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Resumo: A contratacdo de servidores publicos por tempo deter-
minado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico (cf: art. 37, IX da Constituicdo Federal de 1988
e Lei n® 8.745/93) dispensa a realizacdo de concurso publico,
constituindo-se uma excecdo a regra do art. 37, inciso Il da
Constituicdo Federal de 1988. Entretanto, é préatica corriqueira
da gestéo publica a perpetuacao desses contratos temporarios, 0s
quais se tornam ilegais, seja por cessar a necessidade excepcio-
nal do interesse publico, seja pela auséncia temporariedade da
contratacdo. Nessa conjuntura de ilegalidade da contratacéo pela
Administracdo Puablica, que direitos devem ser assegurados a
quem prestou o servigo? A pesquisa em tela, fazendo uso de uma
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metodologia de andlise qualitativa, usando-se 0s métodos de
abordagem hipotético-dedutivos de carater descritivo e anali-
tico, visa demonstrar quais garantias trabalhistas previstas pelo
ordenamento juridico sdo aplicaveis ao trabalhador que exerceu
suas fun¢des inserido em um contrato temporério ilegal.

Palavras-Chave: Servidor Publico. Contrato temporario. llegali-
dade. Garantia fundamental. Direito trabalhista.

THE LABOR RIGHTS IN TEMPORARY CONTRACTS OF
PUBLIC ADMINISTRATION

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 exception to the
rule of art. 37, item I1 of the Federal Constitution of 1988. How-
ever, it is common practice of public management the perpetua-
tion 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 pro-
vided the service? The research on screen, making use of a qual-
itative methodology, using the hypothetical-deductive approach
methods of descriptive and analytical character, aims to demon-
strate what labor guarantees provided for by the legislation ap-
plicable to the worker who has exercised his duties inserted into
a temporary contract illegal.

Keywords: Server. Temporary Contract. Illegality. Fundamental
guarantee. Labor law.

1. DAS CONSIDERACOES INICIAIS
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| M regra, a contratacdo de agentes pela administra-
ENYS| ¢80 publica deve ser feita mediante concurso pu-
blico de provas ou de provas e titulos, conforme
Q[ art. 37, inciso 11 da Constituicdo Federal.
o Segundo Hely Lopes MEIRELLES, o con-
curso publico é o meio técnico:
Posto a disposicdo da administracdo publica para obter-se mo-
ralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servico publico e, ao
mesmo tempo propiciar igual oportunidade a todos interessa-
dos que atendam aos requisitos da lei, fixados de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou do emprego, consoante
determina o art. 37, I, CF.!

Ainda, segundo José dos Santos CARVALHO FILHO:
Concurso Publico é o procedimento administrativo que tem por
fim aferir as aptiddes pessoais e selecionar os melhores candi-
datos ao provimento de cargos e fungdes publicas. Na afericéo
pessoal, o Estado verifica a capacidade intelectual, fisica e psi-
quica de interessados em ocupar fungdes pablicas e no aspecto
seletivo sdo escolhidos aqueles que ultrapassam as barreiras
opostas no procedimento, obedecidas sempre a ordem de clas-
sificacdo. Cuida-se, na verdade, do mais idéneo meio de recru-
tamento de servidores publicos.?

Dessa forma, verifica-se que a obrigatoriedade do con-
curso publico visa resguardar a isonomia, a moralidade e a pro-
bidade administrativa, bem como o interesse publico decorrente
da contratacdo de candidatos aptos a melhor prestacéo do servico
publico, coibindo o uso do empreguismo e do apadrinhamento
politico.

Entretanto, apesar do concurso publico ser a forma pri-
maéria de contratacdo de pessoal na Administracdo Publica, a
Constituicdo excepcionou duas hipoteses de contratacdo, quais
sejam: as nomeacdes para cargo em comissao declarado em lei

! MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 24° ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 387.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 212 ed.
Rio de Janeiro, Lumen Juris: 2008, p. 595.
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de livre nomeacdo e exoneracdo (art. 37, inciso Il); e a corri-
queira contratacdo de pessoal por tempo determinado para aten-
der a necessidade temporéria de excepcional interesse publico
(art. 37, inciso 1X).

Visando regulamentar a contratagdo de servidores tem-
porérios, foi criada a Lei n® 8.745/93, esclarecendo o que deve
ser a necessidade temporéaria do excepcional interesse publico,
tais como, a assisténcia a situacdes de calamidade publica, assis-
téncia a emergéncia em saude publica, realizacdo de recensea-
mentos e outras pesquisas de natureza estatistica efetuadas pela
Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE,
admisséo de professor substituto e professor visitante, entre ou-
tros.

Percebe-se que ainda existe muito a ser conquistado na
legislacdo nacional a respeito dos servidores temporarios, em es-
pecial, a respeito dos conceitos de temporariedade. Conforme
Celso Antdnio Bandeira de MELLO:

A matéria estd regulada na Lei Federal n® 8.745, de 9.12.93,
com alteracOes introduzidas por sucessivas medidas proviso-
rias, afinal incorporadas nas alteracbes que hoje constam na Lei

n° 11.784, de 22.9.2008. Para que se faca ideia do escandalo

gue se constitui essa lei, mencione-se apenas que os referidos

contratos no art. 2° VI, “g”, isto €, relativos a atividades de-

senvolvidas no ambito dos projetos do Sistema de Vigilancia

da Amazdnia — SIVAM e do Sistema de Prote¢do da Amazonia

— SIPAM, podem ser prorrogados até completarem um periodo

total de cinco anos, a teor do art. 4°, paragrafo unico, IV. Haja
temporariedade nisto! 3

Pode-se concluir que os servidores temporarios nao pre-

cisam submeter-se aos concursos publicos, visto que ndo ocu-

pam cargo ou emprego publico, apenas exercem funcgéo publica,

sendo, em outras palavras, uma funcdo sem cargo. Dessa forma,

a contratacdo de servidores temporarios ndo deve estar relacio-

nada a atividades essenciais do Estado e que ndo necessitam de

SMELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26° edicio.
Séo Paulo: Malheiros, p. 282.
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uma continuidade, vez que realizada a atividade, finaliza-se o
contrato.

Assim, o servidor temporéario é um prestador de servico,
tendo sua relagdo com o poder publico disciplinada por um con-
trato de prestacédo de servigo, sendo-lhe assegurados alguns di-
reitos previstos na Lei n® 8.112/90, conforme art. 11 da Lei n°
8.745/93.

