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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo esclarecer e conceituar as prerrogativas que autorizam a
contratacdo temporéaria de pessoal por parte da administracdo publica, conforme rege o artigo
37, inciso IX da Constituicdo Federal de 1988, o qual prevé a normatizacao por lei dos casos
de contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse pablico. A subjetividade da norma constitucional ocasiona distor¢6es na forma como
os diversos entes publicos langam méao deste instrumento de contratacdo, e por consequéncia
gera a necessidade de conceituar de forma mais precisa possivel quais 0s pré-requisitos
basicos que o revestem de conformidade. Desta forma, atraveés da exploracdo das principais
correntes doutrinarias e jurisprudenciais chegou-se ao denominador de quatro requisitos
basicos, os quais foram explanados no presente trabalho, sdo eles: Previsdo legal das hipoteses
de contratacdo; Tempo determinado da Contratacdo; Necessidade temporaria; e Excepcional
interesse Publico.
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ABSTRACT

This work has a goal of elucidating and conceptualizing the assumptions that allow hiring
temporary employees by public administration, as established by the article 37, section IX of
1988 Federal Constitution of Brazil, which foresee the standardization by the law of the "pre
set time of work™ cases in order to supply the exceptional public interest. The subjectivity of
the constitutional standards may cause distortions in how the several public institutions use
this hiring instrument, and therefore it generates the need of conceptualizing as precisely as
possible what are the basic prerequisites that ascribe conformity to this. Thus, by the
exploration of the major doctrinal and jurisprudential trends, the denominator of four basic
assumptions was found, which have been described on this paper. The assumptions are:
Lawful prediction of the hiring hypothesis; Hiring time preset; Temporary necessity; and
Exceptional Public Interest.
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INTRODUCAO
Os servicos publicos ofertados pelo poder publico a populagdo, assim como 0s

servicos necessarios pra o funcionamento dos entes publicos, sdo prestados essencialmente

por agentes publicos contratados para estes fins.Porém, diversos sdo 0os motivos e situagdes
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que demandam uma contratagdo mais agil de pessoal para suprir demandas imediatas, e por
esta razdo os entes publicos utilizam frequentemente a contratagdo temporéria de pessoal, por
ser uma ferramenta de recrutamento menos burocratica e consequentemente mais célere.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 37, Inciso IX, prevé a contratacdo
temporaria de pessoal para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico.
Porém, a falta de definicdo objetiva dos pré-requisitos autorizativos para esse tipo de
contratacdo permite interpretacGes e inferéncias distintas da sua finalidade, tornando este
instrumento de contratacdo passivel de flexibilizacdo conforme as leis de cada ente, muitas
vezes divergentes da norma constitucional.

Ciente de que esse mecanismo mais flexivel de contratagdo tem sido utilizado pelos
gestores de modo indevido®, a afericdo clara dos ditames constitucionais é uma medida
salutar. Desse modo, a definicdo e o esclarecimento quanto aos requisitos constitucionais que
autorizam a contratagcdo temporéaria de pessoal por parte do poder publico é importante para
torna-los mais objetivos, e desta forma conferir mais seguranca quanto a conformidade da
utilizacdo deste instrumento de contratacao.

Nesse passo, a sintetizacdo de correntes doutrinarias e jurisprudenciais, o confronto
de juizos divergentes, permitindo a conceituacdo e explanacdo sobre 0s requisitos
constitucionais que permitem a contratacdo temporaria, torna-se fundamental para o
esclarecimento do tema.Diante disso, o presente trabalho tem por objetivo analisar o
instrumento da contratacdo temporaria de pessoal pela administracdo publica, principalmente

guanto aos requisitos obrigatdrios que autorizam e revestem de conformidade a sua utilizacao.

2  CONTRATACAO TEMPORARIA E A ADMINISTRACAO PUBLICA

A Administracdo Publica, como ja registrado necessita dos servidores publicos para
fazer frente as suas largas atribuicdes perante a coletividade. Nesse sentido, o recrutamento de
pessoas para ingressar nos quadros da Administracdo Publica — até mesmo pelos proprios
principios inerentes, em especial a legalidade — é uma atividade que se reveste de uma série de

formalidades.

% «“Muitos municipios tém-se utilizado dessas contratagdes como instrumento para atender a interesses politicos,
caprichos pessoais e distribui¢do de “empregos” na administragdo publica, agindo em verdadeira afronta aos
principios da impessoalidade, ao realizar contratos sem realizacdo de processo de sele¢do simplificados; da
legalidade, haja vista configurar verdadeira burla a obrigatoriedade de realizagcdo de concurso publico e da
moralidade, diante dos abusos e descumprimento das normas administrativas em proveito proprio, movido por
interesses particulares” (SILVA JUNIOR, 2009, p. 118).



Assevera a boa doutrina, com lastro no texto constitucional, a existéncia de trés
formas basicas de ingresso na Administracdo Publica: por meio de concurso publico (art. 37,
inc. 1), para provimento de cargo em comissdo (art. 37,inc. 11 e V)° e para as hip6teses de
contratacdo por tempo determinado para atender necessidade temporaria de excepcional
interesse pablico (art. 37, inc. 1X).

A primeira hipétese, no caso o concurso publico, é a regra para a investidura em
cargo publico. A jurisprudéncia &, inclusive, firme em ratificar a primazia desta forma de
ingresso, em respeito a necesséria isonomia®, bem como apontando a excecionalidade das
duas formas de ingresso diversas’. A boa doutrina também ensancha tal perspectiva.

Nesse sentido, beira a obviedade que, em sendo regra 0 ingresso por cConcurso
publico, as outras duas hipdteses sdo as exce¢des em uma Administracdo orientada pela
Legalidade, Moralidade, Impessoalidade, Publicidade e Eficiéncia, bem como por um
planejamento sopesado e ordenado.

De todo modo, a segunda hipdtese de ingresso mencionada remete aos cargos em
comissdo. Esses sdo de livre nomeacdo e exoneracdo, idealizados no ambito de uma
Administragdo Burocratica® para serem titularizados por pessoas de confianca do gestor, pois
que se revestem de atribuicdes de direcdo, chefia e assessoramento, consoante expressa dic¢ao

constitucional.

* Art. 37. A administracdo pUblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unio, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou
de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacOes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeagdo e exoneracao;

>V - as funcdes de confianca, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos
em comissdo, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condi¢des e percentuais minimos
previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicdes de direcdo, chefia e assessoramento;

® "0 respeito efetivo & exigéncia de prévia aprovagdo em concurso publico qualifica-se, constitucionalmente,
como paradigma de legitimacdo ético-juridica da investidura de qualquer cidaddo em cargos, funcbes ou
empregos publicos, ressalvadas as hipoteses de nomeacdo para cargos em comissdo (CF, art. 37, Il). A razdo
subjacente ao postulado do concurso publico traduz-se na necessidade essencial de o Estado conferir efetividade
ao principio constitucional de que todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, vedando-se,
desse modo, a préatica inaceitavel de o Poder Publico conceder privilégios a alguns ou de dispensar tratamento
discriminatério e arbitrario a outros." (ADI 2.364-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 1°-8-2001,
Plenario, DJ de 14-12-2001.) No mesmo sentido: ADI 2.113, Rel. Min. Carmen LUcia, julgamento em 4-3-2009,
Plenério, DJE de 21-8-20009.

" Em decisdo recente, de 2011, no inteiro teor da ADI 3.116, a Ministra Relatora Carmem Lucia bem registrou:
“Duas sdo as excegdes a regra da acessibilidade aos cargos, empregos e fungdes publicas pela via do concurso
publico: a) "nomeacdo para cargos em comissdo declarados em lei de livre nomeagdo e exoneragdo" (art. 37,
Inciso Il, parte final, da Constituicdo Federal e b) contratacfes "por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico” (art. 37, inciso IX, da Constitui¢do Federal).”

® Aqui atribuido um sentindo distinto da pecha popular, sendo aqui empregado no nobre sentido engendrado por
Max Weber.



Se a regra € o concurso publico e o provimento de cargos em comissao — em que
pese corriqueiro e necessario a estrutura hierarquizada da Administragdo na forma em que
hoje se encontra estruturada — resta nitida a excepcionalidade da ultima forma de ingresso
apontada em sede doutrinaria e jurisprudencial. Em refugindo a regra geral, 0os principios
basilares da hermenéutica conduzem a necessidade de se interpretar as exce¢Oes de modo
restritivo.

Ademais, esta excepcionalidade carrega em sua propria designacdo seu carater de
excentricidade e extravagancia, conforme prevista no art. 37, inc. 1X, da Constituicdo Federal
de 1988, in verbis: “IX - a lei estabelecerd os casos de contratacdo por tempo determinado
para atender a necessidade temporéria de excepcional interesse publico”.

