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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo aprofundar o regime juridico disciplinar do
servidor publico temporério. Analisam-se as caracteristicas principais dessa especie de
agente publico que o diferenciam dos demais servidores e que justificam um regime
disciplinar préprio. Em uma breve investigacdo sobre as provaveis origens do
temporario, constata-se a presenca desse servidor na Administracdo Publica brasileira
desde 1823. No direito estrangeiro (particularmente, no direito francés e no direito
portugués), verifica-se a existéncia de figuras assemelhadas ao servidor publico
temporario brasileiro, que € uma espécie de “servidor publico” do género “agente
publico”, exercendo uma funcdo publica, mas ndo ocupando nem cargo, hem emprego
publicos, sendo contratado por tempo determinado para atender a necessidade
temporéria de excepcional interesse publico. A Constituicdo Federal, em seu artigo 37,
IX, indica que a lei estabelecera os casos de contratacdo por tempo determinado, mas
ndo ha uma uniformidade entre os entes da federacdo sobre o regime juridico adotado
para o servidor temporério. Esta analise concentra-se na Lei Federal n.° 8.745/93, que
disciplina o assunto. No ambito federal, o servidor pablico temporario é dotado de um
regime juridico com caracteristicas mais proximas do regime juridico administrativo,
sendo recrutado por meio de contrato administrativo assemelhado ao regime estatutario.
Tal contratacdo deve pautar-se pela observancia dos principios da continuidade do
servico publico, da moralidade, da impessoalidade, da razoabilidade, da
proporcionalidade e da motivacdo. Focaliza-se a responsabilidade do servidor publico
temporario no ambito administrativo, procurando-se demonstrar que tal servidor, por
um principio de equiparacdo, submete-se a um processo administrativo disciplinar para
apuracdo de suas faltas, o qual cumpre prazos especiais e condi¢cdes especificas em
razdo do vinculo temporario com a Administracdo Publica, em tudo sendo respeitado o
devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio. Analisam-se as diferencas entre
0 processo disciplinar do servidor temporario (sindicancia) e o processo do servidor
publico em geral, os ritos adotados, os prazos, as penalidades e 0s recursos,
constatando-se que o servidor publico temporario responde pelos atos ilicitos em todas
as esferas: penal, civil, administrativa e por atos de improbidade. A transitoriedade na
funcdo ndo o exime de responsabilidades, por isso, com as devidas adaptacdes, esta
sujeito aos dnus e bénus do servico publico. Dai a necessidade de construir, com base
nas caracteristicas proprias dessa espécie de servidor publico, um regime adaptado as
especificacbes do vinculo especial a que se submete o servidor publico temporério.
Propfe-se aqui um miniprocesso disciplinar ou um processo disciplinar especial, ou
uma minissindicancia ou uma sindicancia especial, sui generis.

Palavras-chave: Servidor publico temporario. Regime juridico disciplinar.
Responsabilidade. Principio de equiparacdo. Processo administrativo disciplinar.
Sindicancia. Regime especial. Artigo 37, IX, da Constituicdo Federal. Lei n.° 8.745/93.
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ABSTRACT

This paper examines at a deeper level the disciplinary legal regime of temporary public
servants. Some particularities of this kind of public agent are analyzed in order to
identify the main characteristics that differentiate them from other servers thus
justifying its particular legal regime. From a brief history of its origin, the presence of
temporary servers has been found in the Brazilian Public Administration since 1823.
Based on the study of foreign laws, the existence of servants that resemble the Brazilian
temporary public servant was detected particularly in French and Portuguese laws. The
temporary public servant is a kind of “public servant”, a genre of “public agent”, who
exercises a public function, but does not hold a public office and is not a public
employee. This type of servant is hired for a specific time to meet a temporary
professional demand of exceptional public interest. As indicated by Article 37, 1X of the
Brazilian Federal Constitution, a regulatory law must determine the cases of
employment for a pre-determined term, and there is no uniformity among Brazilian
States about the legal framework adopted for temporary public servants. This study is
based on the Brazilian Federal Law number 8.745/93, which governs the matter. At
federal level, temporary public servants are covered by a legal regime that is similar to
the administrative legal regime. They are hired via an administrative contract that
resembles the statutory regime. This contract shall be governed by the observance of the
principles of public service continuity, morality, impartiality, reasonableness,
proportionality and motivation. Public temporary servers are subject to the
administrative proceedings and — through the principle of assimilation — are subject to
disciplinary administrative proceedings to investigate their faults, under specific terms
and conditions due to their temporary bond with the Public Administration. Such
administrative proceedings, however, must follow the rules of the “due legal process”,
namely the principle of unlimited right of defense and the adversary system. The
differences between the disciplinary process of the temporary server (inquiry) and the
process of public servants in general are analyzed, as well as the adopted rites,
deadlines, penalties and appeals, noting that temporary public employees are liable for
torts in all areas: criminal, civil, administrative and acts of misconduct. The transience
function does not exempt temporary public servants from liability therefore, mutatis
mutandis, they are subject to all rights and obligations of public service. Hence the need
to build, based on the characteristics of this kind of public servant, a regime tailored to
the specifications of the special bond that undergoes temporary public service. A
disciplinary mini-process, or a special disciplinary proceeding, or a small inquiry, or a
special sui generis inquiry is proposed herein.

Keywords: Temporary public servants. Disciplinary legal regime. Liability. Principle of
assimilation. Disciplinary administrative proceedings. Inquiry. Special regime. Article
37, IX of the Brazilian Federal Constitution. Federal Law number 8.745/93.
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RESUME

Cette thése vise a approfondir le régime juridique disciplinaire des fontionnaires
temporaires. On y présente les principales caractéristiques de ces agents de la fonction
publique qui les distinguent des autres et qui entrainent I’application d’un régime
disciplinaire particulier. En examinant les origines du fonctionnaire temporaire, on
constate qu’ils sont présents dans 1’administration publique brésilienne depuis 1823.
Dans le droit étranger (notamment dans le droit francais et dans le droit portugais), il y a
une figure juridique qui se rapproche du fonctionnaire temporaire brésilien, une espece
de « fonctionnaire » du genre « agent public » qui exerce une fonction publique, mais
n’occupe pas de charge ni de poste public, il est engagé pour une durée déterminée pour
répondre a un besoin temporaire présentant un intérét public exceptionnel. Selon
I’article 37, IX, de la Constitution fédérale brésilienne, la loi établit les cas dans lesquels
des agents sont engagés pour une durée déterminée, mais les entités fédérées
brésiliennes n’ont pas harmonisé leur 1égislation en ce qui concerne le régime juridique
des agents temporaires. Cette analyse est centrée sur la loi fédérale brésilienne n.°
8.745/93 qui régit la matiére. A 1’échelle fédérale, I’agent public temporaire est soumis
a un régime juridique dont les caractéristiques se rapprochent de celles du régime
juridique administratif ; il est recruté par un contrat administratif semblable au régime
statutaire. Ce contrat est régi par les principes de la continuité du service public, de la
moralité, de I’impersonnalité, de la raisonnabilité, de la proportionnalité et de la
motivation. Cette étude se focalise sur la responsabilité du fonctionnaire temporaire
dans les services administratifs. On cherche a démontrer que cet agent, lié a titre
temporaire a I’administration publique, en cas de faute grave, en raison du principe
d’égalisation, est soumis a une procédure administrative disciplinaire qui obéit a des
délais et a des conditions particuliéres, le tout dans le respect des droits de la défense et
du principe du contradictoire. On analyse les différences entre la procédure
administrative disciplinaire appliquée aux agents temporaires (enquéte) et la procédure
appliguée aux fonctionnaires en général, les rites, les délais, les sanctions et les recours.
Le fonctionnaire temporaire répond de ses actes dans tous les domaines: pénal, civil,
administratif et en cas de manque de probité administrative. Le caractére temporaire de
la fonction n’exempte pas 1’agent temporaire de responsabilité, il est soumis aux droits
et aux obligations du service public. D’ou la nécessité de construire un régime adapté
aux caractéristigues du lien spécial qui unit le fonctionnaire temporaire a
I’administration publique. On propose une procédure disciplinaire courte ou une
procédure disciplinaire spéciale ou une enquéte courte, spéciale, sui generis.

Mots-clés: Fonctionnaire temporaire. Régime juridique disciplinaire. Responsabilité.
Principe d’égalisation. Procédure administrative disciplinaire. Enquéte. Régime spécial.
Article 37, IX, de la Constituition fédérale. Loi n.° 8.745/93.
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1 INTRODUCAO

Desvendar o regime juridico disciplinar do servidor pablico temporario requer o
conhecimento de algumas particularidades dessa espécie de agente publico, das
caracteristicas principais que o diferenciam dos demais servidores e que justificam a
existéncia de um regime disciplinar proprio.

A partir de um breve histdrico sobre as provaveis origens do temporario, buscar-se-
a entender a sua razdo de ser nos dias atuais.

Examinar-se-8o algumas passagens do direito estrangeiro, notadamente do direito
francés, pois a Franca é o berco do direito administrativo, e do direito portugués, porque
uma parte dos estudos foi realizada em Portugal.

Em primeiro lugar, considera-se o servidor temporario como uma espécie de
servidor publico do género agente publico. O servidor temporério exerce uma funcéo
publica, mas ndo ocupa hem cargo, nem emprego publicos.

A maioria dos casos em que se recorre a contratacdo temporaria tem por objetivo
solucionar ou minimizar um problema repentinamente surgido. S&o situacbes que
ultrapassam a normalidade, sdo contratacGes provisOrias em casos excepcionais, que
precisam ser resolvidos imediatamente.

Na contratacdo por tempo determinado, parte-se da premissa de que € preciso
atender uma necessidade temporéaria de excepcional interesse publico. Como ndo ha tempo
para a realizacdo de um processo de concurso publico, as pessoas sdo contratadas por
outras formas.

Observa-se que a contratacdo temporaria é bastante utilizada no campo da saude
pablica, tendo em vista 0 aumento do nimero de médicos, enfermeiros e agentes de salde.
De fato, uma epidemia pode demandar, de forma transitoria, a presenga de um corpo mais
robusto de “servidores publicos”. Também houve um incremento de hipoteses na
educacéo, permitindo a contratacdo de professores.

De acordo com o artigo 37, IX, da Constituicdo Federal, a lei estabelecera os casos
de contratagéo por tempo determinado, ndo havendo, entre os entes da federacéo brasileira,
uma uniformidade do regime juridico adotado para o servidor temporario. Seria adequado
que as normas fossem gerais e que a contratacdo fosse uniformizada em todo o territério

nacional, conforme o artigo 22, XXVII, da Constitui¢do Federal.
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O ideal seria que um regime especial de natureza administrativa fosse observado
por todos os entes da federacdo, aplicando os direitos e deveres referidos no respectivo
estatuto dos servidores puablicos que forem compativeis com a transitoriedade da
contratacdo (funcéo), por meio de um contrato administrativo.

Mas a realidade ndo é essa, ndo ha uma uniformidade. Por isso, este estudo
analisard a lei federal que disciplina o assunto. Em ambito federal, o servidor publico
temporério é dotado de um regime juridico com caracteristicas mais proximas do regime
juridico administrativo, sendo recrutado por via de contrato administrativo assemelhado ao
regime estatutario. Trata-se, pois, de um regime especial, proprio.

Tal contratacdo deve pautar-se pelos principios da continuidade do Servigo Publico,
da moralidade, da impessoalidade, da razoabilidade, da proporcionalidade e da motivacao.

Considera-se estar diante de servidores publicos com direitos, deveres, obrigacdes e
responsabilidades de natureza penal, civil, administrativa e por atos de improbidade
administrativa.

Tais servidores estdo sujeitos a pratica de atos que implicam uma responsabilidade.
Os ilicitos administrativos, penais, civis e por atos de improbidade administrativa
desencadeiam responsabilidades administrativas, penais, civis e por atos de improbidade
administrativa.

Focar-se-4 aqui a responsabilidade do servidor publico temporario no ambito
administrativo, procurando demonstrar que tal servidor, por um principio de equiparacéo,
submete-se a um processo administrativo disciplinar (sindicancia) para apuracdo de suas
faltas, o qual segue prazos especiais e condi¢Ges especificas em razdo do vinculo
temporario com a Administracdo Publica, em tudo sendo respeitado o devido processo
legal, a ampla defesa e o contraditorio.

Analisar-se-a como o processo disciplinar do servidor publico em geral pode ser
aproveitado para a construcdo do processo disciplinar do servidor temporario (sindicancia),
quais os ritos adotados, 0s prazos, as penalidades e 0s recursos.

O Brasil possui uma quantidade muito grande de servidores pablicos temporérios, é
uma realidade na Administracdo Publica, mas é preciso organizar a casa, h4 necessidade de
conhecer melhor o regime disciplinar préprio desses servidores, suas peculiaridades e
especialidades, de forma a permitir a sua correta aplicagao.

O trabalho esta dividido em quatro partes, alem desta introducdo. Na primeira
(capitulo 2), identifica-se quem é o servidor publico temporario cujo regime juridico

disciplinar sera objeto de estudo, analisando-lhe as origens e pesquisando essa figura no
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direito estrangeiro, notadamente no direito francés e no direito portugués. Em seguida,
partindo-se do conceito de ‘“agente publico”, apresenta-se sua classificagdo e seu
tratamento no direito positivo brasileiro.

Na segunda parte (capitulo 3), aborda-se a responsabilidade do agente publico,
especialmente do servidor puablico temporério. Partindo-se do pressuposto de que a
responsabilidade é gerada por um fato ou por um ato (ou omissdo), focalizam-se as
diversas espécies de ilicito (administrativo, penal, civil e por ato de improbidade
administrativa) e a responsabilidade decorrente (discriminando-se as esferas de
responsabilidade criminal, administrativa, civil e a decorrente da pratica de ato de
improbidade administrativa), ressaltando-se a independéncia das instancias de
responsabilizacao.

Na terceira parte (capitulo 4), examina-se o regime disciplinar do servidor publico
temporario com base na Lei n.° 8.745/93, analisando-se seus direitos, seus deveres e suas
proibicoes.

Na quarta parte (capitulo 5), estuda-se o processo administrativo disciplinar
aplicavel aos servidores publicos federais, com base na Lei n.° 8.112/90. A partir desse
estudo, estabelecem-se as particularidades do processo de apuracdo do ilicito do servidor
temporario, pois a Lei n.° 8.745/93 ndo prevé um rito processual. Uma vez constatada a
responsabilidade do servidor publico temporério, apds regular processo, observado o
contraditério e a ampla defesa, serad aplicada uma penalidade. Ao final, enfrenta-se o tema
da comunicacdo das instancias penal, civil, administrativa e por ato de improbidade
administrativa.

Dessa forma, buscar-se-& demonstrar que o servidor publico temporario responde
pelos atos ilicitos em todas as esferas: penal, civil, administrativa e por atos de
improbidade. Serd apresentado um regime adaptado as especifica¢des do vinculo especial a
que se submete o servidor publico temporario. Propde-se aqui um miniprocesso disciplinar
ou um processo disciplinar especial, ou uma minissindicancia ou uma sindicancia especial,
sui generis. A transitoriedade na funcdo ndo exime esse servidor de responsabilidades,
devendo, com as devidas adequacdes, estar sujeito aos 6nus e bonus do servigo publico,

como se constata na conclusao.
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2 SERVIDOR PUBLICO TEMPORARIO

2.1 HISTORICO

Na origem dos atuais servidores publicos temporarios, encontram-se 0s chamados
extranumerarios. E importante buscar conhecer a historia e voltar ao tempo em que tudo
comecou para entender a razdo da existéncia dos servidores publicos temporéarios e
verificar as derivagdes da figura inicial desenhada.

ApoGs a pesquisa em leis antigas e autores que fazem referéncia aos ancestrais do
servidor temporario (extranumerario), colacionaram-se alguns escritos que auxiliardo no
desenvolvimento do trabalho.

Tem-se noticia da presenca do extranumerario desde as leis imperiais. José Augusto
de Carvalho e Melo observa em seu estudo sobre o extranumerario:

O extranumerario sempre mourejou nos servigos publicos, embora sem
essa literal denominacdo genérica que, de tempos a esta parte, 0 assinala,
distingue, qualifica e define. Trata-se, como se verd, de antigo tipo de
servidor do Estado, bastante familiar as leis do Império; trata-se de
profissional encontradico em setores diversos da administracdo de
antanho.

Com efeito. Através de varias décadas, ou, melhor, de mais de um século,
vem éle colaborando, anénimamente com o funcionalismo publico®.

Furtado de Mendonga refere-se a “agentes auxiliares” e, com fundamento em leis
de 20 de outubro de 1823, de 1.° de outubro de 1828, de 18 de agosto de 1831, e em avisos
de 1849, 1851 e 1852, afirma: “Estes se dividem [...], quanto ao tempo, em permanentes,
temporarios e acidentais e, quanto ao grao de autoridade, sem caracter algum official, ou
com titulo e qualidade em certos casos e para com certas pessoas”z.

José Augusto de Carvalho e Melo constata que o extranumerario foi previsto de
forma regular, com todas as suas caracteristicas. Ressalta que ndo € apenas isso que se tem
como registro e anota, com muita propriedade:

[...] Répida consulta as obsoletas leis imperiais demonstrard que ndo
surgiu éle por mero acaso, eventualmente, acidentalmente. Nao foi, como
ndo é, elemento de origem duvidosa, ou ignorada, paraquedista, estranho
a administragdo do pais. Nao foi planta exotica e tampouco produto de
enxertos ocasionais. Ndo emergiu por obra e graga de injuncgdes politicas,
ou subalternas. Ndo medrou a margem da lei, nem viveu contra suas

! MELO, José Augusto de Carvalho e. Extranumerario. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
1, jan. 1945, p. 347.

2 MENDONCA, Francisco Maria de Souza Furtado de. Excerto de direito administrativo patrio. [S.l.: s.n.],
1865, p. 56-57.
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normas. Muito pelo contréario, apareceu regularmente, fora do quadro de
empregados publicos, e, desde logo, com indicacdes precisas do modo de
ser admitido, do prazo de sua permanéncia nos servicos, da natureza dos
trabalhos que Ihe cumpria executar e da forma da respectiva retribuigdo®.

O autor acima referido cita como exemplo o Regulamento da Casa da Moeda,
aprovado pelo Decreto n.° 2.537, de 2 de marco de 1860. Nele ha expressa referéncia aos
funcionarios ou empregados que iriam constituir o pessoal daquele importante érgdo. Esta
disposto no artigo 52, § 1.%: “Excetuam-Se 0S que servirem por contrato, cujas condic¢oes
serdo cumpridas como néle se contiverem”.

O Decreto-Lei n.° 8.227, de 24 de agosto de 1881, ja estabelecia regras para a
contratacdo de professores interinos para os quadros do Imperial Colégio de Pedro II:
professores substitutos. Isso é um indicio da normatizacdo da subespécie de servidor
pablico temporério.

O Decreto n.° 5.426, de 7 de janeiro de 1928, alterou o dispositivo do Codigo de
Contabilidade e enfrentou a tarefa de situar em dois grupos distintos o funcionario e o
extranumerario.

A primeira referéncia expressa ao extranumerario encontra-se na Lei n.° 284, de 28
de outubro de 1936, que, em seu artigo 19, dispde: “Os servigos publicos civis serdo
executados pelos funcionarios cujos cargos constam das tabelas anexas a esta lei e por
pessoal extranumerario”.

Edmir Netto de Araujo, ao tratar dos extranumerarios, esclarece: “Tais servidores
ndo eram considerados incluidos no quadro regular de funcionarios, mas em grupamento
acessorio, modificavel por decreto, e recrutados por designacdo, admissdo ou contratacao
precérias, sem estabilizar-se nas fungdes, como ocorria nos cargos™.

Em seguida, o Decreto-Lei n.° 240, de 4 de fevereiro de 1938, em seu artigo 3.°,
divide os extranumerarios em quatro espécies: contratados, mensalistas, diaristas e
tarefeiros.

Themistocles Branddo Cavalcanti observa que, no Decreto-Lei n.° 240, de 4 de
fevereiro de 1938, esquiva-se ao uso do termo “funcionario”, é utilizada a palavra
“pessoal”, a fim de evitar a equiparacdo do agente extranumerario ao agente estatutario,

visto que o Ultimo era chamado “funcionario”>:

* MELO, 1945, p. 347,

* ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 295.

> CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de direito administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1956, v. 4, p. 87.



17

Assim, a nossa lei sobre extranumerarios (Decreto-Lei n. 240, de 4-2-
1938) pode-se denominar estatuto especial porque compreende uma
categoria de servidores do Estado que ndo se acham incluidos no quadro
geral, embora ndo se deva excluir, de todo, a aplicacdo aos
extranumerarios das normas gerais’.

A tendéncia anterior, como veremos, era no sentido de assegurar 0S
mesmos direitos, garantias e vantagens aos funcionarios hoje
compreendidos na classe de extranumerarios’.

Nota-se que, ja naquela época, falava-se em estatuto especial dos extranumerarios,
sem exclui-los totalmente do quadro geral de funcionarios, pois havia a aplicacdo das
normas gerais aos extranumerarios, assegurando-lhes os mesmos direitos, garantias e
vantagens dos funcionarios do quadro geral®,

Dessa forma, foram concedidos direitos e vantagens aos extranumerarios pelos
seguintes textos legais:

a) Decreto-Lei n.° 3.768, de 28 de outubro de 1941, que concedeu aposentadoria

aos extranumerarios;

b) Decreto-Lei n.° 5175, de 7 de janeiro de 1943, que estendeu aos

extranumerarios as normas do Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da
Unido, referentes aos deveres e a acdo disciplinar, dispondo sobre o0s
institutos da transferéncia, da readmissao e da reversao;

c) Decreto-Lei n.° 5.631, de 27 de julho de 1944, que concedeu licencas e férias aos

extranumerarios;

d) Decreto-Lei n.° 7.502, de 30 de abril de 1945, que concedeu diérias aos

extranumerarios;

e) Decreto-Lei n.° 9.166, de 12 de abril de 1946, que permitiu o exercicio de cargo

de provimento em comissao.

Observa-se, que a aproximagao juridica entre 0s servidores estatutarios e 0s
extranumerarios torna-se mais forte.

Ao tratar dos extranumerarios, Themistocles Branddo Cavalcanti defende o
seguinte ponto de vista:

[...] éles sdo funcionérios, com garantias limitadas, nomeados a titulo
precario, dentro de diferentes modalidades criadas pela propria lei.

® CAVALCANTI, 1956, v. 4, p. 37.

" CAVALCANTI, 1956, v. 4, p. 60.

8 A presente tese, baseada nas origens do servidor temporario e nas caracteristicas apresentadas na legislacéo
analisada, defende que os servidores temporarios sdo servidores publicos pertencentes a um regime especial,
de cunho juridico-administrativo, mais proximo do regime estatutario.
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O processo de selecdo désse pessoal deve atender muito a consideragdo
de ordem técnica, dando-se preferéncia a individuos especializados, cuja
competéncia possa ser apurada, independente de concurso por demais
rigoroso ou compreensivo de muitas matérias, como no provimento dos
cargos efetivos’.
A primeira Constituicdo brasileira que se referiu aos extranumerarios foi a
Constituicdo de 1946,
André Prado de Vasconcelos entende que houve uma total descaracterizacdo do
regime a que 0s extranumerarios estavam sujeitos:

A Constituicdo de 1946, por intermédio do Ato das DisposicOes
Constitucionais Transitdrias, equiparou a funcionarios aqueles que
vinham exercendo funcBes de natureza permanente hd mais de cinco
anos, ou que foram admitidos em virtude de concurso ou prova de
habilitacdo, para efeito de estabilidade, aposentadoria, licenca,
disponibilidade e férias™".

A Lein.° 1.711, de 28 de outubro de 1952, considerada como “o novo estatuto dos
funcionarios publicos”, estendeu o regime juridico ali previsto aos extranumerarios
amparados pela Constituicdo Federal de 1946 e aos demais extranumerdrios no que
coubesse.

A Lei n.° 1.890, de 16 de junho de 1953, tentou submeter 0s extranumerarios ao
regime da Consolidacdo das Leis do Trabalho, mas os extranumerarios ja se encontravam
equiparados aos funcionarios, em razdo do estatuto de 1952.

Para Raphael Didgenes Serafim Vieira, a ideia de os servidores extranumerarios
possuirem natureza celetista justifica-se tdo somente em uma analise situada na fase do
pos-golpe de 1964, em que se notou a tendéncia ampliadora dos limites da Consolidacao
das Leis do Trabalho™.

André Prado de Vasconcelos, ao defender o regime celetista como 0 mais

apropriado para os servidores temporarios, afirma:

® CAVALCANTI, 1956, v. 4, p. 88.

9 No Ato das disposigBes constitucionais transitorias, lé-se: “Art. 23 Os atuais funcionarios interinos da
Unido, dos Estados e Municipios, que contem, pelo menos, cinco anos de exercicio, serdo automaticamente
efetivados na data da promulgacdo deste Ato; e 0s atuais extranumerarios que exercam funcgéo de caréater
permanente ha mais de cinco anos ou em virtude de concurso ou prova de habilitagdo serdo equiparados aos
funcionarios, para efeito de estabilidade, aposentadoria, licenca, disponibilidade e férias”.

1 \VASCONCELOS, André Prado de. Contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico com adocéo de parcela das disposi¢Ges do regime estatutario:
regime especial ou burla a norma constitucional insculpida no art. 37, inciso Il, da Constituicdo Federal de
1988. Revista do Tribunal Regional Federal da 1% Regido, Brasilia, DF, v. 15, n. 2, fev. 2003, p. 54.

12 \VIEIRA, Raphael Didgenes Serafim. Servidor publico temporério: natureza juridica, regime, contratacéo
irregular e a (ndo) incidéncia do principio primazia da realidade de fato sobre as formas. Vicosa: UFV, 2007,
p. 51.
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Com a revolugdo militar, inicia-se a reforma administrativa quando séo
editados varios textos legais que demonstram a nitida tendéncia de
universalizar o uso do regime celetista eliminando o regime dos
extranumerdrios, a saber: Lei 5.173/66 (art. 58); o Decreto-Lei 161/66
(art. 19 a 22), o Decreto-Lei 224/67 (8 4.° do art. 5.°), o Decreto-Lei
225/67 (art. 6.9), o Decreto-Lei 281/67, o Decreto-Lei 301 e o préprio
Decreto-Lei 200/67 que dispde que nos termos da legislacdo trabalhista
poderdo ser contratados especialistas para atender as exigéncias de
trabalho técnico em institutos, 6rgdos de pesquisa e outras entidades
especializadas da Administracdo direta ou autarquica, segundo o0s
critérios que, para esse fim, seriam estabelecidos em regulamento®,

Adilson Abreu Dallari alerta:

ndo obstante suficientemente demonstradas a eventualidade e a
precariedade inerentes a admissao de tais servidores, na préatica isso ndo
ocorria, especialmente no que se referia aos extranumerarios, que eram,
posteriormente, estabilizados™, o que passou a ser uma forma de, pura e
simplesmente, burlar a exigéncia de concurso publico™.

Burlar o concurso publico seria uma forma de escapar ao regime de direito publico.
No dizer de Maria Jodo Estorninho, ocorreria uma fuga para o Direito Privado, ou seja,
“aquelas situacdes nas quais a Administracdo Publica adopta as formas de organizagdo

e/ou as formas de actuacgdo juridico-privadas, para com isso se furtar ao regime de direito

publico a que normalmente esté suj eita™®,

Edmir Netto de Aradjo compartilha do mesmo entendimento de Adilson Abreu
Dallari e ressalta:

No regime anterior a Constituicdo de 1967, o exercicio de funcdes foi
ainda mais associado a temporariedade ou interinidade, integrando
quadros de funges, a parte dos quadros regulares de cargos, entendendo-
se por interinos aqueles que substituiam funcionarios do quadro,
afastados, ou para preenchimento de cargos ainda ndo providos por
concurso, sendo 0s extranumerarios admitidos a titulo precério para
fungdes eventuais ou extraordinarias, sempre sem necessidade de lei para
criacdo das func¢des ou de concurso publico para seu preenchimento, pois,
embora recebessem, no exercicio das funcdes, tratamento quase idéntico
ao dos funcionérios titulares de cargos, jamais adquiriam estabilidade.

Todavia, a estabilizacdo extraordinaria ap6s dois anos de exercicio foi
utilizada (com apoio jurisprudencial) como forma de burlar a exigéncia
de concurso publico, e perdurou até a Carta de 1967 que, apesar de
estabilizar extraordinariamente certos ocupantes de funcgdes, fechou a
porta as estabilizacBes sem concurso (CF, art. 99, § 1.°), e mesmo para
nomeacdo efetiva, sem concurso (art. 95, § 1.9), para cargos publicos.

13 \VASCONCELOS, 2003, p. 55.

1 Tal estabilizagdo dos servidores temporarios é uma burla ao concurso publico e ndo deve ocorrer, pois é
uma afronta a Constituicéo Federal (CF).

> DALLARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos servidores publicos. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990, p. 120.

1* ESTORNINHO, Maria Jo&o. A fuga para o direito privado: contributo para o estudo da actividade de
direito privado da Administracdo Publica. 2 reimpr. Coimbra: Almedina, 2009, p. 17.
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Mas o0s textos constitucionais posteriores (inclusive estaduais)
agasalhavam estabilizacBes extraordinarias, até mesmo a Constituicdo
vigente (p. ex., art. 19 do ADCT)"".

Classificando a Constituicdo de 1967 de bastante moralizadora, Adilson Abreu
Dallari afirma que a referida Constituicdo veio colocar um ponto final nessa situacéo,
“extinguindo a possibilidade de admissdo de pessoal para ocupar cargo publico sem prévia
aprovacao em concurso, 0 que passou a ser também requisito indispensével para aquisicao
da estabilidade (arts. 95, § 1.2, e 99, § 1.8, O artigo 104 da Constituicio de 1967
dispunha: “aplica-se a legislacdo trabalhista aos servidores admitidos temporariamente
para obras, ou contratados para fungdes de natureza técnica ou especializada”.

Assim, a Carta de 1967 (artigo 104) indicava a preferéncia pelo regime trabalhista
para admissbes tempordrias para obras, ou para funcbes de natureza técnica ou
especializada, ligando tal regime & nocéo de funcao™.

Mas isso foi modificado na Emenda Constitucional (EC) n.° 01/69, que, em seu
artigo 106, dispoe: “o regime juridico dos servidores admitidos em carater temporario ou
contratados para fungdes de natureza técnica especializada sera estabelecido em lei
especial”. Portanto, determinou “lei especial” para o regime juridico dos temporéarios, o
qual passou a ser o estatutario (entretanto, sem atribuicdo de estabilidade), e a qualquer
servico temporario (ndo s6 para obras), sendo tais agentes ocupantes de funcdes, ndo de
cargos.

Nesse momento, com a Emenda Constitucional n.° 01/69 foi desenhado o seguinte
cenario para os temporarios: havia uma lei especial para o regime juridico dos temporéarios
— 0 regime estatutario sem atribuicdo de estabilidade —, e tais agentes ocupavam funcdes e
néo cargos.

O estudo de Celso Anténio Bandeira de Mello a respeito do artigo 106 conclui:

Parece-nos que o texto do art. 106 visa tdo-so afastar a possibilidade de
admissbes temporérias ou para funcGes de natureza especializada,
subordinadas a regime idéntico ao do funcionalismo. Sendo assim, a lei
competente para disciplina de tais servidores sera estadual, municipal ou
federal, conforme a pessoa juridica que reclame os mencionados servicos.
A Unica limitacdo é a impossibilidade de estender aos admitidos para tais
atividades a mesma legislacdo aplicavel aos seus funcionarios. Desejou a
Lei Magna, de um lado, afastar a aplicacdo obrigatéria das normas
trabalhistas e, de outro, obstar a atribuicdo dos mesmos direitos
funcionais ou equiparacbes que viessem a nivelar funcionarios e
servidores admitidos para os servicos referidos. Sendo esta — segundo

7 ARAUJO, 2014, p. 295-296, grifos do autor.
" DALLARI, 1990, p. 120.
19 ARAUJO, 2014, p. 296.
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entendemos — a intencdo do texto, e apenas esta, nada autoriza a supor
gue o regime destes servidores seja o estabelecido em lei federal, para tal
fim editada®.

Bem lembra Edmir Netto de Aradjo:

Acontece que a Unido, a partir da Lei n. 6.185, de 11 de dezembro de
1974, e do Decreto n. 75.627, de 18 de abril de 1975, passou a utilizar
preferencialmente o regime celetista na Administracdo Indireta e mesmo
na Direta, inclusive para atividades de assessoramento e assisténcia, com
excecdo dos cargos destinados a atividades inerentes ao Estado como
“Poder Publico” (as assim chamadas “funcdes de servi¢o publico™), tais
como as da &rea de representacdo judicial (Procuradorias), tributacdo,
seguranga publica, Ministério Publico, diplomacia. Essa situacéo
perdurou até a Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990, de forma que
burlou a exigéncia de concurso publico para a estabilizacdo firmada pelo
art. 41 da CF, transformou os empregos da Administracdo Direta,
autarquia e fundagbes “publicas” em cargos publicos, estatutarios e
estaveis®.

Diante desse panorama histérico, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe o inciso IX
do artigo 37: “A lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo determinado para
atender a necessidade de excepcional interesse publico”.

Céarmen Lucia Antunes Rocha ressalta a importancia do inciso:

Previsto constitucionalmente no art. 37, IX, da Lei Maior, a matéria
contém-se como necessaria ao desempenho das entidades publicas, para
as quais surge, eventualmente, necessidade temporaria que ndo impde,
pela sua provisoriedade, a existéncia de cargo, mas que importa em
imprescindibilidade de desempenho?.

Na visdo de André Prado de Vasconcelos, com a promulgacdo da Constituicdo de
1988, houve um rompimento com o regime instituido por intermédio do artigo 106 da
Emenda Constitucional n.° 01/69, visto que as hipdteses de autorizacao para a existéncia de
um terceiro regime juridico ficaram reduzidas aos “casos de contratagdo por tempo
determinado para atender necessidade temporaria de excepcional interesse publico”?,

O artigo 37, IX, da Constituicdo Federal foi regulamentado pela Lei Federal n.°
8.112/90, sendo atribuida aos servidores temporarios a natureza juridica de um verdadeiro
contrato civil de locacéo de servicos (artigo 232 da Lei n.° 8.112/90).

Ocorre que, ao falar em locagdo de servigos (disciplinada pelos artigos 1.216 a

1.236 do Cddigo Civil, Lei n.° 3.071, de 1.° de janeiro de 1916) como modalidade

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Apontamentos sobre os agentes e 6rgdos plblicos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1987, p. 57-58.

2L ARAUJO, 2014, p. 296, grifos do autor.

2 ROCHA, Cérmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 241.

2 \VASCONCELOS, 2003, p. 60.
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contratual prevalente nos casos de prestacdo temporaria de trabalho, o legislador
direcionou para o campo do Direito Civil a regéncia da mateéria.

Nesse contexto, a Lei Federal n.° 8.745, de 9 de dezembro de 1993, veio revogar 0s
artigos 232 a 235 da Lei n.° 8.112/90 (Titulo VII, Capitulo Unico — Da Contratacio
Temporéria de Excepcional Interesse Publico), instituindo um terceiro regime para a
contratacdo de servidores temporarios.

O artigo 11 da Lei Federal n.° 8.745/93 estendeu aos contratados temporarios uma
série de direitos e deveres previstos na Lei n.° 8.112/90 para os servidores estaveis. Os
servidores temporarios passaram a ter direito a ajuda de custo, diarias, gratificacdo
natalina, adicional por tempo de servico, adicionais de insalubridade, periculosidade e
atividades penosas, adicional por servico extraordinario, adicional noturno, adicional de
férias, férias, licenca para ausentar-se do servigo para doar sangue, para alistar-se como
eleitor e para casar, licenga em virtude de falecimento de conjuge, companheiro, pais,
madrasta ou padrasto, filhos, enteados e menor sob guarda ou tutela e irméos, além do
direito de peticéo.

O artigo 8.° da Lei n.° 8.745/93 remete a Lei n.° 8.647, de 13 de abril de 1993, que
vincula tais servidores ao Regime Geral de Previdéncia Social.

A Lei n.° 9.849, de 26 de outubro de 1999, apenas ampliou o universo de funcdes
publicas compreendidas no rol regulado pela Lei n.° 8.745/93.

Pelo menos no ambito federal, observa-se que o regime especial dos temporarios
tende a aproximar-se mais do regime estatutario do que do regime celetista®*.

Como se pode constatar, a origem da figura dos temporarios é bastante antiga em
nossa legislagdo. Embora a nomenclatura tenha sido alterada, a ideia do servidor
temporario é a mesma, com pequenas varia¢fes que merecem ser estudadas e analisadas de
forma a extrair a sua esséncia para melhor compreender as implicacdes e os reflexos no

regime disciplinar do servidor publico temporério.

2.2 CONTRIBUICOES DO DIREITO ESTRANGEIRO

Tivemos noticia da existéncia de figura assemelhada aos temporarios em outros

paises. Aqui serdo estudadas as realidades da Franca e de Portugal.

2% 0 assunto sera estudado com mais pormenores na subseco 2.5.
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2.2.1 Direito francés

Na Franca, Jean-Marie Auby e Robert Ducos-Ader fazem referéncia a figura dos
agentes temporarios.

Esses agentes ocupam empregos temporérios criados durante a guerra ou por
ocasido de diversas intervengdes do governo na economia. Trata-se igualmente de agentes
“adjuvantes”, recrutados para certas necessidades sazonais, de agentes substitutos ou
interinos. As vezes, alguns agentes temporarios sdo lotados em postos de trabalho
permanentes. Em geral, eles possuem a qualidade de agentes publicos, mas ndo a de
funcionarios, uma vez que a condicao relativa a ocupacao de um trabalho permanente ndo
foi atendida. Alguns textos permitem na verdade a esses agentes obter sua titularidade?.

No direito francés, o termo “funcionario” é bastante impreciso. Na linguagem
corrente, ele designa, se ndo todo o pessoal da administracdo, pelo menos aqueles sujeitos
a um regime de direito publico: trata-se, na verdade, de agentes publicos. Na linguagem
juridica, existem varias no¢des de funcionarios que ndo coincidem. Nesse sentido, alguns
artigos do Cdédigo Civil (artigos 106 e 107 sobre domicilio, artigo 427 sobre tutela) ou do
Codigo Penal empregam o vocabulo “funcionario”. As jurisdi¢bes civis e criminais
sentiram necessidade, para a aplicacdo desses artigos, de precisar a nocéo de funcionario®®.

Do mesmo modo, algumas decisbes do Conselho de Estado ou do Tribunal de
Conflitos chegaram a seguinte definicdo de funcionario: “agente investido de emprego
permanente no servigo publico” ou “agente nomeado em emprego permanente no quadro
da administracdo publica”. Na realidade, mesmo que haja elementos da nocao de
funcionario retidos nesses artigos de lei, ndo se pode considerar que exista uma definicdo
geral e absoluta de funcionario.

A nocdo de funcionario deve ser vista como uma nogdo essencialmente relativa.
Um agente nédo ¢, em geral, funcionario; ele é funcionario com base em algum artigo de lei
ou de alguma norma; em diferentes casos, as defini¢des citadas, mesmo tendo alguns
pontos em comum, podem nado coincidir.

Esse principio continua a valer desde o estabelecimento do estatuto de 1983-1986.
A definicdo de funcionario ndo é exatamente a mesma quando se trata de funcéo publica

do Estado ou de funcéo ptblica local (territorial) ou da funcéo ptblica hospitalar®’.

2 AUBY, Jean-Marie; DUCOS-ADER, Robert. Droit administratif. 7. éd. Paris: Dalloz, 1986, p. 35.
% AUBY, Jean-Marie et al. Droit de la fonction publique. 7. éd. Paris: Dalloz, 2012, p. 41-42.
2T AUBY etal., 2012, p. 42.
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Como se pode notar, a no¢do de agente publico, na Franca, ndo é simples, é
marcada pelo paradoxo e pela incerteza. Compreende agentes titulares — os funcionarios —
e agentes ndo titulares. Entre eles, hd& um ponto comum: agem em nome de uma pessoa
pUblica e sdo submetidos a um regime juridico distinto do direito comum de trabalho®.

O funcionério é uma pessoa nomeada para um emprego permanente e efetivada em
um grau de hierarquia da Administracdo do Estado, dos 6rgédos exteriores a ela vinculados
ou de estabelecimentos publicos (autarquias) do Estado (versao inicial do artigo 2.° da Lei
n. 84-16, de 11 de janeiro de 1984, Lei n.° 84-53, de 26 de janeiro de 1984, e Lei n.° 86-
33, de 9 de janeiro de 1986, e titulos II, 11l e IV do estatuto geral dos funcionarios). Os
funcionarios ocupam uma posicdo estatutaria e sdo regidos por leis e regulamentos. Os
agentes nao titulares sdo, ao contrario, ligados a Administracdo por um contrato de direito
publico com duracao determinada ou indeterminada.

De acordo com a versao inicial do artigo 2.° da Lei de 11 de fevereiro de 1984, que
rege a funcdo publica do Estado e & qual remete o titulo Il do Estatuto Geral dos
Funcionarios, o funcionario estatal é assim definido:

O presente titulo aplica-se as pessoas que, regidas pelo disposto no titulo
I do Estatuto Geral, foram nomeadas para um emprego permanente de
tempo integral e efetivadas em um grau de hierarquia da administracéo
central do Estado, dos 6rgdos exteriores a ela vinculados ou de
estabelecimentos publicos [autarquias] do Estado®.

Segundo a versdo mais recente do artigo 2.° da Lei n.° 84-16 (modificado pela Lei
n.° 92-125, de 6 de fevereiro de 1992, publicada no Diario Oficial da Republica Francesa
(JORF) de 8 de fevereiro de 1992), o funcionario € uma pessoa nomeada para um emprego
permanente e efetivada em um grau de hierarquia da Administracdo do Estado, dos 6rgéaos
descentralizados a ela vinculados ou de estabelecimentos publicos (autarquias) do

Estado®.

%8 GONOD, Pascale; MELLERAY, Fabrice; YOLKA, Philippe. Traité de droit administratif. Paris: Dalloz,
2011, t. 11, p. 344-345.

2% Essa definicdo compreende os seguintes elementos: a) o funcionario é recrutado por via de nomeacao, isto
é, mediante ato unilateral da administracdo, o agente recrutado por contrato ndo sendo, portanto, funcionario;
b) o emprego do funcionario deve ser um emprego permanente, a jurisprudéncia exigindo igualmente uma
ocupacdo permanente — a lei exige que se trate de um emprego permanente de tempo integral (o que ndo
exclui a possibilidade de o posto ser ocupado por um funcionario que trabalhe em tempo parcial); c) a
efetivagdo é feita em um grau de hierarquia administrativa — elemento essencial para distinguir os
funciondrios dos agentes ndo titulares; d) ha a participacdo em um servico publico do Estado (administragdo
central e 6rgdos exteriores) ou em autarquias nacionais. No que se refere aos servigos publicos industriais e
comerciais, cabe lembrar aqui que somente podem ser funcionarios os agentes publicos desses servigos (ou
seja, os diretores e contadores) (AUBY et al., 2012, p. 42-43).

%0 Ver <http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000000501099> (grifo nosso).
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A definicdo de funcionérios puablicos no sentido da funcéo publica territorial® e da
funcdo publica hospitalar®® é muito préxima da definicdo dada pelos textos para a funcio
publica do Estado, mas ndo € idéntica.

Como se pode constatar, esses dois estatutos admitem a hipdtese de funcionarios
trabalharem em tempo parcial (incompleto), situacdo tradicionalmente incomum na fungéo
publica do Estado. E admitida hoje pelas leis, mas é pouco praticada.

Os agentes publicos nédo titulares do Estado sdo agentes publicos que, por nao
preencherem as condi¢Ges previstas no artigo 2.° do Estatuto de 1984, ndo sao
considerados funcionarios. Enquadram-se nessa categoria agentes em diferentes situagdes:
estagiarios, auxiliares, contratados, temporarios, interinos e certas categorias de
trabalhadores. Alguns estdo sujeitos a um estatuto bastante abrangente. Outros, chamados
erroneamente “sem estatuto”, estdo sujeitos a algumas regras33.

Para assumir certas tarefas, geralmente temporarias ou sazonais, as Administragdes
podem recrutar agentes tempordarios ou interinos. O recrutamento de interinos foi
facilitado pela lei de 3 de agosto de 2009 relativa a mobilidade e a trajetoria profissional na
funcdo publica.

O fato de esses agentes cumprirem tarefas de carater temporario ndo os impede de
ter a qualidade de agente publico conforme os critérios que regem essa qualificacdo.

Os funcionarios ndo titulares ndo gozam de uma protec¢do estatutaria forte como os
funcionarios: notadamente, ndo sdo efetivados em um grau e ndo tém a garantia de
emprego que incide sobre esse mecanismo.

H& na Franca as figuras do colaborador beneficente da Administracdo e do
colaborador requisitado ou trabalhador requisitado que, num primeiro momento, poderia
equivaler ao nosso servidor temporario, mas a andlise de suas caracteristicas permite
afirmar que se trata de figuras distintas.

A figura do colaborador beneficente € uma criacdo da jurisprudéncia. Refere-se a

pessoas que, sem pertencer ao pessoal administrativo, cooperam, de forma voluntaria, com

31 Em relagdo a fungdo publica territorial, o artigo 2 da lei de 26 de janeiro de 1984 visa “as pessoas que,
regidas pelo titulo 1 do Estatuto Geral dos Funcionarios do Estado e das coletividades territoriais, foram
nomeadas para um emprego permanente e efetivadas em um grau da hierarquia administrativa das comunas,
dos departamentos, das regides ou de seus estabelecimentos publicos [autarquias publicas], bem como dos
servigos publicos de habitacao social e das caixas de crédito municipal, com exce¢do, para esses ultimos, dos
diretores e dos agentes contabeis” (AUBY et al., 2012, p. 43).

%2 No que tange a funcéo publica hospitalar, o artigo 2 da lei de 9 de janeiro de 1986 visa as “pessoas que,
regidas pelas disposicOes do titulo primeiro do Estatuto Geral, foram nomeadas para um emprego permanente
em tempo integral ou em tempo ndo integral cuja cota de trabalho é pelo menos igual a meia jornada e
efetivadas em um grau da hierarquia dos estabelecimentos publicos [...]” (AUBY et al., 2012, p. 43).

% AUBY etal., 2012, p. 43-46.
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as autoridades administrativas na execucdo de uma tarefa de interesse publico: algumas
salvaguardas surgem dessa colaboracdo®.

A qualidade de colaborador beneficente pode ser reconhecida, por exemplo, na
pessoa que participa, sem ser requisitada, da luta contra um incéndio.

A jurisprudéncia reconhece varias consequéncias desse reconhecimento. Em caso
de danos fisicos no decurso de sua atividade, o colaborador beneficente pode obter uma
compensacao da administracdo sem ter de provar sua culpa.

A colaboracdo pode ser solicitada pela Administracdo ou imposta pelas
circunstancias. O colaborador tem de agir segundo um interesse publico, e ndo em
interesse proprio, e nao pode ter sofrido o dano quando estava em situagdo de usuario do
servico publico.

Ao ato do colaborador beneficente, pode ser aplicada a teoria do funcionario de
fato, sendo considerado como ato administrativo regular.

O colaborador beneficente ndo faz parte do pessoal da Administragdo. Ndo goza
dos beneficios profissionais desse grupo, como proventos ou efetivacdo. N&o esta
submetido aos direitos e obrigagdes aplicaveis aos agentes publicos.

Na Franca, h4 a figura dos colaboradores requisitados®. Trata-se de pessoas cuja
colaboracdo é exigida pelas autoridades administrativas sob pena de san¢des. Geralmente,
a requisicdo é feita em tempo de guerra ou de tensdo internacional (leis de 5 de julho de
1877, de 11 de julho de 1958 e de 6 de janeiro de 1959 e decreto de 26 de marco de 1962),
ou em tempo de paz, em razao de incéndios ou de calamidades publicas (artigo R. 20-12 do
Caodigo Penal e artigo L. 2112-2 do Codigo Geral das Coletividades Territoriais). Existem
varios outros casos em que os particulares sdo chamados para atuar no servi¢o publico:
jurados durante os julgamentos, testemunhas em tribunal, advogados.

A funcdo publica francesa é organizada preponderantemente pelo sistema de
carreira. No sistema de carreira, 0 funcionario ndo é contratado para um emprego
determinado; ja no sistema de emprego, o funcionario é contratado para um emprego
determinado.

Os dispositivos do Cddigo do Trabalho ndo se aplicam aos agentes de direito
publico empregados por pessoas de direito publico. Nao ha um sistema juridico no qual os
funcionarios da Administracdo estdo sujeitos e completamente submetidos ao direito

comum do trabalho.

¥ AUBY etal., 2012, p. 33.
% AUBY etal., 2012, p. 34-35.
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A Lei n.° 2008-126, de 13 de fevereiro de 2008, trata da reforma da organizacéo do
servigo publico de emprego.

As reformas legislativas e regulamentares do direito da funcdo publica revelam que,
depois de alguns anos, houve uma certa propensdao para importar solucbes préoprias do
direito do trabalho.

O Conselho de Estado utiliza o direito do trabalho para preencher a situagdo de
lacuna de agentes ndo titulares e isola os principios gerais que inspiram o Codigo do
Trabalho.

O direito comunitario tem uma influéncia sobre certos dispositivos do direito da
funcdo publica. Assim, é em nome de sua aplicacdo que a possibilidade de pronincia sobre
0s contratos de duracgdo indeterminada foi introduzida na fungéo pablica pela Lei n.° 2005-
843, de 26 de julho de 2005, que estabelece diversas medidas de transposicdo do direito
comunitério para a fungdo publica a fim de limitar as renovagdes sucessivas de contratos
de duracdo determinada®.

O direito comunitario produziu igualmente efeitos pela aplicacdo do principio da
livre circulacdo de trabalhadores constantes do antigo Tratado da Comunidade Europeia
(artigo 39), hoje Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (artigo 45, porque a
numeracdo foi alterada)®’. Este Gltimo n&o exige o respeito ao principio da livre circulagéo
para 0s empregos da Administracdo Publica, que, em um primeiro momento, pareciam
totalmente excluidos de seu campo de aplicacéo.

A funcdo publica francesa repousa sobre um sistema dito de funcdo publica
fechada. O agente entra por concurso, que é a modalidade de acesso a funcdo publica, €
efetivado em um grau na carreira de um corpo de empregados.

Cada vez mais, como o conjunto do direito administrativo, o direito da funcéo
publica sofre influéncia de normas internacionais e europeias. O impacto mais importante é
aquele do direito europeu, a convencédo europeia ou o direito comunitario. Existe também
certo numero de convencdes internacionais sob a égide da Organizagdo Internacional do
Trabalho que influi nas relages de trabalho dentro da funcdo publica, notadamente em
matéria de igualdade de sexo.

Em nameros, na Franca, a funcdo puablica civil do Estado emprega 1,9 milh&o de
agentes civis. O efetivo da funcdo publica territorial gira em torno de 1,8 milhdo de

% GONOD; MELLERAY; YOLKA, 2011, t. Il, p. 369-373.
%7 Consultar <https://e-justice.europa.eu/fileDownload.do?id...>.
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agentes, sendo 19% ndo titulares. Quanto a fungdo publica hospitalar, o efetivo estd
estimado em um milh4o de agentes®®.

Pode-se resumir a situacdo atual da Franca da seguinte maneira: as “trés funcbes
publicas” (fungdo publica do Estado, territorial e hospitalar) permanecem distintas, na
medida em que estdo sujeitas a um estatuto geral separado e também sdo geridas por

diferentes instituicdes e organismos.

2.2.2 Direito portugués

Marcello Caetano explica que, em Portugal, ha agentes de direito e agentes de
facto:

Quando o individuo é empregado mediante investidura regular torna-se
agente de direito. Mas é frequente a Administracdo ser servida por
individuos que foram irregularmente ou extraordinariamente investidos
nas fungdes e que, por isso, S0 meros agentes de facto. Para que se esteja
perante um agente de facto, é preciso tratar-se de individuo aceite
pacifica e publicamente como agente administrativo e que exerca fungdes
no interesse geral. Os agentes de facto podem ser agentes necessarios ou
agentes putativos™.

E importante precisar que o funcionario de fato no Brasil é aquela pessoa que néo é
servidor, mas assume e exerce, de forma regular, a funcdo, em situacdo normal ou
excepcional. Poder-se-ia, entdo, pensar que o funcionario de fato (agente de fato) seria
necessariamente 0 mesmo que o extranumerario ou temporario, no Brasil. Acidentalmente,
no Brasil, um particular pode ser considerado funcionario de fato, em condi¢bes
excepcionais®.

Com base na classificacdo de agentes de facto — agentes necessarios e agentes
putativos —, como exposto por Marcello Caetano, pode-se estabelecer uma certa
semelhanga ou aproximacdo entre os servidores temporarios no Brasil e a subespécie
portuguesa de agentes necessarios, espécie de agentes de facto:

Denominamos agentes necessarios os individuos que, em estado de
necessidade e por imperativo do bem comum, se encarregam do
exercicio de fungbes publicas sem nelas terem sido investidos pelo
processo regular. E o que se da nos casos em que por efeito de guerra,
revolta ou calamidade desaparecem ou ndo podem intervir os agentes de

% MELLERAY, Fabrice. Droit de la fonction publique. 3. éd. Paris: Economica, 2013 (ver p. 173, p. 189 e p.
202).

% CAETANO, Marcello. Manual de direito administrativo. 9. ed. Coimbra: Almedina, 1983, v. 2, p. 643-
644, grifos do autor.

0 No Brasil, entende-se que o funcionério de fato ndo se confunde com o servidor temporario, conforme se
poderé inferir das caracteristicas do servidor temporéario analisadas na subsecéo 2.6.3.
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direito, tornando-se indispensavel que as pessoas com mais autoridade
natural, com mais desembarago ou com melhores condicBes assegurem,
no interesse da comunidade, o funcionamento dos servigos ou 0 exercicio
dos poderes, independentemente do processo regular estabelecido por lei
para a investidura nessas funcdes. Como a necessidade ndo conhece lei
(necessitas non habet legem), enquanto durar a situacdo extraordinaria o
agente improvisado tem de ser considerado equiparado aos agentes de
direito, contanto que as suas acc¢des sejam exclusivamente inspiradas no
interesse publico e que as fungBes cessem logo que hajam cessado
também as circunstancias determinantes do seu exercicio anormal®*,

Em Portugal, apenas para fazer a diferenca entre agentes necessarios e agentes
putativos, vale trazer os ensinamentos de Marcello Caetano:

Agentes putativos sdo os individuos que em circunstancias normais
exercem funcbes administrativas de maneira a serem reputados em geral
como agentes regulares, apesar de ndo estarem validamente providos
nos respectivos cargos. O caso mais vulgar da situacdo de agente putativo
é 0 que resulta do provimento em circunstancias normais, por um acto
juridico ilegal, enquanto a invalidade ndo é declarada ou sanada (vicio
originario do provimento). O funcionario nomeado ilegalmente é um
agente putativo, visto que a generalidade das pessoas ndo conhece (nem,
conhecendo, poderia dai tirar efeitos praticos) o vicio do acto de
provimento e quando trata com ele no servico reputa-o agente
administrativo. Semelhante € a situagdo no caso de prolongacéo ilegal das
funcBes publicas, para além da demissdo ou da rescisdo do contrato ou
por virtude da perda de direitos politicos ou da nacionalidade portuguesa
(vicio superveniente ao provimento)*.

