima. A
atuacgdo ilicita do reclamado que cause prejuizos
morais ou materiais ao reclamante gera o dever de
indeniza-lo, independentemente de sua condig¢do
de empregado ou da validade da relagdo juridica
entre as partes. Nesses termos, a nulidade da
contratagcdo ndo desobriga a ré de reparar a lesao
causada, sendo inespecifica a Simula/TST n® 363.
Recurso de embargos nao conhecido. (E-ED-RR
17400-12.2004.5.02.0291, data de julgamento:
16.06.2011, relator Ministro: Renato de Lacerda
Paiva, Subsecado | Especializada em Dissidios Indi-
viduais, data de publicagao: DEJT 24.06.2011).

RECURSO DE REVISTA. CONTRATO NULO. DANOS
MORAIS. INDENIZACAO. VALOR DA CONDENAGAO. A
atuacao ilicita do empregador, na forma do art. 927
do Cddigo Civil, gera o direito de indenizar a parte
prejudicada, mesmo em se tratando de integrante
da Administragdo Pudblica. Assim, na hipétese de
nulidade do contrato de trabalho, o Estado nao
pode se furtar a reparar danos de ordem moral,
quando a lesdo que acometeu Reclamante decor-
reu de seu labor em favor da Reclamada. A SGmula
n? 363 desta Corte nao tem o alcance pretendido
pela Reclamada, ndo eximindo o contratante de
reparar danos na esfera civil que, porventura, sofrer
a contratada. Recurso de Revista nao conhecido.
(RR 159300-09.2007.5.15.0099, data de julga-
mento: 14.11.2012, relatora: ministra Maria de
Assis Calsing, 42 Turma, data de publicagao: DEJT
23.11.2012)

RECURSO DE REVISTA. CONTRATO NULO. EFEITOS.
ACIDENTE DE TRABALHO. DANO MORAL E/OU
PATRIMONIAL. INDENIZAGAO. CABIMENTO. A inde-
nizagdo por danos morais e materiais decorrentes
de ato lesivo do tomador do servigo, ainda que sob
contratacao nula, exorbita da esfera tipicamente
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trabalhista e sua viabilidade juridica ndo encon-
tra Obice no entendimento expresso na Sumula
363 desta Corte. Precedentes. Recurso de revis-
ta nao conhecido (RR 7200-81.2008.5.09.0655,
data de julgamento: 04.08.2010, relator: ministro
Emmanoel Pereira, 52 Turma, data de publicagao:
DEJT 13.08.2010)

Percebe-se que apesar da Constituicao Fede-
ral contemplar a valorizacao do trabalho como
condicao fundamental do Estado Democratico de
Direito e estabelecer que a ordem econdmica deve
ser fundada na valorizagao humana do trabalho,
conforme os ditames da justica social, quando se
trata de nulidade do contrato de trabalho tempora-
rio, se estad diante de um verdadeiro retrocesso
social, tendo em vista que os direitos trabalhistas
sao deixados de lado com o escopo de proteger o
ente publico das consequéncias de seus proprios
erros de gestao administrativa.

6 Valor social do trabalho e o principio da
proibicao do retrocesso

O valor social do trabalho constitui um dos funda-
mentos do Estado Democréatico de Direito, confor-
me exposto no art. 12, IV, da Constituicao Federal
de 1988:

Art. 12 A Repulblica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissollvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demo-
cratico de Direito e tem como fundamentos:

[...]

IV — os valores sociais do trabalho e da livre inicia-
tiva;

E, no Titulo VIl, da Ordem Econdmica e
Financeira, no Capitulo |, que estabelece os prin-
cipios gerais da atividade econdmica, o art. 170
da Constituicao Federal dispdoe que a ordem eco-
nomica é “fundada na valorizacao do trabalho
humano”. Vé-se, com isso, a importancia da relagao
de emprego com a produgao e circulagao de riguezas
por meio do pagamento pecuniario da remuneragao.

