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1. Introdugao

A Constitui¢ao Federal de 1988 determinou em seu art. 37, II, que a admiss&o
de pessoal para ocupar cargos ou empregos publicos fica condicionada a realiza¢io
prévia de concurso publico, atendendo-se ao principio da isonomia (iguais chances
de acesso a todos) e da eficiéncia (selecdo dos melhores candidatos).

Excepcionalmente, a Carta de 1988 previu a possibilidade de contratagio de
agentes tempordrios para satisfazer a necessidades de excepcional interesse publico,
conforme estabelece o art. 37, IX.

Aproveitando-se da medida excepcional prevista pelo Constituinte, a Adminis-
tracdo vem utilizando com freqiiéncia da contratagcdo por tempo determinado no
intuito de admitir servidores para atender as aludidas *“necessidades transitérias”.

Ocorre que muitas vezes essas admissdes demonstram-se fraudulentas, pois,
como os contratos sdo prorrogados inlimeras vezes, ndo ha transitoriedade do vinculo
e nem excepcional interesse piblico. Ndo estando presentes os requisitos para a
contratagdo excepcional, os agentes deveriam ser previamente aprovados em con-
curso publico, conforme determina o art. 37, II, da CF/88.
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Outra pritica também comum consiste na contratagio temporaria dos candidatos
aprovados em concurso publico para cargo de provimento efetivo. Em vez de serem
nomeados em cardter permanente. sdo admitidos por tempo determinado, por meio
de acordos de curta duragio. Observe-se, entretanto, que esses acordos sdo prorro-
gados por vezes seguidas, deixando claro que a necessidade nada tem de tempordria
ou transitdria.

Por fim, ¢ imperioso atentar para os contratos celebrados especificamente na
drea da educagio, para vigorar entre fevereiro e dezembro. Invocando a transitorie-
dade do vinculo, a Administracio nega aos referidos trabalhadores o direito a férias
e décimo terceiro saldrio.

Como se vé. o instituto da contratagio por tempo determinado, para atender a
necessidades de excepcional interesse ptiblico, vem sendo utilizado pelo Poder
Piblico como instrumento de fraudar a exigéncia constitucional de realizagdo prévia
de concurso ptblico, sendo utilizado ainda em total contrariedade ao principio da
valorizagdo do trabalho humano.

2. Contrata¢do sem realizagdo prévia de Concurso Publico

Nos casos em que a contratagdo de servidores publicos temporarios € realizada
sem a prévia realiza¢io de concurso, mas de forma reiterada e por longos periodos.
a conduta das autoridades publicas contraria o disposto no art. 37, II. da Constituicio
Federal.

Em virtude das varias prorrogagdes contratuais, fica evidente a inexisténcia de
excepcional interesse publico, ndo sendo aplicdvel, pois, o art. 37, [X da Carta de
1988. Deveria ser aplicada a regra geral, que impde a realiza¢io de concurso publico
de provas ou de provas e titulos e, em seguida, a nomeagdo para cargo de provimento
efetivo ou contratagio para ocupar emprego publico.

Entretanto. a admissdo de pessoal sem a realizagio de processo seletivo prévio
consiste em pratica corrente, por meio da qual os trabalhadores sdo escolhidos
livremente pela autoridade no intuito de obter vantagens pessoais, normalmente de
cunho politico. E patente a nulidade do vinculo, devendo-se interromper imediata-
mente a prestagdo de servigos a titulo precario, conforme determina o art. 37, § 2°,
da Constituigao.

Em lugar dos servidores de fato, deve-se proceder & nomeacdo do pessoal
devidamente concursado para os respectivos cargos ou empregos de provimento
efetivo. Deve-se observar que embora seja nulo o vinculo, sdo devidas aos presta-
dores de servigo todas as verbas de natureza trabathista, em atendimento ao principio
da moralidade administrativa e da valorizagdo do trabalho.!

1 Entendimento diverso foi consagrado pelo Enunciado 363 do Tribunal Superior do Trabalho, o
qual determina que, em caso de nulidade no vinculo, sdo devidos aos trabalhadores apenas os
saldrios e os valores referentes aos depésitos do FGTS.