De modo geral, pode-se entender por contratacdo temporaria como um mecanismo
célere e menos burocratico de recrutamento de pessoal regulado por lei especifica de cada
ente federativo, o qual a administracdo lanca mao ao se encontrar numa situacdo emergencial
ou imprevisivel, cuja contratagdo imediata de servidores é imprescindivel para atender
determinada demanda temporaria de excepcional interesse publico.

A Constituicdo Federal atraves do suscitado inciso 1X do artigo 37, criou uma
excecdo ao mecanismo de contratacio de pessoal, sendo o0s contratados
temporariamenteresponsaveis pelo exercicio de funcdo publica em carater precério, de
evidente transitoriedade®. Di6genes Gasparini (2003, p. 148) aponta 0s contratados

temporariamente como uma categoria propria:

“Por motivos 6bvios ndo podem ser havidos como agentes politicos.
N&o sdo servidores publicos nem agentes governamentais, visto que
celebram com a Administracdo Puablica um vinculo de carater
eventual, 0 que ndo ocorre com essas espécies de agentes publicos,
que celebram vinculos perenes. Também ndo sdo agentes de
colaboracéo dada a especificidade das finalidades de sua contratacéo.
Compdem, entdo, uma categoria prépria: a dos agentes
temporarios. Podem ser definidos como os agentes publicos que se
ligam a Administracdo Publica, por tempo determinado, para o
atendimento de necessidades de excepcional interesse publico,

% Sobre os contratados temporariamente é interessante ter em conta a existéncia de debates sobre a natureza deste
vinculo peculiar, bem como os direitos inerentes a mesma. Inclusive, foi reconhecida a Repercussdo Geral no
Recurso Extraordinario com Agravo 646000, debatendo a possibilidade de expansdo dos Direitos Sociais
legados aos servidores e empregados publicos consoante art. 39, §3° da Constitui¢do Federal. Outra discusséo é
acerca do regime juridico desses contratos: ‘“Para a jurisprudéncia, a discussdo também ja tomou varios
caminhos. H& alguns anos o STF reconhecia tratar-se de relacdo trabalhista e que a competéncia para o
julgamento de suas acOes era da Justica do Trabalho. Hoje o seu entendimento ja ndo é mais esse. Atualmente o
Tribunal reconhece que os contratos temporarios firmados pelo Poder Pablico, com base em lei prdpria, tém
natureza de regime juridico-adminsitrativo.” (MARINELLA, 2010, p. 630).



consoante definidas em lei. Podem existir tanto na Administracao
Publica direta como na indireta. Ndao ocupam cargo nem emprego
publico. Desempenham funcgdo, isto €, uma atribuicdo ou rol de
atribuigcdes”(grifo nosso).

Para melhor debater o tema, cabe aqui registrar a distin¢cdo entre cargo e fungéo
pUblica. Atente-se que, a maioria da doutrina™® aponta que essa atividade passageira, reveste-
se da natureza de uma funcdo publica, ndo de um cargo. Funcgdes publicas, conforme
disciplina Cunha JUnior(2010, p. 284), “sdo um conjunto de atribuigdes e responsabilidades
previstas na estrutura organizacional que devem ser acometidas a um servidor”. As fungdes
ndo estdo atreladas necessariamente a cargos publicos, os quais podem ser definidos como “as
mais simples e indivisiveis unidades de competéncia e a serem expressas por um agente”
(MELLO, 2012, p. 259). O consectario ldgico 6bvio é que a todo cargo correspondem funcgdes
e atribuicdes especificas; mas as funcdes, ndo necessariamente correspondem um cargo.

Desta forma, os ocupantes de cargos publicos necessariamente possuem funcdes
determinadas, porém, as funcGes podem ter natureza autbnoma, ou seja, independem de ser
realizadas por ocupantes de cargos publicos.Nesse sentido, os servidores contratados
temporariamente, “exercerdao fungdes, porém, ndo como integrantes de um quadro
permanente, paralelo ao dos cargos publicos, mas em carater transitorio e excepcional” (DI
PIETRO, 2012, p. 591).0s servidores contratados por meio desta podem ser definidos como
agentes publicos que se ligam ao poder publico, por tempo determinado, para o atendimento
de necessidade de excepcional interesse publico, conforme definida em lei, assim conceituou

Madeira (2009, p.28). Hely Lopes Meirelles é bem claro em sua defini¢éo:

“Tais servidores ndo ocupam cargos, pelo qué ndo se confundem com
0s servidores publicos em sentido estrito ou estatutarios, nem se Ihes
equiparam. Sao os que o Municipio recruta eventualmente e a titulo
precario para a realizacdo de trabalhos que fogem a rotina
administrativa, como os destinados a execugdo direta de uma obra
publica, no atendimento de situacfes de emergéncia ou a cessacao de
estado de calamidade publica”.

Seguindo essa linha de raciocinio, Mello (2012, p.290) conceitua que o ato de

contratar temporariamente trata-se de suprir caréncia de pessoal na Administragdo ante

19 para alguns ndo seria cargo, nem fungdo publica. Nesse sentido, paraJosé Afonso da Silva, o contrato
temporario ndo se amolda nas hipoteses de cargo, emprego ou funcéo. Na trilha de Oswaldo Aranha Bandeira de
Melo, o Constitucionalista declara: “Essa ¢ uma forma de prestagdo de servigo publico diferente do exercicio de

cargo, emprego e de fungdo. O contratado €, assim um prestacionista de servigos temporarios” (SILVA, 2006, p.
681).



“contingéncias que desgarrem da normalidade das situacdes e presumam admissdes apenas
provisorias, demandadas em circunstancias incomuns, cujo atendimento reclama satisfacdo
imediata e temporaria (incompativel, portanto, com o regime normal de concursos)”.

Acerca da necessidade de concurso publico, Walter Ceneviva (1996, p. 137), na linha
da visdo de Bandeira de Mello, registra: “A possibilidade, a ser determinada em lei, de
contratagdes por tempo determinado, para atender necessidade temporaria, ndo renovavel, de
excepcional interesse publico(inc. IX), também dispensa a exigéncia concursal”.

Atente-se que, dispensar o rigor de um concurso publico, ndo permite afastar toda a
principiologia da Administracdo Publica. Nesse sentido, dispensa-se toda a complexidade de
um concurso publico; o que é bem diferente de afastar qualquer forma de selecio™.

Certo é que, pela natureza emergencial, o processo de contratacdo temporaria desses
agentes publico deve-se dar de maneira mais célere, ndo sendo, em sua esséncia, compativel
com todo o tramite burocrdtico de um concurso publico. Entretanto, dentro das
permissibilidades da circunstancia em concreto — ou seja,a depender da excepcionalidade e
urgéncia, obviamente — deve buscar o gestor, sempre que possivel, a0 menos, realizar um
processo seletivo simples e amplamente divulgado, orientado pelos principios retores da
Administragdo, respeitando desta forma a impessoalidade, isonomia, moralidade e
publicidade.

A evidéncia, existem circunstancias, mormente em desastres naturais de grande porte
em que o gestor dificilmente terd tempo para realizacdo de um certame; contudo, ha casos,
tais como, o preenchimento temporario de uma vaga de docente em que é deveras razoavel e,
inclusive, recomendavel a realizacdo de um minimo processo de selecéo.

E de se pontuar que a selecio deve buscar ser o mais impessoal possivel; nesse
sentido, é reprovavel que o certame se desenlace em uma a simples entrevista ou singela
analise curricular, sem a atribuicdo de critérios objetivos. Via de regra, a recomendacéo € que
critérios aferiveis objetivamente sejam sempre utilizados no certame.

Nesse passo, a contratacdo temporaria de pessoal para o exercicio temporario de
funcdo publica ndo necessita obrigatoriamente ser precedido da burocracia do concurso
publico, porque, as vezes, a propria urgéncia da contratacdo é incompativel com a demora do
procedimento (DI PIETRO, 2012, p. 596).

1 “Dentre eles ¢ importante para a nossa anélise a exigéncia de processo simplificado com ampla divulgagdo no
Diario Oficial da Unido para recrutamento do pessoal a ser contratado, excetuando os casos de contratagdo para
atender as necessidades decorrentes de calamidade publica. Essa regra nada mais é que a garantia do principio da
impessoalidade assegurada, imprimindo @ Administracdo Publica, maior transparéncia e rechacando qualquer
forma de paternalismo nos processos de contratagdo. A maioria dos Municipios ndo realiza processos
simplificados com ampla divulgagéo e critérios pré-definidos de selegio”. (SILVA JUNIOR, 2009, p. 115-116).