Em Portugal, falava-se ainda em quadros permanentes e quadros eventuais:

Os quadros estabelecidos por lei de harmonia com as necessidades
normais ou constantes de um servi¢co administrativo chamam-se quadros
permanentes. TeoOricamente, nada obsta a existéncia de quadros
eventuais. Pode, com efeito, ser necessario lancar mdo de pessoal para
determinados servigos temporarios (um servigo de tempo de guerra, por
exemplo) ou para fazer face a acréscimos transitérios de trabalho (a
execucdo de um plano decenal de obras publicas, por exemplo) e entdo
criam-se quadros eventuais, a preencher normalmente por pessoal
contratado. E pode mesmo acontecer que sejam criados lugares
permanentes nesse quadro eventual: o quadro passara ndo se sabe
quando, o lugar pode ficar noutro quadro®.

Jodo Caupers, ao tratar do quadro legal portugués mais recente, refere-se a uma
distingdo classica, sugerida por ele sete anos antes, segundo a qual os recursos humanos da
administracdo publica podem ser encarados de duas formas extremas:

a) no chamado modelo de carreira (também conhecido por “modelo
francés”), as pessoas entram para o servico da administracdo publica,
usualmente através de um procedimento de concorréncia (concurso), e ai

* CAETANO, 1983, v. 2, p. 644-645, grifos do autor.
“2 CAETANO, 1983, v. 2, p. 644-645, grifos do autor.
* CAETANO, 1983, v. 2, p. 653, grifos do autor.



30

ficam, muitas vezes, a vida inteira, sendo regularmente promovidas a
partir de uma posi¢do de entrada até uma posic¢éo de topo na carreira que
abracaram;

b) no modelo oposto, dito de emprego (dito modelo “norte-americano™), a
prestacdo de servicos a administracdo publica tende a ser considerada
como um acidente de duracao variavel na vida do cidaddo; a entrada para
a administracdo publica faz-se por elei¢do ou escolha — mais ou menos
condicionada, consoante 0s casos; O novo agente ao servico da
administracdo deixa temporariamente a sua actividade profissional e
dedica alguns anos da sua vida ao servigo publico; terminando este
periodo regressa aquela actividade (¢ a chamada revolving door)*.

Assim, em Portugal, existiam dois regimes: um regime de direito publico e outro de
direito privado. A opcdo por um ou outro deveria obedecer a consideracdes relativas a
natureza das necessidades que a atividade dos trabalhadores visava satisfazer: tratando-se
de necessidades permanentes e proprias dos servicos, deveria aplicar-se o regime de direito
publico; caso as necessidades a satisfazer fossem conjunturais ou pontuais, a escolha
deveria ser a oposta. A diferenca fundamental residia na estabilidade do vinculo laboral,
naturalmente maior no regime de direito pablico.

Em 2008, foram publicados trés diplomas legais que arquitetaram o novo quadro
legal dos recursos humanos da Administracdo Publica. Todos constam de leis aprovadas na
Assembleia da Republica.

O primeiro foi a Lei n.° 12-A/2008, de 27 de fevereiro, que, nas palavras do
legislador, “estabelece os regimes de vinculagdo, de carreiras e de remuneragfes dos
trabalhadores que exercem funcdes publicas™.

O segundo foi a Lei n.° 58/2008, de 9 de setembro, que aprovou o Estatuto
Disciplinar dos Trabalhadores que Exercem Func¢des Publicas.

O terceiro foi a Lei n.° 59/2008, de 11 de setembro, que aprovou o Regime do
Contrato de Trabalho em Fungdes Publicas.

Portugal sofreu muitas mudancas, e a realidade dos “funcionarios publicos” foi
bastante alterada; no lugar de funcionarios publicos, fala-se em “trabalhadores que
exercem fungdes publicas”.

Alerta Jodo Caupers que o abandono pela lei da expressdo ‘“funciondrios” ndo
representou, porém, a morte das dicotomias tradicionais inerentes: funcionarios e agentes
(ndo funcionarios); trabalhadores em regime de direito publico e trabalhadores em regime

de direito privado. O que sucedeu € que elas foram redesenhadas. A distincdo fulcral é

* CAUPERS, Jodo. Introducéo ao direito administrativo. 10 ed. Lisboa: Ancora, 2009, p. 176-177.
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agora entre os trabalhadores que exercem fungdes publicas em regime de nomeac&o™® e os
trabalhadores que exercem fungdes publicas em regime de contrato (artigo 9.° da Lei n.°
12-A/2008, de 27 de fevereiro). Este ultimo constitui o regime regra, aplicavel a todos os
trabalhadores para os quais a lei ndo estabelece o regime de nomeagéo™.

O artigo 9.° da Lei n.° 12-A/2008 dispbe que a relacdo juridica de emprego
constitui-se por nomeacdo ou por contrato de trabalho em fungdes pablicas. Mas o n.° 4
desse artigo acrescenta uma terceira modalidade — por comissao de servico — e enumera as
hipéteses para tal*’. A comissdo de servico é, portanto, autonomizada, ndo mais
dependendo da nomeagdo, uma vez que, no regime agora revogado pelo legislador, a
comissdo de servico ndo passava de uma modalidade da nomeagdo™.

Quanto aos restantes trabalhadores (os que ndo devam ser nomeados e 0sS
trabalhadores cuja relacdo juridica de emprego publico ndo deva ser constituida por
comissédo de servigo), o artigo 20 da Lei n.° 12-A/2008, de 27 de fevereiro, manda aplicar-
Ihes o regime de contrato, distinguindo dois tipos: 0s contratos por tempo indeterminado e
0s contratos a termo resolutivo, certo ou incerto.

Por forca do disposto no artigo 9.° da Lei n.° 12-A/2008, sdo, portanto, apresentadas
as seguintes modalidades da relacdo juridica de emprego: nomeacdo; contrato de trabalho
em fungdes publicas, que pode assumir a natureza de contrato por tempo indeterminado ou
contrato a termo resolutivo, certo ou incerto; comissao de servico.

E importante trazer a colacdo o posicionamento de Paulo Veiga e Moura e Cétia
Arrimar sobre contrato de trabalho em funcdes publicas:

Seguramente, e mesmo que se possa admitir que o contrato de trabalho
em funcdes publicas representa um “tertium genus”, caracterizado por um
regime onde confluem normas de direito administrativo com normas de
direito laboral, sempre pecaria 0 mesmo pela sua desconformidade com o
texto fundamental, do que decorre, em nosso entender, que s6 em
situagdes excepcionais, devidamente justificadas e alicercadas na defesa
de outros valores e interesses constitucionalmente protegidos, podera o

* A Lei n.° 12-A/2008, de 27 de fevereiro, no artigo 10, determina a aplicacdo do regime de nomeacéo a
certos grupos de trabalhadores: a) Forcas Armadas; representacdo externa do Estado; informacbes de
seguranca; d) investigacdo criminal; e) seguranca publica; f) inspecdo. Trata-se de trabalhadores que se
encontram no exercicio de fungdes publicas de alguma forma relacionadas com o exercicio da autoridade ou
que envolvam o ius imperium.

** CAUPERS, 2009, p. 182-183.

*7 «a) Do exercicio de cargos ndo inseridos em carreiras, designadamente dos dirigentes; b) Da frequéncia de
curso de formac&o especifico ou da aquisi¢do de certo grau académico ou de certo titulo profissional antes do
periodo experimental com que se inicia a nomeagao ou 0 contrato, para o exercicio de fungdes integrado em
carreira, em ambos 0s casos por parte de quem seja sujeito de uma relagdo juridica de emprego publico por
tempo indeterminado constituida previamente”.

® MOURA, Paulo Veiga e; ARRIMAR, Céatia. Os novos regimes de vinculagdo, de carreiras e de
remuneracdes dos trabalhadores da administracdo publica: comentario a Lei n.° 12-A/2008, de 27 de
Fevereiro. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 52.
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legislador ordinario afastar o regime-regra de direito publico e substitui-
lo por um regime assente no direito laboral®.

Ao analisar o contrato de trabalho em fungbes publicas, Paulo Veiga e Moura e
Cétia Arrimar entendem que a regra vigente até 1.° de janeiro de 2009 inverte-se, pois, se
até ai, o meio normal de constituicdo das relacbes de emprego publico era a nomeacdo,
tendo o contrato administrativo uma feicdo marcadamente excepcional, a partir daquela
data, a contratacdo dita administrativa passa a constituir o meio normal e majoritario de
constituicdo das relagcdes de emprego e a nomeacao, a representar o meio excepcional.

Justamente nos contratos a termo resolutivo, previstos a partir do artigo 91 da Lei
n. 59/2008, de 11 de setembro, encontra-se alguma semelhanca com o0s servidores
temporarios constantes na legislacéo brasileira. Alguns pontos chamam a atencao.

O artigo 92 da Lei n.° 59/2008, de 11 de setembro, deixa claro que o contrato a
termo resolutivo “nédo se converte, em caso algum, em contrato por tempo indeterminado,
caducando no termo do prazo maximo de duracdo previsto no Regime ou, tratando-se de
contrato a termo incerto, quando deixe de se verificar a situacdo que justificou a sua
celebracéo”.

A legislacdo portuguesa alerta no artigo 92, n.° 3, da Lei n.° 59/2008, de 11 de
setembro:

sem prejuizo da producéo plena dos seus efeitos durante o tempo em que
tenham estado em execucdo, a celebragdo ou a renovacao de contratos a
termo resolutivo com violagdo do disposto no presente Regime implica a
sua nulidade e gera responsabilidade civil, disciplinar e financeira dos
dirigentes maximos dos 6rgdos ou servicos que os tenham celebrado ou
renovado.

Um ponto interessante da legislacdo portuguesa que poderia ser incluido na
legislacdo brasileira diz respeito ao fato de que, além da apuracdo da responsabilidade da
pessoa que esta trabalhando como servidor pablico temporario e comete faltas, poder-se-ia
incluir também a responsabilidade civil, disciplinar e financeira da pessoa (dirigentes
maximos dos Orgdos ou servigos) que permitiu (celebrou) ou renovou a contratacdo
(irregular). Além disso, ainda deve ser declarado nulo o contrato.

E importante conhecer 0s pressupostos do contrato a termo resolutivo na legislacio
portuguesa (artigo 93, da Lei n.° 59/2008, de 11 de setembro):

1 — Nos contratos s6 pode ser aposto termo resolutivo nas seguintes
situacBes fundamentadamente justificadas:

* MOURA; ARRIMAR, 2010, p. 50-51, grifo dos autores.
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a) Substituicdo directa ou indirecta de trabalhador ausente ou que, por
qualquer razao, se encontre temporariamente impedido de prestar servico;
b)  Substituicdo directa ou indirecta de trabalhador em relacéo ao qual
esteja pendente em juizo accdo de apreciacdo da licitude do
despedimento;

C) Substituicdo directa ou indirecta de trabalhador em situacdo de
licenca sem remuneragao

d)  Substituigdo de trabalhador a tempo completo que passe a prestar
trabalho a tempo parcial por periodo determinado;

e) Para assegurar necessidades urgentes de funcionamento das
entidades empregadoras publicas;

f) Execucdo de tarefa ocasional ou servico determinado precisamente
definido e ndo duradouro;

g) Para o exercicio de funcbes em estruturas temporarias das
entidades empregadoras publicas;

h) Para fazer face ao aumento excepcional e temporario da
actividade do 6rgdo ou servico;

i) Para o desenvolvimento de projectos ndo inseridos nas actividades
normais dos 0rgaos ou servigos;

D Quando a formacdo de grau académico ou titulo profissional, dos
trabalhadores no &mbito das entidades empregadoras publicas envolva a
prestacdo de trabalho subordinado;

k)  Quando se trate de 6rgdos ou servigos em regime de instalacao.

Algumas situacdes poderiam enquadrar-se nas hipdteses do servidor publico
temporario, principalmente a da letra “e”, ao mencionar necessidades urgentes. No n.° 4 do
artigo 93 da Lei n.° 59/2008, de 11 de setembro, ha uma ressalva: “No caso da alinea ‘e’ do
n.° 1, o contrato, incluindo as suas renovagoes, ndo pode ter duragdo superior a um ano”.

O regime do Contrato de Trabalho em Func¢des Publicas aprovado pela Lei n.°
59/2008, de 11 de setembro, foi ao encontro do que Vera Lucia Santos Antunes chama
“politica de flexiguranca”, cuja implantagdo se propagou por toda a Europa®. Trata-se de
uma politica que busca conciliar a seguranca com a flexibilidade, a necessidade de fazer
face a exigéncia de mutacdes imprevistas. Justifica a necessidade de um regime legal
flexivel que se adapte a novos contextos, designadamente econdmicos, capaz de superar as
dificuldades do empregador num determinado momento.

Maria do Rosario Palma Ramalho conclui que, em Portugal, o regime atual dos
trabalhadores publicos tende ora a afastar-se, ora a aproximar-se do regime laboral comum,
de acordo com a conveniéncia de uma ou de outra tendéncia para a prossecucdo de

objetivos determinados®”.

%0 ANTUNES, Vera Licia Santos. O contrato de trabalho na administracéo publica: evolugdo, reflexos e
tendéncias para o emprego publico. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 131.

1 No ambito do programa de ajuda financeira a Portugal, iniciado em 2011, e sobretudo por via do
Orgcamento Geral do Estado (OGE), tém sido introduzidas alteracdes no regime juridico dos trabalhadores
publicos (em regime de nomeacdo ou de contrato de trabalho em fungdes publicas), que, sob a justificacdo
daquele Programa, afastam ainda mais o regime aplicavel a esses trabalhadores do regime laboral comum.
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Diante da realidade portuguesa vivenciada, Maria do Roséario Palma Ramalho
classifica a natureza juridica da figura do vinculo de trabalho em fung¢Ges publicas como
controversa, e a reconducdo desse contrato a mais um contrato de trabalho especial parece
comprometida, em favor da qualificacdo como uma figura juridica hibrida, a meio caminho
entre o contrato de trabalho comum e um vinculo de funcionalismo publico tradicional.

Assim, observa-se uma tendéncia de aproximagdo entre os setores publico e
privado. Com essa tendéncia para o privado, o “servidor publico” em Portugal tem sofrido
cortes nos salarios, nas pensdes, perda de beneficios, enfim, a ideia é diminuir o Estado. O
pais estd fazendo uma verdadeira alteracdo na sua legislagcdo, muito por causa da situacéo
de crise pela qual Portugal passa, bem como em fungédo da Unido Europeia e suas diretivas,
que devem ser transpostas para a legislacéo interna do pais.

O direito da Unido Europeia projeta-se sobre a disciplina do emprego publico por
via do principio da livre circulacdo de trabalhadores, conforme o artigo 45 do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia — que constitui uma das liberdades
fundamentais da Unido Europeia — e das disposi¢des que regulam ou que se associam a ela.
Com muita propriedade Ana Fernanda Neves esclarece:

O principio da livre circulacdo de trabalhadores veda por si a
discriminacdo em razdo da nacionalidade no acesso a generalidade dos
empregos publicos, independentemente do tipo de vinculos laborais e do
posicionamento desses empregos na carreira; apenas podem ser
ressalvados, numa andlise caso a caso, 0s empregos que envolvem o
exercicio ordinario e predominante de poderes de autoridade publica e
que csc;ntendem com interesses vitais do Estado ou das coletividades
locais™.

Segundo Ana Fernanda Neves , 0s nacionais dos Estados-Membros, assim como do
Espaco Econdmico Europeu tém o “direito individual a livre circulagdo e, em particular, a
mobilidade profissional” (artigo 45 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido

Europeia). Mais que a igualdade de tratamento nacional, postula-se o afastamento de

Nessa linha, € de salientar a suspensdo do direito desses trabalhadores aos subsidios de Natal e de férias no
ano de 2012, entretanto considerada inconstitucional pelo Ac. n.° 353/2012, de 5 de julho, justamente com
fundamento na quebra do principio da igualdade de tratamento entre os trabalhadores publicos e os restantes
cidaddos (incluindo os trabalhadores comuns), mas também medidas como o congelamento das progressées
na carreira e a reducdo de suplementos remuneratorios. Nos termos das Leis do OGE, essas medidas
prevalecem sobre 0s instrumentos de regulamentagdo coletiva de trabalho, em claro desvio as regras laborais
gerais em matéria de articulacdo de fontes, e aplicam-se mesmo ao universo das empresas publicas,
invertendo a tendéncia de privatizacdo total do regime laboral vigente naquelas empresas, ha muito
consolidada (RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho. Parte Il. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 347-348).

52 NEVES, Ana Fernanda. O posto de trabalho e a mobilidade concorrencial como instrumentos juridicos de
tutela dos direitos do trabalhador publico. In: In: FONSECA, Isabel Celeste M. (Coord.). Trabalho em
funcdes publicas em tempos de crise: que direito(s)? Braga: Sindicato dos Trabalhadores em Funcoes
Publicas e Sociais do Norte, 2013, p. 20. Atas das | Jornadas de Direito do Emprego Publico.
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normas, decisdes e praticas administrativas que obstem ao exercicio do direito (como, por
exemplo, que valorem a “nacionalidade” ou o local de aquisicdo das qualificagdes ou
diplomas, ou desconsiderem experiéncia profissional em funcdo do contexto institucional
onde foi adquirida).

Pode-se dizer que, se ndo em todos os paises, na maioria ha necessidades de
excepcional interesse publico; certamente, existird a figura do servidor publico temporério
ou uma figura com denominacdo diferente, mas com caracteristicas assemelhadas. E uma

realidade da qual nédo se pode fugir!

2.3 CONCEITO DE AGENTES PUBLICOS E CLASSIFICACAO DO TEMPORARIO
NO QUADRO DOS AGENTES PUBLICOS

2.3.1 Conceito

Para desenvolver suas fungdes (executiva, legislativa e judiciaria), o Estado
necessita de pessoas fisicas. Tais pessoas sdo chamadas genericamente “agentes publicos”.

A expressao “agentes publicos” é utilizada para englobar todos aqueles que prestam
servicos ao Estado, de forma permanente ou transitoria.

Os autores procuram definir agentes publicos das mais variadas formas. Serdo aqui
analisados alguns conceitos que servirdo de base para entender quem € o “temporario”.

Ensina Edmir Netto de Aradjo:

Todo aquele que, de alguma forma, sob qualquer categoria ou titulo
juridico, desempenha funcdo ou atribuicdo considerada pelo Poder
Publico como a si pertinente, seja em virtude de relagdo de trabalho
(estatutario ou ndo), seja em razdo de relacdo contratual, encargo publico
ou qualquer forma de fungdo de natureza publica, serd, enquanto a
desempenhar, um agente pablico®.

Trata-se de um conceito bastante amplo. O autor j& sinaliza que quem exerce
funcdo de natureza publica € um agente publico, enquanto desempenhar a fungdo em razdo
de uma relacdo contratual ou de uma relacdo de trabalho. Como se vera, o temporéario
exerce uma funcdo, mediante um contrato por prazo determinado, sujeito a um regime
administrativo, estando, portanto, enquadrado como agente publico.

Como bem acentua José Cretella Junior: “O funcionamento regular, continuo e

perfeito dos servicos publicos exige cada vez mais um namero elevado de pessoas fisicas,

¥ ARAUJO, 2014, p. 288.
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uma classe bastante diferenciada de ‘empregados’, submetidos a um status especialissimo
e sob a dependéncia direta ou indireta de um superior hierarquico™".

Observa-se, nas palavras de José Cretella Janior, o cuidado com o principio da
continuidade do servigco publico, com o principio da eficiéncia, a preocupacdo com a
necessidade de pessoas preparadas para desempenhar o servico publico, as quais sdo
sujeitas a um regime especial, baseado em um poder hierarquico.

Assim, sdo agentes publicos para José Cretella Junior:

todos os individuos que participam de maneira permanente, temporaria
ou acidental, da atividade do Estado, seja por atos juridicos, seja por atos
de ordem técnica e material. Esta expressdo engloba ndo somente 0s
individuos “engajados” pelo Estado ou pelos corpos locais em virtude de
um titulo de direito publico (titulo de nomeacéo), isto €, aqueles que sdo
designados para executar fungdes pertencentes ao dominio do direito
publico, mas em geral todos aqueles que, sem distin¢do de fungdo, sdo
chamados, de um modo ou de outro, para colaborar no funcionamento
dos servigos destes “corpos” plblicos™.

O autor ainda acrescenta que podem ser considerados agentes publicos os
individuos que participam de maneira temporaria da atividade estatal, ou seja, todos 0s
que, sem distincdo de funcdo, colaboram com o servico publico. Novamente, pode-se
enquadrar o temporario como agente publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro aponta a necessidade de utilizacdo de uma expressao
de sentido mais amplo do que “servidor publico” para designar as pessoas gque exercem
uma funcdo publica, com ou sem vinculo empregaticio. Para ela, agente publico é “toda
pessoa fisica que presta servicos ao Estado e as pessoas juridicas da Administracdo
Indireta”®.

A autora também utiliza um conceito bastante amplo, de forma a abranger todas as
pessoas que prestam servicos ao Estado. Nesse conceito, o temporario também estaria
incluido como agente publico.

“Agente publico”, para Celso Antdnio Bandeira de Mello é também uma expressdo
bastante ampla, em verdade, “a mais ampla que se pode conceber para designar genérica e
indistintamente 0s sujeitos que servem ao Poder Publico como instrumentos expressivos de
sua vontade ou agdo, ainda quando o fagam apenas ocasional ou episodicamente”57. 0]

referido autor afirma que “todos aqueles que prestam servigos ao Poder Publico (Unido,

5 CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. 4, p. 61.
> CRETELLA JUNIOR, 2005, v. 4, p. 63.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 585.

> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p. 248.
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Estados, Municipios e respectivas autarquias) ou realizam atividades da algcada deste
podem ser designados agentes publicos”. E resume: “quem quer que desempenhe fungdes
de natureza publica €, enquanto as exercita, um agente pﬁblico”58.

Portanto, Celso Antonio Bandeira de Mello adota o conceito bastante amplo de
agente publico, fazendo referéncia aos sujeitos que servem ao Poder Publico de forma
ocasional ou episodicamente. Poder-se-ia enquadrar o temporario como agente publico
tranquilamente nesse conceito.

Diogenes Gasparini define agente publico como “todas as pessoas fisicas que sob
qualquer liame juridico e algumas vezes sem ele prestam servigcos a Administracdo Publica
ou realizam atividades que estio sob sua responsabilidade”. Para o referido autor, sdo
necessarios dois requisitos para caracterizar o agente publico: a) investidura em funcéo
publica; b) natureza publica da funcéo.

Hely Lopes Meirelles®®, Lucia Valle Figueiredo® e Carmen Llcia Antunes
Rocha®, em suas definicdes de agente plblico, mencionam pessoas fisicas exercendo
funcdo temporaria, transitdria, o que abrange o servidor temporario.

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.° 8.429, de 2 de junho de 1992), em
seu artigo 2.°, conceitua agente publico da seguinte forma:

Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicéo,
nomeagdo, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo nas entidades
mencionadas no artigo anterior.

A legislacdo especifica (artigo 327 do Coédigo Penal) considera ‘“funcionario
publico, para efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneragdo, exerce
cargo, emprego ou fun¢do publica”. Ao funciondrio ¢ equiparado, nos termos da mesma
lei, “quem exerce cargo, emprego ou funcdo em entidade paraestatal, ¢ quem trabalha para
empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada para a execucdo de atividade

tipica da Administragdo Publica” (§ 1.9).

** MELLO, 1987, p. 3.

¥ GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 191.

% Na visao de Hely Lopes Meirelles, agentes publicos “sio todas as pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou
transitoriamente, do exercicio de alguma fungao estatal” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo
brasileiro. 38. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 76).

81 |dcia Valle Figueiredo conceitua agentes publicos como “todos aqueles investidos em fungdes publicas,
quer permanente, quer temporariamente” (FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 9.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 598).

%2 Ensina Carmen Licia Antunes Rocha que agente publico é a “pessoa fisica que, vinculando-se
juridicamente a uma pessoa publica, dispde de competéncia legalmente estabelecida para o desempenho de
funcdo estatal em carater permanente ou transitorio” (ROCHA, 1999. p. 59).
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E importante ressaltar que todas as funcdes estatais (funcio legislativa, judiciaria e
executiva) sdo exercidas por agentes publicos, ndo se restringindo a fun¢do administrativa.

Na variedade de conceitos de agente publico, pode-se notar a presenca comum de
alguns aspectos: pessoa fisica, exercendo funcdo estatal (legislativa, administrativa ou
judiciéria) de forma permanente, definitiva, temporaria, transitdria ou acidental.

Partindo-se do pressuposto de que o temporério € um agente publico, pois é uma
pessoa fisica que exerce fungdo estatal de forma temporaria, transitéria, como estaria

classificado pela doutrina?

2.3.2 Classificagdo

De inicio, é importante ressaltar que “as classificagdes ndo sao verdadeiras nem
falsas, sdo uteis ou intteis”®.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello classificou os agentes publicos segundo o
critério da relacdo juridica do agente com o Estado, distinguindo duas espécies: de
representacdo ou de emprego. Assim, h& os agentes politicos e 0s agentes empregados®.

Também Edmir Netto de Arauljo posiciona os agentes publicos em trés grandes
grupos: os agentes politicos (integrantes da alta esfera da Administracdo, eleitos ou
nomeados em comissao, em termos transitdrios), os servidores publicos (prestam servigos
de natureza profissional, ndo eventual, com o vinculo de dependéncia com o Estado) e 0s
particulares em colaboracdo com a Administracdo (relacdo de carater contratual, como a
empreitada, a concessdo, ou em regime de permisséo ou autorizacdo). Ressalta o autor que
a expressao “agente publico” é de grande amplitude e aplicavel a um sem-nimero de
hipéteses de caracterizacdo do Estado como Administragdo®.

Apbs referir-se ao fato de que o maior contingente de agentes publicos é o de
servidores publicos, Edmir Netto de Araujo esclarece:

Assim, também entendemos que na Administracdo direta e autarquica
continuam existindo servidores funcionarios publicos (que, na
Administracdo federal se denominam servidores publicos civis),
ocupantes de cargos, de regime estatutario; empregados publicos
celetistas, ocupantes de empregos publicos (na Administracdo estadual

% GORDILLO, Agustin. Principios gerais de direito publico. Tradugdo de Marco Aurélio Greco. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1977, p. 11.

 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Teoria dos servidores piblicos. Revista de Direito Piblico, S&o
Paulo, v. 1, n. 1, jul./set. 1967, p. 44. Ver também: MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Relac¢éo juridica
entre o Estado e os seus servidores. Sdo Paulo: Prefeitura do Municipio de Séo Paulo, 1945, p. 15.

% ARAUJO, 2014, p. 289-290.
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paulista, de ‘fungdo-atividade’) e servidores publicos ndo efetivos, de
regime estatutario mas ocupantes de “funcGes” (ou “funcbes-atividade™)
como 0s temporarios ou 0s remanescentes dos antigos extranumerarios,
todos abrigados na nogao genérica de servidor publico. O sentido estrito
de servidor, repetimos, s6 compreenderia, segundo a CF, os titulares de
cargos publicos, admitidos por concurso ptblico®.

Na classificacdo proposta por Edmir Netto de Aradjo, estdo incluidos, no sentido
amplo de servidor publico, os empregados publicos, de regime contratual trabalhista.

Do ponto de vista de Edmir Netto de Aradjo, os temporarios sao classificados como
agentes publicos, da espécie servidores publicos nao efetivos, de regime estatutario, mas
ocupantes de “funcdes” ou “funcgdes-atividades™.

Adotando a classificagdo de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Edmir Netto de
Araljo também entende que a relacdo dos agentes com o Estado pode ser de
“representacdo” ou de “emprego”.

A partir das classificaches apresentadas, quais agentes publicos poderiam ser
sujeitos ativos de transgressdes disciplinares, puras ou qualificadas, ou seja, enquadradas
no regime juridico de ilicito administrativo? Quem responde a essa pergunta é Edmir Netto
de Araujo:

todos os que desempenham atividades administrativas no servico publico:
os servidores (funcionarios publicos, servidores celetistas contratados por
autarquias ou fundacdes publicas, “ferroviarios”, “precarios”,
extranumerarios e outros regimes especiais ainda existentes), certos
empregados publicos de entidades descentralizadas prestadoras de
servigos publicos, e ainda certos agentes politicos, estes dltimos embora
submetidos (geralmente) a regimes especiais de responsabilidade®’.
Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello®, que se baseia na sistematizagdo de
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, com algumas adaptacGes, em razdo do atual texto
constitucional, os agentes publicos podem ser divididos em trés grandes grupos:
a) agentes politicos;
b) servidores estatais, abrangendo:
b.1 servidores publicos;
b.1.1 servidores titulares de cargos publicos na Administragdo Direta, nas

autarquias e fundacGes de direito publico da Unido, dos estados, do Distrito

% ARAUJO, 2014, p. 292-293, grifos do autor.

% ARAUJO, Edmir Netto de. O ilicito administrativo e seu processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p. 45.

% MELLO, 2013, p. 251-258.
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Federal e dos municipios, assim como no Poder Judiciario e na esfera
administrativa do Legislativo;
b.1.2 servidores empregados das pessoas suprarreferidas, abrangendo os servidores
que se encontrem sob vinculo empregaticio por uma das seguintes razdes:
b.1.2.1 haverem sido admitidos sob vinculo de emprego para fun¢Ges materiais
subalternas;
b.1.2.2 serem remanescentes do regime anterior, no qual se admitia amplamente o
regime de emprego;
b.1.2.3 terem sido contratados, nos termos do artigo 37, IX, da Constituigéo,
sob o vinculo trabalhista, para atender a uma necessidade temporaria
de excepcional interesse publico (Lei n.° 8.745, de 9 de dezembro de
1993);
b.2 servidores das pessoas governamentais de direito privado;
c) particulares em atuacdo colaboradora com o Poder Publico.

Hely Lopes Meirelles propde uma classificacdo de agentes publicos composta de
cinco espécies: agentes politicos, agentes administrativos, agentes honorificos, agentes
delegados e agentes credenciados, que se subdividem em subespécies®™.

A classificacdo apresentada, como o prdprio autor reconhece, ndo corresponde a
dos demais autores patrios, como a adotada por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello e por
Celso Antonio Bandeira de Mello.

Hely Lopes Meirelles dissente da classificacdo de Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello e de Celso Anténio Bandeira de Mello, por entender que os servidores publicos ndo
constituem uma espécie do género agente publico, mas, apenas, uma subespécie da espécie
agente administrativo. Segundo sua classificagcdo, é essa Ultima espécie que deriva
imediatamente do género agente publico, que, depois, ao lado de outras espécies, reparte-se
em servidores publicos. Diverge, também, o mesmo autor da inclusdo dos agentes
honorificos na mesma categoria ou espéecie dos agentes delegados, sob a denominacéo
comum de particulares em colaboracdo com o Poder Publico, por considerar que sdo por
demais marcantes as peculiaridades de cada espécie.

Na classificacdo de agentes publicos proposta por Carmen Lucia Antunes Rocha,

ndo estdo incluidos, entre os agentes publicos, os particulares que diz agirem com o Estado

% MEIRELLES, 2012, p. 76-77.
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e ndo como o Estado. Segundo essa autora, no sistema constitucional brasileiro, a
expressdo “agente publico” ndo inclui os particulares: mesmo aqueles que atuam em
regime de colaboracdo com o Poder Piblico, permanecem naquela condicao juridica’.

Assim, Carmen Lucia Antunes Rocha, pelo critério objetivo, classifica o género
agente publico em: agentes politicos, membros de poder, servidores publicos — 0s quais s&o
objeto de subclassificagdo —, militares e agentes civis especiais (nominados, as vezes, pela
doutrina de agentes honorificos).

De acordo com a classificacdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, com as alteragdes
introduzidas pela Emenda Constitucional n.° 18/98, os agentes publicos classificam-se em
quatro grandes grupos: agentes politicos, servidores publicos, militares e particulares em
colaboracdo com a Administragdo’*.

A referida autora esclarece que os militares, até a Emenda Constitucional n.° 18/98,
eram tratados como “servidores militares”; a partir dessa Emenda, exclui-se a denominagéo
“servidores”. Consequentemente, diz Maria Sylvia Zanella Di Pietro, foi necessario incluir
a categoria dos militares na classificacdo de agentes publicos. O que diferencia os
servidores civis e 0s militares é o regime juridico parcialmente diverso.

A categoria de militares abrange os membros da Policia Militar e do Corpo de
Bombeiros dos estados, do Distrito Federal e dos territorios (artigo 42 da Constituicao
Federal) e os membros das Forgas Armadas — Marinha, Exército e Aerondutica (artigo 142
da Constituicdo Federal).

Explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro quem faz parte de cada uma das categorias
de agentes publicos, conforme sua classificacao.

A nocdo de agente politico “liga-se, indissociavelmente, a de governo e a de
funcdo politica, a primeira dando ideia de érgdo (aspecto subjetivo) e, a segunda, de

atividade (aspecto objetivo)”’?

. S8o agentes politicos, porque desempenham “tipicas
atividades de governo e exercem mandato para o qual sdo eleitos, apenas os chefes dos
Poderes Executivos federal, estadual e municipal, os ministros e secretarios de Estado,
além de senadores, deputados e vereadores” .

Os servidores publicos, em sentido amplo, sdo “as pessoas fisicas que prestam

servigos ao Estado e as entidades da Administracdo Indireta, com vinculo empregaticio e

" ROCHA, 1999, p. 60-62.

"L DI PIETRO, 2013, p. 585-588.

2 DI PIETRO, 2013, p. 586, grifos da autora.

® A forma de investidura é a eleicdo, salvo para ministros e secretérios, que s&o de livre escolha do Chefe do
Executivo e providos em cargos publicos, mediante nomeacdo (DI PIETRO, 2013, p. 587, grifos da autora).
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mediante remuneracio paga pelos cofres piblicos™™*. A referida autora inclui no grupo de

servidores publicos:
1. os servidores estatutarios, sujeitos ao regime estatutario e ocupantes
de cargos publicos; 2. os empregados publicos, contratados sob o regime
da legislacdo trabalhista e ocupantes de emprego publico; 3. os
servidores temporarios, contratados por tempo determinado para
atender a uma necessidade temporéria de excepcional interesse publico
(art. 37, 1X, da Constituicdo) — exercem funcéo, sem estarem vinculados
a cargo ou emprego publico™.

Quanto aos particulares em colaboracdo com o Poder Publico, para Maria Sylvia
Zanella Di Pietro’®, nessa categoria entram as pessoas fisicas que prestam servicos ao
Estado, sem vinculo empregaticio, com ou sem remuneragdo. S&o eles:

a) delegacdo do Poder Publico’’;

b) mediante requisicdo, nomeaco ou designacéo’®:;

c) como gestores de negécio’.

Ap0s analisar a classificacdo dos agentes publicos adotadas por diversos autores,
filiamo-nos a corrente que classifica os temporarios como espécie de servidores publicos
do género agentes publicos, pelas caracteristicas apresentadas, pela natureza juridica do
vinculo e pelo quadro geral da legislacdo. Assim, defender-se-4 aqui, como base para o
desenvolvimento do raciocinio, que o temporario € um agente publico da espécie servidor
publico. Durante o curso do trabalho, empregar-se-a a denominagdo “servidor publico

temporario”.
2.4 CARGO, EMPREGO OU FUNCAO PUBLICA?

Em varios dispositivos, a Constituicdo Federal faz referéncia a cargos, empregos e

funcbes. Serd necessario esclarecer o significado de cada um desses elementos para

" DI PIETRO, 2013, p. 587.

> DI PIETRO, 2013, p. 587-588, grifos da autora.

" DI PIETRO, 2013, p. 592-593.

" Aqueles que, por delegacdo do Poder Plblico, exercem uma funcdo publica, em seu préprio nome, sem
vinculo empregaticio, porém sob a fiscalizacdo do Poder Publico e sdo remunerados ndo pelos cofres
publicos, mas pelos terceiros usuarios do servico, como 0s empregados das empresas concessionarias e
permissionarias de servigos publicos, os que exercem servigos notariais e de registro (art. 236 da
Constituicdo), os leiloeiros, tradutores e intérpretes publicos.

8 Aqueles que sdo requisitados, nomeados ou designados para o exercicio de fungdes publicas relevantes,
também ndo tém vinculo empregaticio e, em geral, ndo recebem remuneragdo, como o0s jurados, 0s
convocados para prestagdo de servico militar ou eleitoral, os comissarios de menores, os integrantes de
comiss@es, grupos de trabalho etc.

" Aqueles que, como gestores de negécio, assumem, espontaneamente, determinada fungdo plblica em
momento de emergéncia, como epidemias, incéndios, enchentes etc.
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determinar em qual dessas trés espécies (cargo, emprego ou funcéo) o servidor temporario
enquadra-se.

No artigo 3.° da Lei n.° 8.112/90, cargo publico é definido como “o conjunto de
atribuicbes e responsabilidades previstas na estrutura organizacional, que devem ser
cometidas a um servidor”.

Pode-se imaginar uma cOmoda de guardar roupas com suas gavetas. A estrutura da
comoda corresponde a estrutura organizacional da Administracdo Publica, as gavetas da
comoda sdo os cargos compostos de atribuicdes e responsabilidades, funcdes especificas e
remuneracao fixadas em lei.

Celso Antdnio Bandeira de Mello conceitua cargo publico da seguinte forma:

é a denominagdo dada a mais simples unidade de poderes e deveres
estatais a serem expressos por um agente. E, pois, um complexo
(ou um ponto, ou um termo), unitario e indivisivel de
competéncias, criado por lei, com namero certo e designacao
prépria concernente a fungdes da organizagdo central do Estado,
suas autarquias e fundacdes publicas. Podem-se definir os cargos
como as mais simples e indivisiveis unidades abstratas criadas por
lei, com denominacdo propria e numero certo, que sintetizam um
centro de competéncias publicas da alcada das pessoas juridicas de
direito publico, a serem exercidas por um agente®.

Em seguida, ensina que os cargos publicos podem ser classificados da seguinte
forma: de provimento em comissao, de provimento efetivo, de provimento vitalicio.

Para Regis Fernandes de Oliveira, cargo politico é o vocacionado a provimento por
eleicdo ou vitalicio (a expressdo politica, aqui, estd tomada no sentido daquele que detém o
exercicio do Poder); cargo em comissdo € o destinado a provimento precario e exoneravel
a qualquer momento; cargo efetivo é aquele que somente pode ser ocupado por intermédio
de concurso publico. N&o é o servidor que € efetivo; é o cargo que se destina a provimento
permanente®.

Na visdo de José dos Santos Carvalho Filho, cargo publico “¢ o lugar dentro da
organizacdo funcional da Administracdo Direta e de suas autarquias e fundacdes publicas
que, ocupado por servidor publico, tem fungdes especificas e remuneracdo fixadas em lei

9582

ou diploma a ela equivalente’™".

Celso Antdnio Bandeira de Mello assim define empregos publicos:

8 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Regime constitucional dos servidores da administracéo direta e
indireta. 2. ed. SAo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 28-30.

8 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Servidores ptblicos. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 15.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012a,
p. 604.
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nicleos de encargos de trabalho permanentes a ser preenchidos por
agentes contratados para desempenha-los, sob relacdo trabalhista, como
alids, prevé a Lei 9.962, de 22.2.2000. Quando se trate de empregos

permanentes na Administracdo direta ou em autarquia, s6 podem ser

criados por lei, como resulta do art. 61, § 1.2, 11, ‘a’®.

A expressdo “emprego publico” é utilizada para designar a relagdo funcional
trabalhista, assim como a expressdo “empregado publico” é usada como sindnima de
servidor publico trabalhista. E importante lembrar que o servidor trabalhista tem funcéo
(no sentido de tarefa, atividade), mas ndo ocupa cargo. O servidor estatutario tem o cargo
que ocupa e exerce as funcdes atribuidas ao cargo®*.

De forma bastante clara, Edmir Netto de Aradjo sintetiza:

0 emprego publico é ocupado por um agente publico (o empregado
publico, também considerado em algumas Administracbes servidor
publico), mas sob regime juridico de direito privado (trabalhista). Mas
tal regime ndo é integralmente privado, pois seus integrantes contam com
prerrogativas e sujeices que ndo se aplicam aos empregados das
empresas particulares, especialmente no caso de entidades prestadoras de
servicos publicos®.

Como exemplo, ao emprego publico aplicam-se a vedagdo constitucional de
acumulacdo remunerada de cargos, empregos ou fungdes, a equiparacdo a servidores
funcionarios publicos para fins criminais, a exigéncia de concurso publico para admissao
(artigo 37, 11, da Constituicdo Federal) — exceto para o pessoal dirigente e em comissédo —, a
exigéncia de lei para a criagdo, a transformacdo e a extingdo dos empregos na
Administracdo Federal (artigo 48, X, da Constituicdo Federal).

Assim, quem ocupa emprego publico tem um vinculo contratual, sob a regéncia da
Consolidacdo das Leis do Trabalho. Ja o ocupante de cargo publico tem um vinculo
estatutario, regido pelo Estatuto dos Funcionarios Publicos; no caso da Unido, a Lei n.°
8.112/90 instituiu o regime juridico Unico.

Apesar da existéncia de diferentes significados para a palavra “funcdo”, a nogao de
funcdo que se estudara diz respeito a fungéo publica.

E como bem situou o problema, argumenta Edmir Netto de Araujo:

Na verdade, queremos focalizar funcdo publica como aquilo que o
individuo que a detém ocupa (como os cargos publicos e os empregos
publicos), na estrutura administrativa do Estado, inclusive de suas
entidades. A nocédo de funcao publica como algo (local) “ocupado” por
um servidor corresponde, mais ou menos, a ideia de “posto de trabalho”,
gue, na Administracdo estadual paulista, foi mencionada pela Lei

% MELLO, 2013, p. 260-261.
® CARVALHO FILHO, 2012a, p. 606.
8 ARAUJO, 2014, p. 293-294, grifos do autor.
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Complementar n.° 180, de 12 de maio de 1978. N&o obstante, sempre se
ligou a atividade desempenhada, como conjunto de atribuicbes e
responsabilidades cometidas a servidor: a cada funcdo preenchida (art.
40), deve corresponder um posto de trabalho®.

Edmir Netto de Aradjo ressalta que, em obras mais antigas®’, “funcdes” referiam-se
a atividades ndo permanentes, esporadicas, resolvidas em atribuicdes ndo erigidas em
cargos publicos (destinados a atividades permanentes). Além desse caso, em que as
funcdes eram desempenhadas por extranumerarios mensalistas, consideravam-se também
as funcdes gratificadas (chefia, assessoramento etc.), desempenhadas cumulativamente por
guem ja ocupava algum cargo publico.

Afirma ainda Edmir Netto de Aradjo que o sentido de atividade perdura tanto para
cargos como para empregos, como atribuicfes, poderes, direitos, deveres, insitos a ambos.
Mas a fungdo era utilizada nos ordenamentos anteriores como forma de burlar a exigéncia
de lei formal para a criacdo de cargos e empregos; servidores eram efetivados nessas
“fungdes”, sem que houvesse previsdo legal e concurso publico®®,

Com a Constituicdo de 1988, limitou-se a possibilidade de existéncia dos quadros
paralelos, de fungdes nédo criadas por lei, somente aos casos do regime especial de
servidores admitidos “para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico” (artigo 37, 1X), sempre com contratagdo por tempo determinado, que atualmente,
na esfera federal, € regida pela Lei n.° 8.745, de 9 de dezembro de 1993. Além disso,
existem as funcbGes permanentes de chefia, direcdo e assessoramento, exercidas em
confianca (artigo 37, V), para as quais ndo tenha sido criado por lei o respectivo cargo, sem
a exigéncia de concurso ptblico®.

Edmir Netto de Aradjo, ao referir-se a funcdo no sentido tradicional de atividade,
que abrange também as “fungdes” desempenhadas pelos ocupantes de cargos e empregos
publicos, revela que, no Estado de S&o Paulo, continua existindo a funcdo-atividade, usada
para designar (de acordo com a Lei Complementar n.° 180/78, artigo 5.%, I, Ill e V) 0

conjunto de competéncias, atribuicdes e responsabilidades cometidos aos temporarios da

8 ARAUJO, 2014, p. 295, grifos do autor.

8 Edmir Netto de Araljo cita Mario Masagdo (Curso de direito administrativo. 3 ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1960, p. 206 e p. 209).

% ARAUJO, 2014, p. 297.

% Na administragio estadual de Sio Paulo, nem sequer se aprovou a lei do “regime tinico”, continua sendo
utilizada, para o regime especial, a Lei n.° 500/74. Recentemente, pela Lei Complementar n.° 1.093, de 16 de
julho de 2009, instituiu-se a possibilidade de contratacdo de agentes publicos por tempo determinado, o que é
também um regime especial.
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Lei n.° 500/74, aos eventuais remanescentes de extranumerarios, aos servidores celetistas

autarquicos, ou seja, aqueles que ndo ocupam cargos publicos®.

Celso Antbnio Bandeira de Mello apresenta a seguinte definicdo de funcdes

publicas:

sdo plexos unitarios de atribui¢des, criados por lei, correspondentes a
encargos de direcdo, chefia ou assessoramento, a serem exercidas por
titular de cargo efetivo da confianca da autoridade que as preenche (art.
37, V, da CF). Assemelham-se, quanto & natureza das atribuigdes e
guanto a confianca que caracteriza seu preenchimento, aos cargos em
comissdo. Contudo, ndo se quis prevé-las como tais, possivelmente para
evitar que pudessem ser preenchidas por alguém estranho a carreira, ja
gue em cargos em comissdo podem ser prepostas pessoas alheias ao
servico publico, ressalvado um percentual deles, reservado aos servidores
de carreira, cujo minimo sera fixado por lei®".

Nota-se no conceito acima que ndo ha referéncia ao sentido de “fun¢ao” exercida

pelo servidor publico temporario, constante do artigo 37, 1X, da Constituicdo Federal.

Regis Fernandes de Oliveira define fungdo publica da seguinte maneira:

E o conjunto de atribuicdes estipuladas para o desempenho de atividade
publica. Todo cargo tem fungdes que Ihe sdo fixadas (ha exemplo Unico
no pais do “cargo” de Vice-Prefeito, que ndo tem funcdo, por ser ele
titular de mandato e ndo ocupante de cargo). O ocupante de funcdo nao
tem, necessariamente, cargo. A este sdo atribuidas fungées®.

Depreende-se que todo cargo possui fungbes, mas o ocupante de funcdo pode ou

ndo possuir cargo. Como exemplo, cite-se o servidor publico temporario, que ndo ocupa

cargo, desempenha funcao.

No ensinamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, na Constituicdo atual, quando

se fala em funcéo, devem-se considerar dois tipos de situagdes:

1. a funcdo exercida por servidores contratados temporariamente com
base no artigo 37, IX, para a qual ndo se exige, necessariamente,
concurso publico, porque, &s vezes, a propria urgéncia da contratacdo é
incompativel com a demora do procedimento; a Lei n.° 8.112/90 definia,
no artigo 233, § 3.2, as hipdteses em que o concurso era dispensado; esse
dispositivo foi revogado pela Lei n.° 8.745, de 9-12-93, que agora
disciplina a matéria, com as alteracBes posteriores. 2. as fungdes de
natureza permanente, correspondendo a chefia, diregdo, assessoramento
ou outro tipo de atividade para a qual o legislador ndo crie o cargo
respectivo; em geral, sdo fungdes de confianga, de livre provimento e
exoneracdo, a elas se refere o artigo 37, V, [..]%.

% ARAUJO, 2014, p. 297.

%1 MELLO, 2013, p. 260, grifos do autor.

%2 OLIVEIRA, 2008, p. 30.

% DI PIETRO, 2013, p. 595.
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E importante ter em mente que os servidores temporarios exercem fungdo, com
fulcro no artigo 37, 1X, da Constituicdo Federal. Assim, o artigo 37, V, da Constituicdo
Federal trata das funcdes, permanentes, de livre escolha e exoneracgéo; o artigo 37, IX, da
Constituicdo Federal dispde sobre as funcdes temporarias. Observa-se que 0s dois incisos
do artigo 37 (V e IX) referem-se a situacOes diferentes, destinadas a suprir necessidades
temporarias e excepcionais, geralmente urgentes, incompativeis com a demora de
realizacdo de concurso; destinam-se, em ultima analise, a suprir uma insuficiéncia de
pessoal, 0 que explica a dispensa de selecdo publica.

Em concluséo, entende-se que o servidor publico temporario exerce funcao, ou seja,
um conjunto de atribuicdes previstas para o desenvolvimento de uma atividade publica. E
preciso deixar claro que os servidores publicos temporarios ndo ocupam cargo ou emprego,
ndo se exigindo, necessariamente, concurso publico, pois a excepcionalidade e a urgéncia
da contratacdo sdo incompativeis com a demora da realizacdo do concurso publico. H&
certos casos, no entanto, em que sao realizadas provas de selecdo (Lei n.° 500/74, de S&o

Paulo).

2.5 REGIME JURIDICO FUNCIONAL: CONCEITUACAO DOGMATICA E SUA
INTEGRACAO  AO REGIME  CONSTITUCIONAL BRASILEIRO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

2.5.1 Consideracdes iniciais sobre o regime juridico

Regime juridico € um conjunto de direitos e deveres, proibi¢des, condicbes de
trabalho, normas disciplinares, vencimentos, vantagens a serem observadas pelo servidor
publico.

A Constituigdo Federal de 1988 delineou as normas fundamentais para a instituicdo
do regime juridico dos servidores publicos das entidades publicas.

Pode-se dizer que regime juridico € o conjunto de direitos e deveres a que 0 agente
plblico esta submetido. E a sua lei maior, com prerrogativas e sujeicdes proprias. Observa-
se a existéncia do regime estatutario, do regime trabalhista e de um regime especial, que
conteria caracteristicas dos dois regimes anteriormente citados.

Com muita propriedade Edmir Netto de Aradjo ressalta:

Os regimes juridicos de pessoal para 0s agentes publicos s&o
basicamente: o estatutario, de direito publico, no qual o Estado se
coloca em posi¢do de supremacia, podendo alterar certas condi¢bes de
trabalho unilateralmente (o que reforca a suposicdo antiga de que
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“estatutario” e “contrato de funcdo publica” seriam meros jogos de
palavras); e contratual, de direito privado, pelo qual a posi¢do do
Estado ndo detém tal supremacia, embora sofra algumas derrogagdes em
sua pureza em virtude da pessoa do empregador e dos servicos publicos
gue o 6rgdo ou entidade prestam®.

Embora haja grande ndmero de regimes juridicos especiais e
extravagantes nesse campo, tais como “precarios”, ‘“temporarios”,
“ferroviarios™, “Lei 5007, na verdade dois sdo os regimes de pessoal civil
mais utilizados: o estatutario e o da CLT, que coexistem na
Administracdo, muitas vezes no mesmo 6rgao e na mesma reparticao, até
na mesma sala®.

O regime juridico pode variar no tempo e no espaco, de pais a pais, evoluindo de
acordo com as transformag®es morais, econdmicas e sociais™.
Carlos Borges de Castro, ao referir-se a nogdo de regime juridico, expde:

Regime juridico de determinado agente que desenvolve fungdes
subordinadas é o conjunto de direitos e deveres a que esse agente se
submete ao concretizar-se o vinculo juridico que o liga a entidade
subordinante. O vinculum iuris é ou eminentemente estatutario, ou
predominantemente trabalhista, havendo, em alguns casos, uma posi¢do
hibrida: confronte-se a situacdo do pessoal admitido em caréater
temporario no funcionalismo do Estado de S&o Paulo, submetido a
regramentos trabalhista-estatutarios.

Da natureza do liame decorre o respectivo regime juridico, regime esse
que se localiza na Constituicdo, nas leis, nos regulamentos das empresas
e nos estatutos dos funcionarios, que, mais de perto, regem a relagéo
funcional®’.

Para José dos Santos Carvalho Filho, do regime juridico, originam-se diversos
direitos e deveres para 0s servidores publicos:

Na verdade, sdo muito variados os fatos funcionais que os envolvem
durante o tempo em que exercem a funcdo publica. Por essa razdo, o
6rgdo administrativo precisa ter o prontuério referente a cada servidor, de
modo a permitir que as autoridades competentes consultem qualquer
dado de sua vida funcional. As anotacbes funcionais do servidor
usualmente constam de atos administrativos inseridos em seu prontuario,
constituindo o que se costuma denominar de apostilas. O fato funcional
averbado denomina-se de apostilamento. Como as apostilas tém a
presuncdo de legitimidade, direitos e deveres nelas averbados desafiam
regular cumprimento; somente em decorréncia de seu desfazimento, por
anulacao ou revogacdo, é que ficam destituidas de eficacia®™.

% ARAUJO, 2014, p. 292, grifos do autor.

% ARAUJO, 2014, p. 978.

% CAVALCANTI, Themistocles Branddo. O funcionario ptblico e o seu regime juridico. 2. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1946, p. 76.

% CASTRO, Carlos Borges de. Regime juridico da CLT no funcionalismo. S&o Paulo: Saraiva, 1981, p. 1,
grifos do autor.

% CARVALHO FILHO, 2012a, p. 592-593, grifos do autor.
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Diante disso, antes de estudar o regime juridico disciplinar dos servidores
temporarios, é preciso conhecer o regime juridico dos servidores temporarios. Ndo ha uma
unanimidade entre os doutrinadores: regime publico especial, regime estatutario, regime
celetista, contrato administrativo inominado submetido ao regime das aquisi¢es publicas
(Lei das LicitacOes n.° 8.666/93) ou ainda contrato civil de prestacdo de servi¢os? Serdo
examinados os principais regimes juridicos existentes na legislacdo patria para, em
seguida, definir o regime que se enquadraria melhor na contratacdo temporaria do artigo
37, I1X, da Constituicdo Federal.

2.5.2 Regime estatutario

Estatutario é o regime juridico que representa um conjunto de normas as quais o
servidor publico estd submetido, ou seja, um conjunto de direitos, vantagens, deveres,
proibicOes e responsabilidades.

Como caracteristicas do regime estatutario, Carlos Borges de Castro aponta:

O regime juridico estatutario é caracterizado pela elasticidade das
condigbes em que a funcdo publica é exercida e é suscetivel de
modificagdes unilaterais pelo Poder Publico, no diretivo de os designios
administrativos atingirem sua finalidade. Em suma: o pessoal estatutério
— instrumento da realizacdo dos fins administrativos — pode ter seu
regime juridico alterado a todo tempo e em quaisquer circunstancias,
sendo, contudo, respeitados os direitos adquiridos e mantidas as garantias
asseguradas pela Constituicao®.