Ocorre que, ao remunerar os servidores de fato de boa-fé apenas com salarios e FGTS, o TST
acaba punindo a parte mais fraca da relagiio Estado-servidor. Os interesses da pessoa juridica de

112



3. Contrata¢do Mediante Realizacdo de Concurso Piiblico
3.1. Nulidade das Contrata¢ées em virtude do Desvio de Finalidade

Alguns servidores ptiblicos encontram-se em situag@o ainda mais delicada: sdo
aprovados em concurso publico para provimento efetivo, mas em vez de serem
nomeados, continuam sendo contratados “ temporariamente”, a titulo precério.

Nestes casos, é flagrante o desvio de finalidade na conduta da autoridade ptiblica
que, reiteradamente, prorroga os contratos dos trabalhadores. Apesar de contar com
um rol de candidatos aprovados em concurso publico, ndo procede a nomeagdo ou
a contratagdo efetiva. Em vez de concretizar os principios da isonomia e eficiéncia
por meio da nomeagio dos melhores candidatos, escolhidos por regular processo de
selegdo, a Administragdo continua admitindo pessoal em cardter provisorio, na
pretensdo de suprimir o direito a estabilidade no servigo publico.

E ndo ha que se alegar simplesmente que a nomeacio consiste em ato discri-
ciondrio do administrador, haja vista que, ao prorrogar “contratos temporarios”,
evidencia a necessidade da prestagdo de servicos. A autoridade competente para a
nomeacgdo, que perpetua os vinculos precdrios, deve ser penalizada em decorréncia
do desvio de poder.

Observe-se que a celebragio e prorrogagio de contratos por tempo determinado
até que prescreva o prazo de validade do concurso poderia ser utilizada, por exemplo,
para que a autoridade competente ndo nomeasse qualquer servidor em caréter efetivo
até que seus amigos ou aliados politicos fossem aprovados no concurso piblico.

Deve o aplicador do direito impedir que tais agressdes ao ordenamento juridico
se perpetuem, visto que constituem ofensas gritantes ao principio da isonomia, da
impessoalidade e da moralidade administrativa.

Muito menos permite a Constituicdo que os trabalhadores sejam privados dos
direitos decorrentes do vinculo permanente com o Estado, ficando a mercé da vontade
de algumas autoridades piblicas. Cabe ao Ministério Publico apurar eventuais ilicitos
criminais e atos de improbidade administrativa, visando a coibir condutas nocivas
ao interesse publico e a protec¢do do trabalho humano.

direito puiblico devem estar em consondncia com os demais principios constitucionais., como o da
valorizagio do trabalho humano e da dignidade da pessoa humana.

Além disso, deve-se atentar para o fato de que o argumento utilizado para deferir o pagamento
dos saldrios e FGTS € evitar o enriquecimento ilicito da Administragio. No entanto, o ordenamento
juridico-constitucional previu que qualquer presta¢do de servigos em cardter subordinado sé sera
efetivamente compensada pelo pagamento de todos os direitos previstos no art. 7° da Constituigao.
O pagamento de qualquer montante que seja inferior ao que foi estabelecido pela Constituigao
continua sendo insuficiente para descaracterizar enriquecimento ilicito do Estado.

A pessoa juridica de direito puiblico contrata sem concurso, fere a Constituigdo, mas acaba sendo
premiada com menor despesa com pagamento de pessoal. Esté patente a imoralidade administrativa,
vedada pelo art. 37, caput, da Constitui¢ao de 1988.
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3.2. Efetivagdo dos Servidores Aprovados em Concurso mas Contratados
Temporariamente

Se por um lado € patente o desvio de finalidade da Administragdo, por outro
ha que se acolher com reservas as alegag¢des dos agentes tempordrios no sentido de
terem direito a efetivacio no servigo publico. Argumentam que em face da aprovagdo
em concurso publico, o principio da isonomia estd atendido, e como trabalharam por
longo periodo, estd descaracterizada a transitoriedade do vinculo (art. 451 da CLT).
Os tribunais registram casos de pedidos de reconhecimento de estabilidade no servigo
publico, quando os contratos sdo prorrogados por periodos que ultrapassam o estagio
probatdrio (3 anos) exigido pelo art. 41 da Constitui¢do Federal.