Diante disso, o expediente constitucional tem sido utilizado sobremaneira ante a
facilidade para o gestor de realizar a contratacdo, em comparagéo aos tramites de um concurso
publico. Contudo,essa utilizagdo corriqueira de um instrumento excepcional, sem o
atendimento dos requisitos constitucionais € uma afronta aos principios basicos da

Administracdo Pablica. Marinella (2010, p. 631) atenta a este fato salientando que:

Infelizmente , os Administradores Brasileiros abusam desses contratos
especiais, utilizando-os muitas vezes como mecanismo para obtencao
de privilégios pessoas. Também h& abusos em situagdes em que a
Administracdo, apesar de ter realizado concurso publico, ndo nomeia
os aprovados e realiza contratos temporarios com terceiros, para assim
atender aos seus interesses. Essas situacdes caracterizam desvio de
finalidade e geram nulidade do contrato com visivel violacdo a
diversos principios constitucionais, tais como isonomia, legalidade,
moralidade, além de outros.

Ante tais razles, justifica-se sobremaneira a apreciacdo pontual dos elementos
ensejadores de tal contratacdo encartados no texto constitucional, pois a ciéncia efetiva de tais
requisitos permite a sua plena afericdo nos casos concretos e a mitigacdo das hipoteses

dissonantes e indevidas.

3. 0OS REQUISITOS PARA A CONTRATACAO TEMPORARIA POR
EXCEPCIONAL INTERESSE PUBLICO

A contratacdo Temporaria de Pessoal estd condicionada a atender as situacGes
temporarias de excepcional interesse publico conforme a norma constitucional. O Supremo
Tribunal Federal possui diversos julgados sobre o tema, nos quais analisa a
constitucionalidade das leis que autorizam esta espécie de contratacdo.

O primeiro precedente que declina pontualmente os requisitos pra esta contratacéo
foi a Acdo Direta de Inconstitucionalidaden® 1550, julgada em 2002, conforme ementa a

seguir transcrita:

A regra é a admissdo de servidor publico mediante concurso publico.
C.F., art. 37, Il. As duas excecOes a regra Sao para 0S cargos em
comisséo referidos no inc. 11 do art. 37, e a contratacdo de pessoal por
tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico. C.F., art.37, IX. Nesta hipdtese,
deverdo ser atendidas as seguintes condicdes: a) previsdo em lei dos
casos; b) tempo determinado; ¢) necessidade temporaria de interesse



publico; d) interesse publico excepcional. (Supremo Tribunal Federal.
ADI 1500/ES, Relator: Ministro Carlos Velloso, Tribunal Pleno,
19.06.2002, DJ 16-08-2002).

Do mencionado precedente, decorreram varios outros na Corte Suprema. Entretanto,
um dos precedentes fartamente publicado apresenta uma pequena nota dissonante na
exposicdo dos requisitos. E uma mera permuta de um vocébulo, todavia que redunda,
tecnicamente, em sentido diverso ao comando jurisprudencial. Em vez de mencionar a
necessidade de previsdo legal dos “casos” (consoante a ADI 1550), o julgado da ADI 2229

refere-se a previsao legal dos “cargos”, ad litteram:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR
PUBLICO: DEFENSOR PUBLICO: CONTRATACAO
TEMPORARIA. C.F., art. 37, Il e IX. Lei 6.094, de 2000, do Estado
do Espirito Santo: inconstitucionalidade. I. - A regra é a admissdo de
servidor publico mediante concurso publico: C.F., art. 37, Il. As duas
excecdes a regra sao para os cargos em comissao referidos no inciso Il
do art. 37, e a contratacdo de pessoal por tempo determinado para
atender a necessidade temporéaria de excepcional interesse publico.
CF, art. 37,IX. Nessa hipotese, deverdo ser atendidas as seguintes
condicdes: a) previsdo em lei dos cargos; b) tempo determinado; c)
necessidade temporaria de interesse publico; d) interesse publico
excepcional. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 2.229/ES,
Rel. Ministro Carlos Velloso, 9-6-2004, Plenéario, DJ de 25-6-2004)

Como ja explanado, o conceito de cargo publico é bastante preciso doutrinariamente.
Nesse sentido, prever em lei os casos, isto €, as hipoteses em que pode ocorrer uma
contratacdo temporaria por excepcional interesse publico € sobremaneira mais simples do que
elaborar uma norma criando cargos publicos, com definicdo expressa de atribuicdes,
guantitativos, remuneracdo, dentre outros elementos essenciais para o conceito.

De todo modo, dos precedentes exarados a posteriori pela Corte Suprema alinham-se
aos ditames do precedente primario da ADI 1500, ou seja, bastam a previsdo em lei dos casos.
Ao que se afigura, o julgado da ADI, ndo se tratou de uma alteracdo de paradigma,
prevalecendo o entendimento de outrora.

A bem da verdade, lastreando-se na distingdo entre cargo e funcdo e perfilhando a
tese de que a contratacdo prevista no art. 37, inc. IX é para o exercicio de funcdo publica,

despiciendo conjecturar acerca da necessidade de uma norma criando cargos publicos.



Demais disso, a doutrina leciona no sentido de ndo haver necessidade, para todos 0s
casos, de previsdéo em lei dos cargos 0s quais serdo ocupados temporariamente pelos
contratados, tendo em vista a imprevisibilidade dos servicos que deverdo ser prestados pelos
contratados em algumas situacGes emergenciais.

Segundo Braz (2010, p. 484), no &mbito dos municipios, para atendimento de
situacBes de emergéncia representada por calamidade publica ou combate a surtos endémicos,
0s contratados ndo exercem fungdo de um cargo publico regularmente criado por lei. Portanto,
0s contratados nessas situacBes apenas sdo requisitados para exercerem funcdo publica
temporariamente, sem estarem ligados necessariamente a um cargo pré-estabelecido em lei.

Nesse mesmo sentido Di Pietro (2012, p. 592) afirma que a “exigéncia de lei para
criacdo de funcdo ndo se aplica no caso do art. 37, IX, pela impossibilidade de previsdo das
ocorréncias excepcionais que justificardo a medida”.

Desta forma, ndo € necessaria a criagdo ou pré-existéncia de cargos ou fungdes em
lei, quando a necessidade de contratacdo temporéria é fruto de uma situacdo excepcional de
calamidade publica, permanecendo apenas a obrigatoriedade de lei que regule os casos
permissivos para a utilizacdo deste instrumento de contratacao.

Portanto, da norma constitucional, doutrina e jurisprudéncia podem ser inferidos
quatro requisitos basicos para a contratacdo temporaria de pessoal, sdo eles: Previsdo legal das
hipoteses de contratacdo, tempo determinado da contratacdo, necessidade temporéaria e

excepcional interesse publico.

3.1. Previsédo Legal das hip6teses de contratacdo

O primeiro requisito que permite a contratacdo temporaria se refere a existéncia
prévia de lei que regulamente esta espécie de contratacdo, isso se deve ao fato do Inciso 1X do
art.37 da Constituicdo Federal se tratar de uma norma de eficécia limitada, conforme explana
Carvalho Filho (2012, p. 598) , pois a expressao “a lei estabelecera”, implica na necessidade
da confeccdo de lei especifica para cada ente da federacdo para que possam usufruir desta
espécie de contratag&o.

A norma constitucional estabeleceu apenas os requisitos gerais, sem detalhar o que se
deve compreender por necessidade temporaria e excepcional interesse publico, deixando a
cargo dos entes federativos a confecgdo de leis que determinam as situagOes autorizativas para

a contratacdo tempordria de pessoal, assim como 0s respectivos termos da contratagdo. 1sso



enseja a confeccdo de diversos dispositivos legais distintos entre si, e muitas vezes
incompativeis com a norma constitucional.

Atentando a importancia da edicdo da referida norma especifica do ente, Hely Lopes
Meirelles (2006, p. 584) pontua: “Dai por que advertimos que se o Municipio ndo regular a
matéria em lei somente poderd admitir servidores na forma do Estatuto dos Servidores
Publicos, isto é, mediante prévia aprovagio em concurso piblico™?.