Nesse sentido ensina José dos Santos CARVALHO FI-
LHO:

Diz a Constituicdo que a lei estabelecera os casos de contrata-
¢Oes desses servidores. Assim dizendo, s se pode entender que
o Constituinte pretendeu caracterizar essa relacdo funcional
como de natureza contratual. Cuida-se, de fato, de verdadeiro
contrato administrativo de natureza funcional, diverso dos con-
tratos administrativos em geral pelo fato de expressar um vin-
culo de trabalho subordinado entre a Administracdo e o servi-
dor. Ndo obstante essa qualificacdo, a lei instituidora do regime
certamente podera incluir algumas normas que mais se aproxi-
mem do regime estatutario, que, inclusive, tem aplicacdo sub-
sidiaria no que couber. O que ndo poderd, obviamente, é fixar
outra qualificacdo que néo a contratual. *

Portanto, verifica-se que o empregado temporario tem
sua relacdo contratual disciplinada por um regime especial, re-
gulada de acordo com a lei do ente pablico que instituir a con-
tratacdo, observando-se os parametros fixados nesta lei, utili-
zando-se, de forma subsidiaria, os ditames do regime estatutario.

Inobstante a vasta legislacdo a respeito da contratacao de
recursos humanos na administracdo, persiste a corrupgdo poli-
tica do pais que encharca a maquina estatal com “apadrinhamen-
tos”, fazendo com que, frequentemente, diversas acoes judiciais
sejam ajuizadas a fim de reconhecer o vinculo de emprego e 0s
direitos trabalhistas decorrente de prestacdo de servico a admi-
nistracdo publica.

Fazendo uso de uma metodologia de andlise qualitativa

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 21° ed.
Rio de Janeiro, Lumen Juris: 2008, p. 574.
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e utilizando-se os métodos de abordagem hipotético-dedutivos
de caréter descritivo e analitico, buscar-se-a fazer uma aprecia-
cao da construcdo normativa, no sistema juridico brasileiro, so-
bre os direitos trabalhistas decorrentes dos contratos ilegais de
servidores temporéarios e o desdobramento em relacdo a tema-
tica.

2. A CONTRATACAO DOS SERVIDORES TEMPORARIOS

A crise do petroleo ocorrida por volta de 1970 gerou uma
desestabilizacdo da economia e o0s seus reflexos na economia
mundial afetaram em grande escala as empresas e as relacfes de
trabalho. Para diminuir a taxa de desemprego, passou-se a admi-
tir a diminuicdo da protecdo ao trabalho, ja que os empregadores
contratariam mais empregados caso nao houvessem altos encar-
gos e a possibilidade de descontratacdo sem maiores dificulda-
des.

Diante desse cenario econdmico, surge o direito contem-
poraneo do trabalho e, com ele, admite-se as novas formas de
contratacdo, eleva-se o nivel de terceirizacdo e ampliam-se 0s
tipos de contratos individuais de trabalho.

Conforme leciona Amauri Mascaro NASCIMENTO:
Diante desse quadro, o direito do trabalho contemporaneo, em-
bora conservando a sua caracteristica inicial centralizada na
ideia de tutela do trabalhador, procura ndo obstruir o avanco da
tecnologia e os imperativos do desenvolvimento econdmico
para modificar alguns institutos, e a principal meta dos sindi-
catos passa a ser a defesa do emprego e ndo mais a ampliagdo
dos direitos trabalhistas.®

Até as reformas ocorridas na década de 1980, no Brasil

0 Welfare State era caracterizado por centralizacdo politica e fi-

5 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria
geral do direito do trabalho: relagdes individuais e coletivas de trabalho. 262 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 302.
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nanceira em nivel federal, fragmentacdo institucional, autofinan-
ciamento, privatizacdo e uso clientelistico das politicas sociais,
e, limitado por objetivos politicos, o Estado brasileiro mostrou-
se incapaz de distribuir competéncias e utilizar recursos de ma-
neira impessoal e equitativa.

Disso resultaram deficiéncias do sistema; regressividade
dos gastos sociais; altos custos de implementacdo e administra-
cao; instabilidade e descontinuidade das politicas; peso despro-
porcional dos interesses burocraticos, corporativos e privados
nas definicGes e na dindmica de funcionamento da méquina so-
cial do Estado®.

Promulgada diante da estratégia reformista de 1985 a
1988, quando os diversos planos de acdo governamental institu-
idos nesse periodo priorizavam o resgate da “divida social”, a
Constituicdo Federal de 88 introduzindo avancos formais, corri-
gindo iniquidades e ampliando direitos, especialmente no campo
trabalhista e na seguridade social’.

Assim, alguns doutrinadores defendem que a contratacédo
temporaria surgiu como meio de impedir o crescimento da di-
vida publica, reduzindo fortemente os concursos publicos a nivel
nacional e, em outros casos, havia problema na criacao dos car-
gos publicos — como é o caso das agéncias reguladoras®.

Nesse sentido, Marcal JUSTEN FILHO discorre:

6 DAIBRE, Sonia Miriam. A politica brasileira de combate a pobreza. In: Velloso,
Jodo Paulo dos Reis (Coord.). O Brasil e 0 mundo no limiar do novo século. Rio de
Janeiro: José Olympio, 1998, p.302.

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

8 No ambito das agéncias reguladoras, a Lei n°® 9.986/2000 previa que as relagGes de
emprego nas agéncias reguladoras seriam trabalhistas, mas o STF deferiu a suspenséo
liminar dessa solugdo em Medida Cautelar na ADI 2.310, sob o fundamento que a
natureza das atribuicdes exigia cargo de provimento efetivo, logo, houve a contratagéo
de servidores com base no art. 37, inciso IX, da CF/88, uma vez que a criacéo de
cargos publicos dependia de lei. Dessa forma, atribuiu-se as funcgfes 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 redacéo ao art. 2° da Lei n°
9.986/2000, revogando os dispositivos questionados na ADI 2.310.
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A Constituicdo permitiu a contratacdo em regime juridico es-
pecial, no art. 37, IX. Ali se previu a possibilidade de contrata-
¢ao por tempo determinado para atender a necessidade tempo-
raria de excepcional interesse publico. Essa figura adquiriu
grande relevancia por razdes praticas. H4 medidas destinadas a
impedir a ampliagdo da divida publica e orientadas a restringir
0 déficit pablico. Isso conduziu a redugdo dos concursos publi-
Cos para provimento de cargos e empregos publicos. Como de-
corréncia, passou-se a utilizar da previsdo do art. 37, IX, para
obter quadros para o desempenho de funcbes essenciais, de
grande relevancia.
A Constituicdo Federal estabeleceu no art. 37, 1X a pos-
sibilidade de contracdo de recursos humanos para adentrar 0s
quadros do Poder Publico sem a obrigatoriedade de concurso pu-

blico, a ser regulada por lei especifica.
Art. 37. (...)
IX - a lei estabelecerd os casos de contratacdo por tempo deter-
minado para atender a necessidade temporéaria de excepcional
interesse publico;
Surgindo, entdo, o servidor temporario no ordenamento
juridico brasileiro. Segundo o administrativista Hely Lopes Mei-

relles:

Os contratados por tempo determinado séo os servidores publi-
cos submetidos ao regime juridico administrativo especial da
lei prevista no art. 37, 1X, da Carta Magna, hem como ao re-
gime geral de previdéncia social, A contratacdo sé 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 FI-

LHO:
Servidores publicos temporarios, os quais, na verdade, se con-
figuram como um agrupamento excepcional dentro da catego-
ria geral dos servidores publicos. A previsdo dessa categoria
especial de servidores esta contemplada no art. 37, 1X, da CF,
que admite a sua contratagdo por tempo determinado para aten-
der & necessidade temporaria de excepcional interesse publico.
A prépria leitura do texto constitucional demonstra o carater de

9 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro. 28° ed. Sdo Paulo,
Malheiros: 2003, p. 393.
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excepcionalidade de tais agentes. Entretanto, admitido o seu
recrutamento na forma da lei, seréo eles considerados como in-
tegrantes da categoria geral dos servidores publicos.°
Como dito a priori, 0 servidor temporario é um prestador
de servicos temporarios a Administracdo Publica e sua relacdo
com o poder publico disciplinada por um contrato de prestacdo
de servico, regulada de acordo com a lei do ente publico que
instituir a contratacdo, observando-se os parametros fixados na
Lei n° 8.745/93, que foi alterada e complementada, posterior-
mente, pelo Decreto n® 1.590/95, Decreto n° 3.048/99, ADIN
2380/2000 e Decreto n° 4.748/2003.
Nesse sentido, afirma o constitucionalista José Afonso
DA SILVA:
O art. 37, IX, prevé que que a lei estabelecera os casos de con-
tratacdo por tempo determinado para atender a necessidade
temporéaria de excepcional interesse publico. (...) O contratado
é, assim, um prestacionista de servigcos temporéarios. Que lei?
Achamos que sera a lei da entidade contratadora: lei federal,
estadual, do Distrito Federal ou municipal, de acordo com as
regras de competéncia federativa. Nao ha de ser federal com
validade para todas as entidades, porque nao se lhe reserva
competéncia para estabelecer lei geral ou especial nessa maté-
ria com validade para todas. A autonomia administrativa das
entidades ndo o permite. A Lei 8.745, de 9.12.1993, esta de
acordo com essa doutrina, tanto que so6 regulou a contratagdo
por 6rgdos da Administracdo Federal direta, autarquica e fun-
dacoes pablicas. Mas ela traz diretivas que devem ser seguidas
por leis estaduais e municipais, como, por exemplo, a indicagéo
de casos de necessidade temporaria (art. 2°), a exigéncia de
processo seletivo simplificado (art. 3°), o tempo determinado e
improrrogavel da contratagdo (art. 4°).1!
Corroborando com o entendimento supra, Maria Sylvia

Zanella DI PIETRO lapida: “(...) sdo contratados para exercer

10 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 21° ed.
Rio de Janeiro, Lumen Juris: 2008, p. 567.

11 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24° ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2005, p. 681.
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funcbes em carater temporario, mediante regime juridico espe-
cial a ser disciplinado em lei de cada unidade da federacio”. 2

Portanto, para que se aperfeicoe a contratacdo de servi-
dores temporarios, esta deve estar regulamentada por lei pelo
ente publico interessado, a qual devera estabelecer as possibili-
dades em que serdo realizadas as admissdes temporérias, o pro-
cesso simplificado de contratacdo, 0 prazo maximo de duragdo
do contrato e o regime juridico especial ao qual serdo submeti-
dos, regulando o disposto no art. 37, inciso 1X da Constituicdo
Federal.

3. REGIME ESPECIAL

Os servidores temporarios sao submetidos a um regime
especial de contratacdo que podera ser regido pela Consolidacao
de Leis Trabalhistas — CLT ou a propria lei — a que se refere o
inciso 1X, do art. 37, da Constituicdo — estabelecera o regime
juridico, podendo até determinar a aplicacdo de preceitos do Es-
tatuto correspondente®®, tratando-se de verdadeira excegéo.

Ressaltando-se que por ter sua contratacdo feita mediante
contrato administrativo funcional, a lei instituidora do regime
podera prevé normas que mais se aproximem do regime estatu-
tario que, inclusive, podera ter sua aplicacdo de forma subsidia-
ria.

Tanto é que o Supremo Tribunal Federal — STF e 0 Su-
perior Tribunal de Justica — STJ, em acBes de conflito de com-
peténcia, decidiram que esse tipo de contratacdo — onde existe
lei publicada pelo ente federativo — ndo revela qualquer vinculo
trabalhista a ser disciplinado pela CLT, sendo a Justica Federal
competente para dirimir as questdes de pagamento de verbas

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27° ed. Sio Paulo, Atlas:
2014, p. 599.

13 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9° ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 316.
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quando a Unido for Ré e, pressupbe-se, que nos Estado que ado-
tarem regime especial, 0 juizo competente sera a justica comum
—mesmo que julga conflitos dos servidores publicos estatutarios
— e ndo 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.
I - Compete a Justica Estadual processar e julgar causas instau-
radas entre o Poder Publico e seus servidores submetidos a re-
gime especial disciplinado por lei local editada antes ou apds a
Constituicdo Republicana de 1988.
Il - Conflito conhecido para declarar competente a Justica Es-
tadual amazonense. (STF - CC: 7201 AM, Relator: MARCO
AURELIO, Data de Julgamento: 29/10/2008, Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: DJe-236 DIVULG 11-12-2008 PUBLIC
12-12-2008 EMENT VOL-02345-01)

Colaborando com o entendimento supra, € o julgamento

do STJ no Conflito de Competéncia n° 116.556/MS:

PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO DE COMPETENCIA
ENTRE JUiZO TRABALHISTA EESTADUAL. ANULA-
CAO DE CONTRATO TEMPORARIO. RELACAOQJURI-
DICO-ADMINISTRATIVA. PRECEDENTES DO STF E
STJ. COMPETENCIA DAJUSTICA ESTADUAL.

1. A Emenda Constitucional n. 45/2004, que deu nova redacéao
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 sus-
pender, com efeito ex tunc, todo e qualquer entendimento que
incluisse, na competéncia da Justica do Trabalho, o julgamento
de aces instauradas entre o Poder Publico e seus servidores,
quando vinculados por relacdo de ordem estatutaria ou de ca-
rater juridico-administrativo.