Primeiramente, cumpre observar que a estabilidade no servigo publico, prevista
pelo art. 41, € privativa dos servidores estatutarios, ocupantes de cargo em provi-
mento efetivo’. Lembre-se que os empregados publicos, embora nio tenham a
prerrogativa da estabilidade, sdo protegidos pelos principios constitucionais da Ad-
ministracdo Publica, sendo assegurado o direito ao devido processo legal, além de
observancia obrigatdria ao principio da finalidade e motivag¢do. Portanto, como os
empregados piblicos n2o podem ser exonerados ou demitidos sendo por processo
administrativo, a diferenga entre o servidor estdvel (estatutdrio) e o ndo estavel
(empregado publico) reside apenas no direito a disponibilidade remunerada no caso
de extingdo ou declaragdo de desnecessidade do cargo ou emprego, que é exclusiva
dos servidores estatutarios®.

Por outro lado, quanto ao direito a declaracido de efetividade do vinculo, a
questdo se mostra mais complexa. Ainda que reconhecida a invalidade das contrata-
¢oes tempordrias, ndo hd que se falar, automaticamente, em direito subjetivo a
efetivaciio dos trabalhadores no servigo publico.

Hé& que se perquirir, primeiramente, se existem cargos ou empregos pliblicos
previamente criados, os quais consistem em condi¢do sine qua non para a nomeagao
de servidores em cardter definitivo. Ndo hd como efetivar um agente no servigo

2 Conferir estabilidade ao empregado piiblico é negar ao Congresso Nacional o poder de emendar
a Constituigdo. A E.C. 19/98 alterou a redagéo do art. 41 da Constituigao, de modo que a antiga
estabilidade do “servidor piiblico” foi substituida pela estabilidade do servidor “ ocupante de cargo
em provimento efetivo” . Portanto, depois da alterag@o constitucional, a estabilidade ¢ privativa do
servidor estatutdrio, ja que o empregado puiblico ndo ocupa cargo, mas emprego publico. Neste
sentido, o seguinte julgado do TST: RR 611373, DJ 11.06.2004. Registre-se, contudo, que prevalece
ainda no Tribunal Superior do Trabalho o entendimento pela existéncia de estabilidade também
para o empregado piiblico, conforme pacificado pela Orientagio Junisprudencial n® 265 da Segéo
de Dissidios Individuais.

3 Vale transcrever as li¢gées de Celso Antdnio Bandeira de Mello, ilustrando o que entende a
doutrina por estabilidade no servigo puiblico: “Estabilidade — € o direito de ndo ser demitido do
servigo puablico, salvo se incidir em falta funcional grave, apurada em processo judicial ou processo
administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa ou em conseqiiéncia de avaliag@o periddica
de desempenho. igualmente assegurada ampla defesa™ (Curso de direito administrativo. 15. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 277).
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publico se nio existir um lugar, criado por lei formal, com suas respectivas atribui-
¢oes e remuneragio.

Logo, caso nao exista o cargo ou emprego, € vedada a nomeagao ou contratagio
definitiva, sob pena de ofensa ao art. 37, II, bem como ao art. 61, § 1° 1I, ‘a’, da
Constituigdo de 1988.

Existindo cargos ou empregos, com suas respectivas atribui¢des e remuneragio,
a efetivagdo no servico publico dos concursados dependeria apenas de ato adminis-
trativo da autoridade competente, sendo desnecesséria qualquer interveng@o por parte
do Poder Legislativo. Deve-se observar, no entanto, que € antiga no ambito do direito
administrativo a discussdo sobre a possibilidade de o Poder Judicidrio intervir no
ato administrativo discriciondrio, em virtude do principio da separacdo dos poderes.

Prevalece na Jurisprudéncia o entendimento do Supremo Tribunal Federal se-
gundo o qual candidatos aprovados em concurso piiblico t€ém mera expectativa de
direito 2 nomeagio, nio podendo se falar em direito adquirido®.

Por outro lado, o préprio STF consagrou entendimento no sentido de haver
direito adquirido & nomeag¢do quando a ordem de classificagido ¢ desrespeitada pela
Administragdo, nos termos da Stimula 15: “ Dentro do prazo de validade do concurso,
o candidato aprovado tem o direito a nomeagdo, quando o cargo for preenchido sem
observancia da classificagdo”.