Nesse sentido, a Corte Suprema ja se posicionou sobre a tematica. De modo
concreto, em 1999, no Recurso Extraordinario 1685566, decorrente de uma acéo popular que
impugnou uma contratacdo temporaria pela nitida auséncia de base legal. A Corte reputou a

norma inconstitucional, nulificando as contrataces:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. AQAO
POPULAR. SERVIDOR PUBLICO. CONTRATACAO SEM
CONCURSO PUBLICO: NULIDADE. C.F., art. 37, Il e IX. I. - A
investidura no servico publico, seja como estatutario, seja como
celetista, depende de aprovacdo em concurso publico, ressalvadas as
nomeacOes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeacao e exoneracdo. C.F., art. 37, 1l. A contratacdo por tempo
determinado, para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico, tem como requisito lei que estabeleca os casos de
contratacdo. C.F., art. 37, IX. Inexistindo essa lei, ndo ha falar em
tal contratacdo. Ill. - R.E. conhecido e provido. (RE 168566,
Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em
20/04/1999, DJ 18-06-1999, grifo nosso)

Como se denota, inexistindo a norma, ndo é possivel se considerar tal contratacao,
sendo esta nula de pleno direito. Doutro pdrtico, existindo a norma esta deve especificar as
hipbteses de contratacdo, ndo sendo possivel a previsdo de atividades demasiado genéricas.
Né&o significa, a priori, a obrigatoriedade de se editar uma lei especifica para cada caso
possivel de contratagdo temporaria™; é possivel uma norma geral sobre o tema, mas que
decline especificadamente as situacdes e atividades de relevo ensejadoras para tal modalidade

de contratacdo.

2 Em sentido contrario afirma Diégenes Gasparini (2003, p. 151): “A sua falta ndo é obice a tal tipo de
contratagdo, pois de outro modo seria imaginar que a omissdo legislativa pudesse impedir o Executivo de
satisfazer o interesse publico. Nesse sentido séo os ensinamentos de Celso Antdnio Bandeira de Meilo (Regime
constitucional. cit., p. 63) e de Celso Ribeiro Bastos (Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica.
Revista dos Tribunais. v. 6, p. 167)”.

13 «“A lei estabelecera as situagdes especificas autorizadoras da contratagdo temporaria, sendo , a priori,
desnecessaria a exigéncia de uma lei para cada situacdo especifica de contratagdo (...) em suma, sob pena de
incompatibilidade com a Constituicdo, deve a lei especificar quais sdo as atividades relevantes para a contratacéo
temporaria, demonstrando a real existéncia de necessidade das mesmas”. (DI PIETRO, MOTTA e FERRAZ,
2011, p. 70).



Sobre esse tema, a Corte Suprema se posicionou em controle de constitucionalidade
concentrado, no &mbito da ADI, que cuidava do art. 2°, §2° da Medida Provisoria n°® 2.014-

1/2001 visando a contratagdo temporaria para as atividades “relativas a implementacao, ao

acompanhamento, inclusive juridico, e a avaliagdo de atividades, projetos e programas””.

Diante da hipdtese genérica prevista no comando normativo, o Ministro Relator Mauricio

Corréa assim se posicionou:

“E necessario, antes de tudo, acentuar que o comando constitucional
do inciso IX, do artigo 37, ndo confere ao legislador ordinario ampla
liberdade para enumerar casos suscetiveis de contratacdo
temporéria.(...) No minimo a norma atacada teria que ser
especifica, designando as atividades a serem ocupadas por
contratacdo tempordaria, e ndo genérica e abrangente como
acabou por ser redigida, tornando letra morta a salutar disposi¢ao
constitucional, que exige, para 0 ingresso no servico publico”.
(ADI 2125 MC, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal
Pleno, julgado em 06/04/2000)

Ainda, nesse sentido mais recente ainda a ADI 3210, do Estado do Parana. No caso,
a legislacéo do estado apenas facultava ao gestor a possibilidade de contratacdo, sem declinar
pontualmente as hipéteses de contratacdo’®. O voto do Ministro Relator Carlos Velloso bem

demarca tal fato em seu voto:

“Sustenta-se que as normas impugnadas transferem ao Chefe do
Poder, interessado na contratacdo de servidores temporarios, a
atribuicdo de declarar a necessidade e o excepcional interesse publico,
ap6s a manifestacdo dos 6rgaos envolvidos, em vez de, abstratamente,
dispor acerca dos eventos possiveis de conferirem a excepcionalidade,
certo que o inciso 1X, do art. 37, da C.F., submete a lei a tarefa de
elencar as hipOteses, em abstrato, de excepcional contratacdo
temporaria (...) No caso, € o chefe do Poder, interessado na
conttratacdo de servidores temporarios, que terd a atribuicdo de

¥ Art. 2° -Nos termos do inciso IX do art. 37 da Constituicio Federal, fica o Instituto Nacional da Propriedade
Industrial - INPI autorizado a efetuar contratacdo temporaria por doze meses.

§ 1° - Para os fins do disposto no caput deste artigo, sdo consideradas necessidades temporarias de excepcional
interesse publico as atividades relativas a implementagdo, ao acompanhamento, inclusive juridico, e a avaliacéo
de atividades, projetos e programas na area de competéncia do INPI.

1> CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO: CONTRATACAO TEMPORARIA.
C.F., art. 37, IX. Lei 9.198/90 e Lei 10.827/94, do Estado do Paran. I[...]JII[...] Ill. - A lei referida no inciso 1X
do art. 37, C.F., deverd estabelecer os casos de contratagdo temporaria. No caso, as leis impugnadas instituem
hipoteses abrangentes e genéricas de contratagdo tempordria, ndo especificando a contingéncia fatica que
evidenciaria a situagdo de emergéncia, atribuindo ao chefe do Poder interessado na contratacéo
estabelecer os casos de contratacdo: inconstitucionalidade. IV. - Agéo direta de inconstitucionalidade julgada
procedente.  (Supremo Tribunal Federal. ADI 3210/PR, Rel. Ministro Carlos Velloso, Tribunal Pleno,
11.11.2004, Publicagdo: DJ 03.12.2004)



declarar a necessidade e o excepcional interesse publico. Todavia, 0
comando constitucional, inciso IX, do art. 37, ¢ no sentido de que ‘a
lei estabelecera os casos de contratacdo’ (...) E dizer, a lei é que
estabelecera e ndo o chefe do Poder interessado. No caso as leis
impugnadas estabelecem hipdteses abrangentes e genéricas de
contratacdo temporaria, ndo especificando a contingéncia fatica que
evidenciaria a situacdo de emergéncia”

A boa doutrina, ainda sobre o tema, declina que a norma deve estabelecer critérios
objetivos, permitindo a identificacdo dos casos excepcionais em que sejustifica a contratacéo,
pois considera que “ndo atende aos requisitos constitucionais a lei que meramente autoriza as
contratagdes, estabelecendo o quantitativo ou o nome dos contratados, sem a necessaria
caracterizagdo do interesse (publico) a ser atendido” (DI PIETRO, MOTTA e FERRAZ,
2011, p. 69).

Pontue-se ainda que, deixar a cargo dos entes federativos o dever de confeccdo de lei
propria que regulamente a contratagdo temporaria foi importante para atender as necessidades
e peculiaridades locais. A regulamentacdo pontual permite a definicdo objetiva das situagoes
consideradas temporarias e de excepcional interesse publico em concreto de cada localidade.
Nesse sentido, Arnaldo Silva Junior comenta de modo claro a importancia desse mecanismo

de regulacdo local:

A Lei de Contratacbes Temporarias no municipio deve ser elaborada
visando atender as necessidades especificas da localidade,
estabelecendo critérios que possam ao mesmo tempo enquadrar-se na
excepcionalidade, objetivar atender o interesse publico e fixar prazos
de contratacdo para caracterizar-se 0 prazo determinado. Mas a
autonomia Municipal para legislar ndo se restringe apenas nesses
aspectos do permissivo constitucional. O municipio ndo esta
obrigado em hipotese alguma, a seguir os critérios de direitos,
deveres, formas de rescisdo, aplicacdo de contagem de tempo e
varios outros, como dito alhures, fixados na norma federal. O que
temos visto, na grande maioria dos municipios, principalmente os
menores, € uma verdadeira reproducdo da legislacdo federal de
contratacio temporéaria. (...) E por isso que temos chamado a
atencdo constantemente, para a importancia de se legislar com
sintonia aos anseios locais, 0 que na pratica ndo vem acontecendo.
(SILVA JUNIOR, 2009, p. 117, grifo nosso).

Convém, entretanto, uma pequena ressalva: obviamente, o municipio, pela
autonomia que lhe é peculiar, ndo é obrigado a seguir identicamente a legislacao federal; pode

até toma-la como inspiracdo, mas ndo se trata de um dever. Todavia, é 6bvio que a norma



legal deve guardar consonancia com os ditames da Constituicdo Federal no art. 37, inc. IX,
atendendo os pressupostos outros que serdo destringados com mais vagar a seguir, sob pena
de flagrante inconstitucionalidade.

Em suma, como registrado, a norma ndo pode nem deve ser muito genérica e
abrangente, sob pena de se tornar um instrumento de burla ao concurso publico. Pois, 0s
gestores tendem a preterir o concurso publico em prol da contratacdo temporéaria pelo fato

desta ser menos burocratica.