A Constituicao Federal buscou promover um
resgate do valor do trabalho vinculando-o a ordem
social e, assim, tornou como valor social funda-
mental a primazia do trabalho expressa no art. 193
da Constituicao Federal, o qual dispoe que a “ordem
social tem como base o primado do trabalho”. E, se
o Estado existe fundado na ordem social, esta, por
sua vez, sO é alcancada se o trabalho for buscado e
atingido como prioridade nao apenas pelos poderes
constituidos, mas, sobretudo, pela sociedade.?*

2% Cf. FINATI, Claudio Roberto. O valor social do trabalho. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Sao Paulo, n. 8,
p. 2839, 1996.
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Dessa forma, os direitos positivados pelo cons-
tituinte originario tornam-se um verdadeiro direito
subjetivo, ficando o legislador infraconstitucional
impossibilitado de revogar tais direitos, sob pena
de incidir em inconstitucionalidade por acao ou, pro-
priamente, por omissao.

Nesse ponto, José Afonso da Silva afirma que
as normas constitucionais definidoras de direitos
sociais seriam normas de eficacia limitada e ligadas
ao principio programatico que, apesar de terem ca-
rater vinculativo e imperativo, exigem a intervengao
legislativa infraconstitucional para a sua concretiza-
¢ao, vinculando os 6rgaos estatais e demandando
uma proibicao de retroceder na concretizagao des-
ses direitos, reconhecendo, portanto, a existéncia
do principio da proibicao de retrocesso social.??

Nesse sentido assevera José Joaquim Gomes
Canatilho:

A ideia aqui expressa também tem sido designada
como ‘proibicao de contra-revolucao social’ ou da
‘evolugdo reacionaria’. Com isso quer dizer-se que
os direitos sociais e econdmicos (ex: direito dos
trabalhadores, direito a assisténcia, direito a edu-
cagao), uma vez obtido um determinado grau de
realizagao, passam a constituir, simultaneamente,
uma garantia institucional e um direito subjetivo.
A ‘proibicao de retrocesso social’ nada pode fazer
contra as recessoes e crises econdmicas (reversi-
bilidade fatica), o principio em analise limita a rever-
sibilidade dos direitos adquiridos (ex: seguranca
social, subsidio de desemprego, prestacoes de
salde), em clara violagao do principio da protecgao
da confianca e da seguranga dos cidadaos no am-
bito econdmico, social e cultural, e do nicleo essen-
cial da existéncia minima, inerente ao respeito pela
dignidade da pessoa humana. O reconhecimento
desta protecao de ‘direitos prestacionais de pro-
priedade’, subjetivamente adquiridos, constitui um
limite juridico do legislador e, ao mesmo tempo,
uma obrigacdo de prossecucao de uma politica
congruente com os direitos concretos e as expec-
tativas subjectivamente alicergcadas. A violagao do
ndcleo essencial efectivado justificard a sancado
de inconstitucionalidade relativamente a normas
manifestamente aniquiladoras da chamada justica
social.?®

Portanto, o direito fundamental social, uma
vez satisfeito pelo legislador infraconstitucional,
visando satisfazer a vontade da Constituicao, incor-
pora-se ao patrimdnio social do cidadao, in casu
trabalhador, nao podendo ser totalmente revo-
gado ou extinto, sob pena de aniquilagao do nlcleo
essencial desses direitos e, consequentemente,

22 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais.
7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 319.

23 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. Coimbra:
Edicoes Almedina, 2003, p. 338-339.
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violagao do principio da dignidade humana, segu-
ranca juridica e da prote¢ao da confianca do cidadao.

Apesar do principio da vedagao do retrocesso
social nao ser expresso, este decorre do sistema
juridico constitucional, entendendo que, se ha um
direito ja garantido por uma norma constitucional,
este restara incorporado ao patriménio juridico e
nao podera ser suprimido por outra norma.