A Simula 15 do STF, ratificada com o advento da Constitui¢do de 1988 pelo
disposto no art. 37, IV3, visa a impedir a atua¢do da Administragdo com desvio de
finalidade, visto que, comprovada a necessidade do servigo pela nomeagio de outro
candidato, ndo ha mais que se falar em discricionariedade quanto & nomeacio ou
ndo de candidatos aprovados. Assim, se foi alegada a necessidade do servigo publico
para nomear candidato aprovado em colocacgdo inferior a de outro, o concorrente
preterido adquire direito subjetivo & sua nomeagdo. Caso contrario, estar-se-a per-
mitindo que a autoridade aja de uma forma quando o candidato fizer parte de seu
grupo politico ou pessoal, e de outra forma quando o candidato nao fizer parte de
tal circulo.

O mesmo raciocinio adotado na Sumula 15 deve ser empregado ao analisar a
situagio de servidores tempordarios, os quais sdo contratados a t{tulo precdrio, apesar
de terem sido aprovados em concurso publico de provas e titulos. Constatada a
necessidade permanente®, via de regra por meio de sucessivas prorrogagdes contra-

4 AI373054/SP, DJ 03.09.2002; RE 229450/R]J, DJ 30.08.2001; RMS 23.788/DF, DJ 16.11.2001.
5 “Art. 37 — (omissis)

IV — Durante o prazo improrrogavel previsto no edital de convocagio, aquele aprovado em

concurso piiblico de provas ou de provas e titulos serd convocado com prioridade sobre novos
concursados para assumir cargo ou emprego, na carreira”.
6 De fato, pode ocorrer que candidatos aprovados possam ser contratados temporariamente, a
titulo precdrio, quando configurado excepcional interesse piiblico. Embora exista necessidade
imediata, as vezes ndo é possivel aferir, de plano, quantos servidores serdo necessarios em cardter
definitivo. Mas, ultrapassado o “periodo de turbuléncia”, ou seja, constatada a permanéncia da
necessidade (normalmente por meio de sucessivas prorrogagdes contratuais), a nomeagao em carater
efetivo se impde.
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tuais, os candidatos adquirem direito a2 nomeacao. Caso contrario serd abengoada
conduta eivada de desvio de poder, pois o Poder Piblico contrata *“ temporariamente”
trabalhadores por dois, trés, as vezes mais de cinco anos, ¢ alega nio haver neces-
sidade permanente que demande a efetivagio do vinculo’.

Portanto, se o Estado contrata servidores devidamente aprovados em concurso
publico, para trabalhar a titulo precério, deve ser reconhecida a efetividade do vinculo
se ficar comprovada que a necessidade ¢ permanente. S6 ndo serd possivel efetivar
o servidor se ndo houver cargo ou emprego previamente criado por lei.

4. Da Supressao do Direito as Férias e 13° Salario

QOutra pratica administrativa que deve ser rigorosamente combatida pelo Poder
Judicidrio consiste na celebracdo de contratos por tempo determinado, com os
servidores da drea de educagdo, apenas no periodo compreendido entre fevereiro e
dezembro.

Além de negar o direito de gozo de férias e de recebimento do décimo terceiro
saldrio, o Poder Pudblico se vale de tal pratica no intuito de demonstrar a * necessidade
transitéria” da prestagdo de servigos. Assim, durante anos a fio, contrata as mesmas
pessoas para trabalhar por dez ou onze meses, como se fossem contratos autdnomos
¢ independentes.

Nestes casos, independentemente de se reconhecer o direito a efetivaciao dos
trabalhadores concursados no servigo publico, deve-se condenar o Estado ao paga-
mento das verbas que lhe seriam devidas se o contrato fosse celebrado por tempo
indeterminado®.