3.2. Tempo determinado da contratagao

A norma constitucional prevé a temporariedade da contratacdo, ou seja, € um
instrumento que deve ser utilizado temporariamente enquanto perdurar a situacdo emergencial
que demandou a contratagdo.Nessa linha, os contratos firmados devem sempre ter prazos
determinados compativeis com a necessidade do servico, os quais devem ser estimados pela
Administracdo e grafados expressamente no contrato; A regra é a improrrogabilidade de tais,
sendoacatadaem situacdes especificas e desde que haja previsdo em lei*®.

Na esfera federal a lei que disciplina a contratacdo temporéaria de pessoal é a Lei n°
8.745/1993, e os prazos maximos variam de acordo com a necessidade do servico, variando
de 6(seis) meses,como nos casos de assisténcia a calamidade publica, a 4(quatro) anos, como
no caso de admissdo de professor e pesquisador visitante estrangeiro. Podendo haver
prorrogacdo dos prazos iniciais desde que respeitado os limites estabelecidos na prépria lei.

N&o ha consenso doutrinario quanto ao tempo maximo da contratacdo, prevalecendo

0 principio da razoabilidade como norte pra a defini¢do do tema, in verbis:

No tocante ao tempo maximo de duracdo dos contratos, cabe a lei
correspondente determinar regras a respeito, obedecendo disposi¢Oes
normativas superiores porventura existentes (v.g. , ConstituicGes
Estaduais e Leis organicas Municipais). Deve a lei se guiar pelo
principio da razoabilidade, para permitir lapso temporal suficiente
para resguardar o atendimento ao interesse publico excepcional
emergente e prestigiar a regra geral da investidurapor concurso
publico, eis que a contratacdo temporaria é exce¢do a ela. (DI
PIETRO, MOTTA e FERRAZ, 2011, p. 72)

16«A Administracdo Publica que demanda essa espécie de agente publico deve estimar o mais precisamente
possivel esse tempo e grafa-lo no ajuste. Nao pode haver contrato para tal fim sem prazo ou por prazo
indeterminado, ou ainda, com clausula que atribua & Administracdo Publica contratante a competéncia para dizer
guando estd extinto o ajuste. Por isso entende-se ndo caber prorrogacdo ou renovacdo desse ajuste, salvo em
razdo de fatos ocorridos posteriormente e devidamente justificados (GASPARINI, 2003, p. 150).



J& para Braz (2010, p. 485)as contratacdes devem ocorrer pelo prazo méximo de 6
(seis) meses improrrogaveis, e persistindo a necessidade publica as contrataces deverdo
recair sobre outras pessoas.

Além da razoabilidade na fixacdo do prazo méximo de duracdo do contrato, o ente
publico deverd atentar pela ndo renovacdo indiscriminada dos contratados, devendo sempre
preferir a contratacdo pela regra constitucional, ou seja, provimento de cargos efetivos através
de concurso publico. Nessa linha de raciocinio a Corte Suprema ja demarcou a
impossibilidade de renovacdo de contratos temporarios em prejuizo aos aprovados em

concurso publico, in verbis:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
PRETERIC}AO DE APROVADOS PARA PROVIMENTO DE
CARGO EFETIVO. RENOVACAO DE CONTRATOS
TEMPORARIOS. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. O
Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no sentido de que,
comprovada a necessidade de contratacdo de pessoal, deve-se nomear
os candidatos aprovados no certame em vigor em detrimento da
renovacdo de contrato temporario. Agravo regimental a que se nega
provimento. (Al 684518 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU,
Segunda Turma, julgado em 28/04/2009)

Em que pese a nitidez do ditame constitucional e as concepc¢Bes doutrinaria e
jurisprudenciais, a pratica de renovacdo indiscriminada dos contratos temporarios por
conveniéncias politicas € uma praxe administrativa nociva e que merece ser devidamente
combatida.

Portanto, quanto a temporariedade da contratacdo € imprescindivel que a
administracdo publica seja razodvel quanto a fixacdo dos prazos contratuais, de forma que

estes jamais extrapolem a necessidade temporal requerida com a demanda urgente.

3.3. Necessidade temporaria

Atente-se que os requisitos da Tempo determinado da Contratacdo e a Necessidade
Temporaria se entrelagam, porém sao distintos. Convém apresentar aqui a nota distintiva. No
topico anterior, se explicita a necessidade de que a contratacdo se desenvolva por um lapso de

tempo determinado, isto €, restringe-se expressamente por um determinado interregno a



contratacdo. No caso em tela, a necessidade da Administracdo é que deve ser temporaria, ou
seja, deve ser averiguado se € transitoria, considerando-se, em regra, inapropriado que a
contratacdo temporaria seja utilizada para o exercicio de atividades reputadas permanentes e
corriqueiras da Administracao Pablica.

Desta forma, as leis que regulam a contratacdo temporéria devem, além de
determinar o prazo maximo de duracdo dos contratos que venham a ser celebrados por forca
das situacdes excepcionais, especificar quais as situacdes incomuns ou urgentes que permitem
as contratacbes temporarias. Gasparini (2003, p. 149) declina o conceito de necessidade

temporaria e exemplifica algumas hipéteses, in verbis:

Por necessidade temporéria entende-se a qualificada por sua
transitoriedade: a que ndo é permanente: aquela que se sabe ter um fim
préximo. Em suma a que €é passageira. S8o exemplos de necessidades
temporéarias cujo atendimento pode ser conseguido com esses
contratados: a restauracdo do sistema vidrio e dos servicos de
comunicagdes destruidos por uma inundagdo: a continuidade dos
servigos de magistério em razdo do afastamento subito e prolongado
do professor titular: a vacinacdo emergencial da populacdo em razéo
de um surto epidémico imprevisivel: o recenseamento e outros
levantamentos estatisticos: a melhoria do servi¢o publico tornado de
baixa qualidade pela falta de servidores e a sua continuidade em razéo
de greve.

Destarte, a contratacdo temporaria ndo deve, como regra, ser utilizada pra fins de
atividades de necessidade permanente e ordinaria, devendo o ente lancar mdo da regra
constitucional para suprir as demandas desta natureza, ou seja, ocupacdo de cargos efetivos
através de concurso publico, nos termos do Inciso I, art. 37 da CF/88.

Nesse sentido foi declarada a inconstitucionalidade da Lei 8.742/2005 do Estado do
Rio Grande do Norte ao qual dispbe sobre contratacdo temporaria de Defensor Publico,

conforme o préprio STF:

"Lei 8.742, de 30-11-2005 do Estado do Rio Grande do Norte, que
‘dispde sobre a contratacdo temporaria de advogados para o exercicio
da fungédo de defensor publico, no &mbito da Defensoria Publica do
Estado’. A Defensoria Publica se revela como instrumento de
democratizacdo do acesso as instancias judiciarias, de modo a efetivar
o valor constitucional da universalizagdo da justi¢a (inciso XXXV do
art. 5° da CF/1988). Por desempenhar, com exclusividade, um mister
estatal genuino e essencial a jurisdicdo, a Defensoria Publica ndo
convive com a possibilidade de que seus agentes sejam recrutados em
carater precario. Urge estruturd-la em cargos de provimento efetivo e,



mais que isso, cargos de carreira. A estruturacdo da Defensoria
Publica em cargos de carreira, providos mediante concurso publico de
provas e titulos, opera como garantia da independéncia técnica da
instituicdo, a se refletir na boa qualidade da assisténcia a que fazem
jus os estratos mais economicamente débeis da coletividade.” (ADI
3.700, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 15-10-2008, Plenério,
DJE de 6-3-2009.)

Portanto, a lei de cada ente que regula a contratacdo temporaria de pessoal deve
englobar apenas situacdes emergenciais de necessidade transitoria e ndo permanente, sob
penade ir de encontro ao que disciplina a norma constitucional. Essa é a tese esposada como
regra geral pela Corte Suprema em varios julgados®’.

A doutrina também perfilha esta senda de modo expresso. Para Régis Fernandes de
Oliveira (2008, p. 12): “A admissao deve atender a necessidade, por tempo determinado, ‘de
excepcional interesse publico’. Se assim &, atividades permanentes (assessoria juridica,
médica, engenharia etc.) ndo podem admitir o recurso ao servidor temporario”. Na mesma
linha, Hely Lopes Meirelles (2006, p. 584) afirma que: “Nao pode envolver cargos tipicos de
carreira. Fora dai tal contratacdo tende a contornar a exigéncia de concurso publico,
caracterizando fraude a Constitui¢do”.