A relagdo entre o servidor estatutario e a Administragdo Publica é de natureza
institucional, pois a manifestacdo de vontade limita-se ao nascimento do vinculo, e a sua
continuidade ndo decorre da vontade das partes, decorre da lei'®.

Na licdo de José dos Santos Carvalho Filho, regime estatutario € o conjunto de
regras que regulam a relacdo juridica funcional entre o servidor publico estatutario e o
Estado. Esse conjunto normativo encontra-se no estatuto funcional da pessoa federativa.
As regras estatutarias basicas devem estar contidas em lei; ha outras regras mais de carater
organizacional, que podem estar previstas em atos administrativos, como decretos,

portarias, circulares etc. Carvalho Filho afirma: “para o regime estatutario, hd um regime

% CASTRO, 1981, p. 45-46.
100 cAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; JORGE NETO, Francisco Ferreira. O empregado publico.
S&o Paulo: LTR, 2002, p. 54.
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constitucional superior, um regime legal contendo a disciplina bésica sobre a matéria e um
regime administrativo de carater organizacional”'*!,

José dos Santos Carvalho Filho identifica duas caracteristicas no regime estatutario:
a pluralidade normativa e a natureza ndo contratual da relacéo juridica estatutaria™®.

A pluralidade indica que os estatutos funcionais sdo maultiplos; cada pessoa da
federacdo, ao adotar o regime estatutario, precisa ter a sua lei estatutaria.

A outra caracteristica refere-se a natureza da relacdo juridica estatutaria. Tal relacdo
ndo tem natureza contratual, ou seja, inexiste contrato entre o Poder Publico e o servidor
estatutario. Nesse tipo de relacdo juridica ndo contratual, a conjugacdo de vontades que
conduz a execucdo da funcdo publica leva em conta outros fatores tipicamente de direito
publico, como o provimento do cargo, a homeacao, a posse e outros do género.

Bem argumenta Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

Pelo sistema institucional estabelece-se um vinculo legal, cria-se um
status para o servidor publico, que implica direitos e deveres, tornando-
se de certa forma, aquele titular de um cargo publico, uma parte da
Administracdo Publica, a sua expressao fisica, através do qual realiza-se a
acao executiva do Governo'®,

Alvacir Correa dos Santos conclui quanto ao regime estatutario:

Enfim, a ilacdo principal é a de que inexiste acordo de vontades no que
tange ao conteldo do vinculo que une o ocupante de cargo publico ao
Estado. A nomeacdo daquele se da por ato unilateral, inserindo-o sob um
regime juridico preestabelecido.

O regime estatutario, por abarcar determinados principios e institutos
(tais como o principio do mérito, o primado do interesse publico sobre a
autonomia da vontade, a garantia da estabilidade contra o abuso do poder
politico) sem paralelo em outros regimes de pessoal, representa uma
conquista da sociedade na busca da democratiza¢do do poder.

O referido regime possibilita a valorizagdo do principio da legalidade no
ambito da Administracdo Publica, uma vez que, pelo fato de sua
existéncia depender de lei, o controle interno ou externo de sua

observancia passa a ser uma possibilidade concreta™.

Quando houver algum litigio entre o Estado e os servidores estatutarios, compete a
Justica Comum dirimi-lo, seja a Justica Federal para os servidores federais, seja a Justica

Estadual no caso de servidores estaduais e municipais.

101 CARVALHO FILHO, 2012a, p. 593.

102 CARVALHO FILHO, 2012a, p. 593.

103 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Regime juridico Gnico dos servidores piblicos na Constituicéo
de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1990, p. 34, grifos do autor.

104 SANTOS, Alvacir Correa dos. Contratacdo temporaria na Administracdo Publica. Curitiba: Génesis,
1996, p. 65.



51

No ambito federal, tem vigéncia a Lei n.° 8.112/90, que dispde sobre o regime
juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacgdes publicas
federais. O Titulo I trata das disposicdes preliminares; o Titulo I1, de provimento, vacancia,
remocao, redistribuicdo e substituicdo; o Titulo Il, dos direitos e vantagens; o Titulo IV
dispde sobre o regime disciplinar, que estabelece os deveres, as proibigdes, as disposi¢oes
sobre acumulagéo de cargos, as responsabilidades e as penalidades.

Dessa forma, o regime estatutdrio caracteriza-se por ser o regime institucional,
legal, no qual as regras ja estdo predefinidas, ndo havendo espaco para a autonomia da
vontade, ou seja, a vontade que deve prevalecer é a vontade da lei. Tal regime aplica-se aos
servidores permanentes da Administragdo Publica.

2.5.3 Regime trabalhista

Regime trabalhista € o conjunto de normas que regulam a relagdo juridica entre o
Estado e seus empregados publicos. Assim, o regime aplicavel é o da Consolidacdo das
Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n.° 5.452, de 1.° de maio de 1943.

Carlos Borges de Castro afirma que, a partir do instante em que se socorre da
Consolidagcdo das Leis do Trabalho, o Estado (em sentido lato) é equiparado ao
empregador, definido pelo artigo 2.° da mesma CLT, pois que assalaria o pessoal que
admite na condicdo de empregado (definido pelo artigo 3.°), o que caracteriza a relagdo
empregaticia™®.

José dos Santos Carvalho Filho identifica duas caracteristicas do regime trabalhista:
o principio da unicidade normativa e a natureza contratual da relacéo juridica estatutaria™®.

Para respeitar o principio da unicidade normativa, o conjunto das normas
reguladoras encontra-se em um Unico diploma legal, que € a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Isso significa que todas as pessoas federativas que adotem esse regime deverao
guiar-se pelas regras desse Unico diploma. José dos Santos Carvalho Filho ressalta que,
sendo o empregador o Estado, algumas normas de direito publico incidem na relagdo
trabalhista. Tais normas, porém, ndo podem desfigurar o regime béasico da Consolidacéo
das Leis do Trabalho, que é aquele que deve ser observado e que tem natureza contratual.

Quanto a segunda caracteristica, ao contrario do que ocorre no regime estatutario,

no regime trabalhista, a relacdo juridica é de natureza contratual. Logo, o Estado e seu

105 CASTRO, 1981, p. 120.
106 CARVALHO FILHO, 2012a, p. 595.
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servidor trabalhista celebram efetivamente um contrato de trabalho nos mesmos moldes
adotados para a disciplina das relacdes gerais entre capital e trabalho*’.

E importante ressaltar que, mesmo nas contratacdes pelo regime trabalhista,
impbem-se a relacdo juridica de trabalho normas de Direito Publico, como, por exemplo, a
exigéncia de aprovacdo em concurso publico, a vedacdo de acumulacdo de cargos e
empregos, a remuneracéo etc. %,

Carlos Borges de Castro aponta diferencas acentuadas entre o contratado pelos
Orgdos publicos (“celetista pablico”) e aquele que é admitido pela empresa particular
(“celetista privado”), todas elas provocadas pelo fato de a Administragdo agir em fungéo
do interesse coletivo, buscando o atendimento das necessidades publicas que sobrelevam
os interesses individuais*®.

A contratacdo de pessoal que, sob o regime da Consolidacédo das Leis do Trabalho,
servira nos quadros administrativos depende de aprovacao prévia em processo seletivo. Até
ai, nada difere da empresa moderna, que, também, promove o recrutamento e a selecdo na
busca do trabalhador que retina qualidades para o exercicio de certo emprego™™.

Segundo o artigo 442 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), o contrato
individual de trabalho “é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagdo de
emprego”. O artigo 443 da Consolidacéo das Leis do Trabalho dispde que o ajuste “podera
ser acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo determinado
ou indeterminado”.

Ressalta Carlos Borges de Castro:

Bem por isso, a faculdade do Estado em determinar o regime juridico de
natureza estatutaria mantida com o funcionario publico (que, ja vimos a
saciedade, proporciona a modificacdo das condigdes originalmente
estabelecidas, sem ofensa a qualquer direito subjetivo) ndo prevalece em
relacdo ao celetista. O Estado deve cumprir as clausulas ajustadas, ndo

197 30sé dos Santos Carvalho Filho chama o empregado publico “servidor trabalhista”.

108 CAVALCANTE; JORGE NETO, 2002, p. 56.

1% CASTRO, 1981, p. 120.

10 Quatro peculiaridades da Administracdo Publica sdo citadas. A primeira diz respeito aos recursos
orcamentarios disponiveis, visto que, antes de qualquer providéncia administrativa, impde-se verificar a
existéncia de verba apropriada para a admissdo. Aliés, a realizacdo da despesa publica s6 pode ocorrer apds a
indicacdo dos recursos orcamentarios correspondentes, consoante explicito mandamento constitucional. A
segunda ¢ a sele¢do publica: em nome da democratizagdo de oportunidades, € indispensavel a realizacao de
processo seletivo de provas ou de provas e titulos para que se concretize a admissdo. A terceira é a
publicidade. Com efeito, a publicidade de atos administrativos é procedimento dominante e, até mesmo,
imperativo na Administracdo Publica. Dessa maneira, a selecdo deve ser antecedida de ampla divulgacéo,
seja pela afixagdo de edital em recinto acessivel ao publico, seja por publicagdes em jornais oficiais, ou néo.
A quarta é a obediéncia a classificagdo: a admissdo serd feita com rigorosa observancia da ordem de
classificacdo dos candidatos. Como se Vvé, essa diferenca é a mais importante em relagdo a empresa privada,
que, por ndo estar obrigada a admitir aquele que obteve as maiores notas, tem a faculdade de aquilatar as
qualidades pessoais do trabalhador por meio de entrevista (CASTRO, 1981, p. 121-122).
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Ihe sendo licito impor nem mesmo condigdes mais favoraveis; estas,
mesmo que identificadas em lei extravagante, sO terdo eficacia se
transplantadas para o contrato de trabalho, o que, em Ultima anélise,
significa 0 matuo consentimento a que se refere o art. 468 da CLT. Tal

comando, em sintese, denota que nas leis do trabalho o traco comum € o

carater bilateral da relacdo de emprego***.

Outrossim, convém lembrar que o contrato escrito ndo dispensa a Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social**%,

A Lei n.° 9.962, de 22 de fevereiro de 2000, passou a disciplinar, no ambito da
Unido, o chamado regime de emprego publico. Prevé a admissdo de pessoal como
empregado publico e a transformacdo dos atuais cargos em empregos na forma da
legislacdo especial, com vedacdo expressa apenas para 0S cargos de provimento em
comisséo.

O artigo 3.° da Lei n.° 9.962/2000 trata da extin¢do do contrato de trabalho por ato
unilateral da Administracdo Publica nos seguintes casos: pratica de falta grave (artigo 482
da Consolidacéo das Leis do Trabalho), acumulacdo ilegal de cargos, empregos ou fungdes
publicas, necessidade de reducgdo de quadro de pessoal por excesso de despesas e, por fim,
insuficiéncia de desempenho, apurada em procedimento administrativo do qual caiba pelo
Menos um recurso.

José dos Santos Carvalho Filho, ao comentar a Lei n.° 9.962/2000, observa:

11 CASTRO, 1981, p. 123, grifos do autor.

112 A Carteira de Trabalho e Previdéncia Social é documento probante da existéncia do ajuste expresso (CLT,
art. 446). Subsidiariamente é documento de identificacdo do trabalhador, equivalente a qualquer outro
documento de identidade. E obrigatdria para o exercicio de qualquer emprego (CLT, art. 13, caput). Nela s&o
registrados os acidentes do trabalho sofridos (CLT, art. 30). Presta-se a outros assentamentos, como férias
gozadas, alteracOes salariais, inscricbes no PIS/PASEP (CASTRO, 1981. p. 123). Em sintese, Carlos Borges
de Castro aponta as seguintes diferencas entre o celetista ptblico e o celetista privado: “O contratado sob o
regime das leis trabalhistas ndo é, de modo absoluto, celetista ou funcionario: é um ‘fronteiri¢o’. Ndo é
empregado ‘puro’ porque as derrogagdes entre celetista pablico e celetista privado sdo notérias. Ha direitos
‘exclusivos’ do trabalhador comum: reajustes semestrais; liberdade para ter mais de um emprego, para fazer
greve (exceto em atividades essenciais na lei); para sindicalizar-se etc. Também ndo é funcionario ‘puro’,
seja em razdo do regime juridico a que estd submetido, seja em razdo de prerrogativas proprias dos
estatutarios. Por exemplo: ndo faz jus aos adicionais por tempo de servigo denominados quarta e sexta partes;
pode ter seu contrato de trabalho rescindido a qualquer tempo; ndo tem aposentadoria com proventos
integrais etc. E um tertium genus que se aproxima ora do celetista privado, ora do funcionario ptblico. Goza
de direitos desconhecidos da pessoa fisica a que se refere o art. 3.° da CLT, como, apenas para exemplificar,
o direito subjetivo a admissao, durante o prazo de validade do processo seletivo em que foi habilitado; conta,
para determinados fins, o tempo de servigo, no momento em que passa a ser estatutario; se servidor paulista,
aufere das vantagens outorgadas pela Lei Complementar n.° 180/78. Usufrui de regalias que ao funcionario
sdo interditas. A principal: inalterabilidade de seu contrato de trabalho, exceto se com a alteracdo concordar
e, assim mesmo, se desse consentimento ndo resultarem prejuizos (CLT, art. 468). Repise-se que a relagdo
juridica entre o Estado e o funcionario é administrativa e, por consequéncia, direitos e deveres sao
estabelecidos unilateralmente pelo Poder Publico. Mas ndo é s6. A irredutibilidade de salério, a incorporagdo
de gratificacdes concedidas com habitualidade, a impossibilidade de sobrestamento de férias, por necessidade
de servico, 0 abono de permanéncia em servico, a indenizacdo por ruptura contratual sem justa causa sdo
direitos que o celetista publico conhece e que o funcionario ptblico ignora” (CASTRO, 1981. p. 174).
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A lei é federal e, portanto, incide apenas no ambito da administragéo
federal direta, autarquica e fundacional, estando excluidas as empresas
publicas e as sociedades de economia mista. Prevé que o regime de
emprego publico serd regido pela CLT (Decreto-Lei n.° 5.452/1943) e
pela legislacdo trabalhista correlata, considerando-as aplicaveis naquilo
que a lei ndo dispuser em contrario (art. 1.°). Dessa ressalva, infere-se

que a Lei n.° 9.962 é a legislacdo bésica e que as demais haverdo de ter

caréater subsidiario: s6 prevalecem se forem compativeis com aquela™.

Luisa Cristina Pinto e Netto € defensora da contratualizacdo da funcao publica:

Conclui-se, assim, pela compatibilidade e melhor adequagéo do modelo
contratual com o arcaboucgo constitucional gizado para a fungédo publica,
compatibilidade esta instrumentalizada pela conjugacdo de disciplina
legal e consensual, garantindo-se, por um lado, as exigéncias impostas
pelo interesse publico e, por outro, a necessidade de saturar a relagdo de

funcdo publica de elementos consensuais consentdneos com o Estado

Democratico de Direito'**.

Dessa forma, é importante ressaltar que a competéncia para a resolucéo de litigios

entre o Estado e empregados publicos é da Justica do Trabalho.

2.5.4 Regime especial

O artigo 106 da Constituicdo de 1967 (com redacdo dada pela Emenda
Constitucional n.° 1/1969) continha 0 seguinte texto: “O regime juridico dos servidores
admitidos em servicos de carater temporario ou contratados para funcdes de natureza
técnica especializada sera estabelecido em lei especial”.

Na época, doutrina e jurisprudéncia defendiam que o regime especial possuia
natureza administrativa e ndo celetista.

A pergunta que se faz é a seguinte: sob 0 manto da Constituicdo Federal de 1988,
com seu artigo 37, IX, ainda se pode falar em regime especial?

Defende-se que, para o servidor temporario, haverd um regime publico especial,
hibrido, submetido aos principios de direito puablico, em razéo das peculiaridades proprias
de tal categoria de servidores publicos. Melhor explicando, ndo se aplica o regime
estatuario geral integralmente, mas haveria um regime préprio, de natureza administrativa,
que guarda semelhangas com o regime estatutario, como ha para o Ministério Publico, a

Magistratura.

13 CARVALHO FILHO, 2012a, p. 596, grifo do autor.
U NETTO, Luisa Cristina Pinto e. A contratualizacdo da funcdo publica. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.
307.
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Poder-se-ia questionar se, pela dic¢do do artigo 37, IX, da Constituicdo Federal, o
dispositivo constitucional refere-se expressamente ao termo “contratagdo”. Entende-se que
poderia ter sido usada outra palavra. I1sso nao significa que deve ser aplicado integralmente
0 regime celetista aos servidores temporarios, pois nada impede — por ser um regime
hibrido — que seja feito um contrato contendo dispositivos do regime estatutario.

Vale ressaltar que, por contratagcdo, 0 constituinte s6 autorizou o contrato
administrativo e o contrato de trabalho. Entende-se que se trata de um contrato
administrativo de pessoal regido por leis administrativas.

Observa-se que o dispositivo 106 da Constituicdo de 1967 (com redacéo dada pela
Emenda Constitucional n.° 1/1969) e o artigo 37, 1X, da Constituicdo de 1988 sdo
diferentes. Mas, embora a Constitui¢do atual ndo contenha a expressao “regime especial”,
defende-se que a contratacdo temporaria € de natureza administrativa, submetida a um
regime especial, proprio, mais proximo do regime estatutério. Entende-se ser esta a posi¢do
que mais se adapta a figura estudada.

Afastando a aplicacdo do regime trabalhista nos casos de contratacdo por tempo
determinado, Alvacir Correa dos Santos defende fortes, solidos, validos e convincentes
argumentos que merecem ser apresentados**:

Em primeiro lugar, Alvacir Correa dos Santos evidencia que o ente politico, ao
editar a lei prevista no artigo 37, 1X, da Constituicdo Federal, estara, por intermédio dela,
disciplinando os casos de contratacdo por tempo determinado, ndo havendo necessidade de
socorrer-se do regime da Consolidacdo das Leis do Trabalho. E a aplicacdo do regime da
Consolidacdo das Leis do Trabalho aos servidores temporarios implicaria considera-los
empregados publicos, mas o artigo 37, 11, da Constituicdo Federal exige concurso publico
para a investidura em cargo ou emprego publico; pela excepcionalidade da situacdo do
artigo 37, IX, ndo se pode falar em concurso publico de provas ou de provas e titulos como
requisito previo para a contratagéo.

Outra razdo seria que, ao submeter a contratagdo temporaria ao regime da
Consolidacao das Leis do Trabalho, deita-se os olhos sobre as disposi¢des do artigo 443 e
seguintes desse estatuto. Pela analise desses dispositivos, percebe-se que o contrato por
prazo determinado é considerado excecdo, jA& que a regra € O contrato por prazo
indeterminado. Ao enumerar as hipoteses contidas no artigo 443, § 2.°, da Consolidacao

das Leis do Trabalho, Alvacir Correa dos Santos cita 0 seguinte exemplo:

15 SANTOS, 1996, p. 68-73.
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Ora, como, entdo, é possivel, imaginar a hipotese de um Municipio
qualquer estabelecer os casos (especialissimos) de contratacdo previstos no
inciso IX, submetendo essa contratacdo ao regime da CLT, sabendo-se que
a CLT ndo contém previsdo nesse sentido? Teria ganho esse Municipio
autorizacdo constitucional para ampliar as hipdteses de excecdo de
contratacdo a termo, previstas pela CLT? A resposta deve ser negativa,
conforme o que preceitua o artigo 22, I, da CF™®,

Dentre os argumentos citados pelo referido autor para rejeitar-se a aplicacdo do
regime da Consolidacdo das Leis do Trabalho aos servidores temporarios, destacam-se:

1) O Supremo Tribunal Federal (STF) assentou a natureza administrativa da
contratacdo. Trata-se de um forte argumento, visto que a matéria ja foi analisada pelo
Egrégio Supremo Tribunal Federal, a quem cabe dizer a Gltima palavra em Direito.

2) Sempre se aspirou a uma maior autonomia politica e administrativa para 0s
Estados, Distrito Federal e municipios (artigo 18 da Constituicdo Federal). Ao adotar-se o
regime da CLT para os casos de contratacdo temporaria, essas entidades politicas estardo,
implicitamente, renunciando as competéncias institucionais. E mais, pelo artigo 39 da Lei
Maior, tém os referidos entes competéncia para instituir o regime juridico Unico para 0s
servidores permanentes. Por que também nado a teriam para instituir outro regime para 0s
servidores temporarios?

3) Estando a Administracdo Publica sujeita aos principios da legalidade e da
finalidade, isto é, adstrita ao fiel cumprimento da lei e propugnando pela satisfacdo do bem
comum, cabe indagar se o interesse publico pode submeter-se as exigéncias da legislacdo
trabalhista. Em outras palavras, o interesse superior da coletividade deve ficar a mercé das
normas celetistas, criadas para defender o empregado do mau patrdo? Seria possivel
conceber o Estado, cuja atividade é necessariamente voltada para o0 bem comum, como um
mau patrdo? Vé-se, objetivamente, que os interesses que compete ao Poder Publico
defender ndo se coadunam com a legislagéo trabalhista.

4) Pelo regime celetista, veda-se a alteracdo contratual danosa ao empregado
(conforme artigo 468 da CLT). Assim, é possivel que, mesmo diante de interesses publicos
de relevo, determinado ato possa nédo ser praticado por estar o servidor sob o amparo da
legislagdo consolidada. Em suma, ante os severos mandamentos da CLT, a Administragéo
acaba por perder a necessaria flexibilidade no trato com o seu corpo funcional.

5) Se se afirma que o regime deve ser o celetista, entdo ha que admitir tratar-se de

regime de emprego publico, e ndo de fungdo pablica. Todavia, o artigo 61, § 1.° 11, a, da

18 SANTOS, 1996, p. 70.
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Constituicdo diz que a criagdo de emprego publico depende de lei. Ora, ndo se pode supor
que a lei do inciso IX deva indicar empregos a que se possa chegar sem concurso, por
intermédio de contratados temporarios. Ndo haveria como arrolar ou qualificar esses
empregos, pois o objetivo do constituinte foi estabelecer mecanismos para o enfrentamento
de situacGes anbmalas, de excec¢do, portanto, de repercussées imprevisiveis. Por isso, ndo
h& como antecipar quais as fungdes e quantas demandariam provisério preenchimento a
fim de atender aquelas situacdes. E importante ressaltar que se defende que os servidores
temporarios exercem funcéo.

6) Se a lei mencionada no inciso I1X estabelecer tdo somente os casos, mandando
aplicar a CLT, estara aberta a porta ao administrador publico para a livre manipulacdo dos
prazos das contratacGes (pode estabelecer, por exemplo, que todos os casos de necessidade
temporéria arrolados na lei sejam contratados pelo prazo de dois anos, pois esse € o limite
do artigo 445 da CLT). Isso ndo se coaduna com a regra de exce¢do do inciso X, muito
menos com os principios da moralidade e da finalidade da Administracdo Publica. N&o ha
como deixar que uma situacdo de excepcional interesse publico seja submetida a CLT.
Trata-se de um caso especial, que deve ser submetido ao crivo de regras especificas,
predominantemente sob o0 regime estatutario, atentas ao interesse publico e aos demais
principios que regem a Administracdo Pablica.

7) Pode acontecer, também, que, durante a contratacdo pelo regime celetista, seja
ultrapassado o limite de dois anos previsto no artigo 445 da CLT. Entdo se pergunta: seria
possivel admitir que o contrato passou a prazo indeterminado? Um reconhecimento da
espécie perante a Justica do Trabalho (justica protetora do trabalhador por exceléncia) ndo
faria com que, por vias transversas, fosse criada uma espécie de cargo publico (suponha-se
gue na entidade publica vigore o regime estatutario para a totalidade dos servidores), em
total afronta aos principios da legalidade (criacdo de cargo ou emprego publico somente
mediante lei), da moralidade, da impessoalidade, da publicidade e da isonomia? Afinal, a
admisséo do servidor estaria ocorrendo sem a prévia aprovagdo em concurso publico, em
total desrespeito aos demais servidores que ingressaram por intermédio desse certame.

8) Se se afirmar, por exemplo, que determinado municipio, além dos casos de
contratacdo temporaria, pode estabelecer outros prazos nao previstos pela CLT, por que
ndo asseverar também que esse municipio estara adaptando a CLT para atender as suas
conveniéncias? E essa adaptacdo ndo seria 0 mesmo que instituir um regime?

9) O regime celetista dificulta a observancia do artigo 169 da Constituicdo e seu

paragrafo unico (limites para o atendimento de despesas de pessoal, concessdo de
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vantagens ou aumento de remuneracgdo, admissdo de pessoal, na Administracdo Publica),
pois é entendimento assente na Justica do Trabalho que o ente publico se despe de suas
prerrogativas de poder publico quando contrata pessoal pelo regime da CLT.

10) Além disso, o artigo 7.°, “c”, da CLT dispde: “Os preceitos constantes da
presente Consolidagéo, salvo quando for, em cada caso, expressamente determinado em
contrario, ndo se aplicam: [...] ¢) aos funcionarios publicos da Unido, dos Estados e dos
Municipios e aos respectivos extranumerarios em servico nas proprias reparticées”.

Assim, mais compativel com as caracteristicas do servidor publico temporario seria
a existéncia de um regime juridico especial, proprio, semelhante ao regime estatuario, de
natureza administrativa.

Raphael Didgenes Serafim Vieira muito bem analisa a questdo da aplicacdo de um
regime especial aos servidores temporarios, defendendo e justificando a sua posicdo no
sentido de que a natureza do regime regulatério dos servidores publicos temporarios é,
seguramente, publica, o que afasta qualquer intuito leviano de aproximé-lo do regime
celetista e do conjunto de regras, institutos e principios relativos ao Direito do Trabalho:

Como elemento publico, identifica-se a natureza da contratacgéo,
porquanto, seguramente, sofre o influxo do conjunto normativo de direito
administrativo, bem como dos institutos e principios hermenéuticos desse
ramo: o direito publico. Por sua vez, o elemento especial evidencia a
forma singular do provimento do servidor puablico temporario, que,
diferentemente dos servidores publicos estatutarios — cuja investidura da-
se por meio de ato unilateral — tem a solenizagdo do seu ingresso aos
guadros administrativos instrumentalizada por ato bilateral: o contrato
administrativo. O designativo especial serve ainda para delimitar o
elemento publico, pois as contratacdes temporarias ndo sofrem a
incidéncia de todas as normas de direito pré-definidas no estatuto
publico, aplicaveis aos servidores estatutarios, mas tdo-somente daqueles
que guardem compatibilidade implicita ou previsdo expressa na propria
lei, como sugere o art. 11, da Lei n.° 8.745/93 .

O referido autor vai mais longe e continua o seu raciocinio, esclarecendo ainda:

Destarte, a expressao regime publico especial tenciona aproximar tal
regime da natureza pulblica respeitante aos servidores publicos
estatutarios, ao passo que a afasta definitivamente do regime celetista.
Todavia, a0 mesmo tempo que o vernaculo publico induz a confundir-se
0 regime em comento com o regime publico estatutario, intervém o
designativo especial cuja funcdo delimitadora € distingui-los,
esclarecendo que os servidores publicos temporarios sujeitam-se a
regime publico com conotacdo especifico, fato que Ihe promove
contornos hermenéuticos proprios e postura autbnoma no interior do
ordenamento juridico positivo. [...] Diante disso, considerando como um
contrato cujo regime enseja uma perspectiva especial, embora sujeito ao
influxo hermenéutico do Direito Publico, ndo se amolda integralmente ao

U\/IEIRA, 2007, p. 37, grifos do autor.
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regulamento pré-definido no Estatuto do Servidor Publico, com o qual
espelha situacBes que poderdo ser complementares e ndo excludentes.
Note-se que a Lei n.° 8.745/93 optou por ampliar, aos contratos

temporarios, os direitos relativos aos servidores estatutarios, em vez de

distender as prerrogativas relacionadas aos celetistas [...]**.

E exatamente nesse sentido que se defende um regime publico especial, mais
proximo do regime estatutario, ou seja, um regime que aplique o que for compativel com a
situacdo transitoria de excepcional interesse publico, visto que sdo casos de interesse
publico, ndo tendo qualquer conotagéo privada.

Dentre os autores que defendem um regime especial a ser aplicado aos servidores
temporarios, destacam-se: Maria Sylvia Zanella Di Pietro'®, José dos Santos Carvalho

121 Arion Saydo Romita'??, Sergio Luiz Barbosa Neves'?,

Odete Medauar'®* e Frederico Jorge Gouveia de Melo*®.

Filho'®, Ivan Barbosa Rigolin

8 \/IEIRA, 2007, p. 38-39, grifos do autor.

119 «Os servidores temporarios, contratados por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico (art. 37, 1X, da Constituicdo), exercem funcéo, sem estarem vinculados a cargo
ou emprego publico [...] sdo contratados para exercer funcGes em carater temporéario, mediante regime
juridico especial a ser disciplinado em lei de cada unidade da federacéo. Eles substituem os servidores a que
fazia referéncia o artigo 106 da Constituicdo de 1967 (com redacdo dada pela Emenda Constitucional n.°
1/1969), que previa, também, um regime especial para duas hipoteses: servidores admitidos em servicos de
carater temporario ou contratados para fungdes de natureza técnica especializada” (DI PIETRO, 2013, p.
588, grifos da autora).

120 para José dos Santos Carvalho Filho, “o regime especial visa a disciplinar uma categoria especifica de
servidores que sdo os servidores temporarios” (CARVALHO FILHO, 2012a, p. 598).

121 «Trata-se, dessa forma, de contratacbes de pessoal que nada tém com a CLT, nem com o regime
estatutario propriamente — ainda que as normas regedoras daqueles contratos lembrem de perto as constantes
dos estatutos de funcionérios, sem com elas se confundirem em hipdtese alguma. Estamos diante, é facil
perceber, de auténticos contratos administrativos de pessoal, regidos por leis administrativas locais, e
submetidos, portanto, ao disciplinamento e aos principios proprios do direito publico, inatingiveis quer pela
lei trabalhista, quer pela lei civil, quer pela lei previdenciaria nacional comum (porque ademais, entre outras
previsdes, estdo disciplinadas, nas ‘leis especiais’, as questdes e os direitos previdenciarios dos servidores
abrangidos” (RIGOLIN, Ivan Barbosa. O servidor publico na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Saraiva,
1989, p. 90, grifos do autor).

122 «No regime constitucional anterior a 5 de outubro de 1988, trés eram os regimes juridicos dos servidores
publicos civis: 1 - o estatutario [...]; 2 - o trabalhista [...]; 3 - 0 especial, préprio dos admitidos em servicos de
carater temporario ou contratados para funcdes de natureza técnica especializada — Emenda Constitucional
n.° 1, artigo 106. A Constitui¢do de 5 de outubro de 1988 conserva esses regimes, porém, com nova fei¢do”
(ROMITA, Arion Saydo. Regime juridico dos servidores publicos civis: aspectos trabalhistas e
previdenciarios. Sdo Paulo: LTR, 1992, p. 7).

123 «Este regime, outrora previsto no art. 106 da Constituicao anterior, esta previsto pela atual no inciso 1X do
art. 37, com uma pequena diferenca. N&o é mais possivel, como era, contratar servidores sob este regime para
exercer fungbes de natureza técnica especializada. Atualmente s é possivel a contratacdo de pessoal por
tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico [...] hd que ser
editada uma lei pelo ente interessado. Este regime, apesar de distinto do estatutario, tem que ser de natureza
administrativa, sendo também distinto do celetista” (NEVES, Sergio Luiz Barbosa. Regime juridico Unico e
os servidores pubicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1991, p. 28).

124 A autora entende que os servidores contratados pelo artigo 37, IX, da Constituicdo Federal podem-se
considerar sob regime especial: “Segundo fixar a lei, o contrato podera ser regido pela CLT ou a propria lei
estabelecera o regime juridico, podendo até determinar a aplicacdo, a tais servidores, de preceitos do Estatuto
correspondente. Em nivel federal, a Lei n.° 8.745, de 09.12.1993, com alteracGes posteriores, dispe sobre
essa contratacdo, inclusive determinando, no art. 11, a aplicacdo, a tais contratados, de varios preceitos do
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Fabricio Motta lembra que a natureza juridica do vinculo é de fungdo publica e,
sobre o regime juridico dos contratos temporarios, afirma:

A lei de cada entidade federativa devera optar pelo regime trabalhista ou
pelo vinculo estatutirio. Se o regime trabalhista for escolhido, o
seguimento da CLT seré de rigor. A op¢éo pelo regime estatutario impGe
as devidas alteracbes em razdo da natureza transitoria do vinculo
(auséncia de estabilidade e de vantagens pecunidrias pessoais, como
adicional por tempo de servigo), havendo ainda a possibilidade de
reconhecimento dos direitos constitucionais atribuidos aos servidores
ocupantes de cargos publicos. (art. 39, § 3.°. Ha tendéncia
jurisprudencial firme no sentido de reconhecer a existéncia de vinculo
estatutario [...]**.

A favor de um regime administrativo para os servidores temporarios, destacam-se
0s seguintes autores: Toshio Mukai'*’, Diogo de Figueiredo Moreira Neto'?®, Evaristo de

130

Moraes Filho e Antonio Carlos Flores de Moraes*®, Telmo Candiota™* e Antonio Augusto

Junho Anastasia™®*.

Estatuto Federal” (MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 15. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 290-291).

125 «As relagdes entre os contratados e a Administragdo serdo reguladas pela legislagio de cada localidade, a
qual elegera o regime juridico a ser adotado, se estatutario ou celetista, ou ainda um regime especial.
Qualquer que seja o escolhido, implicard a contratacdo de obrigacBes e a aquisicdo de direitos pelos
contratados” (MELO, Frederico Jorge Gouveia de. Admissdo de pessoal no servi¢o publico: procedimentos,
restrices e controles (de acordo com a Lei de Responsabilidade Fiscal). 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2009,
p. 72).

126 MOTTA, Fabricio. Contratacdo temporaria por excepcional interesse piblico. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio; FERRAZ, Luciano de Aradjo. Servidores publicos na Constituicdo de
1988. Séo Paulo: Atlas, 2011, p. 73.

127 Ao comentar o artigo 37, I1X, da Constituicdo Federal, Toshio Mukai afirma: “A disposicio pelo que se
verifica, veio alterar em parte 0 denominado regime especial que era previsto no art. 106 da Emenda
Constitucional n.° 1/69 [...]. Este regime, a nosso ver, continuard sendo administrativo e nio celetista”
(MUKAIL, Toshio. Administragéo publica na Constituicdo de 1988. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1989, p. 54).
128 O autor afirma que os contratados publicos temporarios do inciso IX “sio servidores regidos por contratos
de direito administrativo” (MOREIRA NETO, 1990, p. 19-20). Aduz, ainda, que essa contratagdo “tem
natureza administrativa” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo.15. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 375).

129 Os autores ressaltam: “Inclusive, como conseqiiéncia direta e l6gica do regime juridico tnico, o contrato
por prazo determinado, previsto no inciso IX do art. 37 da Carta Magna, sera de natureza administrativa e
ndo trabalhista” (MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducéo ao direito
do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTR, 1993, p. 245).

130 Telmo Candiota defende que é administrativo o regime do artigo 37, 1X, da CF, devendo a lei estadual ou
municipal evitar previsdo de contrato baseado no direito civil ou na CLT (CANDIOTA, Telmo. Servidor
publico: contratagdo tempordria (regime juridico previsto no art. 37, IX, da CF). Revista Trimestral de
Direito Publico, Séo Paulo, n. 6, abr./jun. 1994, p. 174).

131 «A natureza da contratagdo temporaria aludida no dispositivo constitucional é, igualmente, de direito
publico, ou seja, o contrato é de direito administrativo. Na verdade, ao mencionar ‘contrato’, o constituinte sé
autorizou o contrato administrativo ou o de trabalho. Por que afastamos o regime trabalhista? Se o vinculo
for de contrato de trabalho, por forca de carater permanente deste, se estara excepcionando o regime Unico,
mediante estabelecimento de vinculo com servidor que nio o estatutario” (ANASTASIA, Antdnio Augusto
Junho. Regime juridico Unico do servidor publico. Belo Horizonte: Del Rey, 1990, p. 95-96).
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Edmir Netto de Aradjo entende que s&o celetistas os contratados com fundamento
na Lei n.° 8.745, de 9 de dezembro de 1993, com as alteragdes da Lei n.° 9.849, de 26 de
outubro de 1999 (artigo 37, IX, da Constituicdo Federal), sob regime especial**.

O referido autor chama a atencdo para o que ocorre na Administracdo estadual de
Sdo Paulo: desde o Decreto n.° 52.356, de 12 de janeiro de 1970, proibiu-se a contratacdo
de celetistas para a Administracdo direta, a0 mesmo tempo que se erigia a Consolidagéo
das Leis do Trabalho em regime preferencial para as autarquias. As fundacfes (por seu
regime de direito privado) e as empresas estatais (Constituicdo Federal, artigo 170, § 2.°) ja
utilizavam tal regime obrigatoriamente.

Afirma o referido autor que 0 regime “especial” mencionado na Constitui¢ao
(artigo 37, 1X) nao foi disciplinado em S&o Paulo, mantendo-se ainda a tal titulo o regime
dos temporarios instituido (antes da Constituicdo Federal de 1988) pela Lei n.° 500/74,
preferencialmente estatutarios, mas sem gerar estabilidade.

Em Séo Paulo, com a proibicdo do Decreto Estadual n.° 52.356, de 12 de
janeiro de 1970 (de contratagdes trabalhistas na Administragéo direta) e a
promulgacdo da Lei n.° 500, de 13 de novembro de 1974, a admissao de
servidores temporarios “precarios” passou a se dar pelo regime
estatutario (todavia, sem estabilizacdo) ficando a admissdo de servidores
celetistas (ambos os casos, por “prova de selecdo”), conforme art. 14, §
2.%, do Decreto-Lei Complementar n.° 7, de 6 de junho de 1969, e nos
termos do art. 170, § 2.° da EC de 1969, reservada, como pessoal
permanente, as autarquias, fundagdes publicas e empresas estatais,
igualmente sem estabilizagdo, por ser praxe a exigéncia (sem fundamento
legal) de opgéo de FGTS™.

A questdo ndo é pacifica na doutrina, e devem-se também estudar os argumentos
dos autores que se posicionam a favor de um regime celetista nos casos de contratacdo do
artigo 37, 1X, da Constituicdo Federal.

Como defensor da aplicacdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho aos servidores
temporarios, em razao da impossibilidade de se criar um segundo regime juridico especial,
Adilson Abreu Dallari apresenta os seguintes argumentos:

Em se tratando de um regime juridico de pessoal, de trabalhadores, é
certo que esse regime deve atender as garantias conferidas pela
Constituicdo a todos os trabalhadores. Somando-se a isso a competéncia
exclusiva da Unido para legislar sobre direito do trabalho (art. 22, 1),
entendemos que o regime juridico do pessoal contratado pela
administracdo publica para desempenhar, temporariamente, servigos de
excepcional interesse publico, somente pode ser o regime da CLT [...].
Em consequéncia, diante da impossibilidade de se criar um segundo
regime juridico especial para o pessoal contratado, resta apenas a

2 ARAUJO, 2014, p. 310.
133 ARAUJO, 2014, p. 296.
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possibilidade de utilizacdo, para contrataces temporarias, do regime
celetista*®*,

Sé&o defensores da Consolidacao das Leis do Trabalho como o melhor regime para a
contratacdo temporéria no servico publico: Celso Antdnio Bandeira de Mello'®®, José
Cretella Junior*®, Diégenes Gasparini**’, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins'®,
André Prado de Vasconcelos™, Adriane de Araujo Medeiros, Marisa Tiemann, Neli

Andonini, Rosana Santos Moreira*’ e Petronio Braz'*..

34 DALLARI, 1990, p. 123-125.

35 0 autor entende que “sio servidores empregados contratados, nos termos do art. 37, 1X, da Constituicio
Federal, sob o vinculo trabalhista, para atender a necessidade temporéaria de excepcional interesse publico,
sob o regime juridico especifico previsto na Lei n.° 8.745, de 9.12.1993” (MELLO, 2013, p. 255).

136 Ao tratar dos temporérios, José Cretella Janior possui o seguinte entendimento: “H4, com efeito,
necessidades permanentes e temporarias. No primeiro caso, 0 cargo ou emprego devera ser provido por
concurso publico de provas ou de provas e titulos. E a regra geral, no funcionalismo. Se, entretanto, a
necessidade € tempordria, a prestacao acidental e ad hoc do servigo pablico pode ser feita mediante contrato
— entre o Estado e o agente plblico —, acordo que fixe a data do desligamento. E a excecio no campo do
funcionalismo. Neste caso, atingido o prazo convencionado, resolve-se o contrato pelo rompimento do
vinculum iuris entre o agente publico e o Estado. Note-se que o contrato celebrado é regido, em grande parte,
pela CLT, exceto os ‘desvios’, por causa da natureza de uma das partes da relagdo juridica — o Estado”
(CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & Constituicio Brasileira de 1988. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1992, v. 4, p. 2204, grifos do autor).

137 para Didgenes Gasparini, 0s agentes temporarios desempenham funcfo, ndo ocupando cargo nem
emprego publico e o vinculo que celebram com a Administragdo Publica € o celetista (GASPARINI, 2012, p.
211-213).

138 Sobre o assunto, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins assim se manifestam: “A presente
Constituicdo suprime a possibilidade deste terceiro regime. Ao referir-se a contratacédo, a Lei Maior ndo deixa
duvidas quanto a tratar-se da Consolidacéo das Leis do Trabalho como o documento adequado para reger as
relagdes juridicas deste pessoal. Como vimos, o trago fundamental do regime estatutario é a sua
unilateralidade, inadmitindo a negociagdo ou a transacdo. Esta forma de acerto das clausulas que vdo compor
a relacdo empregaticia ¢ propria do regime privado traduzido na Consolidacdo das Leis do Trabalho”
(BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios & Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1992, v. 3, p. 99).

39 André Prado de Vasconcelos conclui que o melhor regime para a contratagio temporaria no servico
publico ¢ o da Consolidagdo das Leis do Trabalho: “Diante da continua modificacdo da realidade
administrativa brasileira, fruto da evolucéo das relagdes sociais que justificam a prépria existéncia do Estado,
tem-se que a adogdo de um modelo de contratagdo por tempo determinado para atender necessidade
temporaria de excepcional interesse publico baseado no regime juridico estatutario ndo mais atende as
necessidades da Administracdo publica brasileira, sendo imperativa a modificagdo de tal regime juridico para
atingir o desiderato antes delineado. Assim, através da andlise historica, do exame de casos concretos onde o
regime estatutario foi aplicado e das alteracGes legislativas ocorridas apds a promulgacdo da Emenda
Constitucional 19/98, demonstra-se que o melhor regime para a contratacdo temporaria no servico publico é o
da Consolidagdo das Leis do Trabalho, aplicado na parte em que trata do contrato de trabalho temporario”
(VASCONCELOS, 2003, p. 82).

140 Em seu estudo sobre o artigo 37 da Constituicdo Federal, Adriane de Araujo Medeiros, Marisa Tiemann,
Neli Andonini e Rosana Santos Moreira concluem: “E servidor publico temporario aquele contratado nos
termos do inciso IX do art. 37 da CF. Esses servidores sdo sujeitos vinculados a uma relagdo de dependéncia
e subordinacdo, integrando transitoriamente o corpo estatal na qualidade de sujeitos que operam em nome e
por conta do Estado. Exercem fungdo puUblica desvinculada de cargo ou emprego publico. Havendo
subordinacao juridica desses servidores a administracdo, a contratacéo, a que se refere esse dispositivo, ndo é
de natureza civil ou administrativa. Dentro da Carta Magna somente ha possibilidade de existirem dois
regimes de contratacdo subordinada: um regime de direito publico, ou seja, estatutario; e um regime de
direito privado, ou seja, celetista. Inexiste autorizacdo legislativa para instituicdo de um regime especial que
regule essa contratacdo a prazo. Uma vez que a norma em tela se refere & contratacdo, o contrato que rege
essa relagdo tem natureza trabalhista” (MEDEIROS, Adriane de Araujo; TIEMANN, Marisa; ANDONINI,



63

Jodo Batista de Oliveira Rocha defende um regime intermediario — o contrato
administrativo de trabalho — que contivesse 0s beneficios essenciais da legislacdo
trabalhista, sem seus pesados 0Onus, e algumas das garantias do estatuto, sem suas
inconveniéncias e mazelas, para o servidor publico temporario. Argumenta o autor:

A legislagdo trabalhista ndo é, de modo algum, a mais indicada para
regular as relacdes dos servidores estatais, face aos pesados 6nus que
acarreta ao Estado empregador, por ser ela manifestamente tutelar da
pessoa do empregado, ndo levando em conta as situages especiais da
maquina da Administracdo Publica [...], por outro lado, o estatuto legal,
protegendo imediatamente o cargo ou funcdo pulblica, deve, por
instituicdo, cercar de garantias especialissimas seu titular, representante

do proprio Estado™*.

Carmen Lucia Antunes Rocha, com muita propriedade, consolida o seu
entendimento sobre qual seria o regime juridico do servidor temporério afirmando que,
qualquer que seja a hipotese determinante da contratacdo temporaria de servidor, o regime
juridico a que ele se submete € diverso daquele que incide e informa o que se impde na
relacdo entre a entidade publica e o servidor titular de cargo de provimento efetivo:

Em qualquer circunstancia, hd imperiosa necessidade de haver a
identificacdo do contratado e a defini¢cdo, expressa e publica (publicidade
que se da, alids, mediante publicagdo), dos motivos que conduziram a
contratacdo. Sem a identificacdo do contratado e a motivagdo do contrato,
ndo h& como o cidaddo e os 6rgdos administrativos competentes fazerem
o controle da validade juridica do comportamento publico. Ademais, a
temporariedade da contratagcdo condiciona-se pela duracdo da condicéo
de excepcional interesse publico, o que € objeto de verificacdo e controle
a partir do conhecimento dos elementos determinantes daquele
cometimento. O regime juridico que informa a relacdo funcional
acordada entre o contratado e a entidade contratante deve ser estabelecido
na lei que prevé a hip6tese constitucional e a regulamenta no ambito de
cada qual das entidades politicas'®.

Dessa forma, aplicar a Consolidagdo das Leis do Trabalho aos contratos
temporarios, considerando os contratados como empregados publicos, ndo é compativel
com certos institutos, considerando-se estar diante de situacOes de excepcional interesse

publico. De outro lado, entende-se que 0s contratados sdo considerados servidores publicos

Neli; MOREIRA, Rosana Santos. Estudo sobre o art. 37 da Constituicdo Federal. Revista de Direito
Administrativo Aplicado, Curitiba, v. 1, n. 1, 1994, p. 437).

141 «“Tajs contratados ndo se inscrevem como servidores publicos, mas como empregados publicos, embora
possam exercer funcdo atribuida por lei a cargo que deveria estar ocupado por servidor publico. Sdo
empregados publicos regidos pelo regime celetista e vinculados ao sistema geral de previdéncia (INSS)”
(BRAZ, Petronio. O servidor publico na reforma administrativa. Sdo Paulo: LED — Editora de Direito, 1998,
p. 93).

12 ROCHA, Jodo Batista de Oliveira. O regime juridico especial do servidor piblico. Revista de Direito
Publico, S&o Paulo, ano VII, n. 37-38, jan./jun. 1976, p. 133.

13 ROCHA, 1999, p. 245.
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temporarios, ndo ocupando cargo; eles ocupam fungdes, sem serem submetidos ao
processo de concurso publico de provas ou provas e titulos, ndo estando vinculados
integralmente ao regime estatutario, que é aplicavel aos servidores publicos permanentes.
Por isso, defende-se que os servidores publicos temporarios possuem um regime proprio,
especial, que, pelas suas caracteristicas, deve aproximar-se mais do regime estatutario.

N&o se pode esquecer que o regime juridico serd aquele estabelecido na lei que
prevé a hipotese constitucional e a regulamenta no ambito de cada entidade politica. Como
afirma Carmen Lucia Antunes Rocha, seja qual for o conjunto de direitos, deveres e
responsabilidades firmadas legalmente para as partes, serd aquele sempre uma relacdo de
direito pablico, firmando-se nos principios e regras do direito administrativo™*.

Como os tribunais tém enfrentado essa questdo? Ha pouco tempo, o Supremo
Tribunal Federal reconhecia que, nos contratos temporarios firmados pelo Estado, a
relacdo era trabalhista e que a competéncia para o julgamento de suas agdes era da Justica
do Trabalho™®.

Ocorre que esse entendimento nao prevalece mais, pois o Supremo Tribunal
Federal reconhece que tais contratos temporarios, com base em lei prépria, tém natureza de
regime juridico-administrativo'®®. Assim, ao adotar esse posicionamento, 0 Supremo
Tribunal Federal concluiu que a competéncia para o julgamento das a¢Ges que envolvam
os servidores contratados temporariamente e o Poder Pablico é da Justica Comum (federal
ou estadual), e ndo da Justica do Trabalho™’.

Merece ser ressaltado que, ndo importa a validade do vinculo, a questdo sera
analisada pela Justica Comum.

Assim, quanto a competéncia para resolver litigios decorrentes da contratacdo
temporaria, no ambito federal, segundo o regime especial estabelecido na Lei n.° 8.745, de
9 de dezembro de 1993, cabe a Justica Comum Federal dirimi-los. Nos estados e
municipios que adotarem semelhante regime, a competéncia sera da Justica Comum, e nao
da trabalhista'*.

1 ROCHA, 1999, p. 245.

5 STF. CC 7128 SC. Tribunal Pleno. Rel. Min. Gilmar Mendes. Julgamento: 2 fev. 2005. DJ, 1.° abr. 2005,
p. 00006.

146 STF. Rcl-MC-AgR 4990 PB. Tribunal Pleno. Rel. Min. Gilmar Mendes. Julgamento: 17 dez. 2007. DJe,
047, 13 mar. 2008.

Y7 STF. Rel 5381/AM. Tribunal Pleno. Rel. Min. Carlos Britto. Julgamento: 17 mar. 2008. DJe, 147; STF.
RE 573202 AM. Tribunal Pleno. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Julgamento: 21 ago. 2008. DJe, 232.

148 STJ. Agr. Regim. no Confl. Compet. 38.459 CE. 3.2 Secdo. Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca. Julgamento:
22 out. 2003; STJ. Confl. Compet. 16.209 RJ. 3.2 Secdo. Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro. DJ, 14 abr. 1997.
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Dessa forma, entende-se que, embora a Constituicdo Federal utilize o termo
“contratagdo”, iss0 ndo significa que o regime a que o servidor temporario tenha de
submeter-se seja o celetista. Ndo se pode esquecer que 0s servidores temporarios exercem
temporariamente funcdo, ndo ocupam cargo ou emprego publico, e, conforme ja foi
reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, os contratos temporarios, com base em lei
propria, tém natureza de regime juridico-administrativo. N&o se estd dizendo que o regime
deve ser o estatutario, mas defende-se que se trata de um regime especial e que a lei
federal, estadual, municipal ou distrital € que vai definir qual sera a caracteristica de tal
regime, se se aproxima do estatutario ou do celetista, ou se sera um misto dos dois regimes.

Em suma, para os servidores temporéarios, defende-se a existéncia de um regime
especial, proprio, de natureza juridico-administrativa, mais proximo do regime estatutario.
No que concerne ao contrato de que trata o artigo 37, IX, da Constituicdo Federal, apesar
de poder ser regido segundo o que a lei que cada ente da federacdo estabelecer, é possivel
aplicar a Consolidacdo das Leis do Trabalho, ou estabelecer um regime juridico especial,
ou ainda recorrer a regras do Estatuto correspondente. Entende-se que o0s servidores
temporarios sdo mais compativeis com um regime especial. Portanto, para prestigiar o
principio da igualdade, deve a lei estadual, municipal ou distrital, ao editar a sua lei
obedecendo ao comando constitucional, adotar para 0s seus servidores temporarios um
regime especial, evitando a previsdo de contratos baseados no direito civil ou na
Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Assim, para o perfeito andamento do servico publico, os servidores publicos
temporarios ndo podem ficar sem nenhuma regra, que se aplique o regime estatutario, ou o
regime celetista, ou um regime especial; os servidores publicos devem obedecer a um

regime disciplinar, em razdo da responsabilidade que possuem™*.

2.6 A NORMA-MATRIZ DA CONTRATACAO TEMPORARIA: O ARTIGO 37, IX,
DA CONSTITUICAO FEDERAL

2.6.1 Eficacia da norma constitucional

Relembrando a classica licdo de José Afonso da Silva, ndo ha norma constitucional
alguma destituida de eficacia. Todas as normas constitucionais tém eficécia, a diferenga

esta no grau de seus efeitos juridicos. O referido autor discrimina trés categorias: a) normas

9 O regime disciplinar sera estudado e analisado em capitulo préprio.
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constitucionais de eficacia plena; b) normas constitucionais de eficacia contida; c) normas
constitucionais de eficacia limitada ou reduzida:

Na primeira categoria incluem-se todas as normas que, desde a entrada
em vigor da constitui¢do, produzem todos os seus efeitos essenciais (ou
tém a possibilidade de produzi-los), todos os objetivos visados pelo
legislador constituinte, porque este criou, desde logo, uma normatividade
para isso suficiente, incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que
Ihes constitui objeto. O segundo grupo também se constitui de normas
gue incidem imediatamente e produzem (ou podem produzir) todos os
efeitos queridos, mas prevéem meios ou conceitos que permitem manter
sua eficacia contida em certos limites, dadas certas circunstancias. Ao
contrario, as normas do terceiro grupo sdo todas as que ndo produzem,
com a simples entrada em vigor, todos os seus efeitos essenciais, porque
o0 legislador constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a

matéria, uma normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao

legislador ordinario ou a outro 6rgdo do Estado™.

As normas de eficacia plena possuem aplicabilidade direta, imediata, integral. As
normas de eficacia limitada sdo de aplicabilidade indireta, mediata e reduzida. As normas
de eficacia contida também sdo de aplicabilidade direta, imediata, mas ndo integral, porque
estdo sujeitas a restricbes previstas legalmente ou dependentes de regulamentacdo que
limite sua eficécia e sua aplicabilidade.

Segundo os ensinamentos de José Afonso da Silva, as normas de eficacia limitada
sdao todas as que ‘“dependem de outras providéncias para que possam surtir os efeitos

»151 podem ser de dois tipos: a) as

essenciais colimados pelo legislador constituinte
definidoras de principio institutivo ou organizativo; b) as definidoras de principio
programatico.

Assim, as normas constitucionais de eficacia limitada sdo aquelas que dependem da
edicdo de lei que venha a complementar sua eficacia. Somente quando for editada essa lei,
terdo eficicia plena. Exemplos: artigo 20, § 2.°, da Constituicdo Federal (“A faixa de até
cento e cinquenta quildmetros de largura, ao longo das fronteiras terrestres, designada
como faixa de fronteira, € considerada fundamental para defesa do territorio nacional, e sua
ocupacdo e utilizacdo serdo reguladas em lei”); artigo 33 da Constituigdo Federal (“A lei
disporé sobre a organizagdo administrativa e judiciaria dos Territorios”).