2. Assim, na hipdtese dos autos, ndo ha que se falar em com-
peténcia da Justica do Trabalho para processar a referida de-
manda, em razdo da natureza juridico-administrativa existente



m RILB, Ano 3 (2017), n°5

entre o Poder Publico e o servidor pablico, ainda que em con-
tratacdo temporaria. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral e do Superior Tribunal de Justiga.

3. Conflito de competéncia conhecido para declarar compe-
tente 0 Juizo de Direito de Bela Vista - MS, o suscitado (STJ -
CC: 116556 MS 2011/0070327-2, Relator: Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 28/09/2011,
S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicagdo: DJe
04/10/2011).

Ocorre que, nos casos em que o ente federativo sequer
tiver editado lei especifica reguladora do regime especial de con-
tratacdo temporaria, como determina o art. 37, inciso 1X, da
Constituicdo Federal, estar-se-a diante de mero contrato de tra-
balho e a competéncia, nesse caso, sera da Justica do Trabalho.
Desta forma, serdo assegurados ao servidor temporario os direi-
tos trabalhistas previstos na CLT, ndo podendo o servidor sair
prejudicado pelos efeitos da ma gestdo administrativa.

Recentemente, o Tribunal Superior do Trabalho — TST
decidiu sobre conflito de competéncia em Recurso de Revista —
RR que nos casos que ndo ha regime estatutario estabelecido

pelo ente publico quando da contracéo temporaria do servidor:
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. CON-
TRATACAO DA RECLAMANTE PELO MUNICIPIO SEM
PREVIA APROVACAO EM CONCURSO PUBLICO. PE-
DIDO DE VERBAS TRABALHISTAS. CONTRATACAO
NAO SUBMETIDA AO REGIME ESTATUTARIO E AO
REGIME JURIDICO-ADMINISTRATIVO (ARTIGO 37, IN-
CISO IX, DA CONSTITUICAO FEDERAL). No caso, ndo é
possivel extrair do acérddo regional nenhum indicio de exis-
téncia de regime estatutdrio ou juridico-administrativo. Por-
tanto, isso significa que o Municipio néo se desincumbiu do
Onus probatério em relacéo a contratacdo da reclamante pelo
regime estatutario. Com efeito, do quadro fatico delineado pelo
Regional, ndo h&a comprovacao de que a reclamante tenha sido
contratada pelo regime juridico Unico ou tenha sido reenqua-
drada em regime estatutério instituido pelo ente pablico. Con-
sequentemente, correta a fixagdo da competéncia da Justica do
Trabalho para a apreciacdo do feito. Para decidir em sentido
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diverso, seria necessario o revolvimento dos elementos proba-
torios dos autos, procedimento vedado a esta Corte recursal de
natureza extraordinaria, nos termos da Simula n® 126 do TST.
Recurso de revista ndo conhecido. CONTRATO NULO. AU-
SENCIA DE CONCURSO PUBLICO. DEFERIMENTO DE
SALDO DE SALARIO E DEPOSITO PARA O FGTS. SU-
MULA N° 363 DO TST. O Tribunal a quo reconheceu a nuli-
dade da contratacdo da reclamante pelo Municipio reclamado
sem prévia aprovacao em concurso publico (artigo 37, inciso
Il, da Constituicdo Federal) e adotou o entendimento de que,
nesse caso, a trabalhadora somente faz jus ao pagamento da
contraprestacao pactuada e dos valores referentes aos depdsitos
do FGTS, para que ndo haja enriquecimento ilicito, uma vez
que o servico prestado ndo pode ser restituido. Verifica-se,
pois, que a decisdo regional se encontra em sintonia com o dis-
posto na Simulan® 363 do TST, o que afasta as violagGes apon-
tadas e inviabiliza a demonstrac&o de divergéncia jurispruden-
cial, conforme teor do artigo 896, 8 7°, da CLT e da Simula n°
333 do Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de revista ndo
conhecido. (TST - RR: 2335002920135160008, Relator: José
Roberto Freire Pimenta, Data de Julgamento: 09/12/2015, 22
Turma, Data de Publicacdo: DEJT 18/12/2015)
Convergindo com esse entendimento, afirma José dos

Santos CARVALHO FILHO:

A justica comum sé é competente para apreciar tais litigios
quando o ente federativo tiver efetivamente editado a lei espe-
cifica reguladora do regime especial, como determina o art. 37,
inciso 1X da CF. Se ndo o tiver feito, sequer pode recrutar ser-
vidores pelo regime especial; caso o faca, a pretexto de admitir
servidores temporarios, estara celebrando, dissimuladamente,
mero contrato de trabalho, de modo que futuros conflitos de-
verdo ser decididos na Justica do Trabalho.

Isso porque, constatada a nulidade da contratacdo sao ir-
reversiveis os efeitos da relacdo de trabalho existente. Uma vez
adimplida a obrigacdo, ndo 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

14 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 21° ed.
Rio de Janeiro, Lumen Juris: 2008, p. 574.
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outro lado, o empregador é incapaz de restituir a forca de traba-
Iho despendida na execucdo do trabalho contratado. Assim
sendo, mesmo que o ato seja nulo, os seus efeitos sdo permanen-
tes.

Vislumbra-se que a nulidade do contrato com o Poder
Publico ndo impedira a producéo dos seus efeitos e, portanto, 0s
direitos trabalhistas decorrentes da contratualidade deverédo ser
resguardados, de forma que seja respeitado o valor social do tra-
balho.

4. ANULIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO E A IRRES-
TITUIBILIDADE DAS PRESTACOES

Em termos de contratacdo ilegal de servidores publicos,
a relacdo de trabalho se torna marcada pela nulidade do ato ad-
ministrativo por violar a forma do ato: o concurso publico. E,
uma vez violada a forma, torna-se inexistente o ato com instru-
mento de contratagdo.

Segundo Celso Antonio Bandeira de MELLO: “Forma ¢
0 revestimento exterior do ato; portanto, 0 modo pelo qual este
aparece e revela sua existéncia. (...). Ora, como a forma é o meio
de exteriorizagdo do ato, sem forma nio pode haver ato”.*®

Maria Sylvia Zanella DI PIETRO citando o estimavel
Seabra Fagundes (1984:42-51), assevera que “atos nulos sdo os
que violam regras fundamentais atinentes a manifestacdo da
vontade, ao motivo, a finalidade ou a forma, havidas como de
obediéncia indispensavel pela sua natureza, pelo interesse pu-
blico que as inspira ou por mengdo expressa da lei”.*

Portanto, sendo nulo o ato de admissdo dos servidores

temporarios, seus efeitos sdo ex tunc para descaracterizar a apa-

15 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26° edigao.
Séo Paulo: Malheiros, p. 389.