Contudo, em sede jurisprudencial tal tese tem comportado excecbes. Reputa-se que
ndo sdo todos 0s casos em que a necessidade transitoria exclui obrigatoriamente 0s servicos
tidos como de natureza permanente ou continua, pois estes podem demandar reforco de
pessoal em caso de situacdo calamitosa e excepcional. Um singelo exemplo € o crescimento
da demanda por servigos de salde, fruto de um surto endémico; mesmo sendo um servico de
nitida natureza permanente, é possivel divisar a hipotese de contratacdo temporéria.

O Ministro Eros Grau, relator para o acordao da ADI 3068, enfrenta o tema de modo
bastante pungente. Registra simplesmente a auséncia de um requisito de que a atividade seja
temporaria ou permanente, no &mbito do art. 37, inc. IX. Resumidamente, atenta que aonde o
legislador ndo distinguiu, ndo caberia ao hermeneuta fazé-lo. No caso em tela, o interesse
publico subjacente para a necessidade de contratacdo, também foi objeto de ponderacéo.

N&o obstante, deve-se registrar que o Relator originario, o Ministro Marco Aurélio,

pugnava pela procedéncia da ADI asseverando que as atividades desenvolvidas pelo Conselho

7 Nesse sentido: ADI 2380 MC, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 20/06/2001,
DJ 24-05-2002; ADI 890 MC, Relator(a): Min. PAULO BROSSARD, Tribunal Pleno, julgado em 01/02/1994,
DJ 08-04-1994; ADI 890, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 11/09/2003, DJ
06-02-2004; ADI 2987, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 19/02/2004.



Administrativo de Defesa Econdmica (CADE): “hao de ser titulares de cargos publicos, ndo
se coadunando com a atividade a ser desenvolvida a contratacdo precaria e efémera”.

E de se registrar que, quando da decisio o CADE ja contava com dez anos de
existéncia e ndo existia lei criando seus cargos. Por tal razdo, inclusive, fundamentavam
alguns Ministros a Contratacdo Temporaria. Nesse sentido, a impossibilidade de realizagdo do
certame — j& que inexistiam cargos — e a necessidade de realizacdo do servi¢o, com 0
incremento da demanda do CADE com a abertura econdmica, foram elementos que pesaram
nas discussoes.

Porém a controvérsia foi clara entre os Ministros e 0s votos conduziram ao empate;
coube ao Ministro Nelson Jobim, presidente da Corte a época, desempatar a lide,

prevalecendo o voto do Ministro Eros Grau, redundando, por maioria, 0 ementario a seguir

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
N. 10.843/04. SERVICO PUBLICO. AUTARQUIA. CADE.
CONTRATACAO DE PESSOAL TECNICO POR TEMPO
DETERMINADO. PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DA
ATIVIDADE ESTATAL. CONSTITUCIONALIDADE. ART. 37, IX,
DA CB/88. 1. O art. 37, IX, da Constituicdo do Brasil autoriza
contratacgdes, sem concurso publico, desde que indispensaveis ao
atendimento de necessidade temporéaria de excepcional interesse
publico, quer para o desempenho das atividades de carater
eventual, temporario ou excepcional, quer para o desempenho das
atividades de carater regular e permanente. 2. A alegada inércia da
Administragdo ndo pode ser punida em detrimento do interesse
publico, que ocorre quando colocado em risco o principio da
continuidade da atividade estatal. 3. Acdo direta julgada
improcedente. (ADI 3068, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Relator(a) p/ Acorddo: Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado
em 25/08/2004, DJ 23-09-2005, grifo nosso)

Sob esta senda, a Ministra Carmém Lucia, mesmo citando todos os precedentes da
Corte, perfilha esta ressalva ao consignar em seu voto na ADI 3116 que: “poderia haver a
contratacdo para atender a necessidades temporarias de uma atividade que pode ou néo ser
permanente e propria do 6rgdo. O que deve ser temporaria é a necessidade e ndo a
atividade” (grifo nosso). Tangencia a eminente Ministra a questdo nodal: a temporariedade é
da necessidade, ndo necessariamente da atividade. Por Obvio, deve-se ter cautela e so acatar
em situacOes de extrema excepcionalidade a contratacdo temporaria para atividades
permanentes.

Situacdo peculiar foi também a enfrentada na ADI 3386, também de Relatoria da

Ministra Carmem Lucia. No caso em questdo, foi enfrentada a possibilidade de contratagédo



temporaria pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). In casu, o julgado
reconheceu a atividade permanente da referida autarquia, ndo obstante obtemperou a
sazonalidade das atribuicbes do ente, realizando um sopesamento da eficiéncia e da
moralidade administrativa e permitindo pontualmente a contratacdo temporaria, mesmo em

hipétese de servigco permanente. A ementa é bastante clara sobre o tema:

EMENTA: AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ART. 2° INC. Ill, DA LEI N. 8.745/93: NECESSIDADE
TEMPORARIA DE EXCEPCIONAL INTERESSE PUBLICO,
PARA FINS DE CONTRATACAO DE PESSOAL; REALIZACAO
DE RECENSEAMENTOS E OUTRAS PESQUISAS DE
NATUREZA ESTATISTICA EFETUADAS PELA FUNDACAO
INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA —
IBGE. 1. E de natureza permanente a atividade de estatistica e
pesquisa desenvolvida pelo IBGE; sua intensidade e o volume
dessas pesquisas ndo sdo os mesmos todo o tempo.2. Possibilidade
de contratacdo temporéaria, nos termos do art. 37, inc. IX, da
Constituicdo da Republica, para atender a necessidade
temporaria de pessoal necessario a realizacdo de trabalhos em
determinados periodos. Observancia dos principios da eficiéncia e
da moralidade. 3. Acdo Direta de Inconstitucionalidade julgada
improcedente.(ADIl 3386, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA,
Tribunal Pleno, julgado em 14/04/2011, DJe-162 DIVULG 23-08-
2011, grifo nosso)

Como se denota, da visdo um tanto restrita no que pertine as atividades permanentes,
a corte suprema tem sopesado as questbes em concreto e mitigando o precedente deveras
restritivo que ja estava consolidado, quando reconhecimento de situacfes excepcionalidade e
se lastreando em uma necessidade de eficiéncia administrativa. Apesar do importante
sopesamento, a guinada jurisprudencial talvez tenha dilatado em demasia a margem do gestor
para caracterizar necessidades temporarias™.

Desse modo, 0 hermeneuta deve ser atento, sob pena de premiar “emergéncias
fabricadas”decorrentes da falta de planejamento e da prépria inércia da Administracdo em
solucionar a contento suas necessidades de pessoal, transmudando em regra a excec¢do. Logo,

por exemplo, situacBes novas concernentes & ampliacdo de servigos publicos, via de regra,

8 A critica de Fernanda Marinella (2010, p. 630)é contundente acerca dessa guinada no precedente da Corte:
“Assim, em decisdo apertada e polémica, o STF abriu as portas para a burla desenfreada aos concursos publicos,
permitindo uma ocupacgdo sazonal nas funcbes publicas e, pretendendo resolver um problema pontual de
auséncia de servidores do CADE, abriu um perigoso precedente para um sem-ndmero de contrataces
temporarias com o mesmo fundamento, cujos efeitos podem comprometer o interesse publico”.



ndo permitiriam a contratacdo, pois que o planejamento da expansdo ja deveria contemplar
esta circunstancia®®.

Nesse sentido, € valida a admoestacdo do insigne Ministro Carlos Velloso, no
julgamento da ja mencionada ADI 3608, que mudou o paradigma da corte: “O Tribunal
rompe hoje com uma jurisprudéncia sedimentada. [Temo] que estejamos hoje abrindo uma
porta, como aquelas de que estd cheia a nossa historia administrativa, para a fraude
sistematica do concurso publico”. Compreende-se, nessa rota a importancia do sopesamento
das circunstancias faticas, mas se deve acautelar para ndo infirmar a regra com crescentes
excecoes.

Outrossim, é possivel divisar hipoteses em que atividades permanentes possam
necessitar de reforco pontual e temporario, logo tal requisito ndo deve ser interpretado de
modo restrito, devendo-se conclamar as técnicas da proporcionalidade e razoabilidade para a
ponderacdo em concreto das circunstancias ensejadoras da contratacdo. Porém, ndo se pode
olvidar: s6é em circunstancias excepcionalissimas atividades permanentes podem ser
desempenhadas mediante contratacGes temporarias.

Dessarte, 0 requisito da necessidade temporaria deve ser devidamente demonstrado
tecnicamente pela Administracdo, verificando quando se esta diante de uma simples
substituicdlo de méo-de-obra nas atividades permanentes por meras conveniéncias
politiqueiras ou de real necessidade temporéaria e premente, permeada de interesse publico —

como se declina no tépico a sequir.