Abraca-se aqui a definicdo de normas de eficacia de José Afonso da Silva:

sdo aguelas em que o legislador constituinte regulou suficientemente os
interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem a atuacao
restritiva por parte da competéncia discricionaria do Poder Publico, nos

10 SLVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p.
81-83.
BgILVA, 2008, p. 118.
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termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas
enunciados'*.

As normas constitucionais de eficcia contida sdo aquelas que ndo dependem de lei
para sua aplicabilidade plena. Sdo de aplicabilidade imediata e direta. A lei apenas contera
seu alcance. Enquanto essa lei ndo for editada, a norma pode ser aplicada integralmente.
Como exemplos: artigo 5.°, VIII, da Constituicdo Federal (“ninguém sera privado de
direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccédo filoséfica ou politica, salvo se as
invocar para eximir-se de obrigagéo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao
alternativa, fixada em lei”); artigo 5.%, XlIl, da Constitui¢do Federal (“E livre o exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as qualificacGes profissionais que a lei
estabelecer”).

Como se enquadra a norma objeto de estudo, insculpida no artigo 37, IX, da
Constituicdo Federal, que dispde que “a lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico”, na
classificacdo proposta?

Depreende-se que a lei devera indicar as situacBes incomuns ou urgentes que
permitem a contratacdo temporéria sem concurso, bem como o prazo de duragdo, sem
esquecer a excepcionalidade da medida e a impossibilidade de que os contratos se
eternizem no tempo.

Cabe a lei definir o tipo de situacdo ensejadora dessa contratagdo por tempo
determinado. Portanto, ndo havera como supor que a lei em apreco deva indicar cargos ou
empregos a que se possa chegar, sem concurso, por meio dos contratos temporarios
aludidos. Nao ha como arrola-los ou qualifica-los, pois o0 que a Constituicdo certamente
quis obviar foi o enfrentamento de situacGes andmalas, de excecdo, logo, de repercussoes
imprevisiveis. Dai a impossibilidade de antecipar quais as fungdes e quantas demandariam
provisorio preenchimento para atender as contingéncias suscitadas por eventos
invulgares'®.

No ambito federal, foi editada a Lei n.° 8.745, de 9 de dezembro de 1993, que
sofreu inumeras alteragOes pelas seguintes leis: Lei n.° 9.849/99, Lei n.° 10.667/2003, Lei
n.° 11.123/2005, Lei n.° 11.204/2005, Lei n.° 11.784/2008, Lei n.° lei 12.314/2010, Lei n.°
12.425/2011, Lei n.° 12.772/2012, Lei n.° 12.871/2013 e Lei n.° 12.998/2014.

132 5ILVA, 2008, p. 116.
13 MELLO, 1991, p. 80.



68

Sobre o artigo 37, IX, da Constituicdo Federal, sdo validos os ensinamentos de
Celso Antonio Bandeira de Mello:

Trata-se, ai, de ensejar suprimento de pessoal perante contingéncias que
desgarrem da normalidade das situagdes e presumam admissfes apenas
provisdrias, demandadas em circunstancias incomuns, cujo atendimento
reclama satisfacdo imediata e temporéria (incompativel, portanto, com o
regime normal de concursos). A razdo do dispositivo constitucional em
apreco, obviamente, € contemplar situa¢es nas quais ou a propria
atividade a ser desempenhada, requerida por razdes muitissimos
importantes, € temporaria, eventual (ndo se justificando a criacdo de
cargo ou emprego, pelo qué ndo haveria cogitar do concurso publico), ou
a atividade ndo é temporéria, mas o excepcional interesse publico
demanda que se faga imediato suprimento temporario de uma
necessidade (neste sentido, “necessidade temporaria”), por ndo haver
tempo habil para realizar concurso, sem que suas delongas deixem

insuprido o interesse incomum que se tem de acobertar*>.

E se ndo houver lei? Concorda-se com a posicdo de Celso Anténio Bandeira de
Mello, para quem € possivel efetuar contratacbes baseadas no artigo 37, IX, da
Constituicdo Federal antes de editada a lei futura, pois, em razéo da dindmica do mundo,
podem surgir necessidades, situacfes urgentes que ndo admitem a inércia legislativa.

E que as necessidades que vém suprir ndo aguardam o surgimento da lei
em apreco para, sé entdo, disciplinadamente irromperem. Visto que a
Constituicdo as considerou de relevo suficiente para Ihes dedicar uma
atencdo peculiar, seria incabivel admitir que a inércia legislativa
paralisasse a operatividade imediata do preceito, inibindo se extraisse
dele tudo que fosse, desde logo, aproveitavel**®.

Em algumas decisdes, o Supremo Tribunal Federal tem exigido a previsdo em lei
dos casos possiveis de contratacdo temporaria™®.

Ao comentar o voto do relator, Ministro Mauricio Correa, proferido na ADI n.°
2.125-7 — “No minimo a norma atacada teria que ser especifica, designando as atividades a
serem ocupadas por contratacdo temporaria e ndo genérica e abrangente como acabou por
ser redigida [...]”—, Florivaldo Dutra de Araujo afirma tratar-se de interpretacéo equivocada
do Texto Constitucional, que prejudica sua adequada aplicagdo: “Por mais que o legislador
queira, ndo é capaz de imaginar, a priori, todos os casos especificos em que, no futuro,

~ . . , - . . i1 qe 157
poderdo surgir necessidades temporarias de excepcional interesse publico” .

1 MELLO, 2013, p. 290, grifos do autor.

1% MELLO, 1991, p. 83.

1% ADI n° 2.125-7, RE 168.566; ADI-MC 890; ADI-MC 1.219; ADI 1.500; TRF3 — Al
01050946820074030000 — Sexta Turma — Relator Desembargador Federal Mairan Maia — Decisdo: 15 dez.
2011 — Publicacéo: 12 jan. 2012.

17 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Requisitos constitucionais para a contratacdo temporaria de servidores
publicos. In: FORTINI, Cristiana (Org.). Servidor publico: estudos em homenagem ao professor Pedro Paulo
de Almeida Dutra. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 124-126.
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Segundo Florivaldo Dutra de Araljo, o entendimento de que todos os casos de
contratacdo temporaria devam estar previstos em lei tem gerado, no ambito federal, um
acentuado casuismo legislativo, quase sempre por meio de medidas provisorias, editadas
toda vez que o Executivo encontra-se diante de nova situacdo considerada de excepcional
interesse publico. Completa o autor: “Bem melhor que esse casuismo legislativo seria a
edicdo de leis que trouxessem previsdes de contratagdo mediante conceitos abertos'®®, a
serem aplicados pelo administrador, em cada caso, pela emissdo de atos administrativos
motivados™™°.

Ivan Barbosa Rigolin entende que a norma do artigo 37, inciso IX, da Constitui¢io
Federal, a um s6 tempo, é de eficacia contida e de eficacia plena. Explica:

Contida quanto a necessidade de que a lei seja editada para disciplinar o
regime especial; plena quanto a limitacdo de competéncia, ratione
materiae, a que se deve sujeitar aquela lei, ou seja: ela s6 podera
disciplinar — e podera fazé-lo desde j& — “casos de contratacdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse  publico”. Quanto ao trecho entre aspas 0 comando
constitucional é inequivoco e da todos os elementos essenciais a sua

inteligéncia e a edi¢do da lei, a qual, portanto, ja pode, dentro daquelas

limitacdes, ser editada; quanto a isso &, entdo, de eficacia plena'®.

Defende-se que o comando constitucional do artigo 37, IX, exige a edi¢do de uma
lei que venha completa-lo e conferir-lhe possibilidade de aplicacdo. Trata-se, pois, de
tipica norma de eficacia limitada, pois precisa de uma legislacdo futura, observados 0s
casos de necessidade temporaria de excepcional interesse publico.

E surge a seguinte questdo: qual sera o regime juridico aplicado quando ndo houver
lei disciplinando? Entende-se que poderia haver remissdo ao regime estatutario a que
pertence a unidade da Federagdo, seja federal, estadual ou municipal, aplicando os

dispositivos no que couber aos servidores temporarios.

2.6.2 Competéncia legislativa concorrente: legislacdo no ambito federal, estadual,
municipal e distrital

Quanto a competéncia para a edicdo da lei, em razdo da autonomia dos entes da

federacdo, trata-se de uma competéncia legislativa concorrente, cabendo a Unido, ao

158 A aplicagdo da técnica dos conceitos abertos poderia ser uma alternativa, mas deve ser utilizada com
bastante cuidado e atencdo, observando-se os preceitos legais, 0s principios e os limites da discricionariedade
(BASTOS, Aline Maria Dias. Conceitos juridicos indeterminados: discricionariedade ou vinculagdo? 2002.
216 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo,
2002.

159 ARAUJO, 2009, p. 125-126.

180 RIGOLIN, 1989, p. 94, grifos do autor.
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Estado, ao Distrito Federal e ao Municipio a edigdo de lei que estabelecerd as situagdes de
contratacdo temporaria.

Celso Antbénio Bandeira de Mello entende que cabera a cada uma das esferas a
edicdo da lei, conforme se trate de servicos da Unido, dos estados, dos municipios ou do
Distrito Federal:

[...] ndo sO pelas respectivas autonomias na organizagdo dos proprios
servigos, quanto pelo fato do dispositivo em causa néo haver estabelecido
a restricdo ébvia — se 0 desejasse — caso em que mencionaria lei federal.
Como ndo o fez, ha de prevalecer a regra — ndo a exce¢do — ainda que se

pudesse preferir solugéo diversa™®.

Céarmen Lucia Antunes Rocha adota o seguinte posicionamento:

Na esteira da norma constitucional, sobreveio a Lei n.° 8.745/93, que
estabelece 0s casos de contratagdo temporaria para os 6rgdos entidades
autarquicas e fundacionais federais, a dizer, sendo lei federal, aplicavel
apenas as pessoas que compdem a Administracéo Publica Federal.
Compete aos Estados e aos Municipios editar as suas respectivas leis
sobre o assunto, garantindo-se a plena aplicacdo do dispositivo
constitucional, segundo o que se contém em cada entidade para a sua
administragdo’®,

Cristiana Fortini e Flavia Pieve, ao tratar do assunto, ressaltam:

O ente politico interessado em se valer do instituto devera editar lei
especifica para realizar as contratagdes temporarias, discriminando as
situa¢Bes incomuns ou urgentes que autorizam e o prazo de duragdo, sem
perder de vista a excepcionalidade da medida e a impossibilidade de que
0s pactos se prolonguem por lapso temporal desmesurado. Vale dizer: a
regra constitucional traz condi¢cbes que nao podem por Obvio, ser
desprezadas pelo legislador ordinario. A lei ordinaria somente pode se
amoldar ao texto constitucional & medida que arrola situacdes invulgares
e consigna prazos ndo extensos para a relagéo juridica contratual'®.

Marcio Barbosa Maia e Ronaldo Pinheiro de Queiroz entendem que o primeiro
requisito da contratacdo temporaria € a sua previsdo em lei formal, editada no ambito de
cada unidade federativa, pois as questdes referentes a forma de admissé@o de pessoal para o
servico publico estdo abrangidas na autonomia politico-administrativa da Unido, dos
estados, do Distrito Federal e dos municipios.

No &mbito da Unido vigora a Lei n.° 8.745/93, a qual estabelece os casos
e as condicOes gerais para 0s contratos por prazo determinado para
atender a excepcional interesse publico.

61 MELLO, 1991, p. 81

162 ROCHA, 1999, p. 241.

163 FORTINI, Cristiana; PIEVE, Flavia Cristina Mendonca Faria da. As terceirizacdes e as contratagdes
temporarias realizadas pela Administracdo Publica: distincdo entre as duas figuras e o impacto na LRF. In:
FORTINI, Cristiana (Org.). Terceirizacdo na Administracdo: estudos em homenagem ao professor Pedro
Paulo de Almeida Dutra. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 22.
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Por outro lado, virou praxe no Governo Federal, ao criar uma entidade
publica (ou mudar apenas o seu rétulo), autorizar as contratacdes
temporarias na respectiva lei instituidora. Foi o que ocorreu com todas as
agéncias reguladoras (ANATEL, ANP, ANEEL, ANA etc.), com mengéo
expressa na lei geral das agéncias (Lei n.° 9.986/2000) e com o CADE
(Lei n.° 8.884/94 e Lei n.° 10.843/2004)*.

Como ja referido, no ambito federal, foi editada a Lei n.° 8.745/93, que sera objeto
de um estudo mais aprofundado nos capitulos seguintes e que merecerd uma maior
atencdo.

Quanto a leis editadas pelos estados, tomar-se-4 como exemplo o Estado de Sao
Paulo e o Estado do Para.

No Estado de S&o Paulo, a lei dos temporérios (Lei n.° 500, de 13 de novembro de
1974) dispde, no artigo 33, que o servidor admitido em carater temporario esta sujeito aos
mesmos deveres, proibicdes, regime de responsabilidade e penas disciplinares de
repreensdo, suspensao e multa, vigentes para o funcionario publico civil do Estado (Lei n.°
10.261/68).

Edmir Netto de Aradjo comenta a experiéncia do Estado de S&o Paulo, que, por
meio da Lei Complementar n.° 1.093, de 16 de julho de 2009 (regulamentada pelo Decreto
n. 54.682, de 13 de agosto de 2009) — em decorréncia da restricdo do artigo 37, IX, da
Constituicdo Federal e também em atencdo ao disposto no artigo 115, X, da Constituicdo
Estadual —, instituiu a possibilidade de contratacdo de agentes publicos por tempo
determinado, para, como dizem as normas constitucionais, “atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico™:

N&o se trata, portanto, de provimento de cargos, nem de funcgdes-
atividade de que falam a Lei Complementar n.° 180/78 ou a Lei n.°
500/74, mas de empregos temporarios, ndo necessariamente
“empregados publicos”. Também ndo sdo esses agentes servidores
“temporarios”, como costumam ser designados os admitidos pelo regime
estatutario da Lei n.° 500/74, pois, na verdade, a partir da publicacdo
dessa lei passam a ser vedadas as admissbes por esta Ultima lei,
extinguindo-se as funcdes-atividade que na ocasido estiverem vagas, € as
demais, na vacancia; também é a mesma situacdo para as contratagcdes
nesse regime efetuadas depois da Lei Complementar n.° 1.010/2007,
findo o prazo (quando hd) da contratacdo, ou, ndo o havendo, depois de
12 meses contados da publicacdo da Lei Complementar n.° 1.093, de 16-
7-2009 (esta dltima hipdteses, do art. 25, 1l, desse diploma legal, teve
recentemente a aplicacdo suspensa pelo TISP, em sessdo de 14-10-2009).
A possibilidade de contratagdo é deferida (art. 23) a Administracéo direta
e s autarquias que possuam regime estatutario de pessoal ',

14 MAIA, Marcio Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. O regime juridico do concurso publico e o seu
controle jurisdicional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 44.
185 Edmir Netto de Aradjo resume as principais caracteristicas da Lei Complementar n.° 1.093, de 16 de julho
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Quanto ao regime juridico adotado no Estado de Sdo Paulo, Edmir Netto de Aradjo
entende aproximar-se bastante da Consolidacéo das Leis do Trabalho:

O regime juridico instituido guarda (embora ndo se diga isso
expressamente na lei) inumeras semelhancas com o da CLT (p. ex., 13.°,
férias, licencas, regime previdenciario geral), cogitando-se até mesmo se
em eventual reclamagdo trabalhista o Poder Judiciario ndo reconheceria o
vinculo laboral, em casos de indenizagdes, 1/3 de férias, FGTS e outras
diferencas. Observa-se ainda a vedacdo de acumulacdo de cargos,
empregos ou fungdes (art. 4.%, Il) e aplicabilidade da observancia de

deveres e vedacdes constantes do Estatuto do Funcionario Publico™®.

No ambito do Estado do Parg, a Lei Estadual n.° 5.389/87 introduziu a contratacao
temporéria, sendo a matéria regulamentada atualmente pela Lei Estadual Complementar n.°
07/91 e suas diversas alteracdes, que dispde assim na sua atual redacéo:

Art. 1° A Administracdo Direta, Autarquica e Fundacional, de qualquer
dos Poderes do Estado, inclusive Tribunais de Contas e Ministério
Pablico, poderdo contratar pessoal por tempo determinado para atender
necessidade temporaria de excepcional interesse publico.

de 2009: 1) Contratagdo possivel quando ha urgéncia e inadiabilidade de atendimento de situacdo de
excepcional interesse publico (art. 1.°, I). Observa-se que o dispositivo trata da urgéncia e a Constitui¢do
Federal ndo fez referéncia a esse requisito. 2) Necessidade de pessoal para prestacdo de servi¢os essenciais
(art. 2.9), pelos motivos descritos nas alineas a a d do inciso Il, como nimero significativo de dispensas,
demissdes, exoneracOes, falecimentos, criacdo de novas unidades e outros; servigos eventuais e transitdrios
(inciso 111), das alineas a a ¢, como projetos de informatica e outros de natureza técnica especializada; e ainda
para suprir atividade docente nos casos das alineas a a ¢ do inciso IV. 3) A contratacdo, que dependera da
existéncia de recursos orcamentarios, so sera efetuada pelo prazo estritamente necessario, ndo excedendo 12
meses (art. 7.9), e s pode ser feita se estiver tramitando processo para realizacdo de concurso publico ou para
criacdo de cargos publicos (art. 1.°, pardgrafo Unico); terd de ser autorizada pelo Governador do Estado (art.
2.2, 1) e formalizada pelos Secretarios de Estado, dirigentes de autarquia e Procurador-Geral do Estado (art.
2.°, caput), e sera precedida de processo seletivo simplificado, com ampla divulgagdo (art. 2.2, 11 e I11). Findo
0 prazo de vigéncia, o contrato é extinto automaticamente. Andou bem a lei paulista ao vincular a contratagéo
temporaéria a: existéncia de recursos orcamentarios, prazo necessario, concurso publico em andamento. 4) E
facultado ao 6rgdo ou autarquia interessados a contratagdo, previamente a abertura de seu respectivo processo
seletivo, de remanescentes aprovados e ainda ndo nomeados em decorréncia de concurso publico para
provimento de cargos da Administracdo direta, correspondentes a atividade requerida, na ordem de
classificacdo (art. 5.°), remanescentes estes que ndo perderdo o direito a classificagdo obtida no concurso
publico (art. 5., paragrafo Gnico). Uma importante solugdo: aproveitar 0s remanescentes aprovados e ainda
ndo nomeados em decorréncia de concurso publico. 5) A remuneracgéo do contrato ndo pode ser superior a de
cargo, emprego ou fungdo assemelhado na Administragdo estadual (art. 11). 6) A mesma pessoa, extinto o
contrato, ndo podera ser novamente contratada por esse regime antes de decorridos 200 dias de seu término
(art. 6.9), a fim de evitar que a pessoa permaneca eternamente na fungdo. 7) Além do término do prazo (art.
7.2, 8 2.9), o contrato pode ser extinto por iniciativa do contratado (art. 8.°, I): pelo retorno do titular de cargo,
emprego ou funcdo permanente (art. 8.9, Il; art. 1.9, I, c e d, IV, c); por extin¢do ou conclusdo do objeto (art.
8.2, IlI; art. 1.°, I e Il1), por infracdo legal ou contratual (art. 8.°, V); ou criacdo, classificacdo ou provimento
do cargo (art. 8.2, VI; art. 1.%, 1V, a e b); se o contratado (art. 8.°, VII) for nomeado para cargo do concurso do
gual era remanescente aprovado (a), for convocado para servico militar obrigatério (b) ou assumir mandado
eletivo (c); finalmente, por conveniéncia da Administracdo (art. 8.2, VIII). Ressalta o referido autor que as
extingdes (dispensas) dar-se-do sem indenizacdo, observadas as garantias do devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditorio nas hipdteses dos incisos | a VIII do artigo 8.°; ou entdo, com indenizagdo de uma
remuneracao mensal do contratado (ou média mensal), no caso de conveniéncia administrativa (art. 8.°, VIII).
(ARAUJO, 2014, p. 298-299, grifos do autor).

%6 ARAUJO, 2014, p. 298, grifo do autor.



73

Paragrafo Unico — Casos de excepcional interesse publico, para os efeitos
desta Lei, alem do caso fortuito ou de forca maior, sdo, por exemplo: falta
ou insuficiéncia de pessoal para a execucdo de servigos essenciais;
necessidade de implantagdo imediata de um novo servigo: greve de
servidores publicos, quando declarada ilegal ou pelo 6rgdo judicial
competente.

Nesse sentido, é possivel asseverar que a Administracdo Publica esta legalmente
autorizada a contratar servidores temporarios. No entanto, conforme os requisitos listados
tanto na Constituicdo Federal de 1988 quanto na Constituicdo Estadual do Para de 1989,
bem como na Lei Complementar n.° 07/91, a contratacdo temporaria deve ter por fim
atender necessidade de excepcional interesse publico. Assim, existindo excepcional
interesse publico, agregado aos outros requisitos, havera legitimidade para a contratacdo
temporaria.

Dessa forma, no Estado do Para vigora a Lei Complementar n.° 07/91, que, em seu
artigo 4.°, dispoe:

O regime juridico dos servidores contratados €é de natureza
administrativa, regendo-se por principios de direito pablico, aplicando-
se-lhes, durante o exercicio da fungdo ou a realizagdo do servico, naquilo
que for compativel com a transitoriedade da contratacdo, os direitos e
deveres referidos no Estatuto dos Funcionarios Publicos, contando-se o
tempo da prestacdo de servigo para o fim do disposto no art. 33, § 3.2, da
Constituicdo do Estado do Para.

Ana Maria Rodrigues Barata noticia que o Estado do Para tem feito, desde 1987,
contratacBes temporarias e, desde 1991, tem prorrogado, sucessivas vezes, 0S contratos
temporarios:

A Lei n.° 5.389/87 introduziu a contratacdo temporaria, revogada pela Lei
Complementar n.° 07/91, que regulamentou novamente tais contratacfes
ja sob o perfil da Constituicdo Federal de 1988. Assim, desde 1987,
possivelmente o Estado ainda possui servidor nessa condi¢do perfazendo
mais de 15 anos de vinculo funcional. Com a constitucionalizacdo dessas
relagbes funcionais, imaginava-se a retomada da legalidade das
contratacdes. Ledo engano. O arranjo politico que passou a ser praticado
proporcionou interminaveis prorrogacdes desses contratos, sempre da
lavra do Deputado Antenor Bararu, cujas normas eram conhecidas como
“Lei Bararu™®.

Hoje a contratacdo temporaria no Estado do Para é regulada pela Lei Complementar
n.2 07, de 25 de setembro de 1991. Afirma Ana Maria Rodrigues Barata que, embora a lei

estabeleca o0 prazo maximo de contratacdo e proiba novas prorrogacdes, o que se viu foram

17 BARATA, Ana Maria Rodrigues. A inconstitucionalidade da Lei Complementar n.° 040 de 25 de junho
de 2002, que transfere servidores temporarios para quadro suplementar da Administragdo Publica Estadual.
Boletim Informativo Defesa Comunitaria e da Cidadania do Ministério Publico do Estado do Para, Belém,
n.12.v. 7, 2003, p. 34, grifo da autora.
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sucessivas prorrogacdes dos prazos dessas contratacdes. Exemplifica a autora: a Lei
Complementar n.° 11/93 autorizou a prorrogacdo dos contratos até 31 de dezembro de
1993; a Lei Complementar n.° 19/94 prorrogou os contratos até 31 de dezembro de 1995; a
Lei Complementar n.° 30/95 prorrogou-os até 31 de dezembro de 1998; a Lei
Complementar n.° 36, de 4 de dezembro de 1998, prorrogou-os até 31 de dezembro de
2002, sempre recomendando a realizac¢éo de concurso publico.

Na revogada Lei Estadual n.° 5.389/87, 0 prazo maximo de contratacdo ndo poderia
ultrapassar 24 (vinte e quatro) meses. Ja a redacdo original da Lei Estadual Complementar
n.° 07/91 previa que a contratacdo temporaria seria pelo prazo méaximo de 6 (seis) meses,
prorrogavel uma Unica vez por igual periodo.

A atual redacédo da Lei Estadual Complementar n.° 07/91, alterada pela Lei Estadual
Complementar n.° 77/2011, ainda vigente, prevé que a contratacdo temporaria pode
estender-se pelo periodo de um ano, prorrogavel pelo mesmo prazo uma Unica vez.

No Estado do Paré, varias leis sucederam-se a Lei Complementar n.° 07/91, com o
propdsito de prorrogar 0s contratos temporarios para além do prazo previsto originalmente
(LC n.011/93, LC n.° 19/94, LC n.° 30/95, LC n.° 36/98, LC n.° 40/2002, LC n.° 42/2002 e
LC n.° 47/2004).

As diversas prorrogacGes desses contratos temporérios — diga-se de passagem,
feitas de forma indevida por lei — provocaram a declaracdo de inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal de uma dessas leis — LC n.° 40/2002 —, que tentou manter esses
servidores temporarios na Administracdo, criando um quadro suplementar.

Isso culminou na propositura de agdo civil puablica pelo Ministério Publico do
Trabalho contra o Estado do Paré (processo judicial n.° 187/2005, 13.2 Vara do Trabalho do
Tribunal Regional do Trabalho da 8.2 Regido). A referida acdo civil publica resultou em
um acordo firmado entre as partes e homologado pelo juizo do feito em 9 de maio de 2005,
que fora objeto de sucessivos aditivos, sendo o ultimo deles firmado em 13 de junho de
2011, ficando consignado que o prazo final para o distrato dos servidores temporarios
mantidos irregularmente seria 31 de marco de 2012.

Houve, portanto, no Estado do Par4 uma situacdo de sucessivas prorrogagdes de
contratos temporarios, desvirtuando a referida espécie de contratacdo, o que foi rechacado
pelo Poder Judiciario, a Administracdo estadual sendo obrigada a adequar-se aos ditames
legais e a dispensar a totalidade dos servidores que eram mantidos irregularmente no

servico publico.



75

No Municipio de S&o Paulo, vigora a Lei n.° 9.160, de 3 de dezembro de 1980, que,
em seus artigos 20 e 21, estende o regime da Lei n.° 8.989/79:

Art. 20 — Os servidores admitidos ou contratados nos termos da presente
lei estdo sujeitos aos mesmos deveres, as mesmas proibicdes e a0 mesmo
regime de responsabilidade, bem como as penas de repreensdo e
suspensdo, vigentes para o funcionario pablico municipal.

Art. 21 — Estendem-se aos servidores admitidos ou contratados as
proibicGes de acumulagéo de cargos e funcfes previstas nos artigos 58 a
61 da Lei n.° 8.989, de 29 de outubro de 1979.

Assim, cada unidade da federagdo, em conformidade com suas peculiaridades e em
virtude de sua autonomia, editard a lei que estabelece as situacGes de contratacdo
temporéaria. Portanto, cada ente politico deverd editar lei especifica para realizar as
contratacdes temporarias. O problema € o seguinte: cada esfera politica podera escolher o
regime que melhor se adapte as suas necessidades, seja 0 estatutario, seja o celetista, seja
um regime proprio.

O grande perigo é a falta de uniformidade, que gera uma desigualdade entre as
situacbes, em razdo da quantidade de estados e municipios existentes no Brasil. Com
efeito, hoje ha um temporario regido pelas normas estatutarias em um Estado e outro
temporario regido por normas celetistas em outro Estado. Isso provoca uma sensagdo de
injustica, pois ndo ha uma isonomia entre os entes da Federacdo, permite-se que cada um
proceda de uma forma, adotando o regime estatutario, o regime celetista ou um regime
especial, de acordo com suas conveniéncias.

Como a Constituicdo Federal diz que compete privativamente a Unido (artigo 22,
XXVII) legislar sobre normas gerais de licitagdo e também de contratos administrativos, o
ideal — e 0 adequado — seria que essas normas fossem gerais e que a contratacdo fosse
uniformizada em todo o territorio nacional.

A melhor solucdo seria estabelecer a observancia de um regime especial de
natureza administrativa por todos os entes da federacao, aplicando-se o que for compativel
com a transitoriedade da contratacdo (funcéo), os direitos e deveres referidos no respectivo
estatuto dos servidores publicos sendo estabelecidos em um contrato administrativo.

Poderia, a0 menos, ser adotado um regime juridico disciplinar dnico,
independentemente do regime constante da lei especifica para realizar as contratacdes
temporarias. O regime disciplinar seria aplicado em todas as situacOes referentes ao

servidor pablico temporario.


http://lei.prefeitura.sp.gov.br/cgi-local/forpgs/showingimg.pl?&number=8989&year=1979&typ=o&city=São%20Paulo&state=SP&est=&prefeitura=1
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2.6.3 Requisitos constitucionais para a contratacao temporaria de servidores publicos

E importante analisar o artigo 37, IX, da Constituicio Federal, que esta assim
redigido: “a lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico”.

N&o ha unanimidade nem na doutrina, nem na jurisprudéncia, na interpretacdo do
dispositivo constitucional, embora se tenham passado mais de vinte anos.

Por isso, serdo aqui analisados os demais requisitos constantes do texto
constitucional: contratacdo por prazo determinado, necessidade temporéria e excepcional

interesse publico.

2.6.3.1 Estipulacdo de prazo determinado

O dispositivo constitucional exige contrato e tempo determinado, pois refere-se a
contratacdo por tempo determinado.

Céarmen Lucia Antunes Rocha esclarece que o contrato deve possuir um prazo, ndo
pode ser indeterminado:

O tempo méaximo de duragdo do contrato deve ser previsto, ou tem de ser
expressa, pelo menos, a situacdo cuja pendéncia permite ou impde a sua
continuagdo. N&o pode haver a indeterminacéo e a indeterminabilidade da
situacdo que implica manutencdo durante um periodo temporal do
contrato, transformando-se em ordinario o que é, pela sua natureza,

extraordindrio e transitorio*®,

Celso Antbnio Bandeira de Mello enfatiza que o contrato deve ser por tempo
determinado:

O contrato em aprego ha de ser por tempo determinado, como diz o inciso
IX, e apenas para enfrentar em carater transitorio a necessidade que
demanda satisfacdo pronta. Dai que o contrato havera de ser por prazo
certo: o estritamente necessario a superagdo do problema transitdrio ou a
realizacdo do concurso para preenchimento do cargo ou emprego, quando
disto se tratar. Por isso, em principio, ndo poderd ser prorrogado ou
renovado. Isto s6 se admitird se incidentes ocorridos durante ou ap6s o
concurso impedirem o preenchimento da ou das vagas quando da
expiracdo do prazo contratual™®.

O contrato por prazo determinado do servidor temporario no direito administrativo

é diferente do contrato por prazo determinado do direito do trabalho.

18 ROCHA, 1999, p. 243-244.
189 MELLO, 1991, p. 83.
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Como explica Amauri Mascaro Nascimento, ndo se confundem também as figuras
do trabalhador temporério e do empregado contratado por prazo certo, no &mbito do direito
do trabalho:

Aquele é contratado pela empresa de trabalho temporario, que o envia
para prestar servi¢os ao seu tomador ou cliente. Assim, a presenca fisica
do trabalhador temporério nas dependéncias da empresa do tomador
ocorre ndo porque mantém um vinculo juridico direto com este, mas
porque la estd em nome da empresa de trabalho temporario. O empregado
contratado por prazo certo estd numa empresa porque tem um contrato de
trabalho direto com ela. Assim, esta respondera pelos direitos desse
empregado, que a ela ficara subordinado. Observa-se, dessa maneira, que
as necessidades transitorias de pessoal de um empregador podem ser

satisfeitas de dois modos diferentes: com empregados contratados por

prazo certo ou com trabalhadores temporarios'”.

Define-se, no artigo 2.° da Lei n.° 6.019/74, o que seria o trabalho temporario no
direito do trabalho: “aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa, para atender a
necessidade transitoria de substituicdo de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo
extraordinario de servigos”. Tal definicdo é completada com o artigo 4.° da mesma Lei:
“Compreende-se como empresa de trabalho temporario a pessoa fisica ou juridica urbana,
cuja atividade consiste em colocar a disposicdo de outras empresas, temporariamente,
trabalhadores devidamente qualificados, por elas remunerados e assistidos”.

Assim, a luz do direito do trabalho, tanto no emprego quanto no trabalho
temporario ha subordinacdo, mas a subordinagdo juridica do trabalhador temporario sera
com a empresa de trabalho temporario, com a qual o contrato € mantido.

Vélidas sdo as observacGes de Amauri Mascaro Nascimento a respeito do
temporario nos contratos de direito do trabalho, merecem ser transcritas:

Temporario ndo é empregado. Presta servicos para uma empresa de
locacdo de trabalho temporério. E esta é a empresa que cede servigos para
outras, de modo que o trabalhador temporario estd subordinado
imediatamente a empresa de trabalho temporario da qual recebe a
remuneracdo pela atividade desenvolvida no ambito de interesse do

“tomador” ou “cliente” da empresa de trabalho temporario*™.

O § 1.° do artigo 443 da Consolidagéo das Leis do Trabalho assim dispGe sobre o
contrato de trabalho por tempo determinado: “o contrato de trabalho cuja vigéncia dependa
de termo prefixado ou da execucdo de servicos especificados ou ainda da realizagcdo de

certo acontecimento suscetivel de previsao aproximada”.

10 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
1005.
11 NASCIMENTO, 2010, p. 1006.
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Sergio Pinto Martins cita o seguinte exemplo de servigo condicionado a execugao
de servigo especifico: contratagdo de técnico para treinamento de operadores, na
implantacéo de equipamento altamente sofisticado.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho estabelece quais s@o as hipOteses em que é
possivel a celebracdo do contrato de trabalho por prazo determinado. Uma vez nao
cumprido o prazo estabelecido, o contrato passa a ser por prazo indeterminado:

No Direito do Trabalho, a regra € a contratacdo por tempo indeterminado.
O contrato de trabalho é um contrato de prestagdes sucessivas, de
duragdo. Em razdo do principio da continuidade do contrato de trabalho,
presume-se que este perdura no tempo. A excecdo € a contratagdo por
prazo determinado, de acordo com as determinacdes especificas contidas
na lei. [...] O término do pacto por tempo determinado pode ser medido
em razdo do nimero de dias, semanas, meses ou anos, ou em relacdo a
certo servico especifico, como o término de uma obra, ou, se for possivel
fixar aproximadamente, quando houver o término de um acontecimento,
como o término de uma colheita, que se realiza periodicamente em certas
épocas do ano. E o contrato de safra, que tem a duragio dependente de
variagdes estacionais de atividade agréria (paragrafo Unico do art. 14 da
Lei n.° 5.889/73)*"%

Para o contrato de trabalho por tempo determinado, eram admitidas as seguintes
hip6teses: a) servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacdo do
prazo; b) atividades empresariais de carater transitorio; ¢) contrato de experiéncia (8 2.° do
artigo 443 da Consolidacédo das Leis do Trabalho).

O contrato de trabalho por tempo determinado foi aprovado pela Lei n.° 9.601, de
21 de janeiro de 1998. Atualmente, a contratacdo por tempo determinado é possivel em
qualquer hipdtese, sem que haja a observancia das condi¢fes determinadas no § 2.° do

artigo 443 da Consolidacédo das Leis do Trabalho, conforme explica Sergio Pinto Martins:

Para o contrato de trabalho por tempo determinado ndo sdo exigidas as
condigdes especificadas no § 2.° do art. 443 da CLT. O art. 1.° da Lei
9.601/98 ¢ expresso em excluir do novo contrato por tempo determinado
as referidas condicBes, disciplinando que, independentemente das
condigdes previstas no citado § 2.°, do art. 443 da CLT, poderd ser feita a
contratacdo por tempo determinado. Assim, ndo serd preciso que 0
contrato de trabalho por tempo determinado seja feito apenas para servico
cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacéo do prazo ou

em raz&o de atividades empresariais de caréter transitorio'".

Observa-se que a finalidade dos contratos por prazo determinado ou temporéario é
diferente no direito do trabalho e no direito administrativo. Ambos tratam de um servico de
natureza transitoria, breve, efémera, temporaria. Mas, para o direito do trabalho, é

12 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 28. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 113.
1% MARTINS, 2012, p. 127.
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considerado contrato por tempo determinado aquele que depende de termo prefixado ou
rege a execucdo de servicos especificados, ou, ainda, a realizacdo de um certo
acontecimento suscetivel de previsao aproximada (por exemplo colheita). Para o direito
administrativo, o contratado por tempo determinado tem o seu contrato celebrado para
atendimento de uma necessidade temporaria de excepcional interesse publico, ou seja,
devera haver, como pressuposto fético, a excepcionalidade do interesse publico®™.

O estudo deste trabalho estd relacionado ao direito administrativo, ao contrato
temporario de excepcional interesse publico, em que a situacao ¢ “passageira”, transitoria,
0 contrato deve ter prazo certo, ou seja, o suficiente para resolver o problema ou para

providenciar um concurso.

2.6.3.2 Existéncia de necessidade temporaria

Necessidade temporéria é a de tempo limitado, com duracgdo certa, é transitoria, é
passageira, € provisoria, € por um periodo, por uma época, por um prazo, que nao é
permanente.

Sobre a temporariedade, sdo validas as observacGes de Céarmen Llcia Antunes
Rocha:

E temporaério aquilo que tem durac&o prevista no tempo, 0 que néo tende
a duracdo ou permanéncia no tempo. A transitoriedade pde-se como uma
condigdo que indica ser passageira a situacdo, pelo que o desempenho da
fungdo, pelo menos pelo contratado, tem o conddo de ser precario. A
necessidade que impde o comportamento ha de ser temporéaria, segundo
0s termos constitucionalmente tracados. Pode-se dar que a necessidade do
desempenho ndo seja temporéria, que ela até tenha de ser permanente.
Mas a necessidade, por ser continua e até mesmo ser objeto de uma
resposta administrativa contida ou expressa num cargo que se encontre,
eventualmente, desprovido, é que torna aplicavel a hipotese
constitucionalmente  manifestada pela  expressdo  “necessidade
temporéaria”. Quer-se, entdo, dizer que a necessidade das funcdes é
continua, mas aquela que determina a forma especial de designagdo de
alguém para desempenha-las sem o concurso e mediante contratacdo €
temporéria'”.

Como exemplo do que seja a necessidade temporaria pode-se citar: combater surtos
epidémicos, fazer recenseamento, atender a situagdes de calamidade publica, substituir

professor ou admitir professor visitante, inclusive estrangeiro.

174 MARTINEZ, José Maria de S. O servidor temporéario e seu regime juridico. [200-?]. Disponivel em:
<http://uj.novaprolink.com.br/doutrina/344/0_servidor_temporario_e_seu_regime_juridico>. Acesso em: 19
ago. 2011.

1> ROCHA, 1999, p. 242.


http://uj.novaprolink.com.br/doutrina/344/o_servidor_temporario_e_seu_regime_juridico
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Esclarecendo o assunto, Carmen Lucia Antunes Rocha cita um exemplo:

A func@o de magistério ou de enfermeiro ou médico a prestar o servico
em posto de salde, para 0 que existe 0 cargo, mas que estd vago. Até o
advento do concurso publico, umas como outras das funcdes oferecidas
como exemplo ndo podem deixar de ser desenvolvidas, pena de
comprometimento social. Dai porque, conquanto a necessidade social
seja permanente e a previsdo administrativa seja de igual natureza, tem-se
uma hipotese de “necessidade temporaria”. A necessidade € temporéaria
quanto a forma de indicacdo do servidor para desenvolver as atividades,
ndo do seu desenvolvimento, que é permanente’.

Um ponto interessante que merece ser ressaltado é o prazo de duracdo dos
contratos. Fala-se em necessidade temporaria, em situacdes de excepcional interesse
publico, mas, de acordo com a Lei n.° 8.745/93, o prazo pode atingir cinco anos, quando se
trate de atividades desenvolvidas no ambito dos projetos do Sistema de Vigilancia da
Amazonia (Sivam) e do Sistema de Protecdo Amazonia (Sipam).

Tal situagéo tem sido criticada. Comentando tal dilagdo, Celso Antonio Bandeira de
Mello esclarece:

Para que se faga uma ideia do escandalo em que se constitui esta lei,
mencione-se apenas que os contratos referidos no art. 2.°, VI, “g”, isto é,
relativos a atividades desenvolvidas no &mbito dos projetos do Sistema de
Vigilancia da Amazonia — Sivam e do Sistema de Prote¢cdo 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! Alias, o art. 76 da Lei da ANP, o art. 34, § 2.°, da lei da ANEEL, o
art. 36, § 1.°, da lei da ANVISA e art. 16 da lei da ANA, como se disse,
ao tratar das “agéncias reguladoras”, autorizam a admissdo de pessoal
técnico “em carater temporario”, por até 36 meses'’’.

Diogenes Gasparini cita alguns exemplos de necessidade temporéria: restauragdo do
sistema viario e dos servicos de comunicacao destruidos por uma inundacgdo; continuidade
dos servicos de magistério em razdo de afastamento subito e prolongado do professor
titular; vacinacdo emergencial da populagdo em razao de um surto epidémico imprevisivel;
recenseamento e outros levantamentos estatisticos; melhoria do servigo publico tornado de
baixa qualidade pela falta de servidores e sua continuidade em razdo de greve®’.

Se é uma necessidade temporéria, se o Estado deve agir imediatamente sob pena de
comprometimento social, entdo a atividade ndo pode durar tanto tempo a ponto de néo

permitir a realizacdo de um concurso publico.

16 ROCHA, 1999, p. 242.
T MELLO, 2013, p. 290.
1% GASPARINI, 2012, p. 213.
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2.6.3.3 Configuracédo de excepcional interesse publico

Na licdo de Hector Jorge Escola, interesse publico € o resultado de um conjunto de
interesses individuais partilhados por um grupo majoritario de individuos, atribuidos a toda
a comunidade como consequéncia dessa maioria, cuja origem resulta do querer axioldgico
desses individuos, tendo um conteddo concreto e determinavel, atual, eventual ou
potencial, pessoal e direto. O interesse publico prevalece sobre os interesses individuais,
sem aniquila-los'”.

Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto ressalta que ndo se pode mais entender
por interesse publico algo tdo genérico a ponto de defini-lo, ou pela negativa — como
interesses ndo privados —, ou com base em abstratos interesses definidos por um Estado
distante das reais necessidades existentes no cada vez mais complexo corpo social. Para
ele, deve-se, hoje, enfocar o interesse publico como um elo entre interesses privados
dotados de legitimidade®.

O interesse publico tem por sujeito toda a coletividade, todo o grupo social, e, por
objeto, bens ou valores essenciais para a vida em sociedade.

Como a ideia de atribuicdo de poderes ao Estado esta fundamentada na realizacdo
dos interesses gerais, ndo se admite que o aparelho estatal, por suas entidades e agentes,
atue contra ou sem o interesse plblico'®’. A atividade administrativa, em toda a sua
extensdo, deve ser voltada para atender o interesse publico.

Mas o que seria 0 excepcional interesse publico para justificar uma contratacdo
temporaria, sem concurso publico?

Carmen Lucia Antunes Rocha esclarece o que juridicamente é considerado
“excepcional interesse publico™:

Excepcional é palavra que contém mais de um significado, podendo ser
assim considerado o que é alheio, singular, estranho, ou o que é impar,
irrepetido, fora do ordinario.

Para os efeitos da norma constitucional, poder-se-ia cogitar ser
excepcional o interesse publico em razdo de sua natureza singular, impar,
extraordinaria, ou em razdo de sua forma de prestacdo, que, por ter de ser
continua e implicar prestagdo imprescindivel, tem cunhada uma situacéo
de excepcional interesse na contratacao.

19 ESCOLA, Héctor Jorge. El interés publico como fundamento del derecho administrativo. Buenos Aires:
Depalma, 1989, p. 249-250.

180 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. A republicizacdo do Estado e os interesses pblicos.
1999. 340 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S8o Paulo, Sdo Paulo.
1999, p. 210.

181 ARAUJO, Edmir Netto de. Os principios administrativos na Constituicdo de 1988. Revista da
Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, Sao Paulo, n. 34, dez. 1990, p. 135.
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Dito de outra forma, a excepcionalidade do interesse pode corresponder a
contratacao ou ao objeto do interesse'®.

A referida autora apresenta as seguintes situacgoes:

Pode-se ter situagdo em que o interesse seja excepcional no sentido de
fugir ao ordinério. Sao hipdteses nas quais se tem uma condicdo social a
demandar uma prestacdo excepcional, inédita, normalmente imprevista.
Por exemplo, é 0 que ocorre numa contingéncia epidémica, na qual a
necessidade de médicos em determinada regido, especialistas na moléstia
contra a qual se ha de travar o combate, faz com que se contratem tantos
deles para fazer face a circunstancia.

Pode-se ter, contudo, situacdo em que o interesse seja regular, a situagédo
comum, mas advém uma circunstancia que imp8e uma contratacdo
temporaria. E 0 que se da quando ha vacancia de cargo de magistério
antes de novo concurso para prover 0 cargo vago ou quando se tem o
afastamento temporario do titular do cargo em razao de doenca ou licenca
para estudo etc., o magistério tem de ser desempenhado, o aluno tem
direito a ter aula, e o Estado tem o dever constitucional de assegurar a
presenca do professor em sala. H4, entdo, a excepcionalidade do interesse
publico determinante da contratacao™.

No ultimo caso, observa Carmen LuUcia Antunes Rocha:

Aqui a excepcionalidade ndo esta na singularidade da atividade ou no seu
contingenciamento, mas na imprevista, porém imprescindivel, prestacao,
gue impbBe que o interesse tenha de ser atendido, ainda que em
circunstancia excepcional. A necessidade da contratacdo é temporéria, € 0
interesse € excepcional para que ocorra 0 desempenho da funcdo naquela

especial condicao™’.

Celso Antbnio Bandeira de Mello entende que 0 “excepcional interesse publico”
ndo envolve somente os casos que demandem atuacgdo profissional, trabalho, de pessoas
fisicas alheias ao aparelho administrativo. Propde a seguinte questdo sobre o alcance da

expressdo “excepcional interesse publico”, que merece ser transcrita:

Estaria a Lei Maior referindo-se tdo sé a hipGteses em que o interesse
publico a ser suprido com a contratagcdo temporaria fosse unicamente um
interesse do mais supino realce? Ou pretenderia abarcar casos em que 0
interesse em causa, conquanto ndo sendo de transcendéncia extrema, se
propusesse ante situacdo de excecdo, ou seja, “excepcional”,
demandando suprimento urgente, embora — repita-se — sem colocar em
xeque a sobrevivéncia de interesses manifestamente impostergaveis?*®

E o referido autor responde:

Se se optar pela primeira alternativa (interesse relevantissimo), tirante
situacdes em que a auséncia da contratacdo temporaria causasse danos a
salde publica, a paz publica e quejandos, seria terminantemente vedado

182 ROCHA, 1999, p. 244, grifo da autora.
183 ROCHA, 1999, p. 244.

1% ROCHA, 1999, p. 244-245.

18 MELLO, 1991, p. 81, grifo do autor.
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recorrer a contratagdo temporaria. Donde, se uma administracdo
negligenciasse realizar concurso para preenchimento de cargos ou
empregos nos correios ou em museus, teatros ou até mesmo em escolas,
seria impossivel a ela ou a administracdo que a sucedesse preencher
temporariamente as vagas — até a efetivacdo do concurso — ou ainda
atender emergencialmente situacGes de incomum afluxo de trabalho para
as quais nao se tivesse feito previsdo de vagas bastantes.

Pelo contrério, em se considerando correta a segunda alternativa
(excepcionalidade da situacdo), poder-se-ia — nos exemplos cogitados —
suprir de pessoal, temporariamente e em carater excepcional, os Correios,
para manter-lhes o nivel de eficiéncia e presteza, 0s museus e teatros,
para ensejar o cumprimento de sua programacdo normal de atividade e as
escolas, para evitar o declinio da qualidade de ensino ou do asseio dos
estabelecimentos™.

Aqui se concorda com o posicionamento de Celso Antonio Bandeira de Mello, para

quem, apesar da tradicdo de desmandos da administracdo brasileira, a interpretacao correta

da expressdo “excepcional interesse publico” deve levar a solucdo de problemas reais.

Deveras, ndo é de crer que a Lei Magna haja expressado comando que se
pretendeu cego a dificuldades concretas com que a Administragdo pode
defrontar e que a deixariam num beco sem saida, com prejuizo dos
administrados. N&o é de crer, pois, que s6 haja pretendido oferecer
solucBes para casos cuja transcendéncia extrema j& de per si autorizaria
o uso da via prevista, tornando, pois, prescindenda a regra posta*®’.

Conclui o referido autor que a contratacao temporaria € cabivel nos seguintes casos:

perante situacdes de emergéncia, é dizer, “excepcionais”, portanto, em
gue esta em pauta um interesse que “excepciona” — de modo transitorio —
a admissdo por concurso. Sendo esta a indole do preceito, compreende-se
também que a Administracdo fica posta no indeclinavel dever de
instaurar de imediato o concurso, para o ulterior provimento definitivo,
salvo nos casos em que a demanda de pessoal é em si mesmo temporaria,

por ser sazonal, ou porque néo é previsivel sua reproducao’®,

As palavras-chaves sdo: emergéncia, excepcionalidade, transitoriedade,

imprevisibilidade, interesse publico, que autorizam a contratacdo temporaria.

Diogenes Gasparini considera que a necessidade a ser atendida, além de temporéria,

ha de ser de excepcional interesse pablico e completa:

Este ndo ha de ser relevantissimo, mas t&o so revelador de uma situacao
de excecdo, de excepcionalidade, que pode ou ndo estar ligado a
imperiosidade de um atendimento urgente. Por certo, ndo precisa, nem a
Constituicdo Federal exige, que haja a necessidade de um atendimento
urgente para legitimar a contratagdo. Basta a transitoriedade da situagéo e

o excepcional interesse pablico™.

18 MELLO, 1991, p. 81-82.
%7 MELLO, 1991, p. 82, gri
188 MELLO, 1991, p. 84, gri

fo do autor.
fo do autor.

18 GASPARINI, 2012, p. 213, grifo do autor.
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Cristiana Fortini e Flavia Pieve ndo consideram a urgéncia um requisito exigido
pela norma constitucional:

A lei pode estabelecer contratacGes temporarias para satisfazer demandas
a serem enfrentadas, sem que esteja presente a urgéncia da situacéo,
elemento que, de resto, ndo aparece na regra constitucional que disciplina
a matéria. E o que ocorre no caso de recenseadores, cuja presenca nio se
faz imperiosa repentinamente, mas resulta de um planejamento realizado
ao longo de anos. Vale dizer, nem sempre a situacdo a ser enfrentada traz
consigo a marca da urgéncia, embora em boa parte dos casos as leis
fixem casos de contratacdo temporaria para hipoteses que reclamam
solucdo rapida. Assim, mesmo que a regra do concurso publico ndo
reclame para o exercicio das funcBes publicas, exigindo-o apenas para
provimento de cargos e empregos publicos (excetuados os comissionados
e alguns vitalicios), parece consentdneo com o0s principios da
impessoalidade e da moralidade que o procedimento seja realizado

ausente a urgéncia'®.

Realmente os principios da impessoalidade e da moralidade devem nortear a
contratacdo temporaria, sendo pecas importantes na concretizacdo do comando
constitucional de selecdo das pessoas que serdo contratadas temporariamente.

Sobre o sentido e o alcance da expressdo necessidade temporaria de excepcional
interesse publico, Marcio Barbosa Maia e Ronaldo Pinheiro de Queiroz afirmam que a
doutrina abriu duas correntes, ndo totalmente divergentes:

A primeira, que é amplamente majoritaria, diz que a necessidade da
contratacdo deve ser sempre para funcdo temporaria. Se a necessidade é
permanente, 0 Estado deve processar o recrutamento através do concurso
publico, via normal de acesso. Portanto, estd descartada a contratagdo
para admissdo de servidores temporarios para o exercicio de fungdes
permanentes. Nesse sentido: José dos Santos Carvalho Filho; Adilson
Dallari; Celso Ribeiro Bastos; e José Cretella Junior.

A outra corrente entende que a contratacdo temporaria tem lugar tanto
para fazer frente a servicos de carater temporario, como, e em
circunstancias especiais, a servigos de natureza permanente. Neste Gltimo
caso sustenta-se que a situacdo tem que ser deveras excepcional, como,
por exemplo, varios funcionarios de um determinado hospital pedem
aposentadoria em massa, deixando 0 servigo publico totalmente
descoberto. Em casos que tais, a contratacdo seria valida somente pelo
tempo necessario para um novo recrutamento via concurso publico.
Nesse sentido: Celso Anténio Bandeira de Mello e Maria Sylvia Zanella
Di Pietro™".

Somente diante da situacdo concreta, poder-se-4 analisar se foram ou ndo
preenchidos os requisitos que autorizam a contratacdo temporaria, independentemente de

ser para 0 exercicio de atividade permanente ou ndo, sempre tendo como baliza os

1% FORTINI; PIEVE, 2012, p. 22.
191 MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 45-46.
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principios da motivacdo, da moralidade, da razoabilidade e da impessoalidade da
contratacao.

De acordo com o dispositivo constitucional, além do interesse publico que deve
permanecer em toda atividade administrativa, ha situacdes que fogem a normalidade e
demandam um “plus” no interesse publico, diante dos acontecimentos do dia a dia. Estar-
se-ia diante de situagdes excepcionais que fogem ao controle e autorizariam a contratacao
temporaria.

Ainda em relacdo aos pressupostos fundamentais da necessidade temporaria e do
excepcional interesse publico, frisa-se que as suas hipdteses devem estar expressas em lei,
de forma clara, a fim de facilitar a sua identificacdo, pois pode acontecer uma
indeterminacdo dos casos em razdo dos conceitos juridicos indeterminados de necessidade
temporéria e “excepcional” interesse publico, 0 que d& margem a abusos. Ou, ao contrario,
0 legislador deveria usar expressbes abertas de modo a flexibilizar as situacOes de
contratacdo temporéria e evitar uma enxurrada de medidas provisorias?

Os conceitos juridicos indeterminados sdo uma arma poderosissima que deve ser
manuseada com bastante cautela, sempre visando o interesse publico, a coletividade.

Assim, 0s requisitos constitucionais devem estar presentes na lei que prevé os casos
de contratacdo temporaria. Quando da criacdo da Lei n.° 8.745, de 9 de dezembro de 1993,
foram introduzidas situacBes que expressavam necessidade temporaria de excepcional
interesse publico, em especial relacionadas com saude, educacdo, seguranca, ambiental,
calamidade puablica. Hoje, com o incremento de hipéteses criadas pelo legislador, pelas leis
e medidas provisdrias posteriores, restam ddvidas sobre a constitucionalidade dessas novas

situacoes.