16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27° ed. Sdo Paulo: Atlas:
2014, p. 256.
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réncia de licitude que assumiu engquanto vigente, assim, o0 con-
trato firmado com base no art. 37, 11, da Constitui¢do, ndo podera
ser convalidado, por encontrar-se contaminado desde a sua ori-
gem.t’

Ocorre que, mesmo reconhecida a nulidade, in casu, néo
ha como desconhecer os efeitos irreversiveis gerados pela rela-
cao de trabalho, posto que impossivel a sua restituibilidade, tor-
nando-se, este, o grande entrave da resolucdo dos direitos traba-
Ihistas quando da nulidade do ato administrativo de admissao.

Sobre o assunto, Amauri Mascaro Nascimento coteja:
Da impossibilidade de restituicdo da parte ao statu quo ante
resultaria o enriquecimento ilicito no caso da aplicagao dos cri-
térios do direito civil para a solucdo dos efeitos da invalidade
do contrato de trabalho, uma vez que, ndo havendo como de-
volver ao empregado o trabalho prestado, o entendimento de
que inexistem efeitos do contrato de trabalho nulo gerariam
numa situacdo de total irreparabilidade em detrimento daquele
que com o trabalho prestado ja cumpriu sua obrigacio®®,

N&o ha como ser valida para o contrato de trabalho, os
efeitos da nulidade do ato na maxima do direito administrativo,
qual seja, se 0 ato administrativo é nulo nenhum efeito se produ-
zird dele. 1sso porque, entre os efeitos dessa prestacéo trabalhista
estdo os salarios contraprestativos que dele sdo devidos e as de-
mais vantagens trabalhistas.

Ainda sobre o assunto, o jurista Américo PLA RODRI-

GUES, leciona:
O trabalhador em sua atividade despende determinada energia
que por seu carater de sucessividade ndo se pode destruir, nem
anular, nem reparar. Atribuir a nulidade efeitos retroativos se-
ria beneficiar o empregador, que poderia reter o salério devido
e até exigir os salérios pagos; o direito do trabalho tende essen-
cialmente a proteger o trabalhador. As normas nele contidas,

" MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26° edicéo.
Séo Paulo: Malheiros, p. 460.
18 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: historia e teoria
geral do direito do trabalho: relagdes individuais e coletivas de trabalho. 26° ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 614.
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assim como as san¢des que as garantem, foram estabelecidas
para beneficiar o trabalhador. Se pelo ndo cumprimento de al-
gum item essencial o contrato for nulo, isso ndo pode resultar
em prejuizo do trabalhador; o salério do trabalhador tem fun-
cao alimenticia, geralmente. Priva-lo dele significa colocar o
trabalhador e sua familia em situacdo de miséria que a lei ndo
pode tolerar nem muito menos impor*®.

Assim sendo, o direito dos servidores temporarios ndo
deve se restringir apenas ao pagamento dos dias trabalhados e
do FGTS, mas sim a percepcao de todos os créditos trabalhistas
que seriam exigiveis, nos mesmos moldes que seriam devidos
caso a relacéo de trabalho néo tivesse nenhuma maécula.

5. POSICIONAMENTO DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO

A Sumula n® 363 do TST em sua redacdo original (Res.
n°® 97/2000) estabelecia que “a contratagdo de servidor publico,
apos a Constituicdo Federal de 1988, sem préevia aprovacdo em
concurso publico, encontra Obice no seu art. 37, 1, e 8 2°, so-
mente conferindo-lhe direito ao pagamento dos dias efetiva-
mente trabalhados segundo a contraprestagao pactuada”.

Em 2002, foi alterada para fazer constar que era confe-
rido direito “ao pagamento da contraprestacdo pactuada, em re-
lacdo ao nimero de horas trabalhadas, respeitado o salario-mi-
nimo/hora” (Res. n° 111/2002).

Em 2003 a Sumula sofreu sua Gltima alteracéo através da
Res. n° 121/2003, para conferir o direito a percepcdo dos valores
referentes aos depositos do FGTS, passando a vigorar com a se-
guinte redacéo:

Stmulan® 363 do TST
CONTRATO NULO. EFEITOS (nova redacdo) - Res.

121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
A contratacdo de servidor publico, ap6s a CF/1988, sem prévia

19p] A RODRIGUES, Américo. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTR, 1982,
p. 123.
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aprovagao em concurso publico, encontra 6bice no respectivo
art. 37, 11 e § 2° somente lhe conferindo direito ao pagamento
da contraprestacdo pactuada, em relagdo ao ndmero de horas
trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e
dos valores referentes aos depositos do FGTS.

Antes de sumulado o assunto pelo TST, era possivel en-
contrar dispositivos jurisprudenciais dos Tribunais Regionais do
Trabalho - TRTs conferindo ao trabalhador o pagamento de to-
dos os direitos trabalhistas, ainda que a titulo de indenizacéo.

Assim se afere nos julgados abaixo elencados:

Contrato de trabalho com infringéncia do inciso I, art. 37, da
CF, isto é, sem realizacdo prévia de concurso publico, é nulo
mas produz efeitos enquanto vige entre as partes, pois é impos-
sivel retroagir a prestacédo de servicos. O 6rgao infrator que se
beneficiou com o trabalho devera arcar com os efeitos da con-
tratacdo ilicita, fazendo jus o reclamante aos equivalentes aos
titulos pleiteados, porém, como indenizagdo. (TRT/SP,
25.938/94, Braz José Mollica, Ac. 78 T. 251/96)

Contrato de trabalho. Inconstitucionalidade. A contratacdo de
pessoal pela administracdo publica, sem observancia dos pre-
ceitos constitucionais, embora nula, deve gerar efeitos ex nunc,
inclusive, no tocante as verbas rescisérias, sob pena de a admi-
nistracdo se beneficiar de seu proprio ilicito (TRT/SP,
23.286/94, Braz José Mollica, Ac. 78 T. 247/96)