3.4. Excepcional interesse publico

A necessidade além de temporaria deverd ter carater de excepcional interesse
publico. Para uma melhor compressao do objetivo da norma constitucional ao empregar esse
requisito, pode-se fragmenta-lo em duas partes. A primeira se refere ao termo “excepcional” e
o segundo ao “interesse publico”.

Segundo Madeira (2009, p. 29), “o termo excepcional ¢ utilizado pela Constitui¢ao
Federal para afirmar que situagdes administrativas comuns ndo poderdo ensejar a contratacdo

desses servidores”. Marinella (2011, p. 630), acerca do pressuposto da excepcionalidade,

9 Gasparini (2003, p. 150) registra com precisio: “O que ndo nos parece possivel é o aproveitamento dessa
faculdade para o atendimento de situagdes novas, tal qual a institui¢do e exploragdo de um servigo publico ou a
ampliagdo do j& existente. vez que uma e outra decorrem de metas perfeitamente avaliadas a tempo. que
inclusive permite a promogdo do competente concurso para a admissao dos servidores necessarios a execucao.
Mas se todo esse cuidado ndo for observado, deve-se promover a contratagdo temporéria e, simultaneamente.
instaurar processo administrativo para apurar os responsaveis pela negligéncia”.



aponta ser “possivel concluir que essa contratagdo nao deve ser utilizada para atender a
situagbes administrativas rotineiras, comuns. A excepcionalidade do regime deve ser
compativel com a anormalidade do interesse publico a ser protegido”.

Em sentido concreto a Suprema Corte foi admoestada a se pronunciar sobre o tema
no a&mbito do Agravo de Instrumento 191310, registrando na oportunidade a impossibilidade
da afericdo em concreto das hipdteses de contratacdo em funcdo do reexame de matéria fatica:

EMENTA: - CONSTITUCIONAL. AQAO POPULAR.
CONTRATACAO DE PESSOAL. C.F., art. 37, IX. I. - Contratagio
de pessoal temporario: necessidade de lei que estabeleca os casos de
contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico: C.F., art. 37, IX. A
apreciacdo da matéria, ademais, ndo prescindiria do exame da matéria
de fato: verificagdo se as contratagdes ocorreram nos exatos
termos da lei, vale dizer, nos casos e nos termos especificados na
lei referida no inc. IX do art. 37, da C.F. Isto, evidentemente, ndo
seria possivel em sede recursal extraordinaria. Il. - R.E. ndo
admitido. Agravo ndo provido. (Al 191310 AgR, Relator(a): Min.
CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 06/05/1997, DJ
01-08-1997, grifo nosso)

Contudo, em sentido abstrato, o precedente basilar acerca das atividades meramente
burocréticas foi exarado na ADI 2987. Assim sendo, a necessidade da excepcionalidade na
natureza da atividade exercida pelo ente publico ndo permitiria que a contratacdo temporaria
seja utilizada para cobrir demandas de natureza meramente burocraticas, como se infere ad

litteram:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. LEI ESTADUAL CAPIXABA
QUE DISCIPLINOU A CONTRATACAO TEMPORARIA DE
SERVIDORES PUBLICOS DA AREA DE SAUDE. POSSIVEL
EMENTA: Servidor publico: contratagdo temporaria excepcional (CF,
art. 37, IX): inconstitucionalidade de sua aplicacdo para a
admissdo de servidores para fungdes burocraticas ordinérias e
permanentes(ADI 2987, Relator(a):  Min. SEPULVEDA
PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 19/02/2004, DJ 02-04-2004,
grifo nosso)

Contudo, com o avancar do tempo, a Corte Suprema enfrentou novos casos

concretos, voltando ao tema no julgado a seguir:



EMENTA: CONSTITUCIONAL. LEI ESTADUAL CAPIXABA
QUE DISCIPLINOU A CONTRATAQAO TEMPORARIA DE
SERVIDORES PUBLICOS DA AREA DE SAUDE. POSSIVEL
EXCEQAO PREVISTA NO INCISO IX DO ART. 37 DA LEI
MAIOR. INCONSTITUCIONALIDADE.  ADI  JULGADA
PROCEDENTE. | - A contratacdo temporéria de servidores sem
concurso publico é excecdo, e ndo regra na Administracdo Publica, e
ha de ser regulamentada por lei do ente federativo que assim disponha.
Il - Para que se efetue a contratagdo temporaria, € necessario que nao
apenas seja estipulado o prazo de contratagcdo em lei, mas,
principalmente, que o servico a ser prestado revista-se do carater da
temporariedade. 11l - O servi¢o publico de salde é essencial, jamais
pode-se caracterizar como temporéario, razdo pela qual ndo assiste
razdo a Administracdo estadual capixaba ao  contratar
temporariamente servidores para exercer tais funcdes. IV - Prazo de
contratacao prorrogado por nova lei complementar:
inconstitucionalidade. V - E pacifica a jurisprudéncia desta Corte
no sentido de ndo permitir contratacdo temporaria de servidores
para a execucdo de servigos meramente burocraticos. Auséncia de
relevancia e interesse social nesses casos. VI - Acdo que se julga

procedente(ADI 3430, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 12/08/2009, grifo
n0sso)

Como se denota do julgado transcrito, a questdo da essencialidade do servigo e seu
confronto com a temporariedade foi novamente levantada. Os debates na referida ADI foram
bastante extensos, registrando a Ministra Carmem Lducia o fato de que, em que pese a
disposicdo genérica da lei capixaba, nada impediria que atividades permanentes, diante de
necessidades temporarias fossem eventualmente objeto de contratacdo temporaria.

Essa perspectiva, abriu um longo debate na Corte, com pronunciamentos de todos os
Ministros. Dos debates, demarcou-se a chapada inconstitucionalidade da lei capixaba que
previa em seu art. 1° de modo genérico a contratacdo temporéaria para a area de salde; bem
como o fato de que a referida lei, em 2005, convalidava contratagdes do longinquo ano de
2001. Por derradeiro, redundou-se por reconhecer o fato notério da pandemia da gripe suina e

considerar inconstitucional a norma, mas, modular os efeitos da decisdo nos termos a seguir:

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do
Relator, julgou procedente a agéo e, por maioria, nos termos do artigo
27, da Lei n° 9.868/99, modulou os efeitos da decisdo para que tenha
eficacia a partir de 60 dias da data de sua comunicacdo, tendo em
conta a situacdo excepcional pela qual passa o pais, em virtude do
surto da denominada ““gripe suina”, vencido o Senhor Ministro Marco
Aurélio. Votou o Presidente, Ministro Gilmar Mendes. Ausentes,



licenciados, os Senhores Ministros Joaquim Barbosa e Menezes
Direito. Plenério, 12.08.20009.

Do julgado em questdo, traga-se a discussdo a impossibilidade de contratacdo
temporaria “para execu¢do de servigos meramente burocraticos”. Na mesma esteira do que se
debateu acerca da necessidade permanente, é possivel elucubrar situagdes em que o gestor se
depare com uma situacdo de excepcionalidade em que servigos burocraticos precisem ser
realizados de modo deveras urgente. A Ministra Carmem Lucia demarca: “hé referéncia ai ao
anexo, a assistentes administrativos. Neste momento em que ha uma corrida a hospitais, pode
ser necessario, excepcionalmente. Embora a funcdo seja permanente a necessidade é
temporaria”. Razoaveis argumentos obtemperados pela Ministra e ja demarcados em topico
anterior.

Contudo, esta excepcionalidade deve ser chapada e bem vincada. Desastres naturais
sdo um exemplo limpido em que se pode ensejar excepcionalidade. Porém, a cautela deve ser
extrema para evitar, como bem pontua a mesma Ministra Carmem Lucia: “Nao se pode é
fazer disso aqui, ao invés de uma chave par ao Poder Publico que precise entrar e contratar,
uma gazua que quebra a porta do concurso publico, que ¢ a forma de ingresso no servigo”.
Pois bem, dai a necessidade de demarcacdo nitida da excepcionalidade. Essa deve ser patente
e flagrante para superar a regra do concurso publico.

Nesse sentido, o voto do relator , Ministro Ricardo Lewandowski, bem acentua: “a
dispensa de concurso publico para contratacdo de servidores configura medida extrema, que
sO pode ser admitida em situacBes excepcionais, identificadas uma a uma, numa base ad hoc,
as quais a evidéncia ndo podem ser antecipadas”.