2.6.4 A teoria dos conceitos juridicos indeterminados e sua aplicacdo na interpretagdo
constitucional dos pressupostos da necessidade temporaria e do excepcional interesse
publico

Para explicar a teoria dos conceitos juridicos indeterminados, existem duas
correntes principais: uma que defende a vinculagio e outra que defende a
discricionariedade na aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados. Na nossa

dissertagdo de mestrado sobre conceitos juridicos indeterminados, apresentada a Faculdade
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de Direito da Universidade de S&o Paulo, concluimos que ndo se pode simplesmente adotar
radicalmente uma posicao ou outra'®,

Entende-se que, dependendo do caso concreto e do tipo de conceito utilizado pela
norma, a indeterminacdo do conceito pode levar a discricionariedade ou a vinculacao.
Destarte, um caminho para solucionar essa questdo tdo complexa seria a distincdo feita
entre conceitos de experiéncia e conceitos de valor, além do exame das circunstancias de
fato, da finalidade normativa, dos principios e valores do ordenamento, das zonas de
certeza positiva e negativa, do critério de razoabilidade e da interpretacéo.

O conceito de experiéncia apresenta caracteristicas perfeitamente individualizaveis,
podendo ser determinadas mediante um processo de interpretacdo da norma. O
administrador publico, apos a interpretacdo, torna-o preciso, havendo apenas uma solugéo
possivel e ndo remanescendo qualquer margem de discricionariedade na eleicdo de seu
significado. Esta-se diante da vinculagdo. A superagdo de sua indefinicdo da-se, pois, por
meio de juizo de legalidade.

Situacdo diferente diz respeito aos conceitos de valor, que, incorporados as normas,
necessitam mais do que interpretacdo para que seja determinado seu sentido ou contetdo.
Eles podem apresentar significados variados ou impreciséo relativa, em situagdes faticas de
incidéncia, o que impede o administrador de precisa-los objetivamente. Faz-se necesséria,
entdo, para alcancar a sua significacdo, que é abstratamente imprecisa, a avaliacdo
subjetiva do agente publico competente para aplica-los a certa situacdo concreta. E tal
exame, geralmente, ha de ser feito sob uma perspectiva dindmica, em sintonia com o
cotidiano real, em constante mutacdo, buscando a efetividade normativa e social do
comportamento administrativo.

Assim, ap0s a interpretacdo, o administrador vai deparar-se com duas ou mais
solucBes possiveis e validas, existindo ainda uma margem de liberdade, que nada mais é do
que a discricionariedade. O agente publico, ao valorar o conceito, deve utilizar-se de
critérios impessoais, valorativos, permitidos pelo sistema, e ndo pela mente do autor da
decisdo, que deve sempre se guiar pelo interesse publico, portanto, em direcédo a finalidade
publica que pretende atender. A definicdo do conceito constante da regra juridica faz-se
entre as varias significacbes possiveis, em tese, a luz da situacao de fato.

O administrador, ante um conceito juridico indeterminado fornecido por norma

legal, deve nele identificar um nlcleo minimo de certeza. Terd, entdo, condi¢des de saber

192 BASTOS, 2002, p. 133.
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quais as situagdes que se enquadram ou ndo no conceito (zona de certeza positiva e zona de
certeza negativa). Esse é o processo de interpretacdo; se ndo houver davidas, apenas uma
solucdo emergira. Se houver incerteza, ou seja, se, apos a interpretacdo, varias solucdes
possiveis forem apresentadas, inicia-se a discricionariedade. Ela reside na zona de
penumbra, onde a divida permanece.

Repete-se que a discricionariedade, no caso dos conceitos juridicos indeterminados,
¢ circunscrita a determinados principios, como os da legalidade, da moralidade
administrativa, da razoabilidade, da proporcionalidade, do interesse publico e da eficiéncia.

N&o se pode esquecer, ainda, que a Administracdo Publica é dindmica e precisa de
uma certa liberdade para agir convenientemente diante dos novos problemas presentes no
dia a dia.

Carmen Lucia Antunes Rocha enfatiza a necessidade de as hipdteses do artigo 37,
IX, da Constituicdo Federal estarem expressas em lei:

As hipoteses de “necessidade temporaria de excepcional interesse
publico” tém de ser expressas em lei, pelo menos no que se refere ao
fator ou ao critério claro de identificacdo do que seja validamente
considerado como tal, caso contrario, o que pode ocorrer é que se tenha
uma indeterminacdo dos casos que poderdo ensejar a aplicagdo da regra
contida naquele dispositivo podendo-se entdo toma-lo como um escape
para contratacbes que ndo configuram necessidade temporéria nem
“excepcional” interesse publico.

Importante, entdo, € que se estabelecam os critérios legais para a
definicdo administrativa do que seja a temporariedade e a
excepcionalidade. Aquela relativa a necessidade, e esta concernente ao

interesse publico™®.

Celso Antbnio Bandeira de Mello aponta alguns requisitos para o excepcional
interesse publico, que serviriam de norte para afastar a zona cinzenta dos conceitos
juridicos indeterminados:

Desde logo, ndo se coadunaria com sua indole, contratar pessoal sendo
para evitar o declinio do servico ou para restaurar-lhe o padréo
indispensavel minimo seriamente deteriorado por falta de servidores.
Vale dizer: tais contratos ndo podem ser feitos simplesmente em vista de
aprimorar o que j& existia e tenha qualidade aceitavel, compativel com o
nivel corrente dos servicos a que esta afeita a coletividade a que se
destina.

Em segundo lugar, cumpre que tal contratacdo seja indispensavel; vale
dizer, induvidosamente ndo haja meios de supri-la com o remanejamento
de pessoal ou redobrado esforgo dos servidores ja existentes.

Em terceiro lugar, sempre na mesma linha de raciocinio, ndo pode ser
efetuada a instalacéo ou realizacdo de servigos novos, salvo é ébvio, quando
a irrupcdo de situacdes emergentes os exigiria e ja por motivos indeclinaveis,
como os de evitar a periclitacdo da ordem, seguranca ou saude.

1% ROCHA, 1999, p. 241.
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Em quarto lugar, descaberia contratar por esta via para cargo, funcéo ou
emprego de confianga, que isto seria a porta aberta para desmandos de
toda espécie'®.

Portanto, o pensamento aqui esposado € o de que a menc¢do a conceitos juridicos
indeterminados pela lei pode ou ndo conduzir a atribuicdo de atuacdo discricionaria a
Administracdo Publica. A solugdo para a questdo somente pode ser fornecida
casuisticamente.

Com efeito, a técnica dos conceitos juridicos indeterminados permite ao legislador
decidir se a utilizacio de um conceito deve conduzir a uma certa liberdade do
administrador ou se a lei deve regular exaustivamente o seu comportamento. O importante

é, pois, que tal liberdade seja bem utilizada e ndo distorcida.

2.6.5 A inexigibilidade constitucional de realizacdo de concurso publico, nos termos
do artigo 37, 11, da Constituicdo Federal

Ao abordar a questdo da inexigibilidade constitucional de realizagdo de concurso
publico, nos termos do artigo 37, inciso Il, da Constituicdo Federal, devem ser feitos
alguns comentérios. Preliminarmente, faz-se necessario estabelecer 0s seguintes
pressupostos:

a) a contratacdo temporaria deve (ou deveria) ser utilizada apenas

excepcionalmente;

b) os servidores temporarios ndo ocupam cargo ou emprego publico;

c) os servidores temporarios exercem funcéo publica de carater temporério.

Em razdo das premissas acima, ndo se aplica a determinacdo constitucional do
concurso publico (artigo 37, 1l, da Constituicdo Federal), sendo utilizado, as vezes, um
processo de selecdo simplificada.

Para Marcio Barbosa Maia e Ronaldo Pinheiro de Queiroz, o concurso publico é a
forma mais democratica e legitima de buscar as melhores e mais bem qualificadas pessoas,
entre as que participaram do certame, para ingressar no servico piblico'*>.

O concurso permite que, nas mesmas condicdes, todos tenham oportunidades iguais
para ingressar na Administracdo Publica, pois hd a observancia dos principios da
legalidade, da igualdade, da impessoalidade, da eficiéncia e da moralidade.

Ao definir concurso publico, Carmen Lucia Antunes Rocha afirma:

1% MELLO, 1991, p. 82-83.
1% MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 42.
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E o processo administrativo pelo qual se avalia o merecimento de
candidatos a investidura em cargo ou emprego publico, considerando-se
suas caracteristicas e a qualidade das funcdes que Ihes sdo inerentes. E
pelo concurso publico que se concretiza a igualdade de oportunidades
administrativas e a impessoalidade na selecdo do servidor, impedindo-se

tanto a pessoalidade quanto a imoralidade administrativa®.

Marcio Barbosa Maia e Ronaldo Pinheiro de Queiroz explicam a diferenca entre
concurso publico e processo de sele¢do publica:

N&o se pode confundir concurso puablico com processo de selecdo
publica. O concurso volta-se a selecdo de pessoas para assumir cargos
efetivos ou empregos publicos permanentes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas entidades autarquicas e
fundacionais, das empresas publicas e sociedade de economia mista. O
processo de selecdo publica, & sua vez, aplica-se as pessoas juridicas de
direito publico e as pessoas juridicas de direito privado vinculadas aos
principios da Administracdo, ainda que ndo integrantes do Poder Publico,
relativamente as contratacGes de pessoal ndo sujeitas ao prévio concurso

plblico™’.

Como exemplo de processo seletivo aplicado pelas entidades publicas no ambito
federal, é citada a contratacdo temporaria para atender excepcional interesse publico (artigo
37, I1X, da Constituicdo Federal e artigo 3.° da Lei n.° 8.745). Segundo Marcio Barbosa
Maia e Ronaldo Pinheiro de Queiroz, as entidades privadas detentoras de privilégios
estatais, ainda que ndo integrantes da administracdo indireta, mas que recebam expressivos
recursos publicos e que mantenham vinculo juridico com o Estado, estdo sujeitas ao
processo de selecdo publica, em decorréncia dos principios da impessoalidade, da
moralidade e da isonomia:

Do ponto de vista formal, assinala-se que o concurso publico, diante de
seu escopo, é dotado de inimeras formalidades sacramentais, no afa de
preservar a isonomia entre os administrados. O processo de sele¢do, a sua
vez, embora sujeito aos principios da Administragdo, pode ser
simplificado (Lei n.° 8.745/93, art. 3.%) e, em situagdes excepcionais, até
mesmo dispensado. O concurso publico é sempre de provas ou de provas
e titulos, nos termos do art. 37, I, da CF/88. Em contrapartida, nada
impede que o processo seletivo seja apenas de titulos, desde que pautado
em critérios objetivos e razoaveis™®.

Vale lembrar que ndo sdo todos 0s cargos que exigem o concurso publico, apenas
0s cargos Vvitalicios e efetivos.
Estabelece o inciso II do artigo 37 que “a investidura em cargos ou emprego

publico depende de aprovacgéo prévia em concurso publico de provas e de provas e titulos,

1% ROCHA, 1999, p. 201.
¥ MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 15-16.
1% MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 17-18.
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de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagéo
e exoneracao”. Esta-se diante do principio da obrigatoriedade do concurso publico, o qual
sO podera ser dispensado nas hipdteses adiante enumeradas.

1) Contratacdo temporaria para atender a excepcional interesse publico, nos termos
do artigo 37, IX, da CF/88:

Como a CF, no art. 37, Il, ndo exige concurso para 0 provimento de
funcdes, a designacdo para estas, origindria ou derivadamente, pode
ocorrer de forma direta. E 0 que acontece, por exemplo, nos casos de
“regime especial” (art. 37, IX, CF), disciplinado por lei, nas vérias
unidades federadas e nas designacdes para fungfes em comissdo (como,
na Administracdo Federal, a Lei n.° 8.745, de 21/05/1993, alterada pela
Lei n. 9.849, de 26/10/1999). Entretanto, se a CF ndo exige, também nao
o proibe, o que pode envolver a existéncia de normas de admissdo para
fungdes através de provas de selecdo, como se V€, por exemplo, no
Estado de S&o Paulo, com admisséo de servidores para fungfes-atividade
pela Lei n.° 500/75™.

2) Nomeacdo para cargos em comissdo e funcdes de confianca, nos termos do
artigo 37, 11, in fine, da Constitui¢cdo Federal de 1988.

3) A situacdo mais comum da inexigibilidade de concurso é a nomeacdo para
cargos em comissao (artigo 37, Il e V, da Constituicdo Federal). Eles devem ser declarados
em lei “de livre nomeagdo e exonera¢io”. E dada (redacdo alterada pela EC n.° 19/98)
preferéncia aos ocupantes de cargos de carreira, nos casos, percentuais e condigdes
estabelecidos em lei, destinando-se os cargos em comissao a atribuicGes de direcdo, chefia
e assessoramento. As funcgdes de confianca sé devem ser exercidas por ocupantes de cargos
efetivos.

4) Nomeacdo para determinados cargos vitalicios nas hipoteses constitucionalmente
excepcionadas (caso dos Tribunais Superiores — quinto constitucional).

5) Promocado vertical.

6) Execucdo indireta de servicos licitados (terceirizagéo).

7) Aproveitamento no servico publico de ex-combatente de guerra®®;

8) Admissdo excepcional de profissionais especializados nas empresas estatais

exploradoras de atividade econdmica.

199 ARAUJO, 2014, p. 324, grifo do autor.

200 g artigo 53 do Ato das Disposic¢Oes Constitucionais Transitérias (ADCT), entre outros direitos, assegura,
ao ex-combatente que tenha participado efetivamente (nos termos da Lei n.° 5.315, de 12 de setembro de
1967) de operacdes bélicas durante a Segunda Guerra Mundial (1939/1945), o direito de “aproveitamento”
no servico plblico, sem a exigéncia de concurso e com estabilidade. E, como se vé, situacdo particular e
excepcional, de dificil ou quase impossivel ocorréncia atualmente (ARAUJO, 2014, p. 324).
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O que mais nos interessa € a dispensa do concurso publico em razdo da contratagdo
temporaria. A justificativa apresentada nesse caso é o fato de que o concurso publico ndo
seria viavel, em razdo das formalidades exigidas que demandariam bastante tempo,
servindo como uma barreira ao rapido suprimento de pessoal perante contingéncias
anormais no servico publico.

Assim, o artigo 37, IX, da Constituicdo Federal é destinado a casos em que a
prépria atividade a ser desempenhada é temporéria, e ai ndo haveria viabilidade para o
concurso publico, “que se dispde a prover cargos e empregos de natureza permanente, ou,
mesmo que a atividade seja permanente, o excepcional interesse publico demanda que se
faca imediato suprimento de uma necessidade temporaria, por ndo haver tempo habil para
realizar o concurso™?*,

E importante ressaltar que, embora, em razdo da necessidade temporaria de
excepcional interesse publico, ndo haja tempo para a realizacdo de um concurso publico
para selecionar pessoas, a contratagdo ndo e sem critério nenhum. Cita-se, no ambito da
Unido, o artigo 3.° da Lei n.° 8.745/93, que preceitua: “o recrutamento do pessoal a ser
contratado, nos termos desta Lei, sera feito mediante processo seletivo simplificado sujeito
a ampla divulgagdo, inclusive através do Diario Oficial da Unido, prescindindo de
concurso publico”.

Maércio Barbosa Maia e Ronaldo Pinheiro de Queiroz salientam que a
Administracdo Publica ndo poderd deixar de observar a “finalidade e o escopo da
contratacdo temporaria, devendo imprimir ao processo de selecdo um rito célere e
compativel com o interesse publico e, se for o caso, dispensar a sua adocdo mediante
contratagdo direta?%,

Assim, a Lei Federal n.° 8.745/93, em seu artigo 3.°, § 1.°, prevé hipOteses em que
se prescinde de processo seletivo: em determinadas hipoteses excepcionalissimas, a tutela
do interesse publico, por conta de risco iminente, revela-se incompativel com a deflagracéo
do processo seletivo, como, por exemplo, nos casos de “calamidade publica, de emergéncia
ambiental e de emergéncias em saude publica”.

Em outros casos, utiliza-se 0 seguinte critério: “notéria capacidade técnica ou
cientifica do profissional, mediante analise do curriculum vitae” (§ 2.° do artigo 3.° da Lei

n.° 8.745/93). Fazendo uma analogia com os casos de inexigibilidade de licitacdo, em que a

21 MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 43.
22 MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 49.
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competicdo é invidvel, pode-se dizer que a competicdo nesse caso demonstra-se inviavel,
tornando inexigivel o processo seletivo.

Frise-se: tudo deve ser devidamente motivado, justificado, devem ser indicados os
motivos de fato e de direito do ato, a fim de dar validade ao procedimento e permitir o
controle do ato.

Dependendo do caso concreto, da necessidade, da gravidade da situacdo, pode-se
até contratar diretamente, mas desde que esse ato esteja devidamente motivado,
fundamentado. O que ndo se admite é a contratacdo de qualquer pessoa sem o0 minimo de

qualificacdo para o exercicio da funcao.

2.6.6 Concretizacdo do preceito constitucional no exercicio da Administracdo Publica
e sua submissao integral a axiologia constitucional

A contratacdo por prazo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico, nos moldes estabelecidos no artigo 37, IX, da Constituicdo
Federal de 1988, deve estar em sintonia com os principios que regem a vida da
Administracdo Publica.

Inicialmente, é preciso esclarecer que os principios sdo diferentes das regras,
embora ambos pertencam a um mesmo género: normas juridicas.

Robert Alexy afirma que tanto as regras como 0s principios sao normas porque
ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados com a ajuda das expressoes
deonticas basicas do mandamento, da permissédo e da proibicdo. Os principios, tal como as
regras, sdo razoes para juizos concretos de dever ser, ainda quando sejam raz@es de um
tipo muito diferente. A distin¢do entre regras e principios €, pois, uma distin¢do entre dois
tipos de normas®®,

Walter Claudius Rothenburg aponta aspectos em que os principios se distinguem
das demais normas juridicas (as regras): no contetdo (os principios incorporando primeira
e diretamente os valores ditos fundamentais, enquanto as regras deles se ocupam
mediatamente, num segundo momento); na apresentacdo ou forma enunciativa (vaga,
ampla, aberta dos principios, contra uma maior especificidade das regras); na aplicagdo ou

maneira de incidir (o principio incidindo sempre, porém normalmente mediado por regras,

203 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 83. Sobre a questdo, ver: GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na
Constituicdo de 1988: interpretacdo e critica. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 89-102; ROTHENBURG,
Walter Claudius. Principios constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 13-49;
SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 135-136.
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sem excluir outros principios concorrentes e sem desconsiderar outros principios
divergentes, que podem conjugar-se ou ser afastados apenas para 0 caso concreto; as regras
incidindo direta e exclusivamente, constituindo aplicacdo integral — conquanto nunca
exaustiva — e estrita dos principios, e eliminando outras conflitantes); na funcionalidade ou

utilidade (que é estruturante e de fundamentagdo nos principios, enquanto as regras descem

a regulacao especifica)®*.

Os principios sdo como verdadeiras vigas mestras, auténticos alicerces que
suportam todo o ordenamento juridico. Sdo eles que informam e formam a base de todo o
sistema, dando-lhe a forma e os tragos caracteristicos primordiais a partir dos quais se
estrutura o complexo de normas.

Principio significa inicio, origem, fonte, comeco. Os principios representam as
normas mais importantes, mais graduadas que as outras. S&o, por assim dizer, normas
comportamentais de hierarquia elevada.

Da licdo de Edmir Netto de Araljo, extrai-se:

A palavra principio é daquelas que podem trazer a mesma grafia com
significados variados, porém interligados: trata-se de vocabulo anélogo,
com os sentidos de origem, comeco, postulado, base, teorema, dogma, e

outros, sempre relacionados a ponto de partida, proposicao basica®®.

Segundo Carmen Lucia Antunes Rocha, principio é verbo, nele repousa a esséncia

de uma ordem, seus parametros fundamentais e direcionadores do sistema ordenado?®®.

Explica Celso Antonio Bandeira de Mello:

Principio [...] é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a ténica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitério que ha por
nome sistema juridico positivo. Violar um principio é muito mais grave
que transgredir uma norma qualquer. A desatencdo ao principio implica
ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigat6rio mas a todo o
sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco l6gico e corroséo

de sua estrutura mestra®®’.

204 ROTHENBURG, 1999, p. 81.

205 ARAUJO, 1990, p. 133.

26 ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da Administracdo Publica. Belo Horizonte:
Del Rey, 1994, p. 21.

27 MELLO, 2013, p. 974-975.
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Na mesma linha de pensamento, Roque Antonio Carrazza afirma:

0 principio juridico ¢ um enunciado l6gico, implicito ou explicito, que,
por sua grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos
guadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o

entendimento e a aplicagdo das normas juridicas que com ele se

conectam?®.

Sendo o embasamento do Direito de fundo principioldgico, os principios sdo 0s
pilares fundamentais do sistema normativo, dado seu poder abstrato de atingir varias
situacOes, viger por tempo indeterminado, servindo, assim, de base justificadora na solucao
de muitos conflitos.

Helenilson Pontes, ao ressaltar a importancia dos principios, destaca: “Os
principios juridicos constituem a base da estrutura e do funcionamento do sistema juridico.
‘Pensar’ o direito através dos principios permite identificar a verdadeira riqueza do
fendmeno juridico, enquanto instancia da realidade social marcada pelo dinamismo”?®.

Os principios sdo as normas mais importantes, possuem um forte conteudo
axiologico, sempre carregam um valor. Os principios, por outro lado, formam a expressdo
méaxima do Direito, visto que informam a estrutura das leis.

Em suma, o principio é o fundamento do sistema, € a sua razdo de ser, é a alma do
ordenamento juridico. Dessa forma, selecionaram-se alguns principios diretamente
relacionados a contratacdo temporaria, 0 que ndo significa que, nos casos de contratacao

temporéria, ndo devem ser observados 0s demais principios.

2.6.6.1 Principio da continuidade do servico publico

Um dos fundamentos para a contratacdo temporaria é justamente o fato de que o
servico publico ndo pode parar (hospital, universidade) ou deve ser prestado por mais
pessoas (quando ocorre uma epidemia); portanto, em uma situacdo excepcional, contratam-
se pessoas para o exercicio da funcao.

Na licdo de Edmir Netto de Araujo, o principio da continuidade do servico publico
“é um principio setorial, derivado do principio geral da indisponibilidade do interesse

publico, que por sua vez decorre do principio informativo da supremacia do interesse

28 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 31.

29 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributario. S3o Paulo:
Dialética, 2000, p. 38.
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pUblico”*. Esclarece o autor: “A continuidade do servico publico é um dos caracteres
essenciais desse tipo de servico, relacionado de maneira direta com a necessidade coletiva
e também com a regularidade da prestacdo dos servigos gque, ndo obstante similar, ndo é
idéntico a continuidade”?'!,

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, o principio da continuidade do servigo
publico é um subprincipio ou principio derivado, que decorre da obrigatoriedade do
desempenho da atividade administrativa, a qual € oriunda do principio da indisponibilidade
para a administracdo dos interesses publicos. Acrescenta Bandeira de Mello:

Com efeito, uma vez que a Administracdo é curadora de determinados
interesses que a lei define como publicos e considerando que a defesa, e
prosseguimento deles, é, para ela, obrigatéria, verdadeiro dever, a
continuidade da atividade administrativa é principio que se impde e
prevalece em quaisquer circunstancias®*2.

Com efeito, Diogenes Gasparini, ao tratar do principio da continuidade, ressalta:
“Os servigos publicos ndo podem parar, porque ndo param os anseios da coletividade. Os
desejos dos administrados sdo continuos. Dai dizer-se que a atividade da Administracdo
Publica ¢ inintermpta”213.

Esta-se diante do principio da continuidade do servico publico. O servigo publico
ndo pode parar. Por disso, criou-se uma valvula de escape (dispositivos) para fazer face a
determinadas situacfes do cotidiano e permitir a continuidade do servico. Eis a razdo da
criacdo ao artigo 37, IX, da Constituicdo Federal.

E importante ressaltar que o principio da continuidade nem sempre significa
atividade ininterrupta. A atividade deve ser apenas regular, em conformidade com a
natureza e a forma de prestacdo. Como exemplo: realizacdo de recenseamentos e outras
pesquisas de natureza estatistica efetuadas pela Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE) (no caso dos contratos temporarios), servigco de coleta de lixo
(realizado de trés em trés dias).

Entre as consequéncias que decorrem da paralisagdo dos servigos publicos, cita-se a
“proibicao” de greve nos servigos publicos, mas impde-se o reconhecimento de que o
Supremo Tribunal Federal deu um salto importante, tentando solucionar e tornar efetiva

uma realidade, um direito consagrado na Constituicdo Federal, que é o direito de greve dos

210 ARAUJO, 2014, p. 134, grifos do autor.
211 ARAUJO, 2014, p. 89, grifos do autor.
12 MELLO, 2013, p. 84.

213 GASPARINI, 2012, p. 71.
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servidores publicos, ao determinar a aplicacdo de um instituto de direito privado —a Lei n.°
7.783/89 — analogicamente ao servidor publico civil?*.

Ja muito se escreveu sobre a greve do servidor publico. Trata-se de um tema
inquietante e ndo ha solugdes prontas e definitivas. O direito a greve € garantido na
Constituicdo Federal de 1988, porém, ainda ndo ha lei especifica sobre as condigdes e 0s
limites de seu exercicio pelos servidores ptblicos®™.

A greve € um direito fundamental dos trabalhadores em geral e também dos
servidores publicos. Certamente, ndo é um direito absoluto, porque encontra limites nos
direitos de outras pessoas.

Em relacdo aos servidores publicos, ao estabelecer disposicdes gerais para a
Administracdo Publica, a Constituicdo Federal consagrou o direito de greve em seu artigo

37, VII.

2% O Supremo Tribunal Federal j& enfrentou tal questdo em alguns mandados de injuncéo (M) (por exemplo,
MI n.° 20, MI n.° 438, MI n.° 485 e MI n.° 585). O Supremo Tribunal Federal reconheceu a mora do
Congresso Nacional. Em alguns precedentes (em especial, no voto do Ministro Carlos Velloso, proferido no
julgamento do MI n.° 631 MS, relatado pelo Ministro Ilmar Galvao e publicado no Diario da Justica (DJ) de
2 de agosto de 2002), aventou-se a possibilidade de aplicacdo aos servidores publicos civis da lei que
disciplina os movimentos grevistas no ambito do setor privado (Lei n.° 7.783/89). Acontece que, apesar do
reconhecimento da mora do Congresso Nacional pelo Supremo Tribunal Federal, até hoje ndo foi editada
nenhuma lei especifica para tratar da greve de servidores publicos civis. Com tal demora, as greves ocorrendo
no pais, os Tribunais passaram a entender efetivo o direito de greve dos servidores publicos (TRF. 4.2 Regido.
4.2 Turma. Apelagdo Civel n.° 2000.72.00.007531-6/SC. Juiz Federal Valdemar Capeletti. Julgamento: 22
ago. 2002). A situagdo ndo poderia continuar como estava, o problema colocava-se cada vez mais
frequentemente, o que levou o Supremo Tribunal Federal a tomar uma atitude que pudesse dar uma resposta
momentanea ao assunto. Assim, no Ml n.° 670/ES, no MI n.° 708/DF e no MI n.° 712/PA, o Supremo
Tribunal Federal alterou seu posicionamento sobre o direito de greve do servidor pablico, segundo o qual,
por meio de mandado de injuncdo, s6 se poderia notificar o Congresso Nacional de sua mora. Alguma
medida deveria ser tomada. Entdo, o plenadrio do Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento dos
referidos mandados de injungdo em 25 de outubro de 2007; por unanimidade, decidiu declarar a omisséo
legislativa quanto ao dever constitucional de editar lei que regulamente o exercicio do direito de greve no
setor publico e, por maioria, aplicar ao setor, no que couber, a lei de greve vigente no setor privado (Lei n.°
7.783/89). Houve divergéncia parcial dos Ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco
Aurélio, que estabeleciam condigdes para a utilizagdo da lei de greve, considerando a especificidade do setor
publico, ja que a norma foi feita visando ao setor privado, e limitavam a decisdo as categorias representadas
pelos sindicatos requerentes, na tradicdo de ter o mandado de injuncéo efeitos apenas inter partes. Ocorre que
0 Supremo Tribunal Federal foi mais além, determinando as regras aplicaveis a futuros casos semelhantes, ou
seja, a aplicacdo da Lei n.° 7.783/89, sempre que se tratar de greve de servidores publicos. As greves
continuaram, e o Supremo Tribunal Federal comegou a restringir a amplitude do entendimento quanto ao
direito de greve. Na apreciacdo da Reclamacdo n.° 6568, relatada pelo Ministro Eros Grau (julgamento em 21
de maio de 2009, publicado no Diario da Justica Eletrénico (Dje) n.° 181), foi decidido que o direito de
greve deve ser restringido para algumas categorias que exercem atividades relacionadas a manutencdo da
ordem publica. Com relacéo especificamente aos policiais civis, 0 Supremo Tribunal Federal considerou as
atividades desenvolvidas por eles “analogas, para esse efeito, as dos militares, em relagdo aos quais a
Constituicdo expressamente proibe a greve”. No Recurso Extraordinario n. 456.530-ED (Segunda Turma.
Rel. Min. Joaquim Barbosa. Julgamento: 23 nov. 2010. DJe, 1.° fev. 2011), o Supremo Tribunal Federal
entendeu possivel, em caso de greve de servidor, o desconto dos dias parados, sem prejuizo da possibilidade
de composicdo em beneficio dos grevistas. No mesmo sentido, RE n.° 399.338-AgR (Primeira Turma. Rel.
Min. Carmen LuUcia. Julgamento: 1.° fev. 2011. DJe, 24 fev. 2011).

215 BASTOS, Aline Maria Dias. A Lei de Greve aplicada ao servidor puablico. In: DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella (Org.). Direito privado administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 50.
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O artigo 37, incisos VI e VII, da Constituicdo Federal (o ultimo com redacéo
alterada pela Emenda Constitucional n.° 19) garante ao servidor publico, respectivamente,
o direito a livre associacgdo sindical e o direito de greve, que “sera exercido nos termos e nos
limites definidos em lei especifica”. O primeiro é autoaplicavel; o segundo depende de lei.

Entende-se que dadas as diferencas entre os setores publico e privado, as
peculiaridades e regras proprias do servigo publico, em especial a exigéncia de
continuidade, a lei de greve ndo pode ser aplicada ao setor publico da mesma forma em
que ¢ aplicada a atividade privada.

A regulamentacdo do direito de greve dos servidores publicos deve ser feita com
bastante cuidado, a regulamentagdo ndo podera diminui-lo de modo a negar tal direito, mas
a lei deve estabelecer os reais critérios para garantir o exercicio do direito de greve,
respeitando os direitos da sociedade.

A questdo é saber se, em caso de greve nos servigcos publicos, poderia haver a
contratacdo temporéria. A resposta ndo e pacifica e deve ser analisada de acordo com o
caso concreto, pois a greve pode ocorrer por varios motivos. O mais comum é a
reivindicacdo de aumento salarial, mas a greve pode ser por questbes de seguranca, por
falta de condi¢es de trabalho.

Né&o resta davida de que cabe ao Poder Legislativo estabelecer os parametros da
greve dos servidores publicos, sem esquecer que deve haver uma sintonia € uma
compatibilidade entre o exercicio do direito de greve e as peculiaridades aplicadas ao

servico plblico®®,

2.6.6.2 Principio da moralidade

O principio da moralidade, consagrado no caput do artigo 37 da Lei Maior, ndo
seria propriamente um principio juridico, mas da moral ou ética. Ocorre que a Constituicao
Federal, de certa forma, “juridicizou” tal principio, sendo, assim, de observancia
obrigatoria para a Administragdo Publica.

A aplicacdo do artigo 37, IX, da Constituigdo Federal requer que seja observado o
principio da moralidade administrativa com bastante rigor, o que, infelizmente, ndo tem

sido adotado nos casos de contratagdo temporaria.

218 BASTOS, 2013, p. 50-64.
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Nesse sentido, importantes sdo os ensinamentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro
sobre a moral administrativa, que “corresponde aquele tipo de comportamento que 0s
administrados esperam da Administracdo Publica para a consecucdo de fins de interesse

coletivo, segundo uma comunidade moral de valores, expressos por meio de standards,

217
modelos ou pautas de conduta” “*".

A moralidade significa a ética da conduta administrativa; a pauta de valores morais
a que a Administracdo Publica estd subordinada.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto considera o resultado, na moral administrativa,
desvinculadamente da intencdo de produzi-lo, pois esta-se diante de um conceito
finalisticamente orientado. Acrescenta:

N&o se quer julgar, aqui, a atitude de um agente administrativo, mas sua
conduta. A atitude ndo conduz a um bom resultado administrativo, capaz
de satisfazer a finalidade institucional da Administragdo Pablica; mas a
conduta, sim, produz resultados moral-administrativamente sadios ou
viciados. Ora, esse bom resultado, objetivamente considerado, a que
moralmente deve tender a Administracdo Publica, s6 pode ser o que
concorra para a realizacdo da boa administracdo, inegavelmente o que
satisfaz o direcionamento aos interesses publicos, o que vem a ser seu fim
institucional®®,

Manoel de Oliveira Franco Sobrinho ressalta que estar4 fora da moral comum

social aquele ato administrativo que, na sua eficicia, infringe a motivacdo, escapa da

finalidade e ndo se apoia na exagdo®™.

Com relacéo ao principio da moralidade, Maria Sylvia Zanella Di Pietro esclarece:

Né&o é preciso penetrar na intencdo do agente, porque do préprio objeto
resulta a imoralidade. Isto ocorre quando o contetdo de determinado ato
contrariar 0 senso comum de honestidade, retiddo, equilibrio, justica,
respeito a dignidade do ser humano, a boa-fé, ao trabalho, a ética das
instituicbes. A moralidade exige proporcionalidade entre 0os meios e 0s
fins a atingir; entre os sacrificios a coletividade e os beneficios por ela
auferidos; entre as vantagens usufruidas pelas autoridades publicas e o0s
encargos impostos a maioria dos cidaddos. Por isso mesmo, a imoralidade
salta aos olhos quando a Administracdo Puablica é prodiga em despesas
legais, porém indteis, como propaganda ou mordomia, quando a populagdo
precisa de assisténcia médica, alimentacdo, moradia, seguranca,

educacdo, isso sem falar no minimo indispensavel a existéncia digna®.

217D PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicao de 1988. 2. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2001, p. 162, grifo da autora.

28 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Moralidade administrativa: do conceito & efetivacéo. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 190, out./dez. 1992, p. 7-8, grifos do autor.

1% FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Do principio da moralidade administrativa. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 190, out./dez. 1992, p. 248.

220 p| PIETRO, 2001, p. 154-155.
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A moralidade administrativa refere-se a um tipo de moral ndo comum, mas
juridica??!, conforme a observancia de outros principios e, primordialmente, na licdo de
Edmir Netto de Aradjo, do dever de lealdade as instituicdes: “O agente verificara sobre o
legal ou ilegal, adotando obrigatoriamente a primeira postura; sobre o oportuno ou
conveniente decidira, dentro dos quadros da ordem juridica; mas também sobre o honesto
ou desonesto, pois nem tudo o que é legal, formalmente, é honesto ou moral’?%.

Toshio Mukai defende que a moralidade administrativa difere da moralidade
comum e ressalta:

J& a moralidade administrativa difere da moralidade comum porque ela
busca e significa td0-s6 que o agente publico atue na condicdo de um
bom administrador, como alguém que, gerindo recursos alheios, o faz
ciente de que ndo sdo seus, e, portanto, atuando com eficiéncia, zelo,
parciménia, honestidade e, sobretudo, com a observancia da boa-fé,
enfim, o principio da moralidade administrativa requer que o
administrador publico, na pratica de cada ato de sua alcada e
competéncia, saiba discernir entre aquilo que é do bem daquilo que é do
mal e, além disso, tenha no seu agir a preocupacdo constante do bom

administrador, aplicando a lei corretamente, no sentido sempre da

satisfacdo do interesse publico, fim Gltimo do Estado®®,

Assim, procurou-se enfatizar o direito publico subjetivo de todo o cidaddo ao trato
ético da coisa publica. O cidadao é, portanto, titular do direito a administracdo honesta e
moral. Compreendem-se em seu ambito, como é evidente, os chamados principios da
lealdade e da boa-fé, devendo a Administracdo proceder em relacdo aos administrados
com sinceridade e lhaneza.

Ressalte-se que a Lei n.° 9.784/99, em seu artigo 2.° incluiu o principio da
moralidade entre os de observancia obrigatdria pela Administracdo Publica, enfatizando o
inciso IV do mesmo artigo que, nos processos administrativos, deve ser observado o
critério de “atuacdo segundo padroes €ticos de probidade, decoro e boa-fé”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro adverte: o principio deve ser observado ndo apenas
pelo administrador, mas também pelo particular que se relaciona com a Administragao
Publica:

Em resumo, sempre que em matéria administrativa se verificar que o
comportamento da Administragdo ou do administrado que com ela se
relaciona juridicamente, embora em consonéncia com a lei, ofende a
moral, os bons costumes, as regras de boa administracdo, os principios de

221 HAURIOU, Maurice. Précis de droit administratif et de droit public. Paris: Sirey, 1927, p. 376.

222 ARAUJO, 1990, p. 140.

2 MUKAI, Toshio. Da aplicabilidade do principio da moralidade administrativa e do seu controle
jurisdicional. Boletim de Direito Administrativo, Sdo Paulo, v. 10, n. 2, fev. 1994, p. 88.
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justica e de equidade, a ideia comum de honestidade, estard havendo

ofensa ao principio da moralidade administrativa?*.

O principio da moralidade tornou-se pressuposto de validade dos atos da
Administracdo, com énfase no dever de probidade do administrador publico, que deve agir
com honestidade de propdsitos, imparcialidade e com os olhos voltados para o interesse
publico.

O controle jurisdicional da moralidade administrativa esta consagrado pelo preceito
constitucional regulador da acdo popular (artigo 5.2, LXXIII, da Constituicdo Federal) —
que conferiu legitimidade a qualquer cidaddo para prop6-la, visando a anular ato lesivo a
moralidade administrativa —, pela acao civil pablica (Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985)
e pela lei que mais especificamente reprime os atos de improbidade do agente publico (Lei
n.0 8.429, de 2 de junho de 1992).

Com relacdo aos servidores publicos, os atos de improbidade administrativa
“importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fung¢do publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em
lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel” (artigo 37, § 4.2, da Constituicdo Federal).

De igual modo, o principio da moralidade devera desempenhar o papel de limite
nos casos de contratacdo temporaria. O agente publico deve ser um bom administrador,
pois esta gerindo recursos alheios, devendo agir com eficiéncia, zelo, parcimonia,
honestidade e, sobretudo, com a observancia da boa-fé, ou seja, fazendo com que as
contratacdes temporarias obedecam ao principio da moralidade administrativa, buscando
sempre 0 interesse publico.

Portanto, o principio da moralidade nada mais é do que atender ao interesse publico
com legalidade ética.

2.6.6.3 Principio da impessoalidade

Na licdo de Hely Lopes Meirelles, o principio da impessoalidade tem como
fundamento o principio da finalidade: “o qual impde ao administrador publico que s6
pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a norma de

Direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal”??.

224 DI PIETRO, 2013, p. 79.
22 MEIRELLES, 2012, p. 93, grifos do autor.
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Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, exigir impessoalidade da Administragéo “tanto
pode significar que esse atributo deve ser observado tanto em relacdo aos administrados
como & prépria Administracdo™??®. Segundo a autora, no primeiro caso, o principio da
impessoalidade relaciona-se com a finalidade publica; no segundo caso, baseia-se na
teoria da imputacéo ou do 6rgéo.

Celso Antbnio Bandeira de Mello entende que o principio da impessoalidade nédo é
sendo o proprio principio da igualdade ou isonomia:

Nele se traduz a ideia de que a Administracdo tem que tratar a todos 0s
administrados sem discriminagfes, benéficas ou detrimentosas. Nem
favoritismo nem perseguicdes séo toleraveis. Simpatias ou animosidades
pessoais, politicas ou ideoldgicas ndo podem interferir na atuagdo
administrativa e muito menos interesses sectarios, de fac¢des ou grupos

de qualquer espécie?’.

Segundo Lucia Valle Figueiredo impessoalidade €, por conseguinte,

imparcialidade, julgamento desapaixonado??®.

7

Bem explica Irene Patricia Nohara, apds estudar os fundamentos da
impessoalidade:

Na realidade, todos os fundamentos (finalidade, teoria do d&rgao,
imparcialidade e igualdade) sdo indissocidveis, pois a consecucdo dos
fins de interesse publico deve guiar a atividade administrativa, na qual a
manifestacdo da vontade estatal, pela teoria do 6rgdo, ndo pode ser
confundida com a vontade subjetiva do agente publico, que deve agir de
forma imparcial, tratando a todos sem discriminacBes arbitrérias.
Contudo para que tal objetivo seja de fato alcancado, é necessario que 0s
agentes publicos sejam envolvidos na permanente tarefa ética de
pautarem suas acGes em uma consciéncia moral que reconheca as
necessidades coletivas, transcendendo aquelas de indole egoistica ou
individual®®®.

No presente estudo, deve-se entender o principio da impessoalidade no sentido de
que a Administracdo ndo pode agir motivada por interesses particulares, interesses
politicos, de grupos, por animosidades ou simpatias pessoais, politicas, ideoldgicas etc.,
implicando sempre regra de agir objetiva para o administrador, de forma a atender ao fim
legal do interesse publico.

O principio da impessoalidade exerce um papel importante na selecdo das pessoas

que serdo contratadas temporariamente.

226 D] PIETRO, 2013, p. 68.

22T MELLO, 2013, p. 117.

228 F|IGUEIREDO, 2008, p. 64.

22 NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 72.
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2.6.6.4 Principio da razoabilidade e da proporcionalidade

Reconhece-se que a razoabilidade €, também, um conceito fluido, indeterminado,
que contém uma certa subjetividade, pois o que é razoavel para alguns pode nao sé-lo para
outros. Além disso, ainda que se suponha que algo seja razodvel para 0 homem médio, a
objetividade desejavel para instituir a razoabilidade como um principio ndo ocorre.

Contudo, é possivel constatar que o principio da razoabilidade indica a prudéncia, a
sensatez, o ponderavel, o justo, o equilibrado, o adequado, o moderado, 0 comedido, 0
aceitavel, o regular, o que ndo choca, o legitimo, o bom senso, o equilibrio nas condutas
judiciais e administrativas.

Com muita propriedade, ao estudar os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, José Roberto Pimenta Oliveira afirma:

No exercicio da administracdo publica, agir com razoabilidade significa
fundamentalmente, levar a cabo a execugdo da Constituicdo e da lei
mediante uma atenta consideracdo a realizagcdo possivel e exigivel, em
face das condicdes faticas e juridicas enfrentadas por cada intervencao
administrativa, dos principios, valores, interesses, bens e direitos, de
indole publica individual, difusa ou coletiva, envolvidos na espécie e aos
quais o ordenamento juridico, como um todo, dedica uma protegao®*.

Edmir Netto de Araljo entende que, na realidade, o principio da razoabilidade
traduz a congruéncia légica entre o fato (0o motivo) e a atuacdo concreta da
Administragio®".

Existem duas abordagens do principio da razoabilidade: a primeira, influenciada
pela jurisprudéncia norte-americana, liga o principio da razoabilidade ao do devido
processo legal e ao da isonomia; a segunda, por sua vez, seguindo a linha do direito
francés, espanhol e argentino, identifica a razoabilidade com o principio da
proporcionalidade entre 0os meios e os fins.

O principio da razoabilidade ¢ um aliado especial para delimitar o ambito da
discricionariedade administrativa, possibilitando ao Poder Judicidrio aumentar a esfera de
apreciacdo do ato administrativo. E utilizado como um limite & discricio na avaliagio dos
motivos (é importante conhecer os motivos que conduziram a Administragdo a adotar

determinada medida) e na escolha do objeto, de forma a atingir a finalidade publica.

20 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito
administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 545.
21 ARAUJO, 2014, p. 84.
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13

elemento que dota de legitimidade a conduta do administrador publico, por ser o que

objetiva as razdes de seu comportamento e demonstra, entéo, a justeza da conduta e a sua

adequacao ao quanto prescrito e previsto no sistema de direito

59232

No tocante a razoabilidade, Celso Antonio Bandeira de Mello acentua:

A Administracdo, ao atuar no exercicio de discrigdo, terd de obedecer a
critérios aceitiveis do ponto de vista racional, em sintonia com 0 senso
normal de pessoas equilibradas e respeitosas das finalidades que
presidiram a outorga da competéncia exercida. Vale dizer: pretende-se
colocar em claro que ndo serdo apenas inconvenientes, mas também
ilegitimas — e, portanto, jurisdicionalmente invalidaveis —, as condutas
desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com desconsideracdo
as situacbes e circunstancias que seriam atendidas por quem tivesse
atributos normais de prudéncia, sensatez e disposi¢do de acatamento as

finalidades da lei atributiva da discricdo manejada®®.

Integra a ideia de razoabilidade a denominada proporcionalidade. Logo, a

proporcionalidade é um dos aspectos da razoabilidade, conforme os ensinamentos de Maria

Sylvia Zanella Di Pietro:

O principio da razoabilidade, entre outras coisas, exige
proporcionalidade entre os meios de que se utilize a Administracéo e 0s
fins que ela tem que alcancar. E essa proporcionalidade deve ser medida
ndo pelos critérios pessoais do administrador, mas segundo padrdes
comuns na sociedade em que vive; e ndo pode ser medida diante dos
termos frios da lei, mas diante do caso concreto. Com efeito, embora a
norma legal deixe um espaco livre para a decisdo administrativa, segundo
critérios de oportunidade e conveniéncia, essa liberdade as vezes se reduz
no caso concreto, onde os fatos podem apontar para o administrador a
melhor solugdo (cf. Celso Antdnio Bandeira de Mello, in RDP 65/27). Se
a decisdo é manifestamente inadequada para alcangar a finalidade legal,
a Administracdo terd exorbitado dos limites da discricionariedade e o

Poder Judiciario podera corrigir a ilegalidade®”.

Paulo Bonavides, ao tratar do principio da proporcionalidade, afirma que esse

principio “protege o cidaddo contra os excessos do Estado e serve de escudo a defesa dos

direitos e liberdades constitucionais”, e completa: “O principio da proporcionalidade é hoje

axioma do direito constitucional, corolario da constitucionalidade e canone do estado de

direito, bem como regra que tolhe toda a acdo ilimitada do poder do Estado no quadro da

juridicidade de cada sistema legitimo de autoridade

59235

#2 ROCHA, 1994, p. 112.
2 MELLO, 2013, p. 111.

24 DI PIETRO, 2013, p. 81, grifos da autora.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 397.
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Segundo a doutrina alemd, a proporcionalidade pressupfe trés elementos: a
adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Transpondo-se a questdo para o Direito Administrativo, deve haver adequacao da
medida restritiva adotada ao fim a que se propde. Portanto, diante do caso concreto,
analisa-se se 0 meio utilizado tem aptiddo juridica para atingir, adequadamente, de forma
idonea, o resultado almejado.

Suzana de Toledo Barros observa que a possibilidade de controle judicial sobre
uma relacdo de causalidade (entre a medida restritiva adotada e o fim a que se destina), por
si s0, ja abala a ideia do legislador onipotente, capaz de criar situacbes desarrazoadas,
incoerentes ou até mesmo bizarras®*.

Quanto a necessidade ou exigibilidade da conduta administrativa, investiga-se sua
adocdo como indispensavel a tutela do bem juridico curado pela Administracdo; impde-se
a verificagdo da inexisténcia de meio menos gravoso para alcancar o fim visado.

Em relacdo a proporcionalidade em sentido estrito, examina-se a justa medida da
prescricdo veiculada no ato administrativo. E a ponderacdo entre o 6nus e o beneficio
trazido para constatar se € justificavel a interferéncia na esfera dos direitos dos cidad&os.
Para Suzana de Toledo Barros, a proporcionalidade em sentido estrito atua
complementando a adequacdo e a necessidade, de forma a indicar se 0 meio utilizado
encontra-se em razoavel proporgdo com o fim a ser alcancado®”.

Extrai-se do principio da razoabilidade a proibicdo de condutas administrativas
desarrazoadas, exorbitantes, disparatadas.

No direito norte-americano, o devido processo legal aplica-se, integralmente, a
atividade administrativa das agencies. As Cortes permitem que as agéncias considerem a
discricionariedade em todos os aspectos de sua decisdo, nos fatos encontrados, na
interpretacdo de estatutos e na selecdo de procedimentos.

O principio da razoabilidade foi o que teve o mais rapido e amplo curso na
interpretacdo constitucional brasileira. A interpretacdo, hoje em dia, é fundada no principio
da razoabilidade: adequacgdo, meio, fim, necessidade da medida, com a consequente

vedacdo do excesso®*®.

26 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 2000, p. 77.

27 BARROS, 2000, p. 83.

%8 O excesso de poder verifica-se quando a autoridade administrativa, embora tenha competéncia para
realizar o ato, realiza-o ultrapassando essa mesma competéncia administrativa que Ihe foi outorgada pela lei.
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Verifica-se que aos poucos o exame da razoabilidade e da proporcionalidade dos
atos discricionarios adquire espaco no controle jurisdicional, especialmente quando se trata
de san¢fes administrativas e do exercicio do poder de policia.

Nesse sentido, sdo validas as observacOes de José Roberto Pimenta Oliveira:

Na atividade ordenadora e sancionatéria da Administracdo Publica, 0s
principios da razoabilidade e da proporcionalidade avultam como
mecanismos basicos de contencdo de inconstitucionalidades e/ou
ilegalidades, impondo o devido nivel de equilibrio axiolégico na
estruturacdo das relacdes juridico-administrativas e no correspondente

desempenho dos deveres-poderes outorgados & cura administrativa®®.

Helenilson Cunha Pontes aponta a necessidade da utilizacdo do principio da
proporcionalidade nas a¢Ges sancionatdrias:

A imposicdo de uma sangdo consiste em uma limitacdo a esfera
juridicamente protegida (prima facie) do infrator, quase sempre
concernente a sua liberdade e propriedade; dai porque o juizo de
compatibilidade da lei que institui uma sangdo em face do principio da
proporcionalidade supera a mera consideracdo da adequacdo (relagéo
meio-fim) entre a pena imposta e o objetivo visado pela regra
inobservada, e deve, sempre (e esta talvez seja a maior contribui¢cdo do
principio da proporcionalidade para o controle do poder e para a
afirmacdo das liberdades individuais), considerar o grau de limitagdo

sofrido pela esfera juridica do infrator®®.

Celso Antdnio Bandeira de Mello, sobre o principio da proporcionalidade, ressalta:

Este principio enuncia a ideia - singela, alias, conquanto frequentemente
desconsiderada - de que as competéncias administrativas s6 podem ser
validamente exercidas na extensdo e intensidade proporcionais ao que
seja realmente demandado para cumprimento da finalidade de interesse
publico a que estdo atreladas. Segue-se que 0s atos cujos contelidos
ultrapassem o0 necessario para alcancar o objetivo que justifica o uso da
competéncia ficam maculados de ilegitimidade, porquanto desbordam do
ambito da competéncia; ou seja, superam os limites que naquele caso lhes
corresponderiam?*.

Segundo Juan Francisco Linares, a exigéncia de razoabilidade é inerente a prépria
legalidade, que ndo s6 impde “aos Orgaos administrativos um agir de acordo com ou
segundo a lei, mas um atuar razoavel”. Mais adiante acentua o referido autor que “impde
ao 6rgdo o dever juridico de ditar atos ndo apenas com determinados requisitos de forma,

. , . .. o, . 242
procedimento e contetido expressos em lei, mas sobretudo requisitos axioldgicos” ™.

29 OLIVEIRA, 2006, p. 547.

0 PONTES, 2000, p. 137.

! MELLO, 2013, p. 113, grifos do autor.

2 LINARES, Juan Francisco. Poder discrecional administrativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1958, p.
115.
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H& de se dizer que a Lei n.° 9.784/99, em seu artigo 2.°, faz referéncia aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade®®.

Marcio Barbosa Maia e Ronaldo Pinheiro de Queiroz ressaltam que o limite do
prazo do contrato temporario deve atender aos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade:

Entendemos que os contratos que admitem sucessivas prorrogacdes de
sua vigéncia, acarretando prazos demasiadamente longos de contratagdo,
desvirtuam o instituto e descortinam o desvio de finalidade do Poder
Publico, malferindo o principio constitucional do concurso publico.
Nesse sentido, cumpre citar o excerto colhido do aresto do Tribunal
Regional Federal da 1.* Regido, nestes termos: “ndo se pode ter como
temporaria necessidade que se estende por quatro anos, constituindo o ato
clara burla a lei e ao concurso publico [...]” (2.2 Turma, Des. Assusete
Magalhes, DJU, 13-3-1995, p. 12779) %,

Como exemplo de tal abuso, os referidos autores apontam o artigo 26 da Lei n.°
9.986/2000, que dispde sobre a gestdo de recursos humanos das agéncias reguladoras, que
admite a prorrogacdo dos contratos temporarios dessas autarquias em regime especial por
mais 24 meses, “além dagueles na legislacdo vigente, a partir do vencimento de cada
contrato de trabalho”.

Pode-se dizer que, somente em cotejo com os demais principios constitucionais,
com a observancia da realidade e da situacdo concreta em que ocorre a atuacdo
administrativa, é possivel determinar a razoabilidade e a proporcionalidade, em
conformidade com os standards ou padrdes de comportamento vigentes na sociedade na
ocasido de sua pratica.

Assim, o limite do prazo do contrato temporario deve atender aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Na aplicacdo das san¢des administrativas, deverao
ser observados o principio da razoabilidade e o da proporcionalidade, que adquirem um

importante espaco em matéria de controle jurisdicional.

2.6.6.5 Principio da motivagéo

Motivar é expor as razdes de fato e de direito que autorizam ou determinam a

pratica de um ato juridico. E por intermédio da motivacio que se verifica a legalidade do

23 A Constituicdo do Estado de S&o Paulo, promulgada em 1989, no artigo 111, inclui entre os principios a
que se sujeita a Administracdo Publica o da razoabilidade.
# MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 44-45.



107

ato. A motivacdo é uma garantia de legalidade, tanto para o interessado quanto para a
propria Administragdo Publica.

Atualmente, discute-se 0 que a motivacdo deve abranger: apenas a explicitacdo dos
motivos do ato ou também a exposicdo da finalidade do ato. Celso Antdnio Bandeira de
Mello afirma:

[O principio da motivagdo] implica para a Administracdo o dever de
justificar seus atos, apontando-lhes os fundamentos de direito e de fato,
assim como a correlacdo logica entre o0s eventos e situacdes que deu por
existentes e a providéncia tomada, nos casos em que este ultimo
aclaramento seja necessario para aferir-se a consonancia da conduta
administrativa com a lei que Ihe serviu de arrimo®.

A Lei Federal n.° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo
administrativo no ambito da Administracéo Federal, em seu artigo 50, dispde:

Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e
dos fundamentos juridicos, quando:

I — neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il — imponham ou agravem deveres, encargos ou sanges;

111 — decidam processos administrativos de concurso ou selecéo publica;
IV — dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatorio;

V — decidam recursos administrativos;

VI — decorram de reexame de oficio;

VIl — deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou
discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatorios oficiais;
VIl — importem anulagéo, revogacao, suspensdo ou convalidagdo de ato

administrativo.