Ingo Wolfgang Sarlet assevera que:

Em linhas gerais, 0 que se percebe & que a nogao
de proibicao de retrocesso tem sido por muitos
conduzida a nogao que José Afonso da Silva apre-
senta como sendo de um direito subjetivo negativo,
no sentido de que é possivel impugnar judicial-
mente toda e qualquer medida que se encontre
em conflito com o teor da Constituicao (inclusive
com o0s objetivos estabelecidos nas normas de
cunho programatico), bem como rechacar medidas
legislativas que venham, pura e simplesmente,
subtrair supervenientemente a uma norma consti-
tucional o grau de concretizagao anterior que lhe foi
outorgado pelo legislador.?*

A jurisprudéncia patria tem reconhecido em
julgados recentes a necessidade de aplicagao do
principio da vedagao do retrocesso social como
forma de assegurar a atuagado do Estado em sen-
tido progressivo no que concerne as conquistas
trabalhistas, de forma que nao podem ser suprimidas
as garantias indispensaveis ja implementadas cons-
titucionalmente com o escopo de garantir a efeti-
vagao da dignidade da pessoa humana.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE DO ELE-
TRICITARIO. LEIS N2 7.369/1985 E 12.740/2012.
PRINCIPIO DA VEDACAO DE RETROCESSO SOCIAL.
INCIDENCIA DO ADICIONAL SOBRE A TOTALIDADE
DAS PARCELAS DE NATUREZA SALARIAL. O principio
da vedacao de retrocesso social, previsto nos tra-
tados internacionais de direitos humanos e no
sistema constitucional brasileiro, impede a redugao
do nivel de prote¢do ja alcangado por meio das leis
trabalhistas. Para o eletricitario, por forca da Lei n2
7.369/1985, art. 12, o adicional de periculosidade
incide ‘sobre o salario que perceber’. O art. 32 da
Lei n¢ 12.740/2012, ao reduzir o nivel de protecao
ja alcangado pelo trabalhador eletricitario por meio
do art. 12 da Lei n? 7.369/1985, nao se aplica
aquele trabalhador ja contratado antes de sua
vigéncia. Como consequéncia, subsiste a totalidade
das parcelas de natureza salarial como base de
célculo do adicional de periculosidade do eletrici-
tario para o trabalhador admitido antes da vigéncia

24 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva cons-
titucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 445.
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da Lei n® 12.740/2012, na forma da SUmula n2
191 do TST. Agravo de instrumento desprovido.
(TST. AIRR: 11573620135030101, relator: Arnaldo
Boson Paes, data de julgamento: 19.11.2014, 72
Turma, data de publicagao: DEJT 28.11.2014)
AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE RE-
VISTA. EMBRATEL - EMPRESA BRASILEIRA DE
TELECOMUNICAGOES S/A. ACORDAO DO TRT PRO-
FERIDO APOS A ATUAL REDACAO DA SUMULA Ne
331 DO TST. ENTE PUBLICO. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DO TOMADOR DE SERVICOS RECO-
NHECIDA PELA CORTE REGIONAL COM BASE NO
MERO INADIMPLEMENTO DO EMPREGADOR E
NA DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA EM DES-
FAVOR DO RECLAMADO. VEDAGAO CONFORME EN-
TENDIMENTO DO STF. [...] A terceirizagao, fendmeno
corrente nos dias atuais, deve ser encarada de for-
ma a evitarem-se distorgcoes do sistema que pos-
sam lesar sobremaneira as conquistas sociais dos
direitos trabalhistas, em afronta ao principio da proi-
bigado do retrocesso social e da melhoria da condi-
¢ao social do trabalhador (art. 72, caput, da CF/88).
Nesse sentido, o TST, por meio da SUmula 331,
lancou interpretacao compativel com o principio da
protecdo no que toca a tematica da responsabilida-
de em contexto de terceirizacao, estabeleceu que
o inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por
parte do empregador, implica na responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas
obrigacoes, desde que hajam participado da relagao
processual e constem também do titulo executivo
judicial. Por isso, davidas ndo ha de que a Claro S/A
deve ser responsabilizada pelas verbas trabalhistas
objeto da condenacgao. Sendo beneficiada pelo tra-
balho realizado pelo recorrido, integra a relagao juri-
dica na qualidade de tomador dos servigos e, nessa
condi¢ao, pode ser responsabilizada, subsidiaria-
mente, pelo inadimplemento das obrigacdes reco-
nhecidas em juizo. Recurso de revista conhecido e
improvido. (TST. RR: 11486420115010242, data
de julgamento: 28.10.2015, data de publicagao:
DEJT 18.12.2015)

Portanto, a nulidade do contrato de trabalho
temporario ndo pode servir de pretexto para a
Administragao Puablica ferir o principio da vedacao
do retrocesso social, superando os direitos traba-
Ihistas conquistados com o estabelecimento do
Estado Democratico de Direito fundamentado na
valorizacao do trabalho e na dignidade da pessoa
humana.