Se os contratos foram anulados, com base no art. 37, § 2°, da Constitui¢do, nio
hé que se falar em vinculo indeterminado (art. 451 e 452 da CLT), pois, na verdade,

7 Em defesa do direito de nomeagdo dos candidatos aprovados, vale transcrever trecho do voto
do Ministro Marco Aurélio Mello, do STF, nos autos do RMS 22.063-9/RJ: ** Entendimento diverso
¢ passivel de conduzir a verdadeiras manobras, visando ao esgotamento do prazo de validade do
concurso para que outros candidatos concorram as vagas. A atuagdo da Administragio Pablica estd
jungida a legalidade e & impessoalidade. Aberto concurso publico para o preenchimento de um
certo niimero de vagas, descabe, aprovados os candidatos, dizer que as nomeagdes ficam sujeitas
a critérios simplesmente discriciondrios”. O Ministro Marco Aurélio foi vencido ao sustentar a
inexisténcia de discricionariedade da Administragdo quando existem cargos vagos. Os Ministros
Néri da Silveira e Mauricio Corréa entenderam que ndo existe obrigatoriedade de preencher os
cargos e empregos piiblicos vagos, cf. STF, ROMS 22.063-9/RJ, DJ 07.12.1995. in www.stf.gov.br.
Contudo, vale salientar que, no caso de contratagio seguida de inimeras prorrogagdes do
vinculo, estd patente o desvio de finalidade, nio sendo questdo de simples preenchimento de cargos
vagos. Ainda que se adote como premissa o entendimento consagrado pela jurisprudéncia, deve-se
reconhecer o direito 4 efetivagdo dos candidatos aprovados quando a prépria Administragdo evi-
dencia a necessidade da prestagdo dos servigos.
8 Neste sentido, o Tribunal Regional da 15° Regido determinou a aplicagio dos artigos 451 e 452
da CLT, reconhecendo a indeterminagio do vinculo e, conseqiientemente, condenando o Municipio
de Campinas ao pagamento de férias e 13° saldrio, c¢f. RO 28.631/1997, in www.rrtlS.gov.br.
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ndo existe qualquer vinculo regular. Mas no que concerne as verbas trabalhistas,
deve o Judicidrio reconhecer o prolongamento do vinculo, considerando o direito
dos trabalhadores de receberem toda a remuneracdo devida em virtude da prestagdo
de servigos. Portanto, sdo devidas as parcelas referentes as férias e ao décimo terceiro
saldrio. Nao € admissivel que o Poder Judicidrio seja cimplice da Administragao
Piiblica no sentido de obstar, escancaradamente, o direito dos servidores tempordrios
de receber as parcelas garantidas pela Constitui¢do da Repiiblica, como instrumento
de efetivag¢io do principio da valorizagio do trabalho humano.

Em se tratando de candidatos aprovados em concurso ptiblico para provimento
efetivo, mas que continuam sendo contratados por tempo determinado por vdrias
vezes, a questio é menos complexa. Apds o reconhecimento de sua condi¢do de
efetivo, o direito de recebimento das férias e décimo terceiro saldrio é automatico,
pois integra o rol de direitos do servidor estatutério ou celetista, conforme o regime
juridico local.

5. Conclusoes

Nos casos em que o Poder Piblico contrata servidores sem a realizacdo de
Concurso, mas prorroga por varias vezes o vinculo, ndo ha que se falar em excepcional
interesse publico. Deve-se anular a contratagio, punindo-se a autoridade responsavel
nos termos do art. 37, § 2°, da CF/88.

Por outro lado, nos casos em que a Administragfo realiza concurso para provi-
mento efetivo, mas em vez de nomear, contrata temporariamente e de forma reiterada
os candidatos aprovados, estd evidenciado o desvio de finalidade. Havendo cargos
ou empregos criados por lei, deve ser reconhecida a efetividade dos mencionados
agentes publicos.

Por fim, nas hipdteses de contratagdo tempordria de pessoal de fevereiro a
dezembro (ou novembro), por anos seguidos, sem que thes seja concedido o direito
a férias e décimo terceiro salario, deve o Poder Judicidrio condenar o Estado a pagar
todos os direitos decorrentes da prestacdo de trabalho em cardter subordinado,
remunerado e eventual, visando a concretizar o principio da valorizagio do trabalho
humano. Os servidores da drea de educagéo, que ja ndo recebem a remuneragdo que
merecem, tém direito de, pelo menos, ver efetivado aquilo que o Direito ainda lhes
assegura.
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