Diogenes Gasparini ressalta o que é necessario para haver a contratacdo temporaria:

Para a contratacdo, deve a Administracdo Publica promover a devida
justificativa, com a correta descricdo da situacdo de anormalidade e das
razGes que a tornam imprescindivel e que caracterizam o excepcional
interesse publico. O descumprimento dessa obrigacdo pode levar a
nulidade da contratagdo e a responsabilizacdo da autoridade que a
ensejou, por configurar inobservancia ao inciso Il do art. 37 da
Constituicdo Federal, conforme preceituado no 8 2.° dessa regra, sem
prejuizo da competente acdo popular, que pode ser impetrada por
qualquer cidaddo, para ver extinta a contratacdo e compelida a autoridade
responsavel a compor 0s danos que seu comportamento causou ao erario
publico, consoante previsto no inciso | do art. 4.° da Lei federal n.°
4.717/65%,

Existe, também, a teoria dos motivos determinantes, exposta por Jéze, segundo a
qual a Administracdo Publica fica vinculada aos motivos aduzidos no ato administrativo,
isto €, os motivos apresentados pelo agente administrativo como justificativas do ato

associam-se a sua validade. O motivo determinante deve ser ndo somente licito, mas

> MELLO, 2013, p. 115.
8 GASPARINI, 2012, p. 215.
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também adequado ao ato, como complemento da investigacdo da competéncia dos agentes
pUblicos®*’.

Edmir Netto de Aragjo, com muita propriedade, afirma que “¢ este o sentido da
expressdo ‘motivos determinantes’, que, segundo a respectiva teoria, integram, como fatos
e pressupostos que serviram de suporte a decisdo do agente, a validade intrinseca do
ato”?%,

Antoénio Carlos de Aradjo Cintra, a0 examinar a teoria dos motivos determinantes,
assinala que ela assumiu proporcdes demasiadamente amplas, abrangendo e superando a
teoria do desvio de poder, vinculando-se ao problema da competéncia®®.

Reportando-se a teoria dos motivos determinantes, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
ressalta que “a validade do ato se vincula aos motivos indicados como seu fundamento, de
tal modo que, se inexistentes ou falsos, implicam a sua nulidade. [...] Quando a
Administracdo motiva o ato, mesmo que a lei ndo exija a motivacdo, ele s6 seré valido se
0s motivos forem verdadeiros”?*.

A autora ilustra essa questdo com o seguinte exemplo: se, para praticar a
exoneracdo ad nutum, para a qual a lei ndo define o motivo, a Administracdo alegar que o
fez por falta de verba e depois nomear outro funcionario para a mesma vaga, 0 ato sera
nulo por vicio quanto ao motivo.

A teoria dos motivos determinantes foi acolhida pela legislacdo pétria, pois o artigo
2.% caput, alinea “d”, da Lei de A¢do Popular (Lei n.° 4.717/65) estabeleceu que nulo ¢é o
ato administrativo lesivo ao patriménio puablico, quando inexistem 0s motivos
determinantes do ato, e quando a matéria de fato ou de direito em que se fundamenta o ato
é materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido.

Celso Antdnio Bandeira de Mello ensina com muita propriedade:

Contratagdo com base no inciso 1X dependera, certamente, de
circunstanciada justificativa na qual se exponham os fatos objetivos e as
razdes que a fazem indeclinavel. A falta disto, sera nula. A violagio
destes condicionamentos a que se aludiu e que, parece-nos, sao simples
decorréncias implicitas no rigor do dispositivo, acarretara as
consequéncias previstas no ja aludido § 2.° do artigo 37, isto é: “nulidade
do ato e punicdo da autoridade responsavel, nos termos da lei”.
Sobremais, como é natural, ensejaré a qualquer cidaddo a propositura de
acdo popular (art. 5.°, LXXIII), para fulminacdo do contrato e

247 JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. Buenos Aires: Depalma, 1949, v. 3, p.
239 e p. 285.

28 ARAUJO, Edmir Netto de. Convalidacdo do ato administrativo. Sdo Paulo: LTR, 1999, p. 40.

9 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. Motivo e motivacdo do ato administrativo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979, p. 89.

20D PIETRO, 2013, p. 219.
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condenagdo da autoridade responsavel a ressarcir os cofres publicos pela

despesa dele resultante®”.

Assim, a contratacdo temporaria deve ser devidamente motivada, entrando em cena
0 principio da motivacdo, expondo-se as razfes de fato e de direito que autorizam a

contratacdo, sob pena de nulidade.

2.7 CONSIDERAGOES SOBRE A LEGISLAGAO FEDERAL EM VIGOR E
HIPOTESES DE CONTRATAGAO TEMPORARIA NO AMBITO FEDERAL, A
PARTIR DA LEI N.° 8.745/93

A maioria dos casos em que se utiliza da contratacdo temporaria tem por objetivo
solucionar ou minimizar problema repentinamente surgido. S&o situacdes que ultrapassam
a normalidade, sdo contratacGes provisorias em casos excepcionais que precisam ser
solucionados imediatamente: no campo da salde publica, para o incremento do nimero de
médicos, enfermeiros e agentes de saude, em razdo de epidemia que demanda de forma
transitéria a presenca de mais pessoas, ou na educacdo, permitindo a contratacdo de
professores.

Bem explicam Cristiana Fortini e Flavia Cristina Mendonga Faria da Pieve:

Cogitar do aumento de servidores publicos estatutarios e de empregados
publicos, quando se sabe temporario o problema, ndo se justifica, seja por
razbes de ordem econdmico-financeira, seja porque demandaria a edicdo
de leis (no que concerne aos cargos publicos).

Importa observar que, na situacdo acima narrada ndo importa se a
atividade a ser desempenhada é permanente ou temporaria. Basta que a
demanda a ser suprida caracterize-se pela sua transitoriedade. E o que

ocorre com a contratacdo temporaria destinada a suprir o afastamento de

servidora efetiva em licenca-maternidade®?.

Na redacéo original da Lei n.° 8.745/93, era considerada necessidade temporaria de
excepcional interesse publico para contratagdo por um prazo maximo de quatro anos:

a) assisténcia a situacdes de calamidade publica,

b) combate a surtos endémicos;

c) realizacdo de recenseamentos;

d) admisséo de professor substituto e de professor visitante;

e) admissédo de professor e de pesquisador visitante estrangeiro;

f) atividades especiais nas organizacOes das Forcas Armadas para atender a area

industrial ou a encargos temporarios de obras e servicos de engenharia.

»1 MELLO, 1991, p. 83-84, grifo do autor.
22 FORTINI; PIEVE, 2012, p. 23.
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A Lei n.° 9.849/99 aumentou as hipdteses de contratacdo temporéria. Passou a ser

considerada necessidade temporaria de excepcional interesse publico:

| — assisténcia a situacdes de calamidade publica;

Il — combate a surtos endémicos;

Il — realizacdo de recenseamentos e de outras pesquisas de natureza

estatistica efetuadas pela Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e

Estatistica — IBGE;

IV — admisséo de professor substituto e de professor visitante;

V —admissdo de professor e de pesquisador visitante estrangeiro;

VI — as atividades:

a) especiais nas organizacdes das Forcas Armadas para atender a area
industrial ou a encargos temporarios de obras e servicos de
engenharia;

b) de identificacdo e demarcacdo desenvolvidas pela Funai;

c) de analise e registro de marcas e patentes pelo Instituto Nacional da
Propriedade Industrial — INPI;

d) finalisticas do Hospital das Forgas Armadas;

e) de pesquisa e desenvolvimento de produtos destinados a seguranga de
sistemas de informagdes, sob a responsabilidade do Centro de
Pesquisa e Desenvolvimento para a Seguranca das Comunicagdes —
Cepesc;

f) de vigilancia e inspecdo, relacionadas & defesa agropecuaria, no
ambito do Ministério da Agricultura e do Abastecimento, para
atendimento de situagbes emergenciais ligadas ao comércio
internacional de produtos de origem animal ou vegetal ou de
iminente risco a salde animal, vegetal ou humana;

g) desenvolvidas no ambito dos projetos do Sistema de Vigilancia da
Amazbnia — SIVAM e do Sistema de Protecdo da Amazbnia —
SIPAM.

Com a Lei n° 10.667, de 14 de maio de 2003, foram incluidas as seguintes

situacoes:

h) técnicas especializadas, no &mbito de projetos de cooperacdo com
prazo determinado, implementados mediante acordos internacionais,
desde que haja, em seu desempenho, subordinacdo do contratado ao
6rgéo ou entidade publica.

§ 3.° As contratacOes a que se refere a alinea h do inciso VI serdo feitas
exclusivamente por projeto, vedado o aproveitamento dos contratados em
qualquer area da administracdo publica.

A Lei n.° 10.973, de 2 de dezembro de 2004, por sua vez, acrescentou a seguinte

hipdtese em suas disposic¢des finais:

VIl — admissdo de professor, pesquisador e tecnélogo substitutos para
suprir a falta de professor, pesquisador ou tecn6logo ocupante de cargo
efetivo, decorrente de licenca para exercer atividade empresarial relativa
a inovacao.

Pela Lei n.° 11.784, de 22 de setembro de 2008, foram incluidas mais situacdes:

b) de identificacdo e demarcacao territorial;
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i) técnicas especializadas necessarias a implantacdo de &rgdos ou
entidades ou de novas atribuicdes definidas para organizagdes existentes
ou as decorrentes de aumento transitorio no volume de trabalho que ndo
possam ser atendidas mediante a aplicacdo do art. 74 da Lei n.° 8.112, de
11 de dezembro de 1990;

j) técnicas especializadas de tecnologia da informacgédo, de comunicacéo e
de revisdo de processos de trabalho, ndo alcangadas pela alinea i e que
ndo se caracterizem como atividades permanentes do 6rgao ou entidade;
1) didatico-pedagdgicas em escolas de governo;

m) de assisténcia a salde para comunidades indigenas;

VIII — admissdo de pesquisador, nacional ou estrangeiro, para projeto de
pesquisa com prazo determinado, em instituicdo destinada a pesquisa;

IX — combate a emergéncias ambientais, na hipdtese de declaracdo, pelo
Ministro de Estado do Meio Ambiente, da existéncia de emergéncia
ambiental na regido especifica.

As atividades finalisticas do Hospital das Forcas Armadas, incluidas pela Lei n.°
9.849, tiveram seu prazo prorrogado pela Lei n.° 11.784, de 2008.

Ja a Lei n.° 12.314, de 19 de agosto de 2010, deu uma nova redacdo ao artigo 2.°,
inciso Il, da Lei n.° 8.745/93 e incluiu o § 4.° nesse artigo 2.°

I — assisténcia a emergéncias em salde publica;
§ 4.° Ato do Poder Executivo dispora, para efeitos desta Lei, sobre a
declaracdo de emergéncias em salde publica.

A Lei n° 12425, de 17 de junho de 2011, trouxe novas possibilidades de
contratacdo temporaria:

X — admissdo de professor para suprir demandas decorrentes da expansdo
das instituicGes federais de ensino, respeitados os limites e as condigdes
fixados em ato conjunto dos Ministérios do Planejamento, Orgamento e
Gestdo e da Educacao.

8 1.° A contratacdo de professor substituto de que trata o inciso IV do
caput podera ocorrer para suprir a falta de professor efetivo em razéo de:

I — vacéncia do cargo;

Il — afastamento ou licenca, na forma do regulamento;

Il — nomeagdo para ocupar cargo de direcdo de reitor, vice-reitor, pro-
reitor e diretor de campus.

§ 2.° O nuimero total de professores de que trata o inciso IV do caput ndo
poderd ultrapassar 20% (vinte por cento) do total de docentes efetivos em
exercicio na instituicdo federal de ensino.

A Lein.°12.772, de 28 de dezembro de 2012, por sua vez, incluiu outras hipoteses
no artigo 2.° da Lei 8.745, de 1993:

8 5° A contratacdo de professor visitante e de professor visitante
estrangeiro, de que tratam os incisos IV e V do caput, tem por objetivo:

| — apoiar a execugdo dos programas de pos-graduacao stricto sensu;

Il — contribuir para o aprimoramento de programas de ensino, pesquisa e
extensdo;

111 — contribuir para a execucdo de programas de capacitacdo docente; ou
IV — viabilizar o intercdmbio cientifico e tecnoldgico.
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8 6.° A contratacdo de professor visitante e o professor visitante
estrangeiro, de que tratam os incisos IV e V do caput, deverdo:

| — atender a requisitos de titulagdo e competéncia profissional; ou

Il — ter reconhecido renome em sua &rea profissional, atestado por
deliberacdo do Conselho Superior da instituicdo contratante.

8§ 7.° S&o requisitos minimos de titulacdo e competéncia profissional para
a contratacdo de professor visitante ou de professor visitante estrangeiro,
de que tratam os incisos IV e V do caput:

I — ser portador do titulo de doutor, no minimo, ha 2 (dois) anos;

Il — ser docente ou pesquisador de reconhecida competéncia em sua area;
e

Il — ter producdo cientifica relevante, preferencialmente nos dltimos 5
(cinco) anos.

8§ 8.° Excepcionalmente, no ambito das Instituicbes da Rede Federal de
Educacéo Profissional, Cientifica e Tecnoldgica, poderdo ser contratados
professor visitante ou professor visitante estrangeiro, sem o titulo de
doutor, desde que possuam comprovada competéncia em ensino, pesquisa
e extensdo tecnoldgicos ou reconhecimento da qualificacdo profissional
pelo mercado de trabalho, na forma prevista pelo Conselho Superior da
instituicdo contratante.

8 9.° A contratagdo de professores substitutos, professores visitantes e
professores visitantes estrangeiros podera ser autorizada pelo dirigente da
instituicdo, condicionada a existéncia de recursos orgamentarios e
financeiros para fazer frente as despesas decorrentes da contratagdo e ao
quantitativo maximo de contratos estabelecido para a IFE.

8§ 10 A contratagdo dos professores substitutos fica limitada ao regime de
trabalho de 20 (vinte) horas ou 40 (quarenta) horas.

A Lei n.° 12.871, de 22 de outubro de 2013, instituiu o Programa Mais Médicos.
Para isso, alterou a Lei n.° 8.745, de 9 de dezembro de 1993:

Xl — admissdo de professor para suprir demandas excepcionais
decorrentes de programas e projetos de aperfeicoamento de médicos na
area de Atencdo Bésica em salde em regiGes prioritarias para o Sistema
Unico de Salde (SUS), mediante integracdo ensino-servico, respeitados
os limites e as condi¢Bes fixados em ato conjunto dos Ministros de
Estado do Planejamento, Orcamento e Gestdo, da Salde e da Educacéo.

A Lein.? 12,998, de 18 de junho de 2014, alterou a Lei n.° 8.745, de 9 de dezembro
de 1993, no que diz respeito ao prazo do contrato e a remuneracdo. Atualmente, o texto da
Lei n.°8.745, de 9 de dezembro de 1993, encontra-se assim redigido:

Art. 2.° Considera-se necessidade temporaria de excepcional interesse
publico:

| — assisténcia a situagdes de calamidade publica;

Il — assisténcia a emergéncias em saude publica; (Redacdo dada pela Lei
n.° 12.314, de 2010)

Il — realizacdo de recenseamentos e outras pesquisas de natureza
estatistica efetuadas pela Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE; (Redacdo dada pela Lei n.° 9.849, de 1999).

IV — admissédo de professor substituto e professor visitante;

V —admissdo de professor e pesquisador visitante estrangeiro;

VI — atividades: (Redacdo dada pela Lei n.° 9.849, de 1999).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12314.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12314.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9849.htm#art2iii.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9849.htm#art2vi.
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a) especiais nas organizacdes das Forcas Armadas para atender a area
industrial ou a encargos temporarios de obras e servigos de engenharia;
(Incluido pela Lei n.° 9.849, de 1999). (Vide Medida Provisoria n.° 341,
de 2006).

b) de identificacdo e demarcacdo territorial; (Redacdo dada pela Lei n.
11.784, de 2008)

c) (Revogado pela Lei n.° 10.667, de 2003)

d) finalisticas do Hospital das Forgas Armadas; (Incluido pela Lei n.°
9.849, de 1999). (Prorrogacdo de prazo pela Lei n.° 11.784, de 2008)

e) de pesquisa e desenvolvimento de produtos destinados a seguranca de
sistemas de informacdes, sob responsabilidade do Centro de Pesquisa e
Desenvolvimento para a Seguranca das Comunica¢Ges — CEPESC;
(Incluido pela Lei n.° 9.849, de 1999).

f) de vigilancia e inspecdo, relacionadas a defesa agropecuéaria, no ambito
do Ministério da Agricultura e do Abastecimento, para atendimento de
situacBes emergenciais ligadas ao comércio internacional de produtos de
origem animal ou vegetal ou de iminente risco a saude animal, vegetal ou
humana; (Incluido pela Lei n.° 9.849, de 1999). (Vide Medida Provisoria
n.° 341, de 2006).

g) desenvolvidas no ambito dos projetos do Sistema de Vigilancia da
Amazonia — SIVAM e do Sistema de Prote¢cdo da Amazodnia — SIPAM.
(Incluido pela Lei n.° 9.849, de 1999).

h) técnicas especializadas, no &mbito de projetos de cooperacdo com
prazo determinado, implementados mediante acordos internacionais,
desde que haja, em seu desempenho, subordinacdo do contratado ao
6rgdo ou entidade publica. (Incluido pela Lei n.° 10.667, de 2003) (Vide
Medida Provisoria n.° 341, de 2006).

i) técnicas especializadas necessarias a implantacdo de &rgdos ou
entidades ou de novas atribui¢fes definidas para organizagdes existentes
ou as decorrentes de aumento transitorio no volume de trabalho que ndo
possam ser atendidas mediante a aplicacdo do art. 74 da Lei n.0 8.112, de
11 de dezembro de 1990; (Incluido pela Lei n.° 11.784, de 2008)

j) técnicas especializadas de tecnologia da informacéo, de comunicagéo e
de revisdo de processos de trabalho, ndo alcangadas pela alinea i e que
ndo se caracterizem como atividades permanentes do 6rgdo ou entidade;
(Incluido pela Lei n.° 11.784, de 2008)

I) didatico-pedag6gicas em escolas de governo; e (Incluido pela Lei n.°
11.784, de 2008)

m) de assisténcia a salde para comunidades indigenas; e (Incluido pela
Lei n.°11.784, de 2008)

VIl — admissdo de professor, pesquisador e tecnélogo substitutos para
suprir a falta de professor, pesquisador ou tecn6logo ocupante de cargo
efetivo, decorrente de licenca para exercer atividade empresarial relativa
a inovacdo. (Incluido pela Lei n.° 10.973, de 2004)

VIII — admissdo de pesquisador, nacional ou estrangeiro, para projeto de
pesquisa com prazo determinado, em instituicdo destinada a pesquisa; e
(Incluido pela Lei n.° 11.784, de 2008)

IX — combate a emergéncias ambientais, na hipétese de declaracéo, pelo
Ministro de Estado do Meio Ambiente, da existéncia de emergéncia
ambiental na regido especifica. (Incluido pela Lei n.° 11.784, de 2008)

X — admissdo de professor para suprir demandas decorrentes da expansdo
das instituicdes federais de ensino, respeitados os limites e as condigdes
fixados em ato conjunto dos Ministérios do Planejamento, Orgamento e
Gestdo e da Educacdo. (Incluido pela Lei n.° 12.425, de 2011)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9849.htm#art2via.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Mpv/341.htm#art28i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Mpv/341.htm#art28i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11784.htm#art166
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11784.htm#art166
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2003/L10.667.htm#art25
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9849.htm#art2vid.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9849.htm#art2vid.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11784.htm#art173
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9849.htm#art2vie.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9849.htm#art2vif.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Mpv/341.htm#art28iii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Mpv/341.htm#art28iii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9849.htm#art2vig.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2003/L10.667.htm#art2vih
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Mpv/341.htm#art28i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Mpv/341.htm#art28i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8112cons.htm#art74
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8112cons.htm#art74
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11784.htm#art166
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11784.htm#art166
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11784.htm#art166
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11784.htm#art166
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11784.htm#art166
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11784.htm#art166
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.973.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11784.htm#art166
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11784.htm#art166
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12425.htm#art1
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Xl — admissdo de professor para suprir demandas excepcionais
decorrentes de programas e projetos de aperfeicoamento de médicos na
area de Atencdo Bésica em salde em regibes prioritarias para o Sistema
Unico de Salde (SUS), mediante integracdo ensino-servico, respeitados
os limites e as condicBes fixados em ato conjunto dos Ministros de
Estado do Planejamento, Or¢camento e Gestdo, da Salde e da Educacdo.
(Incluido pela Lei n.° 12.871, de 2013)

8 1.° A contratacdo de professor substituto de que trata o inciso IV do
caput podera ocorrer para suprir a falta de professor efetivo em razdo de:
(Incluido pela Lei n.° 12.425, de 2011)

I — vacéncia do cargo; (Incluido pela Lei n.° 12.425, de 2011)

Il — afastamento ou licenca, na forma do regulamento; ou (Incluido pela
Lei n.0 12.425, de 2011)

Il — nomeacdo para ocupar cargo de direcdo de reitor, vice-reitor, pro-
reitor e diretor de campus. (Incluido pela Lei n.° 12.425, de 2011)

§ 2.° O nlmero total de professores de que trata o inciso IV do caput ndo
podera ultrapassar 20% (vinte por cento) do total de docentes efetivos em
exercicio na instituicdo federal de ensino. (Incluido pela Lei n.° 12.425,
de 2011)

§ 3.° As contratacOes a que se refere a alinea h do inciso VI serdo feitas
exclusivamente por projeto, vedado o aproveitamento dos contratados em
qualquer &rea da administragéo publica. (Incluido pela Lei n.° 10.667, de
14.5.2003)

§ 4.° Ato do Poder Executivo dispord, para efeitos desta Lei, sobre a
declaracdo de emergéncias em salde publica. (Incluido pela Lei n.°
12.314, de 2010)

8 5° A contratagdo de professor visitante e de professor visitante
estrangeiro, de que tratam os incisos IV e V do caput, tem por objetivo:
(Incluido pela Lei n.° 12.772, de 2012)

| — apoiar a execucdo dos programas de poOs-graduacdo stricto sensu;
(Incluido pela Lei n.° 12.772, de 2012)

Il — contribuir para o aprimoramento de programas de ensino, pesquisa e
extensdo; (Incluido pela Lei n.° 12.772, de 2012)

111 — contribuir para a execucdo de programas de capacitacdo docente; ou
(Incluido pela Lei n.° 12.772, de 2012)

IV — viabilizar o intercAmbio cientifico e tecnolégico. (Incluido pela Lei
n.012.772, de 2012)

8 6.° A contratacdo de professor visitante e o professor visitante
estrangeiro, de que tratam os incisos IV e V do caput, deverdo: (Incluido
pela Lei n.° 12.772, de 2012)

I — atender a requisitos de titulacdo e competéncia profissional; ou
(Incluido pela Lei n.° 12.772, de 2012)

Il — ter reconhecido renome em sua area profissional, atestado por
deliberacdo do Conselho Superior da instituicdo contratante. (Incluido
pela Lei n.° 12.772, de 2012)

§ 7.° S&o requisitos minimos de titulacdo e competéncia profissional para
a contratacdo de professor visitante ou de professor visitante estrangeiro,
de que tratam os incisos IV e V do caput: (Incluido pela Lei n.° 12.772,
de 2012)

I — ser portador do titulo de doutor, no minimo, h4 2 (dois) anos;
(Incluido pela Lei n.° 12.772, de 2012)

Il — ser docente ou pesquisador de reconhecida competéncia em sua area;
e (Incluido pela Lei n.° 12.772, de 2012)

Il — ter producdo cientifica relevante, preferencialmente nos ultimos 5
(cinco) anos. (Incluido pela Lei n.° 12.772, de 2012)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12871.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12871.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12425.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12425.htm#art1
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8 8.° Excepcionalmente, no &mbito das Instituicbes da Rede Federal de
Educacéo Profissional, Cientifica e Tecnolodgica, poderdo ser contratados
professor visitante ou professor visitante estrangeiro, sem o titulo de
doutor, desde que possuam comprovada competéncia em ensino, pesquisa
e extensdo tecnoldgicos ou reconhecimento da qualificacdo profissional
pelo mercado de trabalho, na forma prevista pelo Conselho Superior da
instituicdo contratante. (Incluido pela Lei n.° 12.772, de 2012)

8 9.° A contratagdo de professores substitutos, professores visitantes e
professores visitantes estrangeiros podera ser autorizada pelo dirigente da
instituicdo, condicionada a existéncia de recursos orgamentarios e
financeiros para fazer frente as despesas decorrentes da contratagdo e ao
guantitativo maximo de contratos estabelecido para a IFE. (Incluido pela
Lein.012.772, de 2012)

8 10 A contratacdo dos professores substitutos fica limitada ao regime de
trabalho de 20 (vinte) horas ou 40 (quarenta) horas. (Incluido pela Lei n.°
12.772, de 2012)

Entende-se que, na Lei n.° 8.745, de 9 de dezembro de 1993, criada para
regulamentar o inciso IX do artigo 37 da Constituicdo da Republica, foram realmente
previstos casos de necessidade temporéaria de excepcional interesse publico. As situacdes
criadas pela lei visam preservar as seguintes areas: saude, educacdo, seguranca, ambiental
e calamidade publica. Paira ddvida sobre a constitucionalidade das demais situacdes
criadas posteriormente pelo legislador ordinario, pelas leis e medidas provisorias
posteriores.

2.8 FRAUDE NA INTERPRETAS;AO E NA,APLICAQ’&O DO COMANDO
CONSTITUCIONAL: CONTRATACOES TEMPORARIAS INVALIDAS

Como ja ficou registrado neste trabalho, a admissdao temporaria no servico publico
sem o devido concurso publico s6 é possivel em situagdo restrita de excepcional interesse
publico. Ndo ha na lei que estabelece os casos de contratacdo temporaria nenhuma

discricionariedade®?

conferida pela Constituicdo. Deve ser observado Unica e
exclusivamente o atendimento de necessidade temporaria de excepcional interesse publico.

Marcio Barbosa Maia e Ronaldo Pinheiro de Queiroz abordam a questdo das
contratagdes temporarias fraudulentas e apontam o legislador ordinario ou o Executivo, por
via de medidas provisorias, como 0s principais culpados pelas fraudes na contratagdo
temporéria:

Portanto, a lei ordinaria, que é o veiculo normativo para estabelecer os
casos de excecdo, ndo pode fugir da razoabilidade e criar situacfes que

2% Maria Sylvia Zanella Di Pietro define discricionariedade administrativa como “a faculdade que a lei
confere & Administracdo para apreciar 0 caso concreto, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, e
escolher uma dentre duas ou mais solucdes, todas validas perante o direito” (DI PIETRO, 2001. p. 67).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12772.htm#art29
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ndo a de extremo interesse publico, fugindo da vontade expressa do
legislador constituinte, que se confunde com a propria mens legis.

Nesse sentido, percebe-se que o principal responsavel pelas hipoteses de
burla ao concurso publico por meio de contratagdo temporaria é o proprio
legislador ordinério — ou o Executivo, fazendo uso de sua funcéo atipica
de legislar via medida proviséria, momento em que, ndo atendendo ao
comando constitucional, edita lei estabelecendo caso de contratagéo
temporéria, que foge das reais situacBes de necessidade temporéria de
excepcional interesse ptblico?.

José dos Santos Carvalho Filho chama a atencdo para a terceirizacdo no setor
publico e afirma:

O verdadeiro servidor temporario, regido pelo regime especial, qualifica-
se como servidor publico, configurando-se entre ele e o Poder Publico um
vinculo de subordinag&o no que diz respeito a forga de trabalho oferecida
pelo servidor, muito embora seja temporéaria a fungdo para a qual foi
recrutado. Resulta, pois, que o recrutamento nas condicGes estabelecidas
na Constituicdo ndo traduz nenhuma terceirizagdo, mas sim uma
convocagao de servidores publicos para o exercicio de funcdo publica.

Contrariamente, para servicos técnicos profissionais especializados, que
se caracterizem como atividades-meio, a outorga da atividade concretiza

um processo de terceirizacdo. S&o hipoteses inteiramente diversas®™®.

O referido autor lamenta, pois, apesar das distingbes, tem sido habitual o
recrutamento de servidores temporarios para o exercicio permanente de fungbes comuns,
em evidente descompasso com o modelo permitido na Constituigdo, 0 que constitui um
verdadeiro desvio de finalidade relativamente ao escopo da norma constitucional:

Referidos fundamentos induzem a conclusdo de que o recrutamento de
servidores temporarios para o exercicio de funces permanentes do 6rgao
publico constitui, indiscutivelmente, terceirizagdo ilicita, embora sob o
manto dissimulado de mero recrutamento funcional de servidor.

Ndo obstante, quando esse recrutamento desobedece aos parametros
constitucionais, configurado estara um processo de terceirizagdo ilicita, o
qgue equivale a dizer que foram outorgadas a terceiros (admitidos

ilicitamente) atribuicdes proprias de servidores publicos®®.

Marcio Barbosa Maia e Ronaldo Pinheiro de Queiroz tecem severas criticas a
posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n.° 3.068-0 (CADE), em 25 de agosto de 2004, na qual se reconhece
a possibilidade de contratacdo temporéaria para o exercicio de atividades permanentes da

administragdo publica:

%4 MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 60.

%5 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Terceirizagdo no setor publico: encontros e desencontros. In:
FORTINI, Cristiana (Org.). Terceirizacdo na Administracdo: estudos em homenagem ao professor Pedro
Paulo de Almeida Dutra. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012h, p. 66-67.

26 CARVALHO FILHO, 2012b, p. 66-67.
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Percebeu-se que o Supremo seguiu a linha da corrente doutrinaria que
também admite contratacGes temporarias para suprir necessidades de
servigos de natureza permanente. Até ai tudo bem. Acontece que o
alcance que a nossa Corte Constitucional deu & expressdo necessidade
temporaria de excepcional interesse publico foi muito amplo, servindo,
basicamente de valvula de escape para todo tipo de contratacdo, sempre
guando demonstrada a caréncia de pessoal. Ora, sucateado como hoje
esta o servico publico, e como a caréncia de pessoal ndo deixa de ser uma
apreciacdo subjetiva, ndo ha duvida de que quase todos os setores da
administracdo  publica estdo agora legitimados a contratar
temporariamente um contingente de pessoas para o fim de suprir tais
deficiéncias. O grande problema é que as pessoas que irdo desempenhar
essas fungbes permanentes, recebendo treinamento adequado para tanto —
muitas vezes com investimento financeiro pelo Estado bastante
consideravel —, tendo acesso a informagdes sensiveis, relacionando-se
com pessoas com poder de decisGes importantes, entre outros fatores,
quando estiverem “engrenando” no trabalho, terdo de deixar o servigo

plblico®’.

O grande perigo é que o concurso publico para ingresso no servico pablico deixe de
ser a regra e ocorra a “fuga para o direito privado”, tdo bem exposta por Maria J0do

Estorninho®®

. O importante é ressaltar que s6 pode haver contratacdo temporaria em casos
de necessidade temporéria para atender excepcional interesse publico. Essa situagdo € a

excecdo, e ndo a regra. A regra € o concurso publico.

2.9 A CONTRIBUICAO DA JURISPRUDENCIA PARA O ENTENDIMENTO DA
NORMA CONSTITUCIONAL

H& uma controvérsia acerca da possibilidade de contratacdo por tempo determinado
de servidores para o exercicio de funcdes permanentes.

Durante muito tempo, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a contratagdo por
tempo determinado ndo poderia ser feita para o exercicio de funcGes permanentes,
conforme Acoes Diretas de Inconstitucionalidade n.° 2.125-7, de 1999 (INPI), n.° 2.380-2,
de 2000 (INPI), n.° 2.229-6, de 2000 (contratacdo temporaria de defensores publicos).

A partir do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.068-0
(CADE), em 25 de agosto de 2004, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
possibilidade de contratacdo temporaria para o exercicio de atividades permanentes da
administracdo pUblica®®. Em um julgamento apertado, o relator Ministro Eros Grau

afirmou:

2T MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 64.
28 ESTORNINHO, 2009, p. 17.
% Tal posicionamento do Supremo Tribunal Federal é criticado por Marcio Barbosa Maia e Ronaldo
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O inciso IX do artigo 37 da Constituicdo do Brasil ndo separa, de um
lado, atividades a serem desempenhadas em carater eventual, temporéario
ou excepcional e, de outro, atividades de carater regular e permanente.
N&o autoriza exclusivamente a contratacdo por tempo determinado de
pessoal que desempenhe atividades em carater eventual, temporario ou
excepcional. Amplamente, autoriza contratacbes para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico em uma e outra
hipo6tese. Seja para o desempenho das primeiras, seja para o desempenho
de atividades de carater regular e permanente, desde que a contratacdo
seja indispensédvel ao atendimento de necessidade temporaria de
excepcional interesse publico.

Ocorre que, no julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.700, em
15 de outubro de 2008, o Supremo Tribunal Federal adotou a posicdo vencedora no
julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.229-6, sobre a contratacdo
temporaria de advogados para o exercicio de funcdo de defensor publico, no @mbito da
Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Norte. Considerou-se que, em razao de
desempenhar uma atividade estatal permanente e essencial a jurisdicdo, a Defensoria
Publica ndo convive com a possibilidade de que seus agentes sejam recrutados em carater
precario.

Em razdo de abusos cometidos no passado, para os denominados “extranumerarios”
e “interinos”, é que se pode entender a posicdo restritiva do Supremo Tribunal Federal.
Todavia, ndo se pode condenar o instituto da contratacdo temporaria.

Realmente, como argumenta o Ministro Eros Grau, ndo ha na Constitui¢do Federal
distincdo entre atividades permanentes e atividades temporarias quando se trata da
contratacdo temporaria do artigo 37, IX.

Enfatiza Florivaldo Dutra de Araljo, ao tratar do dispositivo 37, IX, da
Constituicao Federal:

Com efeito, esse dispositivo prevé “contratagdo por tempo determinado
para atender a necessidade temporaria” e ndo “contratacdo para atividades
temporérias”. Uma atividade pode ser permanente, mas a quantidade de
pessoal necessario para exercé-la podera ser excepcionalmente maior por
determinado periodo de tempo, 0 que justifica a contratacdo temporéria, e

Pinheiro de Queiroz pelo fato de que o CADE ja existe hd dez longos anos! Por mais incrivel que possa
parecer, foi mais facil para o Governo, nesse longo periodo, aprovar diplomas legislativos autorizadores de
contratacdes temporarias do que promover os competentes concursos publicos a fim de regularizar a situacao
de seu pessoal. Mesmo indagado sobre tal dado da realidade, o ilustre Ministro Eros Grau, condutor da
votacio majoritéria, afirmou que “esse Tribunal nio pode punir a inércia da administragio. E um Tribunal
que deve considerar fundamentalmente o que esta escrito na Constituigdo”. Salvo engano, acima do inciso IX
do artigo 37 dessa mesma Constituicdo, aparece o inciso Il, que estabelece a obrigatoriedade de concurso
publico. Um pouco mais acima, mais precisamente no caput do artigo 37, o enunciado proclama que a
Administracdo reger-se-a pelo principio da moralidade. Mais apropriadas, isso sim, sdo as palavras do
eminente Ministro Sepulveda Pertence: “estamos abrindo uma porta a fraude sistematica do concurso
publico” (MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 63-64).
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ndo a admissdo em carater permanente. Suponha-se a ocorréncia de uma
epidemia, a exigir, por certo tempo, maior numero de servidores da area
da salde. As atividades desse setor sdo permanentes para a administracdo
publica, mas uma necessidade temporaria obriga a contratacdo por tempo
determinado®®.

Florivaldo Dutra de Araujo adverte:

O posicionamento rigido, de se condenar qualquer hipétese de
contratacdo temporaria para o exercicio de atividades permanentes,
poderé ter o perverso efeito de induzir a administracdo publica a admitir,
em cargos de provimento efetivo, maior nimero de servidores do que o
normalmente necessario, apenas para Se precaver contra eventuais
situagdes de necessidade temporaria. Tal situacdo ofenderia, no minimo,
os principios da eficiéncia e da economicidade, previstos na CF, artigos
37 e 70. A administracdo publica somente deve admitir, em carater
permanente, o quantitativo de servidores normalmente necessario ao
cumprimento de suas atribuigdes. Caso se apresente qualquer situagdo
transitéria, que leve ao acréscimo excepcional dessas atribuicdes,
estaremos diante de necessidade temporaria prevista no art. 37, IX, CF?*,

Céarmen Lucia Antunes Rocha entende que, mesmo para o desempenho de fungoes
inerentes a cargos publicos, pode ser configurada situacdo prevista ha norma constitucional
do artigo 37, IX, mas assinala:

Duas observacdes, contudo, devem ser relevadas: a primeira, no sentido
de que quando sobrevier hipotese como aquela acima figurada, qual seja,
a de contratacdo para suprir necessidade temporaria de funcOes
permanentes e enfeixadas em cargo, somente se pode dar a contratagdo
enquanto ndo se chegar a realizacdo do concurso que se torna obrigatério.
A contratagdo imp0e, obriga, determina o inicio e a continuidade de
providéncias para o aperfeicoamento do certame, o qual, conduzira a
extingdo da condicdo criada mediante o0 contrato transitorio; a segunda
respeita a natureza do cargo que, desprovido, pode determinar a
contratacdo temporaria em face da urgéncia e imprescindibilidade do
exercicio de suas fungdes. Somente para cargo publico cujo provimento
seja de natureza efetiva pode vir a ser objeto da contratacdo aqui prevista,
pois poder-se-ia cogitar da hipotese de vacéncia e necessidade de um
tempo para a realizagdo do certame correspondente®®?,

Registre-se, inclusive, que o Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento
da ADIN n.° 2.380-2, declarou inconstitucional a alinea “c” do inciso VI do artigo 2.° da
Lei n.° 9.849/99 e sua mengdo no § 2.° do artigo 3.° e no inciso 111 do artigo 4.° também da
Lei n.° 9.849/99, que alterou a redacdo da Lei n.° 8.745/93, uma vez que as atividades
relativas a implementacdo, ao acompanhamento e a avaliacdo de atividades, projetos e

programas de area de competéncia do INPI ostentam natureza permanente, ndo se

2% ARAUJO, 2009, p. 122-123, grifo do autor.
21 ARAUJO, 2009, p. 123.
%2 ROCHA, 1999, p. 242-243.
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enquadrando nas hipoteses previstas no inciso IX do artigo 37 da Constituicdo da
RepUblica®®.

Quanto ao regime juridico aplicado, o Superior Tribunal de Justica (STJ) e os
Tribunais Regionais Federais assim se pronunciaram:

Ementa:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO NEGATIVO
DE COMPETENCIA. SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL.
CONTRATACAO TEMPORARIA. CONTINUIDADE DA
PRESTACAO DE SERVICOS. VINCULO JURIDICO-
ADMINISTRATIVO INAFASTAVEL. CONFLITO CONHECIDO.
COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM. 1. A Suprema Corte adotou 0
entendimento de que a mera prorrogacdo do prazo de contratagdo de
servidor temporéario ndo tem o conddo de transmudar o vinculo
administrativo que este mantinha com o Estado em relagdo de natureza
trabalhista (RE 573.202/AM, Rel. Min. Ricardo Lewandowski). 2.
Conflito de competéncia conhecido para declarar competente o Juizo de

Direito do Distrito de Monte Alegre — Pogo Redondo/SE, o suscitado?.

Ementa:

FGTS. RECOLHIMENTO DE CONTRIBUICOES POR AGENCIA
REGULADORA EM RELACAO A CONTRATO TEMPORARIO
FIRMADO PELAS DISPOSICOES DA LEI N.° 8.745/93. RELACAO
SUJEITA AO REGIME JURIDICO-ADMINISTRATIVO.
INEXIGIBILIDADE. 1. A Lei n.° 8.745/93 disciplinou a norma constante
do art. 37, IX, da Constituicdo Federal, dispondo sobre a contratagdo por
tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico. 2. O contrato firmado pelas disposicdes da Lei n.°
8.745/93 vincula-se ao regime juridico administrativo, de forma que o
contratado ndo pode ser, sequer, equiparado ao trabalhador conceituado
na CLT, mais se assemelhando ao servidor estatutario, especialmente
porque o art. 11 da referida Lei determina a aplicacdo de disposi¢des da
Lei n.° 8.112/90 ao pessoal contratado por tempo determinado. 3. O § 2.°
do art. 15 da Lei n.° 8.036/90 exclui a obrigatoriedade de recolhimento de
FGTS quanto aos eventuais, 0s autbnomos e os servidores publicos civis
e militares sujeitos a regime juridico proprio. Os contratados em regime
excepcional temporério da Lei n.° 8.745/93, por seu regime especial,
estdo excluidos do FGTS, assim como os servidores publicos civis
regidos pela Lei n.° 8.112/90. Precedentes. 4. N&o prospera a pretensdo
da parte apelante em obter condenagdo da ANEEL ao recolhimento de
contribuigdes ao FGTS em decorréncia de contrato temporario firmado
pelas disposi¢cbes da Lei n.° 8.745/93. 5. Apelagdo da parte autora

improvida®®.

%63 MAIA, Mércio Barbosa e QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. O regime juridico do concurso pablico e o
seu controle jurisdicional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 63.

264 STJ. CC 200901364585. CC — CONFLITO DE COMPETENCIA — 106643. TERCEIRA SECAO.
Relator: JORGE MUSSI. Data da decisdo: 28/04/2010. Data da publicacdo: 02/08/2010.

2% TRF1. AC 200834000132451. AC — APELAGAO CIVEL - 200834000132451. QUINTA TURMA.
Relator: JUIZ FEDERAL PAULO ERNANE MOREIRA BARROS (CONV.). Data da decisdo: 20/02/2013.
Data da publicagdo: 07/03/2013.
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Ementa:

FGTS. CONTRATACAO TEMPORARIA. LElI  8.745/95.
IMPOSSIBILIDADE. CONTRATO REGIDO PELO DIREITO
PUBLICO. VALIDADE DO CONCURSO PUBLICO.
INAPLICABILIDADE DA SUMULA 363 DO TST. 1. A Lei n?°
8.745/93 disciplinou a norma constante do art. 37, IX, da Constituicdo
Federal, sobre a contratagdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico. 2. O contrato
firmado pelas disposicdes da Lei n.° 8.745/93 vincula-se ao regime
estatutario dado pela Lei n.° 8.112/90, de forma que o contratado néo se
equipara ao trabalhador conceituado na CLT, mas sim servidor
estatutario, especialmente porque o art. 11 da referida lei determina a
aplicacdo de disposicdes da Lei n.° 8.112/90 ao pessoal contratado por
tempo determinado. 3. Constata-se que o seu § 2.° do art. 15 da Lei n.°
8.036/90 exclui a obrigatoriedade de recolhimento quanto aos eventuais,
0s autdbnomos e os servidores publicos civis e militares sujeitos a regime
juridico préprio. 4. Resta clara a validade do concurso publico, nédo se
aplicando a SUmula 363 do TST ao caso, pois, conforme processo
administrativo, a apelante foi contratada mediante concurso publico de
rito simplificado nos termos da Lei n.° 8.112/90 com as alteragdes da Lei
n. 8.745/93, Lei n.° 9.849/99 e Lei n.° 10.667/03 para exercer a fungéo
de professora substituta de forma temporéaria para atendimento de
excepcional interesse plblico. 5. Apelacio a que se nega provimento®®.

Os requisitos constitucionais constantes do artigo 37, IX, da Constituicdo Federal
devem estar presentes, sob pena de serem declaradas inconstitucionais as leis que preveem
a contratagdo de servidores temporarios, como aconteceu com leis municipais que previam
contratacdes sem concurso publico.

O Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade de leis nos
municipios mineiros de Bertopolis, Estrela do Sul e Congonhal. As normas previam a
contratacdo temporéaria de servidores publicos de forma genérica.

Os requisitos constitucionais devem estar presentes nas hipdteses de contratacao
temporaria. Caso ndo sejam respeitados, configura-se um “salvo conduto para contratagdes
que violem de pronto o principio republicano do concurso publico”.

Para o plenario do Supremo Trbunal Federal, ficou evidente, no caso das trés leis
impugnadas, a previsao geneérica de contratacdo temporaria, 0 que desrespeita a norma
geral do concurso publico.

Os casos de contratacdo temporéaria devem estar expressamente definidos em lei, a
contratacdo deve ser temporaria e deve haver excepcional interesse publico. As regras
estdo expressamente definidas no artigo 37 da Constituicdo Federal, em seus incisos Il e
IX.

%6 TRF3. AC 00008852620134036115. AC — APELACAO CIVEL - 1902802. PRIMEIRA TURMA.
Relator; DESEMBARGADOR FEDERAL JOSE LUNARDELLI. Data da decisdo: 10/12/2013. Data da
publicacdo: 15/01/2014.
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O Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot, analisando o caso de Bertopolis,
ressaltou a generalidade da lei municipal. A lei ndo prevé as hipGteses em que possa
ocorrer a contratacdo temporaria, prevé de forma genérica e abrangente os casos de
contratacdo e tampouco fixa prazo para as contratacfes excepcionais.

O recurso extraordinario (RE 658026) impugnou dispositivo da Lei n.° 509/1999 do
municipio de Bertdpolis. A norma permitia a contratagdo temporéria de servidores publicos
para cargos no magistério. Os ministros aplicaram modulacdo de efeitos para manter a
eficacia de contratos celebrados até a data do julgamento (9 de abril de 2014) e assentaram
que tais vinculos ndo podem exceder o prazo de 12 meses.

Também foram declarados inconstitucionais dispositivos da Lei Municipal n.°
731/2003, de Estrela do Sul, e da Lei Complementar n.° 1120/2003, de Congonhal, que
trata do estatuto dos servidores municipais. Esses dois Ultimos casos — RE 556311 e RE
527109, respectivamente — receberam 0 mesmo tratamento pelo plenério, o provimento do
recurso extraordindrio com declaragdo de inconstitucionalidade das normas e modulacao
de efeitos.

O Supremo Tribunal Federal, em diversas acBes®’, deixa claro que ¢é
imprescindivel para a contratagdo temporaria a comprovacao da necessidade temporéria de

excepcional interesse publico.

%7 Nesse sentido, os seguintes precedentes: ADIN2.380-2/DF; ADIN 1.500-1/ES; RE 168.566-RS; ADIN
2.125 MC/DF; ADIN 2.987/SC.
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3 RESPONSABILIDADE DO SERVIDOR PUBLICO TEMPORARIO

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE RESPONSABILIDADE

Inicialmente, esclarece-se que a responsabilidade aqui estudada é a referente ao
agente publico, ligada a esfera civil, penal, administrativa e agora a improbidade
administrativa. Ao longo do trabalho, procurar-se-a identificar e caracterizar as esferas de
responsabilidade do agente publico, em especial do servidor temporario, 0s aspectos
relacionados a comunicacdo entre elas, dando-se énfase a responsabilidade administrativa.

A palavra “responsabilidade” tem origem no latim re-spondere que se liga a nogao
de seguranca ou garantia da restituicdo ou compensacéo do bem sacrificado. A nocéo de
responsabilidade traduz a ideia de resposta, com o sentido de responder, replicar.

Rui Stoco esclarece: “[...] a responsabilizacdo é meio e modo de exteriorizagdo da
propria Justica e a responsabilidade é a traducéo para o sistema juridico do dever moral de
ndo prejudicar o outro, ou seja, 0 neminem laedere?%®,

A palavra responsabilidade, na licdo de Edmir Netto de Aradjo, sempre conota a
ideia da imputabilidade, relativamente ao desequilibrio causado na ordem natural ou
regular das coisas, com a obrigatoriedade do ressarcimento ou reparagdo desse equilibrio
pelo culpado direto ou indireto do dano material ou moral causado, ou seja, pelo
responsavel pela acdo ou omissdo danosa®®®.

Quando se fala em responsabilidade, logo se imagina que alguém (o responsavel)
deve responder perante a ordem juridica em virtude de algum fato precedente.

José dos Santos Carvalho Filho identifica dois pontos que constituem pressupostos
inafastaveis do instituto da responsabilidade — o fato e a sua imputabilidade a alguém:

De um lado, a ocorréncia do fato é indispensavel, seja ele de carater
comissivo ou omissivo, por ser ele o verdadeiro gerador dessa situacdo
juridica. Ndo pode haver responsabilidade sem que haja um elemento
impulsionador prévio. De outro, € necessario que o individuo a que se
impute responsabilidade tenha a aptiddo juridica de efetivamente
responder perante a ordem juridica pela ocorréncia do fato. No que diz
respeito ao fato gerador de responsabilidade, ndo esta ele atrelado ao
aspecto da licitude ou ilicitude. Como regra, é verdade, o fato ilicito é que
acarreta a responsabilidade, mas em ocasiGes especiais, 0 ordenamento
juridico faz nascer a responsabilidade até mesmo de fatos licitos. Nesse

8 STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretacdo jurisprudencial. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 59.
29 ARAUJO, 1994, p. 54.
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ponto, a caracterizagdo do fato como gerador da responsabilidade
obedece ao que a lei estabelecer a respeito?.

Edmir Netto de Araljo aponta como primeiro elemento da responsabilidade civil a
constatacdo de um ato (ou omissdo) humano imputével ao Estado. Adverte o referido autor
que ndo é necessario que seja um ato juridico, pois pode o dano ao administrado ser
decorrente de atos ou omissGes materiais do agente causador do prejuizo (no caso, apenas
fato juridico). Como segundo elemento, o autor aponta o nexo de causalidade®’.

Um primeiro ponto: gera responsabilidade a ocorréncia de um fato ou de um ato

(ou de uma omiss&o).

3.2 FATO JURIDICO (LATO SENSU)

Todo direito provém de um fato. Nem todo fato tem forca juridica. Ha fatos que séo

acontecimentos naturais, sem reflexos no mundo juridico (por exemplo, a chuva que

272

cai)“"“. Quando o fato repercute na esfera juridica, surge o fato juridico.

Sao validos os ensinamentos de José Cretella Junior:

Nem todo fato do mundo interessa ao direito. Na verdade, a maioria dos
fatos do mundo sdo estranhos ao mundo juridico. S6 interessa ao mundo
juridico o fato do mundo com implicac@es juridicas, acontecimento que
interfere na relagdo de direito, dando-lhe nascimento, extinguindo-a,

alterando-a, modificando-a, protegendo-a®”.

Washington de Barros Monteiro e Ana Cristina de Barros Monteiro Franga Pinto
afirmam que “esses acontecimentos, de que decorrem o nascimento, a subsisténcia e a
perda dos direitos, contemplados em lei, denominam-se fatos juridicos (lato sensu)”*".

Com exatiddo, Edmir Netto de Aradjo preleciona:

2/ CARVALHO FILHO, 2012a, p. 541-542.

21 ARAUJO, 2014, p. 845-847.

22 Edmir Netto de Aradjo traz & colagdo as seguintes situagdes: “Mesmo fatos da natureza, que ocorrem sem
qualquer participacdo humana, voluntaria ou involuntéria, podem produzir efeitos juridicos. Um incéndio de
causas desconhecidas é, geralmente, fato material ndo juridico, mas, se alguém celebrou contrato de seguro
contra incéndio para sua casa, esse evento tera consequéncias para o Direito. Uma enchente na cidade podera
ter por causa a negligéncia do Poder Publico na época das chuvas, pela previsibilidade, decorrente da
ocorréncia de evento anterior semelhante, e pela ndo adocdo de providéncias (tais como limpeza do sistema
de coleta de esgotos e aguas pluviais, desvio do curso de canais, abertura ou fechamento de comportas de
represas), desencadeando efeitos juridicos: responsabilidade patrimonial do Estado perante os administrados
prejudicados, ao contrario de inundagdo imprevisivel, irresistivel, nio periédica” (ARAUJO, Edmir Netto de.
Do negocio juridico administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 16-17, grifo do autor).

"3 CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, v. 2,
p. 10, grifos do autor.

2 MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franca. Curso de direito
civil. 44 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 1, p. 216, grifo dos autores.
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Todavia, os fatos que mais comumente produzem efeitos juridicos séo
aqueles que decorrem da a¢do humana voluntéaria, sobre a qual a ordem
juridica  ora prescreve efeitos  juridicos imediatamente,
independentemente do fato de o ser humano desejar ou ndo tais

consequéncias, ora admite as consequéncias juridicas que a vontade do

ser humano, com aquela acdo, deseja produzir®”.

O Cadigo Civil de 1916, ao tratar dos fatos juridicos no Livro 111, disciplinava, nas
“Disposigdes preliminares”, a aquisi¢do, a conservacdo, a modificacdo e a extingdo de
direitos. Em seguida, no Titulo I, definia ato juridico: “Todo ato licito, que tenha por fim
imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, se denomina ato
juridico”.

O Codigo Civil de 2002 substituiu a denominagdo genérica “ato juridico” pela
designagdo especifica “negocio juridico”, considerando a riqueza de contedo, aplicando
0s preceitos do Livro 1.

Encontra-se mantido no Cédigo Civil de 2002, no Livro Il da parte geral, o titulo
“DOS FATOS JURIDICOS”, os quais englobam, em sentido amplo, os negdcios juridicos,
0s atos juridicos licitos e os atos ilicitos.

Observa-se que ndao hd uma definicdo de fato juridico nem no Cddigo Civil de
1916, nem no Cadigo Civil de 2002.

Carlos Roberto Gongalves resume o que seja fato juridico em sentido amplo como
“todo acontecimento da vida que o ordenamento juridico considera relevante no campo do
direito™?’®.

E na classificacdo apresentada por José Abreu os fatos juridicos dividem-se em
involuntarios ou voluntarios, que sdo as agdes humanas®’’.

Os fatos juridicos (lato sensu) podem ser: a) de ordem natural, fato juridico natural
ou fato juridico stricto sensu; b) acBes humanas, fato juridico voluntéario ou ato juridico
lato sensu. Assim, os primeiros tém origem na simples manifestacdo da natureza e os

ultimos derivam da atividade humana.

25 ARAUJO, 1992, p. 17.

278 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, v. 1, p. 316.

2T As agbes humanas podem produzir efeitos juridicos voluntéarios (no caso dos atos juridicos em sentido
lato, ou negécios juridicos), ou efeitos juridicos involuntérios (atos juridicos em sentido estrito, licitos), ou,
até mesmo, efeitos em regra indesejados pelo sujeito (atos ilicitos) (ABREU, José. O negdcio juridico e sua
teoria geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 8-9).
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3.2.1 Fato juridico stricto sensu ou fato natural

Fato juridico stricto sensu seria aquele acontecimento que ndo depende da vontade
humana, mas produz efeitos juridicos, criando, modificando ou extinguindo direitos.