Contrato de Trabalho Nulidade. Os Contratos de Trabalho,
mesmo nulos, geram efeitos, diferentemente do que ocorre com
os Contratos Civis, em virtude da impossibilidade de retornar
o empregado ao "status quo ante”. Vistos, etc. (...) A sentenca
a quo houve por condenar o Municipio ao pagamento das dife-
rengas 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 ape-
nas as parcelas de carater estritamente 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, in-
clusive no tocante as verbas rescisorias. E que o contrato de
trabalho, mesmo nulo, produz efeitos até que declarada a nu-
lidade. O principio da nulidade civilista segundo o qual o que
é nulo ndo produz efeitos, ndo pode ser aplicado ao contrato
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de trabalho, porque o empregado, ao prestar o seu labor, des-
pendeu energias que ndo podem ser repostas, ndo se admitindo
que o empregador se locuplete da sua forga de trabalho, sem
as devidas reparacdes legais. Nesta Otica, a nulidade nao
atinge os seus efeitos. Se apesar de nulo ou ilegal, houve tra-
balho, devera o empregado usufruir de todas as verbas de na-
tureza salarial ndo quitadas, inclusive as rescisérias, em face
da impossibilidade de restituicdo das partes ao "status quo
ante ", gerando efeitos como se valido fosse o contrato. Assim,
impde-se o reconhecimento dos efeitos do contrato de trabalho.
(...). Isto posto, conhego da remessa e lhe nego provimento,
para manter a sentenca de primeira instancia. Acordam os Jui-
zes do Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 212 Regido,
por unanimidade, conhecer da remessa. Mérito: por unanimi-
dade, negar provimento a remessa. Natal, 06 de agosto de 1998.
(TRT 212 Regido, Acordao n° 18.634 Remessa Ex-Officio n°
31-0884-98-8) (Grifos nossos)

Apos a edicdo da Sumula n® 363 pelo TST, tornou-se
unanime o posicionamento que seriam devidas apenas 0 paga-
mento das horas trabalhadas e dos valores referentes aos depd-
sitos do FGTS:

Servico publico. Contratacdo ilicita. FGTS: cabimento. A in-
vestidura em cargo publico somente é possivel mediante con-
curso publico. Ao anular ato administrativo pelo qual admite
servidor sem concurso a administragdo atua o seu poder-dever
constitucional, a sua autotutela administrativa. Como a energia
produtiva é indissociavel da pessoa do trabalhador, as partes
na relagdo de emprego ndo podem ser repostas ao statu quo
ante no desfazimento do contrato, dai a necessidade de paga-
mento das horas trabalhadas e dos valores referentes aos de-
positos do FGTS (TRT-1 - RO: 00112364420135010323 RJ,
Relator: JOSE GERALDO DA FONSECA, Data de Julga-
mento: 27/05/2015, Segunda Turma, Data de Publicagdo:
16/06/2015)

CONTRATO NULO. AUSENCIA DE CONCURSO PU-
BLICO. EFEITOS JURIDICOS. FGTS. MEDIDA PROVISO-
RIA 2164-41/2001. CONSTITUCIONALIDADE. A decisdo
que entende valida a contratacdo de servidor sem prévio con-
curso publico e defere outras verbas pleiteadas que ndo sejam
o0s depdsitos correspondentes ao FGTS e a contraprestacao
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pactuada, em relagdo ao nimero de horas trabalhadas, con-
traria o entendimento consolidado na Stimula 363 desta Corte
e merece ser reformada. Quanto ao FGTS, o art. 19-A da Me-
dida Provisoria 2.164-41/2001 ndo deu validade aos contratos
nulos, tendo apenas expressado em lei o entendimento ja exis-
tente nesta Corte no sentido de reconhecer o direito do traba-
Ihador ao dep6sito do FGTS como decorréncia dos efeitos da
nulidade da contratagdo, com fundamento na tese do enrique-
cimento 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 falar em inconstitucionalidade da
referida medida provisoria. Recurso de Revista conhecido e
provido parcialmente. (...) (TST - RR: 5557007220045110052
555700-72.2004.5.11.0052, Relator: José Simpliciano Fontes
de F. Fernandes, Data de Julgamento: 24/09/2008, 22 Turma,
Data de Publicacdo: DJ 13/10/2008.)

Apenas, no que tange aos danos morais, materiais e/ou
estéticos decorrentes de acidentes de trabalho, a jurisprudéncia
tem reconhecido que o ente pablico ndo pode se eximir da res-
ponsabilidade invocando a nulidade do contrato de trabalho, tor-
nando-se, in casu, inaplicavel a Simula 363 — TST, por extrapo-
lar a esfera trabalhista.

Nesse sentido colaciona-se alguns julgados:
EMBARGOS REGIDOS PELA LEI N° 11.496/2007. RE-
CURSO DE REVISTA. CONTRATO NULO - EFEITOS - IN-
DENIZACAO POR DANOS MORAIS - DOENCA PROFIS-
SIONAL. E certo que o entendimento contido na Simula/TST
n° 363 nega os efeitos préprios do contrato empregaticio a con-
tratacdo nula. Todavia, os direitos que, embora relacionados a
relacdo contratual nula, ultrapassem a esfera tipicamente traba-
Ihista, devem ser plenamente garantidos ao reclamante. E a hi-
potese 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 recla-
mado que cause prejuizos morais ou materiais ao reclamante
gera o dever de indeniza-lo, independentemente de sua condi-
¢éo de empregado ou da validade da relagdo juridica entre as
partes. Nesses termos, a nulidade da contratacdo ndo deso-
briga a ré de reparar a leséo causada, sendo inespecifica a
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Sumula/TST n° 363. Recurso de embargos néo conhecido.” (E-
ED-RR - 17400-12.2004.5.02.0291 Data de Julgamento:
16/06/2011, Relator Ministro: Renato de Lacerda Paiva, Sub-
secdo | Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publi-
cagdo: DEJT 24/06/2011).

RECURSO DE REVISTA. CONTRATO NULO. DANOS
MORAIS. INDENIZACAO. VALOR DA CONDENACAO.
A atuacdo ilicita do empregador, na forma do art. 927 do C6-
digo Civil, gera o direito de indenizar a parte prejudicada,
mesmo em se tratando de integrante da Administragdo Publica.
Assim, na hip6tese de nulidade do contrato de trabalho, o Es-
tado ndo pode se furtar a reparar danos de ordem moral,
quando a lesdo que acometeu Reclamante decorreu de seu la-
bor em favor da Reclamada. A Simulan. © 363 desta Corte ndo
tem o alcance pretendido pela Reclamada, ndo eximindo o con-
tratante de reparar danos na esfera civil que, porventura, sofrer
a contratada. Recurso de Revista ndo conhecido” (RR -
159300-09.2007.5.15.0099 Data de Julgamento: 14/11/2012,
Relatora Ministra: Maria de Assis Calsing, 42 Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 23/11/2012).

RECURSO DE REVISTA. CONTRATO NULO. EFEITOS.
ACIDENTE DE TRABALHO. DANO MORAL E/OU PA-
TRIMONIAL. INDENIZACAO. CABIMENTO. A indeniza-
¢do por danos morais e materiais decorrentes de ato lesivo do
tomador do servico, ainda que sob contratacao nula, exorbita
da esfera tipicamente trabalhista e sua viabilidade juridica
ndo encontra 6bice no entendimento expresso na Sumula 363
desta Corte. Precedentes. Recurso de revista ndo conhecido
(RR - 7200-81.2008.5.09.0655 Data de Julgamento:
04/08/2010, Relator Ministro: Emmanoel Pereira, 5 Turma,
Data de Publicacdo: DEJT 13/08/2010).