Deve o0 gestor, portanto, identificar a excepcionalidade de modo expresso para assim
justificar a medida tomada apds 0 acontecimento que ensejou a contratacdo temporaria®.
Inclusive, evidencia ainda a doutrina: “A contratacdo deve ser efetuada com a exposi¢do,
expressa e publica, dos motivos que conduziram a contratacdo, pois a auséncia dessa
justificativa pode levar a nulidade da contratagao e a responsabiliza¢do da autoridade” (DI
PIETRO, MOTTA e FERRAZ, 2011, p. 72).

Essa andlise da excepcionalidade, nitidamente tem um apelo de apreciacdo da
concretude muito relevante. Atente-se a ADI 1567, na qual foi indeferida a medida cautelar

justamente pelas circunstancias faticas, pois que se afastou o fumus bonis iuris e o periculum

20 Walter Ceneviva (1996, p. 137) bem pontua que “A excepcionalidade praticada pela Administracéo pode ser
questionada em agdo popular (art. 5°, LXXIII)”.



in mora, por ter sido reputada uma situacao transitdria, na qual j& haveria inclusive, noticia da

realizacdo de um concurso publico, in verbis:

EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL. AC}AO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. CONTRATACOES NO SERVICO
PUBLICO. MEDIDA PROVISORIA N 1.554, DE 19.12.1996,
SUCESSIVAMENTE REEDITADA. ARTIGO 37, INCISO IX, DA
CONSTITUIC}AO FEDERAL. MEDIDA CAUTELAR. 1. Sustenta o
autor, em sintese, que o inciso VIl do art. 2, 0 § 2° do art. 3, 0 inciso
[l do art. 4° o inciso Il do art. 7 , todos acrescentados a Lei n
8.745/93, ou alterados em suas redacOes, pelo art. 1 da M.P. n
1.554/96, assim como o inc. 11l do art. 2 da mesma M.P., contrariam o
disposto no inciso IX do art. 37 da Constituicdo Federal, que somente
permite a lei estabelecer os casos de contratacdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico, ndo sendo esse o caso nelas regulado, segundo
alega. 2. Os fundamentos juridicos da acdo ficaram, porém,
seriamente abalados com as informacdes da Presidéncia da Republica,
que evidenciam tratar-se de Medida Provisdria, com eficacia de Lei, e
cujos dispositivos, ora impugnados, a um primeiro exame, parecem
enquadrar-se, exatamente, nas exigéncias do referido inciso IX do art.
37 da C.F. 3. De resto, h& noticia de que o concurso publico para
preenchimento de cargos efetivos que substituirdo os empregos
temporarios em questdo, ja foi aberto, ou pelo menos, esta
autorizado pelo 6rgdo competente. 4. Sendo assim, ndo estdo
preenchidos os requisitos da plausibilidade juridica da acéo
(""fumus boni iuris™) e mesmo o do "periculum in mora'. Até
porque a suspensdo das normas impugnadas é que poderia causar
tumulto maior para a Administracdo Pulblica, diante das
contratacbes temporarias que ja devem ter ocorrido, ou estdo
prestes a ocorrer, sem prejuizo do concurso publico para
preenchimento de cargos. 5. Medida cautelar indeferida. Plenério:
votacdo por maioria. (ADI 1567 MC, Relator(a): Min. SYDNEY
SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em 18/06/1997, DJ 07-11-1997
PP-57231 EMENT VOL-01890-01 PP-00100, grifo nosso).

Superada a discussdo da excepcionalidade, passe-se adiante. O segundo termo do
requisito em comento se refere ao “interesse publico” das atividades, o qual se pode
depreender que se refere a atividades dos entes publicos com caracteristicas essenciais, ou
seja, servicos imprescindiveis para a manutencdo do bem-estar da populacéo.

Desta forma, a contratacdo temporéria € justificada para evitar a descontinuidade dos
Servigos essenciais, pois muitas vezes o ente publico ndo pode aguardar suprir a demanda
emergencial atraves de provimento de servidores em cargo efetivo sob pena de gerar prejuizo

ao interesse publico.“O principio da continuidade do servi¢o publico, em decorréncia do qual



0 servico publico ndo pode parar, tem aplicagdo especialmente com relagdo aos contratos
administrativos e ao exercicio da fungdo publica” (DI PIETRO 2012, p.112). Porém, é
relevante registrar que o gestor deve tomar medidas visando solucionar de modo definitivo o

problema, assim: publico, in verbis:

No prazo da contratacdo temporaria, a Administracdo Publica
contratante deve promover, se necessaria, a elaboracdo de projeto de
lei criando os cargos ou empregos satisfatorios ao desempenho da
atividade administrativa e remeté-lo a apreciacdo da competente Casa
de Leis e, uma vez transformado em lei, promover o indispensavel
concurso de ingresso, ou tomar esta Gltima medida de imediato,
quando tratar-se de atividade continua ou perene submetida a sua cura.
Se assim ndo for, deve respeitar o fim do contrato, aceitando sua
automatica extingdo. Com um ou outro desses comportamentos evita,
tanto aqui como 14, a "perpetuidade” da contratacdo temporéria, que,
diga-se, deve ser, sempre, considerada irregular (GASPARINI, 2003,
p. 152).

Destarte, a contratacdo temporaria estaria respaldada pela necessidade de se garantir
a continuidade do servico publico, desde que atendidos os requisitos ja apreciados,
entrementes, como bem registrou Gasparini, o gestor deve mobilizar-se para, com o devido
planejamento, mitigar a necessidade de se valer da contratacdo excepcional.

Portanto, pode-se concluir que o requisito do excepcional interesse publico das
atividades que demandam reforco de pessoal para suprir a demanda temporaria pelos servicos,
limita a utilizacdo da contratacdo temporaria de pessoal em situacdes atipica cujos servicos
publicos relevantes para a populacdo correm riscos de serem descontinuados por falta de
pessoal suficiente.

3 CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto, pode-se concluir que a contratacdo temporéaria de
pessoal € um instrumento que permite que os entes publicos enfrentem situacdes andmalas, no
que se refere a escassez de mdao-de-obra para atendimento de demandas excepcionais, de
maneira mais eficaz e eficiente.

Sendo, portanto, um instrumento importantissimo para atender os anseios da
populacdo por servigos publicos essenciais que necessitem de agentes publicos para executa-
los, principalmente em situagdes emergenciais ocasionadas por catastrofes ou acontecimentos

anomalos.A contratacdo de pessoal temporariamente também é importante para suprir a



demanda por servigos permanentes, desde que estes sejam essenciais, e uma situacédo
transitoria e excepcionalissima crie uma demanda repentina pelos servigos.

Importa destacar que o ente publico devera lancar mao deste instrumento de
contratacdo em comento somente em ultimo caso, devendo sempre priorizar a oferta de
servicos publicos através de servidores efetivos cuja forma de investidura se deu por concurso
publico da forma tradicional.

Nem se diga que a eventual demissdo dessas contratacGes irregulares possa redundar
em prejuizos sociais, pois que mais prejuizos sdo causados pelas precarias contratacoes
quando realizadas de forma irregular. Quando se contrata temporariamente apenas por
conveniéncias politicas e em substituicdo de atividades permanentes, se gasta o erario e ndo se
presta um servi¢o de qualidade, nem o agente publico tem um minimo de estabilidade para
efetuar seus servicos, nem sendo a populacdo devidamente atendida. Essa pratica malfazeja
deve ser ceifada e mitigada dos indevidamente inchados quadros funcionais dos entes
pablicos, devendo ser reduzida ao seu carater essencial de excepcionalidade.

Desta forma, um bom planejamento e gestdo da demanda por servicos essenciais € o
principal aliado dos gestores publicos, pois assim diminuem as chances de necessidade
repentina de méo-de-obra fruto de situacdes que poderiam ter sido previstas e, portanto,
planejadas anteriormente. Salvo, é claro, as situa¢fes originarias de caso fortuito ou forca
maior.

Portanto, conforme entendimentos doutrinarios e reiterada jurisprudéncia exposta
neste trabalho, caso o ente federativo decida optar pela utilizacdo de agentes publicos
temporarios, devera impreterivelmente atender - sem prejuizo da observacdo dos principios
basicos norteadores da administracdo publica - a quatro requisitos basicos discutidos no
presente trabalho de modo concomitante, quais sejam: a previsdo legal das hipdteses de
contratacdo, o tempo determinado da contratacdo, assim como a caracteristica temporaria da
necessidade, alem do excepcional interesse publico da atividade demandada pela situagéo.

A devida atengdo ao preenchimento dos mencionados critérios, demarcada e
expressamente preenchidos, conduzird a um maior respeito e obediéncia aos ditames
constitucionais concernentes ao ingresso de agentes publicos na Administracdo, mitigando o

clientelismo e redundando em uma necessaria melhoria dos Servigos Publicos
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