Maria Helena Diniz classifica o fato juridico stricto sensu em: ordinarios (como
morte, nascimento, maioridade, menoridade, aluvido, avulsdo) e extraordinarios ou
irresistiveis (como o caso fortuito e a forca maior: terremoto, raio, tempestade)?’.

Séo fatos naturais que produzem efeitos juridicos, mas que ndo exprimem qualquer

atividade humana.
3.2.2 Ato juridico lato sensu ou fato humano

O ato juridico ndo é exclusivo do direito privado, nem do direito publico, ultrapassa
as fronteiras, cabendo o conceito a teoria geral do direito.

Comparando-se ato juridico e ato administrativo, verifica-se que ato juridico é
género e ato administrativo é espécie desse mesmo género. Trata-se de uma relacdo de
género e espécie, mas ambos possuem idénticos elementos estruturais®’°.

José dos Santos Carvalho Filho, ao comparar as nocdes de ato juridico e de ato
administrativo, identifica varios pontos comuns:

No direito privado, o ato juridico possui a caracteristica primordial de ser
um ato de vontade, com idoneidade de infundir determinados efeitos no
mundo juridico. [...] Os elementos estruturais do ato juridico — o sujeito,
0 objeto, a forma e a propria vontade — garantem sua presenca também no
ato administrativo. Ocorre que neste 0 sujeito e o0 objeto tém
qualificacBes especiais: 0 sujeito € sempre um agente investido de
prerrogativas publicas, e o objeto ha de estar preordenado a determinado
fim de interesse publico. Mas no fundo sera ele um instrumento da

vontade para a producdo dos mesmos efeitos do ato juridico®.

28 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, v. 1, p. 429.

2% José Cretella Janior, ao partir da premissa de que o ato administrativo constitui uma espécie de ato
juridico — que é editado, normalmente, por autoridade administrativa, embora, por exce¢do, possa hascer da
iniciativa de autoridade publica de outros poderes e, mais excepcionalmente, em casos anormais, de pessoa
privada que depende de manifestacdo do Estado; que tem por objeto matéria administrativa —, apresenta a
seguinte definicdo, latissimo sensu: “ato administrativo é a manifestagdo do Estado, por seus representantes,
no exercicio regular de suas fungdes, ou por qualquer pessoa que detenha, nas mdos, fracdo de poder
reconhecido pelo Estado, que tem por finalidade imediata criar, reconhecer, modificar, resguardar ou
extinguir determinadas situagbes juridicas subjetivas, em matéria administrativa” (CRETELLA JUNIOR,
2002, v. 2, p. 43-44).

%80 José dos Santos Carvalho Filho observa que na sistematica do novo C6digo devem os atos administrativos
(assim como os atos jurisdicionais e legislativos) enquadrar-se como atos juridicos porquanto a vontade
jurigena sera emitida pelos agentes da Administracdo em conformidade com a lei, mas ndo poderdo ser
qualificados como negdcios juridicos, porque a emissdo volitiva decorre diretamente da lei,
independentemente de o agente desejar, ou ndo, a finalidade a ser alcancada pelo ato. Nada obstante, é
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Assim, ato juridico lato sensu € um ato humano, ato de vontade que produz efeitos
juridicos.

Quanto a responsabilidade do agente publico, defende-se que o ato juridico pode
ser tanto licito quanto ilicito, apesar de ser mais facil identificar a responsabilidade na

pratica de um ato juridico ilicito.

3.3 ATO JURIDICO LICITO

Licitos sdo atos humanos a que a lei defere os efeitos desejados pelo agente,
praticados de acordo com o ordenamento juridico, produzindo efeitos juridicos voluntarios.

José Cretella Junior define ato juridico como “toda a¢do ou omissdo licita do
homem que produz efeitos na 6rbita do direito”?®.

Dispde o artigo 185 do Codigo Civil de 2002: “Aos atos juridicos licitos, que ndo
sejam negacios juridicos, aplicam-se, no que couber, as disposi¢des do Titulo anterior.”

No caso das a¢es humanas, se produzem efeitos juridicos de acordo com a vontade
do agente, sdo chamadas “negdcios juridicos” (por exemplo, casamento, contrato,
testamento); se tais acGes humanas produzem efeitos juridicos, independentemente da
vontade do agente, pois seus efeitos estdo definidos em lei, esta-se diante de atos juridicos

stricto sensu.

3.3.1 Ato juridico stricto sensu ou nao negocial

Ato juridico em sentido estrito é aquele que produz consequéncias juridicas
previamente definidas em lei, e ndo pela vontade das partes. Exemplos: fixacdo e
transferéncia de domicilio, pagamento indevido, percepcdo de frutos, notificacdo para
constituir o devedor em mora, reconhecimento de filho.

Maria Helena Diniz, ao diferenciar ato juridico em sentido estrito e negdcio
juridico, esclarece:

A doutrina do ato juridico que, para os alemaes, corresponde a dos
negocios juridicos ndo é romana, embora tenha sido construida por

preciso considerar que a Administracdo Publica, conquanto muito mais voltada para a edicdo de atos
juridicos, qualificados como atos administrativos, também pode praticar negécios juridicos, conforme
sucede, por exemplo, quando celebra contratos com particulares. A razdo é simples: aqui 0 objeto contratual
sera realmente o alvitrado pelas partes (CARVALHO FILHO, 20123, p. 97-98).

81 CRETELLA JUNIOR, 2002, v. 2, p. 11.
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abstracdo sobre elementos extraidos do direito romano pelos
jusnaturalistas, em meados do século XVIII, e por civilistas que,
posteriormente, Ihe deram maior desenvolvimento, concluindo que a
categoria mais importante para o direito € a dos atos licitos, dentre eles o
negocio juridico. Vivas disputas doutrinérias se digladiaram em torno da
compreensdo do negocio juridico, chegando-se a diferencid-lo do ato
juridico stricto sensu. Entretanto a figura do ato juridico em sentido
estrito permaneceu por muito tempo na penumbra, dado o fato de os
juristas concentrarem sua aten¢do nos negécios juridicos. Delineou-se o
ato juridico stricto sensu quando a doutrina percebeu, ao elaborar a teoria
dos negbcios juridicos, a existéncia de atos que ndo se incluiam
naqueles™?,

Assim, observa-se que, no ato juridico stricto sensu ou ndo negocial, o efeito da

manifestacdo da vontade esta previsto na lei e, dessa forma, ndo pode ser alterado.
3.3.2 Negdcio juridico ou ato juridico negocial
Ao se falar em negadcio juridico, a primeira ideia que nos vem & mente consiste em

uma declaracdo de vontade destinada a producdo de efeitos juridicos desejados,

reconhecidos pelo ordenamento juridico®®.

%82 Maria Helena Diniz observa que o direito francés ndo adotou essa dicotomia, uma vez que o Cédigo de
Napoledo tratou a matéria em termos excessivamente genéricos, cuidando apenas do fato juridico e do ato
juridico, no que foi seguido pelo nosso Cadigo Civil de 1916, de modo que, no direito brasileiro de jure
constituto, nao se utilizava a expressdo “negocio juridico”, embora a definicdo do artigo 81 fosse,
rigorosamente, a de negocio juridico: “E na disciplina dos negécios juridicos que o atual Codigo Civil
apresenta maiores alteracdes em face do Cédigo Civil de 1916, substituindo a expressdo generica ato
juridico, que se encontrava no Codigo anterior, pela designagao especifica negécio juridico, uma vez que € a
este e ndo aquele que se aplicam todas as normas ali constantes, eliminando assim a falta de técnica até entéo
existente. E no que concerne aos atos juridicos licitos, que ndo sejam negdcios juridicos, seguindo o art. 295
do Cddigo Civil portugués de 1967, abriu-lhes um titulo da Parte Geral, com um artigo Unico, o 185,
determinando que se lhes apliquem, no que couber, as disposi¢des (CC, arts. 104 a 184) do titulo anterior”
(DINIZ, 2012, v. 1, p. 470-471, grifos da autora).

%83 José Cretella Junior, ao tratar do negdcio juridico administrativo ou negdcio administrativo ou ato
administrativo negocial, ressalta: “a) [a expressdo ‘negodcio juridico administrativo’] ¢ ainda discutida, no
campo do direito publico, embora aceita, ha muito, no campo do direito civil; b) € mencionada por todos o0s
doutrinadores italianos, que a formulam, entretanto, de modo diverso, ao mesmo tempo que exemplificam, na
pratica, essa figura, de modo ndo-coincidente com a definicdo dada; c) é inaplicavel a expressdo negécio
juridico ao ato administrativo, uma vez que neste Gltimo a vontade do editor da medida é reduzida a zero,
pois 0 que informa o administrador é a idéia da finalidade, do interesse publico, enquanto no negécio
juridico, a for¢a motriz, o elemento determinante da providéncia é a ‘voluntas’, o acordo com o particular,
pois, sem a anuéncia deste, inexiste o neg6cio; d) é reservada, por muitos, a expressdo negocio juridico
apenas para o acordo bilateral da Administragdo com o particular, concretizando-se a operagdo negocial
somente nos acordos em que o Estado, despindo-se de suas prerrogativas de ‘puissance publique’ (ou
potestade publica), celebra horizontalmente contratos de direito civil com o particular (compra, venda,
locacdo, permuta, doacdo, empreitada, fornecimento continuo ou descontinuo); €) é inaplicavel a expressédo
negdécio juridico administrativo ao mero ato administrativo, ‘Stricto sensu’, bem como ao contrato de direito
publico, a concessdo (para a exploragdo de servico publico ou para uso privativo de bem publico pelo
particular), pois os contratos de direito publico estdo submetidos a regras especiais de direito publico,
exorbitantes ou derrogatorias do direito comum, imunes, assim, ao elemento volitivo, elemento este de
obrigatoria presenca, segundo alguns, na constituicdo do negécio juridico administrativo” (CRETELLA
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Edmir Netto de Araljo, em seu completo trabalho a respeito do negocio juridico
administrativo, ensina: “Pode-se dizer que negocio juridico consiste na conjugacao de duas
ou mais declaracbes de vontade, preordenadas a, mediante acordo que sera

instrumentalizado em uma terceira espécie (esta sim, que gera obrigacdes e direitos, e ndo

. . . e, e . 284
as vontades isoladas), produzir os efeitos juridicos desejados™ .

Washington de Barros Monteiro e Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto
apontam duas caracteristicas do negdcio juridico:

A caracteristica primordial do negdcio juridico é ser um ato de vontade.
Precisamente nesse ponto se manifesta sua frontal oposi¢cdo ao fato
juridico (stricto sensu), que € a resultante de forgas naturais em geral; no
negocio juridico, a vontade das partes atua no sentido de obter o fim
pretendido, enquanto no ato juridico licito o efeito juridico ocorre por
determinagdo da lei, mesmo contra a vontade das partes. A segunda
caracteristica do referido negdcio é ser licito, isto é, fundado em direito.
Se se arreda da lei, ou infringe, passa a ilicito. Embora deste advenham
também consequéncias juridicas, s6 pode ser incluido entre os fatos
juridicos®.

No direito portugués, segundo Rogério Ehrhardt Soares, negdcio juridico é assim
definido:

E o instrumento de elei¢do no campo do direito privado, onde exprime o
reconhecimento do dogma da autonomia da vontade, aceitacdo de que 0s
particulares dispdem duma total independéncia na elei¢éo das finalidades
que se propdem alcancar e da consequente liberdade de articulagéo,
dentro dos limites da lei, 0os neg6cios indispenséveis a construgdo juridica
do seu mundo®®.

Trazemos a colacdo os precisos ensinamentos de Edmir Netto de Araujo:

O Estado pode exprimir vontade negocial, como pessoa juridica que &,
mesmo que essa vontade seja decorrente do que a lei determina ou
permite, e seja vinculada ao interesse publico, pois o interesse, vinculado
ou ndo, é apenas o movel da declaragdo de vontade, e ndo a prépria
declaragdo. E claro que as declaracdes negociais do Estado, em conjunto
com as de outras pessoas e entidades (no contrato, p. ex.), criam uma
relacdo juridica nova, antes inexistente). [...] Da mesma forma que ocorre
nos contratos, existem negdcios juridicos “da Administracdo” em que
esta se coloca em posicdo de igualdade com o particular, e negécios
juridicos administrativos em que essa igualdade ndo ocorre, estes Gltimos
sujeitos ao regime juridico de direito publico, com clausulas de

prerrogativas (exorbitantes), se forem contratos®’.

JUNIOR, 2002, v. 2, p. 34-35, grifos do autor).

24 ARAUJO, 1992, p. 202.

285 MONTEIRO; PINTO, 2012, v. 1, p. 228.

286 SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt. Direito administrativo. Coimbra: [s.n.], 1978, p. 17-18.

287 Edmir Netto de Ara(jo expde seu posicionamento sobre o assunto de forma bastante clara: “Finalmente,
nossa conhecida posicdo é de que ha atos juridicos em sentido estrito e lato, nesta Gltima classe colocando-se
0s contratos, que sdo uma das espécies dos negdcios juridicos ao lado de outros acordos, todos estes com
efeitos produzidos ex voluntate, sejam publicos ou privados, de acordo com o ordenamento juridico. Ato
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Sendo os contratos em geral espécie de negocio juridico e transplantando a nogédo
de negdcio juridico para o campo do direito administrativo, adotando o posicionamento
defendido por Edmir Netto de Araljo, entende-se que o Estado pode, sim, exprimir

vontade negocial, como pessoa juridica e, portanto, realiza negdcio juridico administrativo.

3.4 ATO ILICITO

As acdes que, embora humanas, violam o direito constituem os chamados atos
ilicitos. Ato ilicito é o praticado com infracdo ao dever legal de ndo lesar a outrem.

O novo Cadigo Civil regula a matéria sobre ato ilicito nos artigos 186, 187 e 188. A
verificacdo da culpa e a avaliacdo da responsabilidade ficam a cargo dos artigos 927 a 943
e 944 a 954.

Com muita propriedade, Edmir Netto de Araujo define ilicito:

O ilicito é uma categoria juridica ndo exclusiva de qualquer dos ramos do
Direito, que compreende toda a¢do (ou omissdo) humana antijuridica,
culpével, envolvendo responsabilidade e sancBes, e que pode assumir
diferentes conotagdes (penal, civil, trabalhista, tributaria, administrativa),

conforme a éarea focalizada®®.

Para José Cretella Junior, ilicito “é toda agdo ou omissdao humana, antijuridica,
culpavel, que envolve responsabilidades e sangdes”. O referido autor ressalta:

A substancia ou materialidade do ilicito é sempre um fato que ocasiona
um dano, o que gera responsabilidades e sancbes, em razdo das
perturbagdes causadas ao particular, a sociedade, & Administracdo ou as
pessoas juridicas privadas. Esses diversos tipos de perturbagdes e
desequilibrios levaram os diversos setores em que se desdobra a ciéncia
juridica a se especializarem na apuracdo das  respectivas
responsabilidades, com as consequentes aplicacfes das correspondentes
sancdes”™®.

Sdo fundamentos do ilicito: fato, dano, responsabilidades (diversas areas) e
sancOes. O sujeito passivo pode ser o particular, a sociedade, a Administragdo ou as

pessoas juridicas privadas.

Ao tratar do ato ilicito como categoria abstrata, Caio Mario da Silva Pereira afirma:

administrativo também existe, espécie que é do ato juridico, em sentido estrito e lato, nesta Gltima classe
incluindo-se contratos e acordos ndo contratuais em que o Estado aparece em posicdo de prerrogativa, que,
em relacéo de espécie a género, se compreendem na nogdo de negécio juridico administrativo, do qual sdo
espécies (entendemos que também existe o negdcio juridico ‘da Administragdo’, por coeréncia logica)”
(ARAUJO, 1992, p. 201-205, grifos do autor).

88 ARAUJO, 1994, p. 27, grifo do autor.

28 CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigacdo de indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 43-44,
grifos do autor.



131

o0 ato ilicito retne, na sua etiologia, certos requisitos que podem ser
sucintamente definidos: a) uma conduta, que se configura na realizacdo
intencional ou meramente previsivel de um resultado exterior
(Enneccerus); b) a violagdo do ordenamento juridico, caracterizada na
contraposicdo do comportamento a determinacdo de uma norma
(Enneccerus); ¢) a imputabilidade, ou seja, a atribuicdo do resultado
antijuridico a consciéncia do agente; d) a penetracdo da conduta na esfera
juridica alheia, pois, enquanto permanecer indcua, desmerece a atencdo
do direito. Nesta analise cabe toda espécie de ilicito, seja civil, seja
criminal. Nao se aponta, em verdade, uma diferenca ontoldgica entre um

e outro®®,

Herlado Garcia Vitta assim conceitua ato ilicito:

A conduta (agdo ou omissao) que contravém o mandamento da norma, a
qual estabelece a consequéncia juridica, institucionalizada, organizada
normativamente: a san¢do. Assim, conforme se vé, apenas quando houver
descumprimento do mandamento da norma juridica, poder-se-a falar em
ilicito e sua consequéncia (a sangdo)*".

Ao praticar um ato ilicito, comete-se uma infracdo a um dever de conduta, por meio
de acBes ou omissdes culposas ou dolosas do agente, resultando dano para outrem.

Edmir Netto de Araljo enumera os elementos do ato ilicito: o ato ou omissdo
humanos, a infringéncia a norma legal do ramo considerado, 0 dano e a responsabilidade.

E resume: “alguém causa desequilibrio na ordem natural-legal da sociedade e, pelo seu

restabelecimento, deve responder®2,

E muito importante ressaltar que ndo se pode falar em ilicitude em fatos do mundo,
somente em atos humanos.
Arnoldo Wald, ao tratar da lesdo do direito, discorre sobre o ato ilicito e ressalta:

Ao contréario do negdcio juridico, que € uma declaragéo de vontade, o ato
ilicito é um ato material (ato ou omissao) que, infringindo dever legal ou
contratual, causa dano a outrem. Assim, o ato ilicito pressupfe sempre
uma relacdo juridica originaria lesada e a sua consequéncia é uma
responsabilidade, ou seja, o dever de indenizar ou ressarcir 0 dano
causado pelo inadimplemento do dever juridico existente na relacdo
juridica originaria. O ndo-cumprimento do dever na relagdo juridica, pelo
sujeito passivo, implica lesdo do direito do sujeito ativo, que pode
recorrer ao Estado, a fim de obter ndo s6 a prestacdo, mas, ainda, o

ressarcimento dos prejuizos decorrentes do inadimplemento®®,

2% Tanto no ilicito civil quanto no ilicito criminal, ha o mesmo fundamento ético: a infragdo de um dever
preexistente e a imputacdo do resultado a consciéncia do agente. Assinala-se, porém, uma diversificagdo que
se reflete no tratamento do agente, quer em fungdo da natureza do bem juridico ofendido, quer em razéo dos
efeitos do ato. Para o direito penal, o delito € um fator de desequilibrio social, que justifica a repressdo como
meio de restabelecimento; para o direito civil, o ilicito € um atentado contra o interesse privado de outrem, e
a reparacdo do dano sofrido é a forma indireta de restauracdo do equilibrio rompido (PEREIRA, Caio Maério
da Silva. Instituices de direito civil. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, v. 1, p. 560, grifos do autor).
2LV/|TTA, Heraldo Garcia. A sancdo no direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 29.

292 ARAUJO, 2014, p. 975.

2% WALD, Arnoldo. Direito civil. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, v. 1, p. 273.
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A ilicitude pode ser civil (danos a propriedade, prejuizos contratuais), penal
(estelionato, furto, homicidio), administrativa (atos danosos, insubordinacdo, delitos contra
a Administracdo), trabalhista (greves ilegais), contabil (contas mal prestadas ou
insuficientemente documentadas, pagamento ndo autorizado, embora o credor seja
legitimo), fiscal (danos ao fisco), financeiro (atividades danosas no campo de operagdes da
bolsa). A ilicitude também pode incidir em outras disciplinas juridicas, de acordo com a
norma juridica que impde o dever violado pelo agente, ou seja, vai depender do 6rgéo que
impde a san¢do, no exercicio de sua fungdo tipica ou atipica. Além disso, é possivel que o
ilicito enquadre-se em mais de um ramo do Direito.

Pode-se dizer que a diferenca estd no regime juridico a que a repulsa estiver
subordinada.

Regis Fernandes de Oliveira afirma que, se o fato ocorre perante o juizo civil ou
penal, a infracdo sera civil ou penal. Havera sancdo administrativa se a apuracdo da
infracédo resultar de procedimento administrativo, perante autoridade administrativa, sendo
a Administracdo parte interessada em uma relacdo juridica deflagrada sob a lei e em que o
ato sancionador ndo tenha forca propria de ato jurisdicional, possuindo presuncdo de
legalidade, imperatividade, exigibilidade e executoriedade (quando ndo vedada por lei).
Em suma, o que caracteriza o ilicito administrativo é o fato de estar definido em lei
administrativa e sua apurago pertencer a 6rgéo de tal qualificacéo®**.

José Cretella Junior afirma que somente ocorre 0 problema da responsabilidade
quando esta presente o ilicito — quer penal, quer civil, quer administrativo, quer contabil —,

porque ilicitude é, antes de tudo, quebra ou infracdo de norma posta®®

, razdo pela qual se
impde neste trabalho o estudo da responsabilidade do agente publico, em especial do

servidor temporério e do ilicito por ele praticado.
3.4.1 llicito administrativo
Ocorre a pratica do ilicito administrativo quando o agente publico, no exercicio de

suas fungdes, infringir deveres e proibi¢fes constantes do regime juridico ao qual esta

submetido.

2" OLIVEIRA, 2008, p. 146-147.
% CRETELLA JUNIOR, 1998, p. 42.
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Observa-se que o ilicito administrativo pode ser praticado pelos agentes publicos,
entendendo-se agentes publicos em sentido amplo, incluindo, neste caso, os servidores
temporarios, objeto de estudo.

Nas palavras de José Cretella Junior, o ilicito administrativo “é todo ato positivo ou

negativo, imputado a agente administrativo, em virtude de infragdo a dispositivo expresso

estatutario”?%.

Dependendo da situacéo, o ilicito administrativo praticado pode ser também um
ilicito administrativo penal, deflagrador também da responsabilidade criminal, ou um
ilicito administrativo civil, causador da responsabilidade civil.

Edmir Netto de Araujo, transplantando a nocdo de ato ilicito para o campo do
Direito Administrativo, observa:

a acdo ou omissdo serdo imputdveis a agentes administrativos, por
infringéncia a dispositivos estatutarios expressos. Em certos casos, 0
procedimento estara tipificado também em diplomas criminais,
geralmente exigindo-se a condicdo especial de funcionario (agente
publico) do sujeito ativo. Neste Gltimo caso, a responsabilidade do agente
serd objeto de regime de responsabilidade administrativa estatutaria ou
especial, mas também do regime penal de responsabilidade, pois seu
comportamento extravasa em importancia o campo administrativo para
ingressar também na esfera penal. As san¢des, em consequéncia, poderao
ocorrer em um ou outro campo, ou nos dois, 0 que € muito comum, pois
as figuras definidas como crimes de funcionarios, proprios ou ndo, na lei
penal, geralmente encontram o correspondente ilicito administrativo nas

disposicdes estatutarias®’.

O referido autor ressalta que nem sempre o ilicito administrativo configura uma
infracdo cumulada também como ilicito penal. Ha o ilicito administrativo puro, cujo grau
de perturbacdo da ordem juridica ndo é tdo grave a ponto de a lei penal erigi-lo em infracdo
penal tipificada, protegendo-se apenas 0 bem juridico correspondente ao bom
funcionamento da Administracdo. Prossegue:

Neste caso, a apuracdo da responsabilidade e seu julgamento se exaurem
na esfera da propria Administracdo, por intermédio da instauracdo do
respectivo processo administrativo disciplinar. As san¢des também serdo
aquelas previstas nos diplomas legais que disciplinam o regime juridico
desses agentes publicos, ndo se assemelhando as cominagdes impostas
pelo Codigo Penal e leis penais especiais. O ilicito administrativo puro,
disciplinar (quando atenta contra a hierarquia), ou ndo disciplinar
(quando atenta contra a boa ordem do servico publico, ndo envolvendo
relacdo de hierarquia e subordinacdo), deflagrara a responsabilidade do

funcionério, atingindo-o nessa qualidade, em maior ou menor grau®®,

2% CRETELLA JUNIOR, 1998, p. 46.
27 ARAUJO, 1994, p. 27.
2% ARAUJO, 1994, p. 28.
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Adota-se a classificagdo de ilicito administrativo proposta por Edmir Netto de
Aragjo:

a) ilicito administrativo puro disciplinar, que atenta contra 0s principios da
hierarquia e da subordinacdo, sem, entretanto, caracterizar qualquer infracédo
penal (insubordinacéo, p. ex.);

b) ilicito administrativo puro funcional (ou ndo disciplinar), que fere a boa ordem
do servico publico, ndo envolvendo mateéria referente a hierarquia ou a relacéo
de subordinacdo (participar de geréncia, comércio na reparticéo etc.);

c) ilicito administrativo criminal disciplinar, que envolve comportamentos
relacionados a hierarquia, mas também tipificados na lei penal (desobediéncia,
ofensas fisicas contra superior, em servico, etc.);

d) ilicito administrativo criminal funcional (ou ndo disciplinar) que, tipificado
como crime, ndo constitui, todavia, infragdo que atenta contra a hierarquia (p.
ex., abandono de cargo, advocacia administrativa etc.)*.

Na sua classificacdo, Edmir Netto de Araljo apresenta o aspecto substantivo do

ilicito administrativo; jA o aspecto adjetivo do ilicito refere-se aos meios legais que o
Direito coloca a disposi¢cdo da autoridade publica para promover essa apuragdo, ou seja, 0
processo administrativo.

Cretella Junior aponta, entre deveres e vedacBes que ocasionam ilicito
administrativo puro, que ndo se eleva a altura do ilicito penal: a assiduidade, a
pontualidade, o zelo as coisas publicas, a submissdo a inspecdo médica, a presteza e a
eficiéncia nos trabalhos de que for incumbido o agente, a denuncia de irregularidades, a
decéncia nos trajes e uniformes, o conhecimento da legislacdo, o tratamento, na reparticao,
apenas de assuntos de servico e o procedimento regular, dentro e fora do servigo®®,

Em resumo, José Cretella Junior afirma que ha catalogos rigidos de ilicitos penais e
ha catalogos flexiveis de ilicitos administrativos e explica que os ilicitos penais recebem
nomes e definicbes precisas e os ilicitos administrativos sdo designados de maneira
genérica. Os ilicitos penais caracterizam-se pela tipicidade, e os ilicitos administrativos sdo

marcados pela atipicidade.

2 ARAUJO, 2014, p. 977.
%0 CRETELLA JUNIOR, 1998, p. 48-49.
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Para José Armando da Costa, o direito disciplinar, via de regra, adota o principio da
atipicidade, a menos que se trate de punicdo grave, em que o principio da previsibilidade
legal, como garantia fundamental do servidor, deve predominar®®*.

Ao cometer um ilicito administrativo, o agente publico (incluido o servidor publico
temporario) deveré ser responsabilizado funcionalmente e disciplinarmente, mediante um

processo administrativo, em que seja assegurada a ampla defesa e o contraditério.

3.4.2 llicito penal

Ao fazer a diferenca entre ilicito penal e ilicito civil, Caio Mario da Silva Pereira
afirma: “O direito penal v€ no ilicito a razdo de punir o agente, o direito civil nele enxerga
o fundamento da reparagdo do dano™%,

A sancdo penal é, em geral, a restricdo da liberdade da pessoa que praticou o ilicito,
mas também pode ser representada por multas ou prestacdo de servicos a comunidade.

Quando se fala em responsabilidade penal do agente publico, os atos ou omissfes
praticados afetam tanto a Administracdo quanto a sociedade, hé ilicito tanto nas leis penais
quanto nas administrativas. E o ilicito administrativo penal que constitui cumulativamente
falta grave ou gravissima e crime ou contravencdo, com reflexos nas esferas penal e
administrativa®®,

Edmir Netto de Aradjo analisa a questdo do ilicito administrativo penal e faz a
seguinte diferenca:

A tipificacdo penal deve ser precisa, e o texto legal deve ser interpretado
restritivamente, em razdo do principio constitucional da legalidade, que,
neste caso, é a legalidade estrita. Entretanto, o seu correspondente
administrativo ndo possui a mesma caracteristica: na verdade, reserva-se
a apuracdo da falta disciplinar uma certa faixa discricionaria, que pode
ocasionar punicbes administrativas residuais, mesmo em caso de
absolvigdo no juizo criminal®®.

A responsabilidade penal é pessoal e pretende restabelecer o equilibrio social
perturbado. O autor do ilicito é colocado em oposicdo a sociedade. O ilicito caracteriza-se
pela tipicidade, ou seja, é o enquadramento da conduta do agente no tipo descrito pela lei
penal.

%01 COSTA, José Armando da. Processo administrativo disciplinar: teoria e pratica. 6. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 68.

%02 pEREIRA, 2012, v. 1, p. 561.

%03 CRETELLA JUNIOR, 1998, p. 47-48.

304 ARAUJO, 1994, p. 30.
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3.4.3 llicito civil

No plano civil, o ato ilicito importa sempre o dever de indenizar os danos
decorrentes da conduta reprovavel. Na pratica do ilicito administrativo, o agente publico
pode causar danos a particulares ou ao Poder Publico.

Com muita propriedade, Edmir Netto de Aratjo afirma: “O fulcro da caracterizacdo
do ilicito civil é o dano imputavel ao causador, pois, em termos de responsabilidade civil,
nao ha condi¢do de aplicagdo de uma sistematica de responsabilizagdo, se nao ha dano”%.

Assim, ha uma a¢do humana (ou omissdo) antijuridica, culpavel, que causa dano ou
prejuizo, cuja consequéncia é a reparacdo desse dano de forma a restabelecer o equilibrio
econémico da parte prejudicada.

A responsabilidade civil é patrimonial, denominacdo que José Cretella Junior
entende ser mais apropriada, por envolver o dano, o prejuizo, o desfalque, o desequilibrio
ou a descompensacao do patriménio de alguém?>*®,

Basta a ocorréncia de um dano para configurar o ilicito civil, ndo ha necessidade de
tipificacdo da acdo em qualquer texto legal especial. A relacdo é a seguinte: autor, dano e

vitima.

3.4.4 llicito por ato de improbidade administrativa

A expressdo “improbidade administrativa” é a caracterizagdo atribuida pela Lei n.°
8.429/92, conhecida como Lei de Improbidade Administrativa (LIA), a determinadas
condutas praticadas por agentes publicos (incluidos os servidores publicos temporarios) e
também por particulares que nelas tomem parte.

A definicdo de tais condutas é fornecida pelos artigos 9.°, 10 e 11 da Lei n.°
8.429/92: o artigo 9.° define os atos de enriquecimento ilicito, o artigo 10, os atos que
acarretam leséo ao erario e o artigo 11, os atos que violam os principios da administracao
publica.

A noc¢do de improbidade administrativa derivada da Lei n.° 8.429/92 ¢é bastante
abrangente, modificando qualquer referéncia legal ou teorica que, anteriormente a edicdo
dessa lei, vinculasse o termo “improbidade” a ideia de desonestidade. Esclarece Marcia

Noll Barboza:

% ARAUJO, 2014, p. 949.
%6 CRETELLA JUNIOR, 1998, p. 41.
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A partir da LIA, devemos entender a improbidade administrativa como
aquela conduta considerada inadequada — por desonestidade, descaso ou
outro comportamento improprio — ao exercicio da fungdo publica,
merecedora das sancfes previstas no referido texto legal. A LIA adveio
como concretizagdo do mandamento inserido no artigo 37, § 4.°, da
Constituicdo Federal que assim dispde: os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,
na forma e gradacéo previstas em lei®”".

Tencionam o dispositivo constitucional e a Lei de Improbidade expressar uma
vontade politica da sociedade voltada para um adequado gerenciamento da coisa publica.
Assim, a Lei n.° 8.429/92 visa ndo apenas o0s atos de desonestidade, mas também os atos de
descaso do agente publico para com o interesse publico, ou comportamentos igualmente
considerados antiéticos.

E importante ressaltar que a improbidade administrativa n&o ¢ crime. Essa quest&o,
discutida no passado, ja estd pacificada. A Lei de Improbidade possui natureza civel em
sentido amplo, mas possui caracteristicas proprias. As condutas e sancBes que ela
estabelece ndo tém natureza penal, ndo ficando sujeitas as normas gerais de Direito Penal.
Isso ndo significa que a conduta enquadravel na Lei n.° 8.429/92 ndo seja, a0 mesmo
tempo, crime sancionavel pelo Codigo Penal e por outra norma de natureza penal.

Da mesma forma, a improbidade administrativa ndo se confunde com a falta
disciplinar, mas pode haver uma conduta concreta que se amolde a Lei de Improbidade e
que, a0 mesmo tempo, seja falta disciplinar.

Em geral, da prética do ato ilicito decorre a responsabilidade do agente, mas pode-
se ter responsabilidade mesmo por ato licito. A responsabilidade pode ocorrer em inimeros
campos da atividade humana. Dependendo da norma juridica violada, a ilicitude pode ser
civil, penal, administrativa ou por improbidade, gerando a responsabilidade civil, penal,
administrativa ou por improbidade.

Edmir Netto de Araudjo destaca a importancia que a responsabilidade do Estado por
ato licito tem ganhado na doutrina brasileira:

independe a responsabilidade da ilicitude dos atos, porque decorre
fundamentalmente do dano e do consenso que o respectivo prejuizo deve
ser repartido entre a coletividade (justica social e equidade), elementos
que lastreiam a teoria objetiva “sem culpa” da responsabilidade do
Estado®®.

%7 BARBOZA, Marcia Noll. Definicdo de improbidade administrativa. In BARBOZA, Marcia Noll (Coord.)
Cem perguntas e respostas sobre improbidade administrativa: incidéncia e aplicacdo da Lei n. 8.429/1992.
Brasilia, DF: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2008, p. 13.

8 ARAUJO, 2014, p. 846, grifos do autor.
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Assim, voltar-se-&o os estudos para as infragdes de regras de condutas relativas ao
trabalho dos agentes publicos, em especial do servidor publico temporério. Portanto,
focalizar-se-do as atividades por eles desempenhadas no exercicio de suas fungdes, que
podem ocasionar a responsabilidade administrativa (responsabilidade disciplinar ou
funcional), a responsabilidade civil, a responsabilidade penal e agora a responsabilidade
por ato de improbidade administrativa.

3.5 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE DOS AGENTES PUBLICOS

No desempenho de sua fungdo, o agente publico pode, basicamente, sujeitar-se aos
seguintes tipos de responsabilidade: penal, civil e administrativa. Atualmente, hd a
responsabilizacdo pela pratica de ato de improbidade administrativa, definida pela Lei n.°
8.429/92, possuindo um lugar préprio, ndo incluso em qualquer outra esfera de
responsabilidade.

A relacdo desenvolvida por Edmir Netto de Aradjo é a seguinte: o agente publico
pode ser responsabilizado por seus atos no campo penal, quando a responsabilidade o
atinge como individuo inserido na sociedade; no campo civil, quando seus atos causam
dano aos particulares administrados ou mesmo ao proprio Estado, incidindo a
responsabilidade sobre o seu patrimbnio; no campo administrativo, quando a
responsabilidade disciplinar enquadra-o na qualidade de agente ptblico®®.

O desempenho de fungdes administrativas expora o agente publico a trés
tipos genéricos de responsabilidade, conforme a natureza da falta por ele
praticada: a responsabilidade penal, pela qual o comportamento do agente
se enquadra no tipo descrito pela lei penal, no exercicio de suas fungdes
ou, em certos casos, até mesmo fora de suas func@es, constituindo-se em
falta gravissima, a ser processada tanto pela administracdo como pelo
Poder Judiciario; a responsabilidade civil, quando o ato lesivo vem
qualificado pelo elemento subjetivo (dolo ou culpa) do agente publico,
propiciando ao Estado o poder-dever de contra ele agir regressivamente
ou diretamente para o ressarcimento da liquidacdo do dano causado; e,

finalmente, a responsabilidade administrativa®®.

A Lei n.° 8.112/90, em seu artigo 121, estabelece a triplice responsabilidade do
servidor nos seguintes termos: “O servidor responde civil, penal e administrativamente

pelo exercicio irregular de suas atribui¢es”.

% ARAUJO, 2014, p. 948.
310 ARAUJO, 1994, p. 54-55, grifos do autor.
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José Cretella Janior afirma que a figura juridica da responsabilidade, ndo obstante
una, reparte-se em varias modalidades — a penal, a disciplinar, a civil e, segundo outros, a
contabil —, ressaltando que quem esta na base de todo problema juridico € o Homem, em
raz&o do qual se estrutura e se movimenta a ciéncia do direito®.

Defende-se a existéncia de quatro tipos de responsabilidades do servidor publico
(incluindo o servidor publico temporario) no exercicio de suas funcGes: a responsabilidade
penal, a responsabilidade administrativa, a responsabilidade civil e, atualmente, a
responsabilidade por ato de improbidade administrativa.

A responsabilidade penal decorre da conduta tipificada pela lei penal como
infragdo penal. E a que decorre da pratica de crime, definido por lei. No &mbito penal, a
conduta, para gerar a responsabilizacdo, deve ser dolosa ou culposa, afastando-se a
responsabilidade objetiva.

O artigo 123 da Lei n.° 8.112/90, ao tratar da responsabilidade penal do servidor
publico, engloba crimes e contravengdes: “A responsabilidade penal abrange os crimes e
contravengdes imputadas ao servidor, nessa qualidade”.

Déa-se 0 nome de crimes contra a Administracdo Publica aos crimes praticados por
agentes publicos no exercicio de sua funcdo. Os bens juridicos protegidos pela norma penal
sdo a normalidade funcional, a probidade, o prestigio e o decoro da Administracdo Publica.

A responsabilidade penal do servidor publico decorre da pratica de crimes
funcionais®'?, definidos nos artigos 312 a 327 do Cédigo Penal, cujo processo de
julgamento perante o Judiciario esta previsto nos artigos 513 a 518 do Cddigo de Processo
Penal.

O Cddigo Penal prevé outros delitos em que a condicdo de funcionario publico é
essencial para o tipo ou a circunstancia qualificadora. Exemplos: artigos 150, § 2.°, 297, §
1.2, 299, paragrafo Unico, 300 e 301.

Além dos tipos penais previstos em 1940, foram incluidos outros tipos, como 0s
previstos nos artigos 313-A e 313-B, 359-A e 359-H. A legislagdo penal esparsa também

passou a prever alguns tipos: artigos 3.° e 4.° da Lei do Abuso de Autoridade (Lei n.°

11 CRETELLA JUNIOR, 1998, p. 35.

312 Crimes funcionais s&o os crimes contra a Administracio Publica praticados por agentes publicos (existem
aqueles praticados por particulares, como a corrupcdo ativa e a sonegacdo fiscal). A doutrina distingue os
crimes funcionais proprios dos crimes funcionais improprios. Os primeiros sdo aqueles que tém como
elemento essencial a funcdo publica, sem a qual a conduta seria penalmente irrelevante: concussdo, excesso
de exacdo, prevaricagao, corrupcdo passiva. Os segundos sdo aqueles denominados “funcionais” pelo fato de
ser 0 agente um funcionario publico; ndo se revestisse ele dessa qualidade, haveria, ndo obstante, crime,
ainda que ndo o crime funcional, como o peculato (que nada mais é do que a apropriacdo indébita praticada
em decorréncia da funcédo publica).
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4.898, de 9 de dezembro de 1965); artigos 89 a 98 da Lei de Licitacdes (Lei n.° 8.666, de
21 de junho de 1993); artigo 3.° da Lei dos crimes contra a ordem tributéria (Lei n.° 8.137,
de 27 de dezembro de 1990); artigos 66 e 67 da Lei que dispde sobre as san¢des penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente (Lei n.° 9.605,
de 12 de fevereiro de 1998); artigo 1.° e § 4.°da Lei que define os crimes de tortura (Lei n.°
9.455, de 7 de abril de 1997); artigos 289 a 354 do Codigo Eleitoral (Lei n.° 4.737, de 12
de julho de 1965); Cddigo Penal Militar.

Trata-se de crimes de acdo penal publica, e € de competéncia exclusiva do
Ministério Pablico o desencadear da acdo penal, promovida por denlncia, cuja iniciativa
podera ser provocada por qualquer pessoa do povo que forneca, por escrito, informacgdes
sobre o fato e a autoria, indicando o tempo, o lugar e os elementos de conviccéo.

Os agentes publicos podem praticar, no exercicio de suas funcdes, outros crimes
comuns, inclusive de acdo penal privada ou de acdo penal publica condicionada, também
respondendo penalmente por suas agoes.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro enumera as peculiaridades do ilicito penal, quando
um servidor responde penalmente pela préatica de crime ou contravencao:

1. a acdo ou omissao deve ser antijuridica e tipica, ou seja, corresponder
ao tipo, ao modelo de conduta definido na lei penal como crime ou
contravencdo; 2. dolo ou culpa, sem possibilidade de haver hipétese de
responsabilidade objetiva; 3. relacdo de causalidade; 4. dano ou perigo de
dano: nem sempre é necessario que o dano se concretize; basta haver o
risco de dano, como ocorre na tentativa e em determinados tipos de crime

que pdem em risco a incolumidade publica®?.

Diogenes Gasparini, ao tratar da responsabilidade penal, esclarece:

Implica a condenag&o penal o reconhecimento da responsabilidade civil e
da responsabilidade administrativa, se decorrentes do mesmo ato, vez que
a infracdo penal funcional € mais que suas congéneres. [...] Alerte-se, no
entanto, que a condenag¢do no ambito criminal, por si sO, ndo enseja
punicdo administrativa. Aquela somente da ensejo a esta se a infracdo

também for havida como ilicito administrativo®.

No ilicito penal, o autor € colocado em oposicdo a sociedade. No direito penal, faz-
se necessario definir de forma exata no direito positivo o comportamento condenado pela
sociedade. Trata-se do principio da tipicidade, que é o enquadramento da conduta do

agente no tipo descrito pela lei penal. A acdo penal ndo depende da responsabilizacdo ou

313 D] PIETRO, 2013, p. 675, grifos da autora.
314 GASPARINI, 2012, p. 296.
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ndo em outra esfera, em decorréncia dos principios da oficialidade®® e da
indisponibilidade™®.

Ao praticar um ilicito administrativo definido na legislacéo estatutaria, o servidor
esta sujeito a responsabilidade administrativa.

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles, a responsabilidade administrativa “resulta
da violagdo de normas internas da Administracdo, pelo servidor sujeito ao Estatuto e
disposicdes complementares, estabelecidas em lei, decreto ou qualquer outro provimento
regulamentar da fun¢ao pﬁblica”317.

Edmir Netto de Araujo apresenta o conceito de responsabilidade administrativa em
sentido amplo e em sentido estrito:

Assim, em sentido amplo, responsabilidade administrativa é aquela a qual
esta sujeito o agente publico por qualquer ato praticado no exercicio de
suas atribuicdes legais (e, em certos casos, até mesmo fora delas),
infringente das normas administrativas, podendo ocorrer ou ndo a
qualificacdo penal adicional e, ndo raro, a responsabilidade patrimonial
(civil) decorrente. J& em sentido estrito, significa a obrigacdo de
responder perante a Administragdo pela préatica de ilicito administrativo
na infracdo de regras de conduta relacionadas a funcdo publica,
desdobrando-se em ilicito disciplinar e funcional®®.

Para o referido autor, quando a falta estiver relacionada a hierarquia, havera
responsabilidade disciplinar propriamente dita. Exemplo: falta por desobediéncia a ordem
ndo manifestamente ilegal de superior hierarquico. Do contrério, se a falta for um ilicito
administrativo, ndo relacionado a hierarquia, ha responsabilidade administrativa néo
disciplinar ou funcional, visto que se refere a conduta do agente, mas esta relacionada
apenas a sua funcdo ou atribuicGes, sem estar vinculada ao poder hierarquico ou
disciplinar. Como exemplo, cita-se a infracdo por ndo assiduidade e pontualidade no
servigo ou por falta de urbanidade com os companheiros de servigo ou os administrados,
em seu atendimento®.

O ilicito administrativo puro, ou seja, quando inexiste a tipificacdo penal para o
comportamento do agente, terd a responsabilidade apurada na esfera administrativa.

Tal responsabilizacdo tem por objetivo a tutela e a protecdo da ordem interna dos

servigos, do bom funcionamento da maquina administrativa, ou seja, do servigo publico.

315 Diante de uma infragdo, o Estado, por intermédio do Ministério Publico, deve agir de oficio, promovendo
a acdo penal.

316 O Ministério Publico ndo pode dispor da agio penal que pertence ao Estado.

31 MEIRELLES, 2012, p. 555.

318 ARAUJO, 1994, p. 55-56, grifos do autor.

319 ARAUJO, 1994, p. 56.
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A responsabilidade administrativa deve ser apurada pela propria Administracéo
Publica mediante processo administrativo, sendo assegurada ao servidor ampla defesa e
contraditério, nos termos do artigo 5.°, LV, da Constituicdo Federal.

Comprovada a pratica do ilicito administrativo pelo servidor, sera aplicada a sancao
correspondente. A responsabilidade administrativa do agente publico decorre de sua
submissdo ao poder sancionatorio disciplinar do Estado.

Adverte Maria Sylvia Zanella Di Pietro que ndo ha, com relacdo ao ilicito
administrativo, a mesma tipicidade que caracteriza o ilicito penal.

A maior parte das infracbes ndo é definida com preciséo, limitando-se a
lei, em regra, a falar em falta do cumprimento dos deveres, falta de
exacdo no cumprimento do dever, insubordinagdo grave, procedimento
irregular, incontinéncia publica; poucas sdo as infragdes definidas, como
abandono de cargo ou os ilicitos que correspondem a crimes ou
contravengfes. Isso significa que a Administragdo dispde de certa
margem de apreciagdo no enquadramento da falta dentre os ilicitos
previstos em lei, 0 que ndo significa possibilidade de decisdo arbitraria, ja
gue sdo previstos critérios a serem observados obrigatoriamente?

E importante a motivacao da penalidade imposta para demonstrar adequac&o entre a
infracdo e a pena escolhida e impedir o arbitrio da Administracéo.

Em razdo disso, Edmir Netto de Aradjo chega a dizer que a infracdo disciplinar é
atipica, concluindo pela desnecessidade da rigorosa anterioridade da lei “tipificando” a
conduta e mesmo de uma relacdo taxativa de faltas que possam ser punidas como ilicito
administrativo, reservando-se uma larga faixa discricionaria ao superior hierarquico na
apreciagdo da falta disciplinar®?'.

Quando o servidor publico, dolosamente ou culposamente, por um comportamento
comissivo ou omissivo, causa um dano a Administracdo ou a um terceiro, surge a
obrigacdo de reparar o dano, gerando a responsabilidade subjetiva ou com culpa, ou seja, a
responsabilidade civil.

A responsabilidade civil do servidor publico € a que decorre da pratica ou da
omissdo, dolosa ou culposa, de atos e fatos que lhe sdo atribuidos e que causaram um dano
a entidade a que se liga ou a terceiro. E essencial, para sua caracterizacdo, que 0
comportamento desse servidor seja doloso ou culposo e determinante do dano patrimonial

causado a entidade a que esta vinculado ou a terceiro. Sem tal comportamento e sem a

% DI PIETRO, 2013, p. 674.
21 ARAUJO, 2014, p. 950-951.
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ocorréncia do dano, ndo se pode falar em responsabilidade civil. N&o se trata, pois, de
responsabilidade objetiva. E a aplicagdo do disposto no artigo 186 do Cédigo Civil*%.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, apos afirmar que a responsabilidade civil é de
ordem patrimonial, analisa o artigo 186 do Cddigo Civil e verifica que, para configurar-se
o ilicito civil, exige-se:

1. agdo ou omisséo antijuridica;

2. culpa ou dolo; com relacdo a este elemento, as vezes de dificil
comprovacdo, a lei admite alguns casos de responsabilidade objetiva
(sem culpa) e também de culpa presumida; uma e outra constituem
excecdes a regra geral de responsabilidade subjetiva, somente sendo
cabiveis diante de norma legal expressa;

3. relagdo de causalidade entre a a¢cdo ou omissdo e o dano verificado;

4. ocorréncia de um dano material ou moral*%.

Os conceitos de culpa ou dolo sdo os utilizados pelo Direito Privado. A culpa
pressupde imprudéncia, impericia, negligéncia ou imprevisdo. O dolo requer a préatica
consciente de um ato que sabe ser contrario ao Direito.

A responsabilidade civil objetiva a reparacdo ou o ressarcimento de um dano, o
pagamento de uma indenizacdo, € uma responsabilidade patrimonial, ndo se trata de
aplicacdo de sancdo. Assim, diferentemente das esferas penal e administrativa, para a
responsabilidade civil ndo se fala em sancéo ou penalidade, apenas em reparacdo do dano.

Quanto a responsabilidade civil do agente publico, Edmir Netto de Araldjo faz a
seguinte diviséo:

Quando o prejuizo é causado pelo servidor, agindo nessa qualidade, a
particular, o regime de responsabilidade para a composicdo do dano é o
da responsabilidade do Estado, com regressividade contra o servidor, nos
termos do art. 37 da Constituicdo Federal vigente. Sistematica diferente,

entretanto, é adotada quando o servidor causa algum prejuizo diretamente

ao Estado, no desempenho de suas fungdes®”.

Assim, observa-se a existéncia de duas situagbes: 1) dano causado pelo agente
publico ao administrado: aplica-se o regime da responsabilidade do Estado, com
regressividade contra o servidor, nos termos do artigo 37 da Constituicdo Federal — nesse
caso, o Estado é obrigado a ressarcir o prejuizo, cobrando regressivamente do servidor; 2)
dano causado pelo agente publico ao Estado: aplica-se o regime de responsabilidade civil

do servidor, com a responsabilizacdo do servidor em virtude da pratica de ilicito

322 GASPARINI, 2012, p. 298.
% DI PIETRO, 2012, p. 672.
24 ARAUJO, 2014, p. 968.



144

administrativo — ha responsabilidade civil, penal, administrativa e por ato de improbidade
administrativa.

No primeiro caso, quando o servidor publico causa danos a terceiros no exercicio
de suas funcbes ou a pretexto de exercé-las, aplica-se o artigo 37, § 6.°, da Constituicdo
Federal — responsabilidade objetiva do Estado (ndo é preciso provar dolo ou culpa); uma
vez paga a indenizagdo a que o servidor foi condenado, instaura-se uma acéo de regresso
contra o servidor causador do dano, dependendo da comprovacéo de sua culpa ou dolo.

No segundo caso, apura-se a responsabilidade pela propria Administracéo,
mediante 0 competente processo administrativo, em que se deve dar ao servidor publico
acusado amplo direito de defesa, consoante exige o inciso LV do artigo 5.° da Constituigéo
Federal. Uma vez apurada a responsabilidade e fixado o valor da indenizacdo, cabe ao
servidor o pagamento, que pode ser satisfeito de uma sé vez, ou em parcelas descontadas
mensalmente dos seus vencimentos, se dessa forma estiver previsto em lei e segundo um
percentual méximo, também fixado em lei.

A discussdo gira em torno da necessidade ou ndo do consentimento do servidor
para o desconto mensal dos seus vencimentos. Para alguns autores, o desconto sO é
possivel se com ele o servidor concordar, sob pena de ser verdadeira penhora ex officio nos
vencimentos. Para outros, o desconto dos vencimentos, desde que previsto em lei, €
perfeitamente valido e ndo depende do consentimento do servidor, inserindo-se entre as
hipéteses de autoexecutoriedade dos atos administrativos°.

Destacam-se o0s artigos 927, 934 e 942 do Codigo Civil em matéria de
responsabilidade civil por atos ilicitos:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Art. 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o
gue houver pago daquele por quem pagou, salvo se o causador do dano
for descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz.

Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de
outrem ficam sujeitos a reparagdo do dano causado; e, se a ofensa tiver
mais de um autor, todos responderéo solidariamente pela reparacéo.

No ambito da Lei n.° 8.112/90, a responsabilidade civil do servidor publico é

tratada da seguinte maneira:

325 330 favoraveis a que o desconto s6 seja possivel se com ele o servidor concordar: Didgenes Gasparini
(2012, p. 299) e José dos Santos Carvalho Filho (2012a, p. 758). O Supremo Tribunal Federal possui esse
entendimento, conforme MS 24182/DF (Rel. Min. Mauricio Corréa. Julgamento: 12 fev. 2004). Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, por sua vez, defende que o “desconto dos vencimentos, desde que previsto em lei, é
perfeitamente valido e ndo depende do consentimento do servidor, inserindo-se entre as hipdteses de
autoexecutoriedade dos atos administrativos” (2013, p. 673).
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Art. 122. A responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou comissivo,
doloso ou culposo, que resulte em prejuizo ao erario ou a terceiros.

8 1.° A indenizacédo de prejuizo dolosamente causado ao erario somente
seré liquidada na forma prevista no art. 46, na falta de outros bens que
assegurem a execucao do débito pela via judicial.

§ 2.° Tratando-se de dano causado a terceiros, responderd o servidor
perante a Fazenda Publica, em acéo regressiva.

8 3.° A obrigacéo de reparar o dano estende-se aos sucessores e contra
eles serd executada, até o limite do valor da heranca recebida.

Art. 124. A responsabilidade civil-administrativa resulta de ato omissivo
ou comissivo praticado no desempenho do cargo ou funcéo.

Assim, a responsabilidade civil refere-se a responsabilidade patrimonial, em
oposicao a responsabilidade penal, que é pessoal.

Atualmente, ha um outro tipo de responsabilidade, que é a responsabilidade por
ato de improbidade administrativa. Pode-se dizer que, em vez de uma trilogia, haveria
uma “tetralogia” da responsabilidade do agente publico.

A responsabilidade do agente publico por ato de improbidade administrativa, por
forca do disposto no artigo 37, § 4.°, da Constituicdo da Republica e na Lei de Improbidade
Administrativa®® (Lei n.° 8.429, de 2 de junho de 1992, artigos 16 a 18), atinge todo
aquele que, exercendo — ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo por eleicéo,
nomeacao, designacao, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo —
mandato, cargo ou emprego ou funcdo administrativa em qualquer ente ou poder estatal,
praticar ato de improbidade administrativa ficard sujeito a responsabilizacdo
administrativa, civil e penal. Sob o aspecto civil, poderéa ser decretado pelo juiz o sequestro
de bens e também o bloqueio de bens, contas bancérias e aplica¢des financeiras mantidas
no exterior.

E dever de todos os agentes publicos exercer suas atividades com honestidade,
lealdade, isencdo e ética, visando a realizacdo do interesse publico e do bem comum. O
agente publico ndo pode aproveitar-se de sua posicdo funcional transitoria para obter
vantagens pessoais ou beneficiar terceiros.