Percebe-se que apesar da Constituicdo Federal contem-
plar a valorizacdo do trabalho como condi¢do fundamental do
Estado Democratico de Direito e estabelecer que a ordem eco-
ndmica deve ser fundada na valorizagdo humana do trabalho,
conforme os ditames da justica social, quando trata-se de nuli-
dade do contrato de trabalho temporario, estar-se diante de um
verdadeiro retrocesso social, tendo em vista que os direitos tra-
balhistas sdo deixados de lado com o escopo de proteger o ente
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publico das consequéncias de seus proprios erros de gestdo ad-
ministrativa.

6. VALOR SOCIAL DO TRABALHO E O PRINCIPIO DA
PROIBICAO DO RETROCESSO

O valor social do trabalho constitui um dos fundamentos
do Estado Democrético de Direito, conforme exposto no art. 1°,

IV da Constituicdo Federal de 1988:
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolUvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

()

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

E, no Titulo VII da Ordem Econémica e Financeira, no
Capitulo I que estabelece os principios gerais da atividade eco-
ndmica, o art. 170 da Constituicdo Federal dispbe que a ordem
econdmica ¢ “fundada na valorizacdo do trabalho humano”.
Vé-se, com isso, a importancia da relacdo de emprego com a
producdo e circulacdo de riquezas através do pagamento pecuni-
ario da remuneracao.

A Constituicdo Federal buscou promover um resgate do
valor do trabalho vinculando-o a ordem social e, assim, tornou
como valor social fundamental, a primazia do trabalho expressa
no art. 193 da Constitui¢ao Federal, o qual dispde que a “ordem
social tem como base o primado do trabalho”. E, se o Estado
existe fundado na ordem social, esta, por sua vez, s é alcancada
se o trabalho for buscado e atingido como prioridade ndo apenas
pelos poderes constituidos, mas, sobretudo, pela sociedade.?

Dessa forma, os direitos positivados pelo constituinte
originario, tornam-se um verdadeiro direito subjetivo, ficando o

2 Cf, FINATI, Claudio Roberto. O valor social do trabalho. Revista do Tribunal Re-
gional do Trabalho da 152 Regido, Sao Paulo: LTr, n. 8, p. 28-39, 1996.
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legislador infraconstitucional impossibilitado de revogar tais di-
reitos, sob pena de incidir em inconstitucionalidade por acéo ou,
propriamente, por omissao.

Nesse ponto, Jose Afonso da SILVA afirma que as nor-
mas constitucionais definidoras de direitos sociais seriam nor-
mas de eficacia limitada e ligadas ao principio programatico que,
apesar de terem carater vinculativo e imperativo, exigem a inter-
vencéo legislativa infraconstitucional para a sua concretizagéo,
vinculando os 6rgaos estatais e demandando uma proibicdo de
retroceder na concretizagdo desses direitos, reconhecendo, por-
tanto, a existéncia do principio da proibicdo de retrocesso so-
cial.?

Nesse sentido assevera José Joaquim Gomes CANOTI-
LHO:

A ideia aqui expressa também tem sido designada como ‘proi-
bicdo de contra-revolugdo social” ou da ‘evolugio reacionaria’.
Com isso quer dizer-se que os direitos sociais e econémicos
(ex: direito dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a
educacdo), uma vez obtido um determinado grau de realizacao,
passar a constituir, simultaneamente, uma garantia institucio-
nal e um direito subjetivo. A ‘proibi¢do de retrocesso social’
nada pode fazer contra as recessdes e crises econdmicas (rever-
sibilidade fatica), as o principio em anélise limita a reversibili-
dade dos direitos adquiridos (ex: seguranca social, subsidio de
desemprego, presta¢des de saide), em clara violagédo do prin-
cipio da protec¢do da confianga e da seguranca dos cidadaos
no a&mbito econdmico, social e cultural, e do nucleo essencial
da existéncia minima, inerente ao respeito pela dignidade da
pessoa humana. O reconhecimento desta protegdo de ‘direitos
prestacionais de propriedade’, subjetivamente adquiridos,
constitui um limite juridico do legislador e, a0 mesmo tempo,
uma obrigacdo de prossecucao de uma politica congruente com
os direitos concretos e as expectativas subjectivamente alicer-
cadas. A violagdo do nucleo essencial afectvado justificara a

2L SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2007, p. 319.
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sancdo de inconstitucionalidade relativamente a normas mani-
festamente aniquiladoras da chamada justica social?.

Portanto, o direito fundamental social, uma vez satisfeito
pelo legislador infraconstitucional, visando satisfazer a vontade
da Constituicdo, incorpora-se ao patrimonio social do cidadéo,
in casu trabalhador, ndo podendo ser totalmente revogados ou
extintos, sob pena de aniquilacdo do ndcleo essencial desses di-
reitos e, consequentemente, violagdo do principio da dignidade
humana, segurancga juridica e da protecao da confianca do cida-
déo.

Apesar do principio da vedagao do retrocesso social ndo
ser expresso, este decorre do sistema juridico constitucional, en-
tendendo que se ha um direito ja garantido por uma norma cons-
titucional, este restara incorporado ao patrimdnio juridico e ndo
podera ser suprimido por outra norma.

Ingo Wolfgang SARLET assevera que:

Em linhas gerais, 0 que se percebe é que a nocdo de proibicdo
de retrocesso tem sido por muitos conduzida a nogdo que Jose
Afonso da Silva apresenta como sendo de um direito subjetivo
negativo, no sentido de que é possivel impugnar judicialmente
toda e qualquer medida que se encontre em conflito com o teor
da Constituicdo (inclusive com os objetivos estabelecidos nas
normas de cunho programético), bem como rechacar medidas
legislativas que venham, pura e simplesmente, subtrair super-
venientemente a uma norma constitucional o grau de concreti-
zacdo anterior que lhe foi outorgado pelo legislador?.