7 Consideracoes finais

Diante de um cenario de contratacao ilegal
na Administragdo Pdblica teme-se um retrocesso
social com a consequente ameaca aos direitos
trabalhistas conquistados ao longo do aperfeicoa-
mento do atual Estado Democréatico de Direito que
se fundamentou na valorizagao do trabalho.
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Dessa forma, a invalidade do ato administra-
tivo que gerou o contrato de prestagao de servigo
entre o ente puablico e o agente ndo deve, de forma
alguma, ter efeito ex tunc, em face de, uma vez adim-
plida a obrigacao, tornar-se impossivel retornar ao
Statu quo ante, por nao poder o empregado devolver
os salarios por serem verbas de carater alimentar;
e, por sua vez, o empregador € incapaz de restituir
a forgca de trabalho despendida na execugao do
trabalho. Logo, mesmo que o ato seja nulo, 0s seus
efeitos sao permanentes; e, por fim, permitir que o
Poder Plblico se beneficie de sua propria torpeza
€, no minimo, inaceitavel.

Tal irreversibilidade dos efeitos gerados pela
relagao de trabalho torna-se o grande entrave da
resolucao dos direitos trabalhistas quando da nuli-
dade do ato administrativo de admissao de agentes
puUblicos por meio de contratos ilegais.

Ocorre que, com a edigdo da Simula n¢ 363
do TST, tornou-se unanime o posicionamento que
com a nulidade do contrato ilegal de prestagao de
servico entre a Administracao Plblica e o agente,
seria devido apenas o pagamento das horas traba-
Ihadas e dos valores referentes aos depositos do
FGTS.

Contudo, apesar de sumulada a controvérsia,
cré-se que, dessa forma, o Judiciario compactuou
com um tremendo retrocesso no ambito trabalhista,
deixando para tras os direitos trabalhistas advindos
da Constituicao Federal e, consequentemente, prio-
rizando a ma gestao administrativa em prol do abu-
so de direitos do servidor temporario.

Isso porque nao ha discussao no caso de con-
tratado temporario regido por lei especifica regu-
ladora do regime especial, conforme determina o
art. 37, IX, da Constituicao. Mas, caso o ente publi-
co admita servidores pelo regime especial sem ter
editado legislagao regulamentadora da relagao con-
tratual, estar-se-a celebrando, dissimuladamente,
simples contrato de trabalho, de modo que futu-
ros conflitos deverao ser decididos na Justica do
Trabalho e todos os direitos decorrentes da relagao
de trabalho deverao ser assegurados.

Portanto, a nulidade dos contratos ilegais
de prestacao de servico deve ser encarada de
forma a impedir distorgdes no sistema que possam
se sobrepor as conquistas sociais dos direitos
trabalhistas, em ofensa do principio do retrocesso
social, da dignidade da pessoa humana e da melho-
ria de condigao social do trabalhador.

Public server: temporary illegal contracts and labor rights

Abstract: The hiring of public servants by time given to meet
the temporary needs of exceptional public interest (cf: art. 37,
IX, of the Federal Constitution of 1988 and Act n¢ 8.745/93)
dispenses with the realization of tender, constituting an
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exception to the rule of art. 37, Il, of the Federal Constitution of
1988. However, it is common practice of public management the
perpetuation of these temporary contracts, which become illegal,
whether by the exceptional public interest need, either by the
absence of temporality. In this environment of illegality of the
hiring by Government, which rights should be ensured to those
who provided the service? The research on screen, making use
of a qualitative methodology, using the hypothetical-deductive
approach methods of descriptive and analytical character,
aims to demonstrate what labor guarantees provided for by the
legislation applicable to the worker who has exercised his duties
inserted into a temporary contract illegal.

Keywords: Fundamental guarantee. lllegality. Labor law. Server.
Temporary contract.
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