A jurisprudéncia péatria tem reconhecido em julgados re-
centes a necessidade de aplicacdo do principio da vedacdo do
retrocesso social como forma de assegurar a atuacdo do Estado
em sentido progressivo no que concerne as conquistas trabalhis-
tas, de forma que ndo podem ser suprimidas as garantias indis-

pensaveis ja implementadas constitucionalmente com o escopo

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 72 Ed. Coimbra: Edigdes Alme-
dina, 2003, p. 338-339.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl;
2.tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.445.
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de garantir a efetivacdo da dignidade da pessoa humana.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE RE-
VISTA. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE DO ELETRI-
CITARIO. LEIS N° 7.369/1985 E 12.740/2012. PRINCIPIO
DA VEDACAO DE RETROCESSO SOCIAL. INCIDENCIA
DO ADICIONAL SOBRE A TOTALIDADE DAS PARCE-
LAS DE NATUREZA SALARIAL. O principio da vedagdo
de retrocesso social, previsto nos tratados internacionais de
direitos humanos e no sistema constitucional brasileiro, im-
pede a reducdo do nivel de protecao ja alcancado por meio das
leis trabalhistas. Para o eletricitario, por forca da Lei n°
7.369/1985, art. 1°, o adicional de periculosidade incide -sobre
o salario que perceber-. O art. 3° da Lei n°® 12.740/2012, ao re-
duzir o nivel de protecdo ja alcancado pelo trabalhador eletri-
citario por meio do art. 1° da Lei n° 7.369/1985, ndo se aplica
aquele trabalhador ja contratado antes de sua vigéncia. Como
consequéncia, subsiste a totalidade das parcelas de natureza sa-
larial como base de célculo do adicional de periculosidade do
eletricitario para o trabalhador admitido antes da vigéncia da
Lei n® 12.740/2012, na forma da Simula n° 191 do TST.
Agravo de instrumento desprovido (TST - AIRR:
11573620135030101, Relator: Arnaldo Boson Paes, Data de
Julgamento: 19/11/2014, 72 Turma, Data de Publica¢do: DEJT
28/11/2014).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
EMBRATEL - EMPRESA BRASILEIRA DE TELECOMU-
NICACOES S/A. ACORDAO DO TRT PROFERIDO APOS
A ATUAL REDAGAO DA SUMULA N° 331 DO TST.ENTE
PUBLICO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO TO-
MADOR DE SERVICOS RECONHECIDA PELA CORTE
REGIONAL COM BASE NO MERO INADIMPLEMENTO
DO EMPREGADOR E NA DISTRIBUICAO DO ONUS DA
PROVA EM DESFAVOR DO RECLAMADO. VEDACAO
CONFORME ENTENDIMENTO DO STF. (...) A terceiriza-
cao, fendmeno corrente nos dias atuais, deve ser encarada de
forma a evitarem-se distorcdes do sistema que possam lesar so-
bremaneira as conquistas sociais dos direitos trabalhistas, em
afronta ao principio da proibi¢do do retrocesso social e da me-
Ihoria da condigdo social do trabalhador (art. 7°, caput, da
CF/88). Nesse sentido, 0 TST, por meio da Simula 331, langou
interpretacdo compativel com o principio da protecdo no que
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toca a tematica da responsabilidade em contexto de terceiriza-
cao, estabeleceu que o inadimplemento das obrigacdes traba-
Ihistas, por parte do empregador, implica na responsabilidade
subsididria do tomador dos servigos quanto aquelas obriga-
¢Oes, desde que hajam participado da relagdo processual e
constem também do titulo executivo judicial. Por isso, ddvidas
ndo ha de que a Claro S/A deve ser responsabilizada pelas ver-
bas trabalhistas objeto da condenacdo. Sendo beneficiada pelo
trabalho realizado pelo recorrido, integra a relacéo juridica na
qualidade de tomador dos servigos e, nessa condicéo, pode ser
responsabilizada, subsidiariamente, pelo inadimplemento das
obrigaces reconhecidas em juizo. Recurso de revista conhe-
cido e improvido. (TST - RR: 11486420115010242Data de
Julgamento:  28/10/2015, Data de Publicagdo: DEJT
18/12/2015).

Portanto, a nulidade do contrato de trabalho temporario
ndo pode servir de pretexto para a Administracdo Publica ferir o
principio da vedacéo do retrocesso social, superando os direitos
trabalhistas conquistados com o estabelecimento do Estado De-
mocratico de Direito fundamentado na valorizacao do trabalho
e na dignidade da pessoa humana.

7. DAS CONSIDERACOES FINAIS

Diante de um cenério de contratacédo ilegal na adminis-
tracdo publica teme-se um retrocesso social com a consequente
ameaca aos direitos trabalhistas conquistados ao longo do aper-
feicoamento do atual Estado Democratico de Direito que se fun-
damentou na valorizacédo do trabalho.

Dessa forma, a invalidade do ato administrativo que ge-
rou o contrato de prestacdo de servico entre o ente publico e o
agente, ndo deve, de forma alguma, ter efeito ex tunc, em face
de uma vez adimplida a obrigacéo, torna-se impossivel retornar
ao statu quo ante, por ndo poder o empregado devolver os sala-
rios por serem verbas de carater alimentar e, por sua vez, 0 em-
pregador é incapaz de restituir a forga de trabalho despendida na
execucdo do trabalho. Logo, mesmo que o ato seja nulo, 0s seus
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efeitos s@o permanentes e, por fim, permitir que o Poder Publico
se beneficie de sua propria torpeza €, no minimo, inaceitavel.

Tal irreversibilidade dos efeitos gerados pela relagéo de
trabalho, torna-se o grande entrave da resolucéo dos direitos tra-
balhistas quando da nulidade do ato administrativo de admisséo
de agentes publicos por meio de contratos ilegais.

Ocorre que, com a edi¢do da Sumula n® 363 do TST tor-
nou-se unénime o posicionamento que com a nulidade do con-
trato ilegal de prestacéo de servico entre a administracao publico
e 0 agente, seriam devidas 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 retro-
cesso no ambito trabalhista, deixando para tras os direitos traba-
Ihistas advindos da Constituicdo Federal e, consequentemente,
priorizando a méa gestdo administrativa em prol do abuso de di-
reitos do servidor temporario.

Isso porque, ndo ha discusséo no caso de contratado tem-
porario regido por lei especifica reguladora do regime especial,
conforme determina o art. 37, 1X da Constituicdo. Mas, caso o
ente publico admita servidores pelo regime especial sem ter edi-
tado legislacdo regulamentadora da relacdo contratual, estar-se-
a celebrando, dissimuladamente, simples contrato de trabalho,
de modo que futuros conflitos deverdo ser decididos na Justica
do Trabalho e todos os direitos decorrentes da relacdo de traba-
Iho deverdo ser assegurados.

Portanto, a nulidade dos contratos ilegais de prestacao de
servico deve ser encarada de forma a impedir distor¢des no sis-
tema gque possam se sobrepor as conquistas sociais dos direitos
trabalhistas, em ofensa do principio do retrocesso social, da dig-
nidade da pessoa humana e da melhoria de condigéo social do
trabalhador.
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