Apesar disso, sdo encontradas irregularidades administrativas em todas as partes do

Brasil e do mundo. Todos os dias, observam-se inimeros casos de desvio de bens,

326 «Art, 1.° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente pdblico, servidor ou ndo, contra a
administraco direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao patrimdénio publico ou de entidade para
cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cingiienta por cento do patrimonio
ou da receita anual, serdo punidos na forma desta lei. Paragrafo Unico. Estdo também sujeitos as penalidades
desta lei os atos de improbidade praticados contra o patriménio de entidade que receba subvengdo, beneficio
ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgdo publico bem como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erario
haja concorrido ou concorra com menos de cinglienta por cento do patrimdnio ou da receita anual, limitando-
se, nestes casos, a sancdo patrimonial a repercussédo do ilicito sobre a contribuicdo dos cofres publicos™.
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subtracdo de valores gastos indevidamente de dinheiro publico, principalmente em obras,
compras e servigos®’.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé varios sistemas de controle da moralidade
administrativa, inclusive da probidade. O artigo 37, § 4.°, da Constituicdo Federal dispde:
“os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direito politicos, a
perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério, na forma
e gradacdo prevista em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel”.

Além disso, nos termos do artigo 14, § 9.°, da Constituicdo Federal, cabe a lei
complementar estabelecer, além dos casos previstos no seu préprio texto (artigo 14, § 7.9),
outros motivos de inelegibilidade e os prazos de sua cessagdo, a fim de proteger a
probidade administrativa, a moralidade para o exercicio de mandato, considerando-se a
vida pregressa do candidato e a normalidade e legitimidade das elei¢bes contra a influéncia
do poder econdmico ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na
administracdo direita ou indireta.

Alias, nos termos do artigo 85, V, da Constituicdo Federal, atentar contra a
“probidade na administragdo” ¢ hipotese prevista como crime de responsabilidade do
Presidente da Republica, fato que enseja sua destituicdo do cargo.

A palavra “improbidade” vem do latim improbitate, com o sentido de
desonestidade®?®. Probidade &, pois, sindnimo de honestidade. Este é o termo-chave para a
formulacdo do conceito. Probidade administrativa significa honestidade no desempenho da
atividade administrativa do Estado.

Segundo consta do verbete no Dicionario Houaiss da lingua portuguesa, “probidade
administrativa” quer dizer integridade, honestidade no tratamento da coisa publica, por
parte dos administradores e funcionarios publicos[1]**°.

José Roberto Pimenta Oliveira entende que probidade é demonstracdo de
integridade de carater ou retiddo. Falar de probidade de determinado agente publico é
reportar-se a sua integridade de carater e retiddo, o que conduz a avaliar sua honestidade no

exercicio da funcdo publica®®.

%27 MARQUES, Silvio Antonio. Improbidade administrativa. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 25.

%8 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa: comentarios & Lei 8.429/82 e legislagdo
complementar. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 47-51.

329 DICIONARIO eletrdnico Houaiss da lingua portuguesa. [S.1.]: Objetiva, 2009. 1 CD-ROM.

%0 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo
Horizonte: Férum, 2009, p. 172.
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A Lei n° 8.429/92 enumera trés especies de improbidade administrativa:
enriquecimento ilicito no exercicio de funcdo publica, prejuizo patrimonial ao erario e
atentado aos principios da Administracdo Publica.

Destacam-se na primeira espécie de atos improbos a aquisicdo de bens de valor
desproporcional a evolucdo do patriménio ou renda do agente publico, além do
recebimento de vantagem indevida em razdo do exercicio de funcdo publica; na segunda
espécie, ha a presuncao de lesividade das hipoteses ali previstas; na terceira, a relevancia
de atos gque ndo necessariamente causam prejuizo patrimonial, mas que nocivamente
violam principios e regras®*.

A violacdo da probidade administrativa implica a imposicdo de sancGes tipicas
(perda de bens ou valores acrescidos, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos
politicos, pagamento de multa civil, ressarcimento do dano e proibi¢do de contratar com o
Poder Publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios) e atipicas
(declaracdo de nulidade ou ineficécia, prestacdo de atividade devida ou cessacdo de
atividade nociva etc.), aplicaveis por meio de acgéo civil publica promovida pelo Ministério
Publico ou pela entidade lesada, no juizo civel, e sem prejuizo de outras sancfes civis,
administrativas ou criminais, pelo rito ordinario, segundo a tutela dos interesses
metaindividuais, ndo havendo prerrogativa de foro em razdo da funcédo publica.

Ressalte-se que as sanc¢Oes sdo cumulativas. Além disso, as san¢fes que visam a
reparacao de danos sdo imprescritiveis, conforme artigo 37, § 5.2, da Constituicdo Federal.

A Lei n.° 8.429/92, inovando o sistema de controle da Administracdo Publica,
institui a espécie de ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administragdo publica; lista, como correlatos aos principios, os deveres do administrador,
no caput do artigo 11.

Na visdo de Eurico Bitencourt Neto, em termos conceituais, moralidade
administrativa é expressdo mais ampla que probidade administrativa: esta inclui-se
naquela. Nem todo ato imoral serd tambem desonesto. A moralidade administrativa seria
um conjunto de regras morais aplicadas ao exercicio da fungdo administrativa do Estado,
que, refletindo a moral vigente na sociedade, constitui-se em circulo especifico de relagdes
sociais, 0 da Administracdo Publica. Em outras palavras, a moralidade administrativa
indica o correto uso de competéncias, segundo o padrdo moral-administrativo vigente, para

a obtenc#o da finalidade puablica®*?.

31 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 4 .ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009. p. 512-514.
2 BITENCOURT NETO. Eurico. Improbidade administrativa e violac&o de principios. Belo Horizonte: Del
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Segundo Wallace Paiva Martins Janior, o principio da probidade administrativa é
efetivamente decorréncia do principio da moralidade administrativa e é informado pelos
mesmos Vvalores que incidem neste, mas adquire contornos préprios, por sua funcao
instrumentalizadora da moralidade administrativa, desempenhando uma atuagdo sensivel
de garantia da eficacia dos principios da Administracdo Publica. Para o agente publico,
surge como Onus ou dever de boa administracdo, exigindo que os atos por ele praticados
demonstrem sua habilitacdo moral guiada pelo senso ético no exercicio de cargo, funcéo ou
emprego publico®®.

O referido autor ressalta que a norma constitucional criou um subprincipio ou uma
regra derivada do principio da moralidade administrativa: a probidade administrativa, que
assume paralelamente as caracteristicas de um direito subjetivo publico a uma
Administracdo Publica proba e honesta, influenciado pela conversdo instrumentalizada de
outros principios da Administragdo Publica (notadamente, a impessoalidade, a lealdade, a
imparcialidade, a publicidade e a razoabilidade) e pelo cumprimento do dever de boa
administracao.

Wallace Paiva Martins Juanior destaca que a imparcialidade, a honestidade e a
lealdade vinculam-se, necessariamente, aos conceitos de moralidade e de probidade®*.

José Afonso da Silva chama “ato de improbidade administrativa” a imoralidade
administrativa qualificada pelo dano ao erério e correspondente vantagem conferida ao
improbo ou a outrem®.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que, como principios, a moralidade e a
probidade administrativas confundem-se; como infracdo, a improbidade é mais ampla do
que a imoralidade, porque a lesdo ao principio da moralidade constitui uma das hipdteses
de atos de improbidade definidos em lei**®.

Marcelo Figueiredo destaca a dificuldade de estabelecer contornos nitidos para a
nocdo de probidade administrativa. Aduz que a probidade é espécie do género moralidade
administrativa; a ofensa a probidade sera também atentado a moralidade. Em suma,
demonstra a dificuldade de se pretender estabelecer, com exatiddo, o alcance de cada uma.

Pode-se dizer que é impossivel delimitar, com exatiddo e a priori, 0 sentido de cada um

Rey, 2005, p. 102-105.

33 MARTINS JUNIOR, 2009, p. 106-107 e p. 114.

3 MARTINS JUNIOR, 2009, p. 101-119.

335 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 32. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 669.
%6 DI PIETRO, 2013, p. 887-888.
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dos principios da Administracdo Publica, incluidos os de moralidade e de probidade. Ja se
mencionou que ndo possuem &mbito estanque®®’.

Na visdo de Emerson Garcia e Rogério Pacheco, a moralidade administrativa
envolve os ditames de justica, dignidade, honestidade, lealdade e boa-fé**®,

Marcelo Figueiredo, do mesmo modo, entende que os deveres de honestidade e de
lealdade s&o partes do conceito de moralidade administrativa®®.

A Lei n.° 8.429/92 consagrou um conceito amplo de honestidade administrativa, no
sentido de que a conduta parcial ou desleal serd desonesta em relacdo ao interesse publico,
cujo sentido se extrai do conjunto do sistema juridico. Em outras palavras, desonestidade
administrativa significa auséncia de decoro e de dignidade na execucdo da atividade
administrativa do Estado; ndo é necessaria a presenca do desvio de recursos financeiros®®.

Para José Roberto Pimenta Oliveira, “como principios, hd separacdo entre
moralidade e probidade. A origem da distingdo é constitucional (artigo 37, caput e artigo
37, § 4.9), encontrando acolhimento na legislacao infraconstitucional**.

De outra parte, em concepc¢éo enraizada em nosso direito positivo, alguns entendem
que, como infracéo a dever legalmente previsto na Lei Federal n® 8.429/92, a improbidade
administrativa € mais ampla que a imoralidade, ja que, no texto legal mencionado, a ofensa
ao principio de moralidade administrativa é apenas uma das hipGteses de atos de
improbidade.

Sobre a questdo, afirma Flavio Satiro Fernandes: “a) moralidade e probidade
administrativas sdo nocdes bem claramente distintas, que se ndo podem confundir ante os
textos legais que, a partir da Constituicdo Federal, a elas se referem; b) por esses mesmos
textos, é forcoso reconhecer [...] que a probidade € que é o género, do qual a moralidade é

%7 FIGUEIREDO, 2009, p. 47-51.

%8 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 4. ed. Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2008, p. 75.

%9 FIGUEIREDO, 2009, p. 105.

%0 BITENCOURT NETO, 2005, p. 122-123.

1 O referido autor afirma que a diferenciagdo entre os principios basicos de moralidade e de probidade
aparece agasalhada na Lei Geral de LicitacGes e Contratos da Administracdo (Lei n.° 8.666/93, artigo 3.°). A
Lei Geral do Processo Administrativo da Administracdo Pudblica Federal também reconhece o principio da
moralidade (artigo 2.°), tornando critério obrigatério nos processos administrativos a atuagdo segundo
padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé (artigo 2.°, paragrafo Unico, IV), atendimento a fins de interesse
geral (artigo 2.°, paragrafo Unico, Il), objetividade no atendimento do interesse publico (artigo 2.°, paragrafo
anico, I11). O Regime Juridico Unico da Administracdo Federal Direta e Autarquica (Lei n.° 8.112/90)
consigna o dever do servidor de ser leal as instituicdes a que servir (artigo 116, Il) e de manter conduta
compativel com a moralidade administrativa (artigo 116, IX) (OLIVEIRA, 2009, p. 173).
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espécie, haja vista a maior amplitude e o maior alcance emprestados a primeira, pela
Constituicdo Federal e pela legislac&o ordinaria™*.

Ao contrario de Flavio Satiro Fernandes, defende-se aqui a corrente que entende
que a moralidade administrativa € género, sendo a probidade administrativa espécie de
moralidade administrativa, em razdo da propria disposi¢cdo dos artigos na Constituicao
Federal (caput e paragrafo).

A responsabilidade por atos de improbidade administrativa tem por objeto a
protecao do patrimonio publico.

Assim, observa-se que o agente publico esta sujeito a responsabilidade civil, penal,
administrativa e por ato de improbidade. Por sua vez, como o servidor publico temporério
é espécie de servidor publico, ele submete-se a todos os tipos de responsabilidades que

foram estudados.

3.6 INDEPENDENCIA DAS INSTANCIAS DE RESPONSABILIZACAO CIVIL,
PENAL, ADMINISTRATIVA E POR ATO DE IMPROBIDADE

De acordo com a natureza da norma juridica, havera determinado tipo de
responsabilidade: se a norma tem natureza penal, a consumacéo do fato gerador conduz a
responsabilidade penal; se a norma é de direito civil, implica responsabilidade civil; se for
praticado um ato de improbidade, 0 agente estara sujeito a responsabilidade por ato de
improbidade; finalmente, se o fato estiver previsto em norma administrativa, gerara a
responsabilidade administrativa.

Partindo-se do pressuposto de que as normas juridicas acima referidas séo
autbnomas entre si, as responsabilidades também serdo, em principio, independentes. Por
isso, conclui José dos Santos Carvalho Filho: “A responsabilidade civil ndo acarreta,
necessariamente, a responsabilidade penal e a administrativa; esta Gltima, por sua vez,
independe da civil e da penal”. E exemplifica:

uma infragdo administrativa de impontualidade de um servidor causa a
sua responsabilidade administrativa, mas ndo implica sua
responsabilidade penal, porque néo foi violada norma dessa natureza. Por
outro lado, se o individuo causa dano a outrem, agindo com negligéncia,
tem responsabilidade civil, mas ndo penal nem administrativa, vez que
sua conduta s6 vulnerou norma de caréter civil**,

%2 FERNANDES, Flavio Satiro. Improbidade administrativa. Revista de Direito Administrativo, Rio de
janeiro, n. 210, out./dez. 1997, p. 172.
%3 CARVALHO FILHO, 2012a, p. 542.
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José dos Santos Carvalho Filho chama a atengdo para o fato de que podem,
eventualmente, conjugar-se as responsabilidades, mas isso s6 vai ocorrer se a conduta
violar, simultaneamente, normas de naturezas diversas. O autor cita a seguinte situa¢do: no
crime de peculato (artigo 312 do Cddigo Penal), por exemplo, o servidor que se apropria
indevidamente de bem publico sob sua custddia tem, cumulativamente, responsabilidade
penal, civil e administrativa, porquanto sua conduta violou, simultaneamente, esses trés
tipos de norma.

Em decorréncia da responsabilidade administrativa, havera intima relacdo, quanto
aos efeitos e repercussdes, com a responsabilidade penal, a responsabilidade civil e a
responsabilidade por atos de improbidade administrativa.

Para Edmir Netto de Araujo, a responsabilidade administrativa geralmente precede
a responsabilidade penal e a civil, pois as duas Ultimas responsabilidades (civil e penal) sdo
decorrentes de atos do agente publico no desempenho de suas funcbes, demandando a
apuracdo administrativa do que ocorreu®**.

Depreende-se da regra do non bis in idem que ninguém poderéa ser penalizado duas
vezes pela mesma infracdo, pelo mesmo fato.

Ocorre que os diplomas estatutarios — por exemplo, Lei federal n.° 8.112/90, artigos
121 a 126, Lei estadual paulista n.° 10.261/68, artigos 245 a 250, Lei municipal paulista n.°
8.989/79, artigos 180 a 183 — contém disposi¢cdes no sentido de que a responsabilidade
disciplinar do servidor ndo depende da responsabilidade civil ou criminal. Isso quer dizer
que o servidor pode ter uma triplice (ou tetra) responsabilidade pelo mesmo fato,
respondera civil, penal e administrativamente e também quanto a improbidade
administrativa.

José Cretella Junior apresenta a seguinte conclusdo sobre a independéncia das
instancias:

[...] a responsabilidade disciplinar é completamente diferente da
responsabilidade penal, e também da responsabilidade civil, notando-se
ainda que a responsabilidade disciplinar, decorrente da hierarquia, atinge
o funcionario publico, ao passo que a responsabilidade penal, além de

atingir o funcionario pablico, atinge qualquer cidad&o®®.

Visto que as responsabilidades podem acumular-se, é possivel a acumulacdo das
sancOes, pois cada tipo de responsabilidade recebe uma sancdo. Tal preceito esta

materializado no artigo 125 da Lei n.° 8.112/90: “as san¢0es civis, penais e administrativas

* ARAUJO, 2014, p. 822.
5 CRETELLA JUNIOR, 1998, p. 40, grifos do autor.
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poderdo cumular-se, sendo independentes entre si”. O Supremo Tribunal Federal ja se
manifestou pela independéncia das responsabilidades e, em consequéncia, das respectivas
instancias®®.

Né&o se pode esquecer o teor da Simula 19 do Supremo Tribunal Federal, que assim
dispde: “E inadmissivel segunda punigdo de servidor publico, baseada no mesmo processo
em que se fundou a primeira”.

Mbonica Nicida Garcia afirma que a responsabilizacdo pela pratica de ato de
improbidade administrativa ocupa um espaco proprio e ndo coincidente ou incluso em
qualquer outra esfera:

Mantém-se, assim, a via propria e autbnoma de repressao da improbidade
administrativa e que ja tinha lugar desde a Constituicdo de 1946 [...]. E
preciso, pois, que fique absolutamente claro que o fato de haver outras
esferas de responsabilizacdo reprimindo a improbidade administrativa
ndo impede a responsabilizacdo pela via propria, que o legislador

constituinte fez questdo de estabelecer; ou melhor (porque ja existente

desde 1946), apenas manter®*’.

Um mesmo fato pode gerar quatro responsabilidades: civil, penal, administrativa e
por atos de improbidade administrativa.

Para Monica Nicida Garcia, a tese de que se trata de esfera distinta de
responsabilizacdo é reforcada pelo fato de que “ndo é possivel enquadrar-se a
responsabilizacdo ditada pelo artigo 37, § 4.°, da Constituicdo Federal e pela Lei n.°
8.429/92, quer na esfera criminal, quer na esfera administrativa, quer na esfera civil, ainda
que haja, em certa medida, coincidéncia de sangdes™**.

A esfera da responsabilidade civil visa somente a reparacdo do dano; a esfera
administrativa tutela a boa administracdo, o bom andamento do servi¢co publico, a
disciplina interna do servico publico. A responsabilizacdo pela pratica de atos de
improbidade ndo tem carater penal, ndo se enquadrando em nenhuma das esferas acima
citadas.

E importante ressaltar que a responsabilidade pela prética de atos de improbidade é
uma esfera autbnoma e independente, que se comunica com as demais esferas, sem com
elas, entretanto, confundir-se.

Assim, entende-se que sdo quatro responsabilidades distintas que podem acumular-

se, pois sdo independentes: civil, penal, administrativa e por ato de improbidade.

38 STF. MS 21.708-DF. Tribunal pleno. Rel. Min. Mauricio Corréa, Julgamento: 9 nov. 2000.
%7 GARCIA, Ménica Nicida. Responsabilidade do agente publico. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 234.
%8 GARCIA, 2007, p. 237-240.
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3.7 REPERCUSSAO DA SENTENCA PENAL NA INSTANCIA DISCIPLINAR E
CIVIL

E importante observar a questio da comunicabilidade e da incomunicabilidade das
instancias penal, civil, administrativa e por ato de improbidade.

A independéncia das instancias penal, civil, administrativa e de improbidade
administrativa esta consagrada na doutrina e na jurisprudéncia.

Ao lado disso, existe uma comunicacdo entre as diferentes esferas de
responsabilidade, que, em alguns casos, incidem sobre o mesmo fato, ao qual, muitas
vezes, cominam a mesma sancdo, o que nao lhes retira, entretanto, a autonomia e a
independéncia e faz com que a responsabilizacdo possa dar-se em uma, em algumas ou em
todas as esferas.

Diante dessa realidade, o direito positivo contempla normas que buscam a
compatibilizacdo das instancias, normas que se referem, fundamentalmente, a
caracterizagdo do ilicito, em cada uma das esferas, diante de um s¢ fato.

As regras legais estabelecem, em geral, uma prevaléncia da esfera criminal sobre as
demais, uma vez que a instrucdo probatéria na acdo penal é muito mais exigente. E preciso
curvar-se ao que foi decidido, em termos de caracterizacdo da conduta ilicita, em matéria
criminal, ou seja, o que foi decidido na esfera criminal deve ser observado, de uma maneira
geral, no &mbito civil, administrativo e também no &mbito da improbidade administrativa.

Serdo adotados os ensinamentos de Edmir Netto de Araljo que estrutura com
bastante organizacdo as situacfes possiveis de comunicabilidade e de incomunicabilidade
das instancias para uma melhor compreensdo do assunto*.

Edmir Netto de Aradjo, com muita propriedade, afirma: “Se a falta é apenas
administrativa, temos o que se costuma designar como ilicito administrativo puro,
ontologicamente diverso do ilicito penal, e cujo julgamento se esgota no ambito da
Administragdo, em principio” 30

Em seguida, Edmir Netto de Aradjo alerta que em alguns casos, a falta
administrativa é de tal gravidade que, além de ser um ilicito administrativo, é tipificada
como infracdo penal. Estéa-se, entdo, diante do ilicito administrativo qualificado (ou penal).
Nesse caso, haverd duplo julgamento: no &mbito da Administracdo e na esfera do Poder

Judiciario®?*.

*** ARAUJO, 2014, p. 1089-1098.
% ARAUJO, 2014, p. 1089.
%1 ARAUJO, 2014, p. 1090.
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No ambito federal, o artigo 154, pardgrafo Unico, da Lei n.° 8.112/90 determina:
“Na hipotese de o relatério da sindicancia concluir que a infragdo esta capitulada como
ilicito penal, a autoridade competente encaminhara copia dos autos ao Ministério Pablico,
independentemente da imediata instauracdo do processo disciplinar”.

Edmir Netto de Aradjo identifica duas hipdteses que merecem ser estudadas:

1) Quando ¢é imediatamente atribuido crime ao servidor (flagrante, provas
documentais robustas, p. ex.), serd imediatamente providenciado o
inquérito policial, fornecendo-se, desde logo, a documentacdo a
autoridade policial, por originais ou coépias, autenticadas ou ndo, e
instaura-se 0 respectivo processo administrativo. Se o processo for
decidido na esfera administrativa antes da esfera criminal, pode-se
remeter copias do processo ou de seus elementos essenciais, se for o caso,
a autoridade policial ou judiciaria, como pegas informativas.

2) Quando, ao instaurar-se 0 processo administrativo, ndo houver a
imputacdo imediata de ilicito penal, 0 mesmo tera seu curso normal, e, ao
concluir-se pela pratica de um delito, serd remetido um “dossi€” com
copias do processo inteiro ou de seus elementos essenciais a autoridade
policial, para o processamento criminal independente da apuragdo

disciplinar®?.

A regra geral baseada no principio da independéncia das instancias prevé que cada
processo em cada esfera ocorrera de forma independente, pois a penalidade administrativa
ndo esta condicionada ao prévio pronunciamento do juizo criminal, podendo mesmo até ser
demitido o servidor antes da decisdo criminal. Em algumas situacdes, porém, é prudente
aguardar a decisdo judiciaria. E o que ocorre, por exemplo, segundo Edmir Netto de
Araujo, “quando os diplomas estatutarios remetem a tipificacdo criminal a caracterizacédo
da falta a ser punida nas duas esferas, sem descrever, de forma autdbnoma, o
comportamento ilicito”*®,

Nos casos de crime contra a Administracdo Publica (artigo 132, I, da Lei n.°
8.112/90), a independéncia das instancias ndo € absoluta, pois ndo sera admissivel demitir
o0 servidor por crime contra a Administracdo, sem que o Poder Judiciario decida se ha ou
ndo crime.

Sobre a matéria civel, recorremos mais uma vez aos ensinamentos de Edmir Netto
de Araujo:

Por outro lado em matéria civel (no sentido de “nédo penal™), ndo se pode
questionar a existéncia do fato ou sua autoria, quando essas matérias ja
foram decididas no crime (CC, art. 935), ou, ainda, o reconhecimento de
excludentes de criminalidade (CPP, art. 65) j4 ocorrido na instancia
penal. Ao revés, permite-se a acdo civil (qualquer acdo) se, embora

2 ARAUJO, 2014, p. 1090, grifo do autor.
%3 ARAUJO, 2014, p. 1091.
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absolutdria a sentenga penal, nela ndo houver sido categoricamente

declarada a inexisténcia material do fato®*,

Quando se trata de fato que € ilicito administrativo e ilicito penal, a dupla
condenacgédo confirma a decisdo da esfera administrativa, adequando-se a pena disciplinar
ao julgamento penal.

No caso de condenacdo judicial na esfera penal e de absolvicdo na esfera
administrativa, a sentenca penal condenatoria faz coisa julgada no &mbito disciplinar e no
civel, devendo, no caso, o julgamento administrativo ajustar-se ao que se decidiu no crime.
A Administracdo vincula-se a decisdo da esfera penal®®.

A absolvicdo na esfera penal e na esfera administrativa confirma a decisdo
administrativa.

E se acontecer uma condenaco administrativa e uma absolvi¢do penal? E preciso
examinar o fundamento da sentenca penal absolutoria, previsto no artigo 386 do Cédigo de
Processo Penal. Nesse ponto, verifica-se que ndo € absoluta a regra geral da independéncia
das instancias, pois, dependendo do fundamento da sentenca absolutdria, podera ou nédo
haver repercusséo na esfera administrativa.

Edmir Netto de Aradjo relaciona os casos em que havera repercussao na decisao
administrativa:

1) Absolvigio fundada na inexisténcia do fato (art. 386, I, do CPP)>*.

2) Néo ha prova da existéncia do fato (art. 386, 11, do CPP)**’,

3) Estar provado que o réu ndo concorreu para a infracdo penal ou ndo
existir prova de que o réu concorreu para a infracdo penal (art. 386, IV e
V do CPP)*®,

4) Existéncia reconhecida de excludente de criminalidade (art. 23 do CP,
estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever
legal ou exercicio regular do direito)®*.

5) Eximentes de pena da lei criminal®®.

%4 ARAUJO, 2014, p. 1092, grifo do autor.

%5 ARAUJO, 2014, p. 1093.

%56 A repercussdo dessa sentenca, no processo administrativo, é integral (ARAUJO, 2014, p. 1094).

%7 Repercute no Ambito administrativo (ARAUJO, 2014, p. 1095).

%58 Repercute integralmente a sentenca penal absolutéria na decisao disciplinar (ARAUJO, 2014, p. 1095).

%9 «“Embora existente o fato, e com autoria determinada, a conduta foi juridicizada, e tal sentenca ‘faz coisa
julgada no civel’ (art. 65 do CPP). Portanto, concluimos que na esfera administrativa o efeito é o0 mesmo, a
conduta perde o caréter de ilicitude [...]” (ARAUJO, 2014, p. 1095, grifos do autor)

%0 Repercutem relativamente na decisdo administrativa, dependendo do exame de cada caso concreto. “O
erro (arts. 20, § 1.9, e 21 do CP) podera ser suficiente para eximir a pena no processo penal, se for de fato ou
sobre a ilicitude do fato, mas ndo sera impossivel, nesse caso, restar um residuo de conduta punivel
administrativamente. No caso de coacdo irresistivel ou estrita obediéncia a ordem ndo manifestamente
ilegal de superior hierarquico, a comunicabilidade ocorre, pois o art. 22 do préprio Cédigo Penal sé considera
puniveis os autores da coacdo ou da ordem. A alienacdo mental (art. 26) podera ser causa de
comunicabilidade, mas também determinar outros procedimentos paralelos na Administracdo, como a
readaptacdo ou a aposentadoria por invalidez. A embriaguez proveniente de caso fortuito, dependendo das
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6) H4, ainda, a hipbtese de o servidor ser indiciado por “crime”, sem que
0 respectivo diploma estatutario descreva autonomamente a conduta
punivel (art. 132, I, da Lei n.° 8.112/90)%",

Ha casos em que a sentenca penal absolutéria ndo se comunica a decisdo
administrativa condenatéria, que remanesce apesar de tal absolvi¢do. 1sso ocorre quando o
fato ndo constitui infracdo penal (art. 386, 111, do CPP)%**?,

Tampouco ha repercussdo na decisdo administrativa quando a sentenca absolutoria,
fundada em insuficiéncia, deficiéncia ou ineficiéncia de provas para a condenacao (art.
386, V, do CPP) ou fundada divida da existéncia do crime (art. 386, VI, in fine) for
insuficiente para que a justica penal justifigue uma condenagdo, mas for o bastante para
fundamentar uma penalizacéo no processo administrativo (art. 126 da Lei n.0 8.112)%%,

As esferas de responsabilidade sdo distintas: a pena criminal atinge o individuo
enquanto pessoa, integrante da sociedade; a penalidade administrativa atinge sua condigédo
de agente publico e a condenacdo civil, seu patriménio. Apesar disso, dependendo da
situacdo, podera ou nao haver comunicacdo entre as instancias, havendo reflexos
importantes nas diversas esferas de responsabilidade do agente publico.

Em relacdo a responsabilizacdo dos servidores por atos de improbidade
administrativa observa-se que a maioria constitui crimes e/ou infragbes administrativas
e/ou atos que ensejam responsabilizacdo civil, portanto, apesar de ser mais uma esfera de

responsabilizacdo independente, as penas previstas para os atos de improbidade, por sua

circunstancias do fato, podera determinar punicdo residual, apesar de eventual absolvigcdo criminal. Mas a
proveniente de forca maior equipara-se a coagéo irresistivel” (ARAUJO, 2014, p. 1096, grifos do autor).

%61 Nesse caso, a instancia fica em suspenso, aguardando o pronunciamento do Poder Judiciario. “Em certos
casos, configura-se o procedimento irregular de natureza grave, punivel com demissdo simples; em outros, o
processo podera ser sobrestado”. Tal “principio ndo se aplica em relagdo a infragdes que, embora constituam
crime, estejam descritas autonomamente pelos diplomas estatutdrios, como condutas puniveis
administrativamente (abandono de cargo, ofensas fisicas em servigo etc.) [...]. A Administracdo nao é
obrigada a aguardar em nenhum caso [...] a sentenga penal para decidir o processo administrativo,
adequando sua decisdo, se for o caso de repercussdo. A absolvigdo criminal comunicavel produz, na esfera
administrativa, o efeito de, retroagindo, recompor todos os prejuizos e cancelar os efeitos da pena
administrativa j& aplicada, restabelecendo o status quo. Caso tenha sido aplicada penalidade expulsiva, a
sentenca penal autoriza a reintegracdo do funcionario, com todos os direitos e vantagens do cargo, como se
néo tivesse ocorrido a demissdo, exonerando-se, sem direito a indenizagdo (mas com direito a retorno ao
cargo efetivo anterior, ou aproveitamento em outro cargo, ou colocacdo em disponibilidade) quem lhe
ocupava o lugar, como determinam os Estatutos, em decorréncia do art. 41, § 2.°, da Constituicdo Federal”
(ARAUJO, 2014, p. 1096-1097, grifos do autor).

%2 «A conduta do servidor, mesmo no sendo crime, podera caracterizar a infringéncia a deveres e vedagdes
funcionais, como faltas graves, afetando o funcionamento da maquina administrativa, e por isso mesmo ser
passivel de punicdo. Até mesmo a demissdo pode ocorrer, se os fatos indicarem a ocorréncia de procedimento
irregular de natureza grave. Entdo, havendo previsdo legal, mas em modelo ndo tdo rigido quanto o criminal,
o servidor podera ser punido administrativamente, e a sentenca penal absolutoria que declare que o fato ndo é
crime, nenhuma ingeréncia terd na esfera administrativa, exceto quando o servidor tenha sido indiciado por
crime somente sem a descri¢do administrativa da conduta [...]”(ARAUJO, 2014, p. 1097, grifos do autor).

%3 ARAUJO, 2014, p. 1097-1098.
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vez, também estdo elencadas nas outras esferas de responsabilizagdo: o ressarcimento na
esfera civil; a perda de bens na esfera penal; a perda de funcéo nas esferas administrativas
e penal; a perda dos direitos politicos na esfera penal. Somente o0 pagamento de multa civil
ndo parece ter previsdo em qualquer outra esfera.

Reza o artigo 1.525 do Cadigo Civil, cuja redagdo é quase idéntica ao do artigo 935
do novo Cadigo Civil, que a responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se
podendo, porém, questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o0 seu
autor, quando essas questdes se acharem decididas no crime.

Eduardo Garcia de Enterria e Tomés-Ramén Fernandez afirmam que a
inaplicabilidade do principio do non bis in idem é, alids, o que diferencia as sancdes
disciplinares das demais sances administrativas®“.

Ndo ha restricdio ao sancionamento mdltiplo do agente, sendo ele, uma
consequéncia da propria independéncia das esferas de responsabilidade do agente
pUblico®®.

Dessa forma, o artigo 125 da Lei n.° 8.112/90 é expresso no sentido de que as
sanc¢oes civis, penais e administrativas poderdo cumular-se, sendo independentes entre si.

Pode haver coincidéncia de sancbes nas diferentes esferas de responsabilidade.
Assim, o ressarcimento do dano pode dar-se nas esferas civil e de improbidade; a perda dos
bens e valores acrescidos ilicitamente, nas esferas criminal e de improbidade; a perda da
funcdo puablica, nas esferas criminal, administrativa e de improbidade; a suspensdo dos
direitos politicos, na criminal e de improbidade.

Como exemplo, cita-se 0 caso pratico de um servidor que, acusado de corrupgao
passiva, tipificada no artigo 317 do Codigo Penal, exigia dos segurados o pagamento por
diversos ‘“‘servicos”, os quais eram, na realidade, atos de oficio que tinha o dever de
praticar. Tal conduta também configura ato de improbidade administrativa e infracéo
disciplinar. A época dos fatos, o referido servidor exercia servico temporario no INSS, no
contrato havia referéncia a Lei n.° 8.745/93 — que, em seu artigo 11, determina a aplicagéo
de diversos artigos da Lei n.° 8.112/90, inclusive o artigo 142, § 2.°, da Lei n.° 8.112/90,
aplicando-se 0s prazos prescricionais previstos na Lei penal quanto as infracdes
disciplinares concomitantemente definidas como crime. Instaurado 0 processo

administrativo, o servidor temporario foi excluido, sob a alegacdo de que ja ndo estava

%4 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de derecho administrativo. 4.
ed. Madrid: Civitas, 1995, v. 2, p. 171.
%5 GARCIA, 2007, p. 319.
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mais trabalhando no INSS a época da investigacdo, prosseguindo o processo em relacao
aos demais réus. A situacdo foi questionada judicialmente, sendo determinado que o
servidor continuasse no processo administrativo para a apuracdo de suas faltas
disciplinares, mesmo ja tendo terminado o seu contrato temporario.

Nesse caso, havia pratica de atos de improbidade que também sdo enquadrados
como crime de corrupcdo por parte dos réus, que deixaram de executar atos de oficio em
troca de vantagens indevidas, em manifesto prejuizo ao interesse publico. Suas atitudes
foram desonestas e desleais, além de constituirem uma infracdo administrativa. Os
servidores foram condenados nas esferas penal, administrativa e de improbidade
administrativa, sofrendo a aplicacdo de sanc¢des penais, administrativas e de improbidade
administrativa.

Outra situacdo que merece ser examinada: um professor temporario foi penalizado
pela apresentacdo de atestados médicos falsos, que lhe permitiram o recebimento por aulas
ndo dadas. Apo6s regular processo administrativo disciplinar, foi demitido. O professor,
paralelamente ao feito disciplinar, foi processado pelo crime de falso. Nesse interim, o
professor foi empossado como professor efetivo. Com efeito, uma vez condenado na esfera
administrativa pela apresentacdo de atestados falsos, o servidor publico temporario foi
penalizado com a pena de demissdo. Houve a confirmacdo da condenacdo pelo crime de
falso. Em razdo disso, o professor ndo poderia ter sido empossado em posterior concurso
para professor efetivo. Os reflexos de tais condenacdes tornam sem efeito a posse.

As instancias penal, civil, administrativa sdo independentes entre si e convivem de
forma harmoniosa no ordenamento juridico, sem se isolarem, pois, em algumas situaces,
em algumas hipéteses legais, como foi exposto, uma instancia influi na outra, uma
instancia passa até mesmo a depender da outra para fins de procedibilidade.

Essa harmonia e essa perfeita integracdo entre as instdncias sdo de suma
importancia para a garantia da tdo almejada seguranca juridica, visto que o objetivo de
todas as instancias € verificar a existéncia da pratica de um ato ou fato juridico ilicito por
parte do servidor publico ou pelo cidadao.

Assim, o servidor publico temporario, quando da pratica de uma infracdo
disciplinar, deve responder em todas as instancias (penal, civil, administrativa e por atos de
improbidade administrativa) mediante um processo administrativo disciplinar, uma
sindicancia ou processo sumario, observado o devido processo legal, a ampla defesa e o

contraditorio.
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3.8 A RESPONSABILIDADE DO SERVIDOR PUBLICO TEMPORARIO

O servidor publico temporario ndo escapa a regra, sendo-lhe aplicado tudo o que foi
estudado anteriormente quanto as responsabilidades civil, penal, administrativa e também
por ato de improbidade administrativa, de acordo com a transitoriedade da contratacéo
temporaria.

Diante da realidade dos servidores publicos temporarios, poder-se-ia até pensar em
um “principio de equiparagdo”, ou seja, a responsabilidade dos servidores publicos
temporarios e a dos demais servidores publicos (“ndo temporarios) sdo iguais, pois eles
preenchem todos 0s requisitos: sao servidores publicos e ha responsabilidade, mas, como o
vinculo temporario é reduzido, o processo administrativo disciplinar destinado a apurar a
falta cometida também é reduzido.

Todavia, esse chamado regime equiparavel necessita de adaptacGes em razdo das
especificacbes do vinculo especial a que se submete o servidor publico temporario, e sdo
justamente essas especificacdes que se pretende demonstrar.

Como se tenta introduzir no regime juridico do servidor publico temporario uma
espécie de “principio de equiparagdo”, buscar-se-4, no capitulo sobre o processo
administrativo disciplinar (Capitulos 4 e 5), construir um regime juridico disciplinar a ser
aplicado ao servidor publico temporario, observando-se as suas peculiaridades, mas com
base no processo de apurac¢do do ilicito para os servidores publicos.

O ponto central deste trabalho reside na demonstracdo de que o servidor publico
temporario responde pelos atos ilicitos em todas as esferas: penal, civil, administrativa e
por atos de improbidade. Nao é porque esta transitoriamente na funcao que sera eximido de
responsabilidade ou protegido pelo excepcional interesse publico; pelo contrario, por ser
um servidor pablico, esté sujeito aos 6nus e boénus do servigo publico, ou seja, aos direitos
e deveres, com as devidas adequacges ao servidor temporario.

Assim, a responsabilidade do servidor publico devera ser apurada mediante um
processo administrativo disciplinar especial (ou sindicancia ou processo sumario),
adaptado a realidade dos servidores publicos temporéarios, ou seja, por um instrumento
processual pelo qual, respeitados o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa,
chegar-se-4, se for o caso de responsabilizacdo, a aplicacdo de uma medida sancionatoria
para aquele servidor temporario que cometeu um ilicito.

Atentos as peculiaridades desse servidor publico temporério, buscar-se-a

compatibilizar as suas caracteristicas com o procedimento mais adequado para a apuracéo
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de suas faltas, garantindo a observancia do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditorio durante todas as etapas do processo.

O presente trabalho abordara a responsabilidade do servidor publico temporario
pela pratica de infracGes disciplinares no ambito administrativo, bem como o regime
disciplinar aplicado ao temporario.

Sustenta-se que a regular apuracdo de eventuais infragcdes disciplinares cometidas
por servidor temporario € medida imposta pelo interesse publico, que reclama que o
servidor faltoso, ainda que temporario, nao seja pura e simplesmente “distratado”, como se
o desligamento se desse por “mera conveniéncia e oportunidade” da Administracdo. Sem a
apuracdo, pode-se chegar, por exemplo, a absurda situacdo de um servidor temporario que
cometeu ato de corrupcao e foi novamente contratado pela Administracdo um ano apos a
extincao do vinculo.

A natureza precarissima da contratacdo temporaria exige apuracao simplificada e
célere de faltas disciplinares porventura praticadas em seu ambito. A Lei n.° 8.745/93
previu a utilizacdo da sindicancia com duracdo maxima de 30 (trinta) dias, que podera, até
mesmo, resultar na aplicacdo da pena de demissdo. N&o se concorda com a utilizacdo da
sindicancia para aplicar uma penalidade de demissdo ao servidor publico temporario,
mesmo em razao da natureza precéria do vinculo. O mais adequado seria a previsdo de um
processo administrativo disciplinar adaptado, com prazos reduzidos, ou seja, um
“miniprocesso administrativo disciplinar”. Em razdo de auséncia de um rito proprio,
buscar-se-4 demonstrar como seria desenvolvido o processo administrativo disciplinar na
apuracdo de faltas do servidor publico temporério, atendidos os preceitos legais e
constitucionais e particularidades do servidor publico temporério.

Defende-se a aplicacdo aos servidores publicos temporarios de um regime especial.
Assim, também haveria um meio especial de apuracdo de infracdes assemelhado ao
processo administrativo disciplinar, com as peculiaridades adaptadas aos servidores
publicos temporarios, sempre observando o devido processo legal, o contraditério e a
ampla defesa em todos os casos de aplicagdo de penalidade, mesmo uma simples
adverténcia.

Poder-se-ia até mesmo utilizar a sindicancia para a aplicagdo de uma adverténcia ou
de uma suspensdo por até 30 dias ao servidor publico temporario (semelhante ao meio de
apuracdo dos servidores publicos em geral), mas obedecendo-se ao devido processo legal,

ao contraditério e a ampla defesa.
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Serdo analisadas algumas situa¢fes nas quais o servidor temporario responde por
seus atos ilicitos. Suponha-se, por exemplo, que um servidor temporario tenha praticado
irregularidades em operagdes bancéarias na conta corrente de determinada entidade publica,
visto que foram feitos depositos de ordens bancarias em contas indevidas, diversas
daquelas em que deveriam ter sido realizados. Foram encontradas guias de depdsito em
nome do referido servidor temporéario, bem como em nome de seus parentes.

As irregularidades administrativas devem ser objeto de apuracdo mediante processo
administrativo disciplinar, encontrando-se entre as condutas legais a pena maxima de
demissdo se comprovada a lesdo aos cofres publicos.

Deve-se ressaltar que a infracdo administrativa apurada no competente processo
administrativo disciplinar, punivel com demissdo, tem repercussfes que vao além do
simples afastamento do servidor. No caso de ser impossivel, na aplicacdo da penalidade de
demissdo, afastar o servidor que ndo mais possui vinculo com a administracdo publica,
nada obsta a que consequéncias juridicas acessorias (impossibilidade de retorno ao servico
publico, por exemplo) sejam registradas.

N&o se pode demitir quem ja foi demitido®®. Caso seja aplicada a penalidade de
demissdo a um servidor j& demitido, deve-se, no despacho final, registrar a pena, sem
aplica-la, porquanto o servidor j& terd sido demitido, registrando-se no prontuério do
servidor a demissdo para eventuais futuros direitos. Tal medida resguardara o interesse
publico, legitimara o devido assentamento da pena nos registros funcionais do servidor,
permitira a producdo, quando for o caso, das providéncias que decorrem da aplicacdo da
pena demissoria.

Além disso, cabe a responsabilidade civil por ato irregular, por improbidade, e a
representacdo ao Ministério Publico para fins de apuracéo dos ilicitos penais.

Os atos cometidos no exemplo acima citado caracterizam atos de improbidade
administrativa, previstos no artigo 37, 8 4.°, da Constituicdo Federal e disciplinados pela
Lei Federal n.° 8.429/92. A conduta do servidor temporario pode ser enquadrada nas trés
espécies de atos de improbidade administrativa constantes na lei. Isso porque o servidor

temporario beneficiou-se de verbas provenientes dos cofres publicos e destinadas a

%6 Em sentido contrério, Léo da Silva Alves ressalta a possibilidade juridica de demitir quem ja foi demitido
e destaca a natureza do poder hierarquico da Administragdo, o efeito didatico da pena e a eficiéncia do
resultado, quanto a garantia de ndo reintegracdo, de penas acessorias e do registro em folhas funcionais
(ALVES, Léo da Silva. Processo disciplinar em 50 questdes. Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 2002, p.103-
104).
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terceiros, o que caracteriza enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario e ofensa aos
principios da administragdo publica.

Dessa forma, o servidor temporario podera ser acionado judicialmente por ato de
improbidade, nos termos do artigo 17 da Lei n.° 8.429/92, que atribui a competéncia
processual para a propositura da acdo ao Ministério Publico, bem como a pessoa juridica
interessada, sem prejuizo da possibilidade de utilizagdo das medidas cautelares de
sequestro e indisponibilidade de bens.

O enquadramento da conduta do servidor temporario como ato de improbidade
administrativa garante resultados e consequéncias juridicas efetivas ndo s6 pelo fato de a
lei adotar um conceito de agente publico amplo e estender suas disposi¢des inclusive a
terceiros, como também pelas cominacGes estabelecidas nos incisos do artigo 12 da Lei de
Improbidade, que vdo desde o ressarcimento do dano, passando pela perda da funcgéo
publica, até a suspensdo de direitos politicos e a proibicdo de contratar com o Poder
Publico e receber beneficios ou incentivos fiscais.

No que tange ao ressarcimento do dano civil, considera-se o disposto no artigo 37,
§ 5.°, da Constituicdo Federal.

Em relacdo ao ilicito penal, deve haver representacdo ao Ministério Publico para
fins de apuracdo dos ilicitos penais, pois a conduta do servidor temporario podera ser
enquadrada nos tipos penais contidos nos artigos do Codigo Penal n.° 312 (peculato) e n.°
324 (exercicio funcional ilegalmente antecipado ou prolongado).

Entende-se que deve ser instaurado processo administrativo disciplinar contra o
servidor temporario, ainda que ele ndo mantenha mais vinculo com a Administracdo
Publica, considerando-se que a irregularidade administrativa causadora de lesdo aos cofres
publicos foi praticada a época do vinculo existente.

Mesmo tratando-se de servidor temporario e sendo o vinculo mantido com a
Administracdo considerado precario, o servidor temporario deverd responder pelos atos
praticados na vigéncia do contrato, pois esta sujeito aos principios e regras do direito
administrativo aplicavel a todo e qualquer servidor.

Outra situacdo em que o servidor temporario responde civilmente, penalmente,
administrativamente e por atos de improbidade: um servidor pablico temporario néo
prestou contas nem ressarciu o erario dos valores recebidos e supostamente ndo aplicados
devidamente. Houve repasse ao servidor de determinado valor relativo as diarias que Ihe
permitiam a participacdo em um determinado curso de formagéo de professores, mas nao

houve prestacéo de contas. Cabe a instauragdo de processo administrativo disciplinar para
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apuracéo de faltas, independentemente da responsabilidade penal, civil e por improbidade
administrativa.

Mais um caso que caracteriza a independéncia das instancias: um servidor publico
temporario, ao ser preso em flagrante, requereu licenca sem vencimentos pelo prazo de 30
(trinta) dias. Tal licenca ndo é cabivel no &mbito da contratagcdo temporéria. Se, em virtude
de prisdo em flagrante, o servidor ndo mais pode comparecer ao servigo, a providéncia que
a Administracdo deve tomar €, em principio, a rescisdo unilateral do contrato temporario,
além da apuracdo das demais responsabilidades.

E sabido que a contratacdo temporaria s6 é permitida para o atendimento de
necessidade temporaria de excepcional interesse publico (artigo 37, 1X, da Constituicao
Federal) e, nessa medida, ndo se pode admitir que, estando o servidor impedido de
comparecer ao servico em razdo de prisdo em flagrante e, consequentemente, de dar
atendimento a necessidade ensejadora da contratacdo, seja o contrato mantido em vigor em
flagrante prejuizo ao interesse publico.

Além disso, ha necessidade de instauracdo de processo administrativo disciplinar,
que viabilize a regular apuracdo da suposta falta funcional cometida pelo interessado,
sendo oportunizada a ampla defesa e o contraditério que Ihe sdo constitucionalmente
assegurados (artigo 5.°, LV, da Constituicdo Federal). Sem esquecer que tal servidor
responde criminalmente pelos seus atos.

Outro caso: um servidor temporario incorreu em inassiduidade habitual, tendo
faltado ao servico, sem causa justificada, por 60(sessenta) dias interpolados durante um
ano. Tal servidor descumpriu os deveres elementares. Tal situagdo deve ser apurada em
procedimento sumario em que lhe seja assegurada a ampla defesa e o contraditério. Da
mesma forma, nos casos de descumprimento de obrigacdo imputavel ao servidor
temporario (como no caso de inassiduidade habitual), a extincdo deve ser formalizada em
procedimento sumario, no qual seja oportunizada ao servidor a ampla defesa e o
contraditorio, antes da extingcdo do vinculo.

Ao lado da responsabilidade do servidor publico temporario, nos casos de
contratacdo temporéria irregular, poderia ser incluida na legislacéo brasileira, a exemplo da
legislagdo portuguesa (artigo 92, n.° 3, da Lei n.° 59/2008, de 11 de setembro), a
responsabilidade civil, disciplinar e financeira da pessoa (dirigente maximo dos 6rgaos ou
servigos) que permitiu (celebrou) ou renovou a contratagdo (irregular). E ainda deve ser

declarado nulo o contrato.
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Como se pode constatar, o servidor publico temporéario responde civilmente,
penalmente, administrativamente e por atos de improbidade pela prética de um ilicito,

como qualquer outro servidor publico (principio de equiparacéo).
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4 REGIME DISCIPLINAR DO SERVIDOR PUBLICO TEMPORARIO

4.1 CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE O REGIME DISCIPLINAR

A Administracdo Publica visa atingir o interesse publico, mas, para isso, precisa
estruturar-se de forma adequada, devendo observar regras e principios no desenvolvimento
da atividade administrativa. Logo, todos os que integram a estrutura da Administracdo
Publica devem respeitar e cumprir um conjunto de normas, sem as quais nao sera possivel
alcancar o tdo almejado interesse publico.

Paulo Veiga e Moura expressa muito bem a questao:

a disciplina constitui [...] o vector fundamental de toda a organizacéo que
envolva um factor humano e se predisponha a alcancar determinados
objectivos, a qual ndo subsiste sem hierarquia e sem a imposi¢do e 0
respeito de um conjunto de normas comportamentais, sejam elas do foro
ético ou juridico®’.

O regime disciplinar € um conjunto de normas que enumeram os deveres juridicos a
que se submetem os servidores publicos, definem a tramitacdo procedimental para apurar a
responsabilidade pelo descumprimento dos deveres, por intermédio da aplicacdo de
san¢Oes disciplinares tipificadas na lei.

Pressupfe esse regime disciplinar, explica Themistocles Branddo Cavalcanti, a
obediéncia a um certo nimero de normas e deveres inerentes as funcdes que os servidores
publicos exercem. Esses deveres correspondem aos direitos de que gozam, cujo
reconhecimento esta diretamente relacionado a maneira de cumprirem as suas obrigacGes
funcionais*®®.

Ensina Edmir Netto de Araujo:

Com efeito, ilicito administrativo é infracdo aos estatutos ou
regulamentos que disciplinam o regime juridico de pessoal da entidade a
qual o agente esta integrado ou prestando servicos. Nesse sentido amplo,
estariam incluidas, no sentido lato da nogdo, as faltas administrativas ou
disciplinares no ambito das empresas, das entidades de classe (como
Ordem dos Advogados do Brasil, Conselhos Regionais de Medicina, de
Engenharia e Arquitetura etc.), e até mesmo de agremiacdes, associacdes
ou clubes, além do sentido mais corriqueiro dos 6rgdos e entidades
estatais. A propria CLT, nesse amplissimo sentido, ndo deixaria de ser
também um estatuto, dos trabalhadores em geral®®.

%7 MOURA, Paulo Veiga e. Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores da Administracdo Piblica anotado. 2.
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 36.

%8 CAVALCANTI, 1946, p. 386.

%9 ARAUJO, 2014, p. 978, grifos do autor.
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A obediéncia aos deveres e o respeito as proibi¢des funcionais compreendem o
regime disciplinar do servigo publico ou, como diz Themistocles Branddo Cavalcanti, o

1”*"° intimamente ligado & maneira e as condicdes do

“codigo especial de ética funciona
exercicio funcional.

Odete Medauar enumera os principais aspectos do regime disciplinar®™: a)
competéncia legal®’?; b) vinculacdo ao exercicio do cargo, funcdo ou emprego®?: c)

“ d) legalidade das sancoes™™; ) prescritibilidade™; f)

legalidade das infracdes®’
motivacao®’’.

Pode-se dizer que o regime juridico disciplinar € o conjunto dos deveres, das
normas disciplinares que devem ser cumpridas pelo servidor publico. Deve haver a
previsdo legal das faltas (6 o cometimento do ilicito administrativo) e das sancdes
disciplinares; devem existir procedimentos apuratorios das referidas faltas, com a garantia
do direito de defesa na apuracdo das faltas disciplinares, além de um controle interno —
pela via recursal hierarquica — e externo — pelo exame da legalidade exercido pelo Poder

Judiciario.

30 CAVALCANTI, 1946, p. 386.

I MEDAUAR, 2011, p. 323-327.

%72 «QOs estatutos de servidores e as leis organicas das categorias funcionais atribuem competéncias para
apurar infracdes e para aplicar penas disciplinares; desse modo, o poder disciplinar ndo pode ser exercido
sem estar legalmente atribuido” (MEDAUAR, 2011, p. 324).

37«0 vinculo ao exercicio do cargo, funcdo ou emprego norteia, por conseguinte, a caracterizagio das
infracBes passiveis de sancdes disciplinares” (MEDAUAR, 2011, p. 324).

374 «Registrou-se uma nitida evolugéo no regime disciplinar, nas Gltimas décadas, para impedir que a
‘atipicidade’ seja invocada para camuflar conotag@es subjetivas no exercicio do poder disciplinar. Um dos
aspectos dessa evolucdo seria a crescente ‘jurisdicionalizacdo’ dos processos disciplinares, que significa, em
sintese, 0 reconhecimento, na esfera administrativa, de garantias das posi¢des juridicas dos individuos”
(MEDAUAR, 2011, p. 325). Observa-se uma redugdo da discricionariedade, em virtude do estabelecimento
de maiores garantias para os indiciados em processos disciplinares. “Mesmo que exista um resquicio de
discricionariedade na gradacdo das penas, a jurisprudéncia péatria e a estrangeira tém aplicado, nesse aspecto,
o principio da proporcionalidade, para que a gravidade da sanc¢do corresponda a gravidade da conduta”
(MEDAUAR, 2011, p. 325-326).

375 «Q adégio nulla poena sine lege vigora em matéria de sanc@es disciplinares, dai ser vedada a aplicagéo de
pena ndo arrolada em texto legal, ndo podendo ser ‘inventada’ modalidade punitiva” (MEDAUAR, 2011, p.
326).

376 «A possibilidade de aplicar sancdes disciplinares ndo é perpétua; os estatutos fixam prazos prescritivos
para a atuacéo disciplinar da Administragdo” (MEDAUAR, 2011, p. 326).

3T «QOs atos referentes ao arquivamento de sindicancia, a imposicdo de pena e & absolvicdo devem ser
motivados, isto é, a autoridade competente deve explicitar as razfes de fato e de direito que levaram a
decisdo, com base nos elementos dos autos” (MEDAUAR, 2011, p. 327).
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4.2 REGIME JURIDICO DISCIPLINAR DO SERVIDOR PUBLICO TEMPORARIO
COM BASE NA LEI FEDERAL N.° 8.745/93

Neste topico, sera estudado o regime disciplinar do servidor publico temporario,
especificamente nos aspectos relacionados ao conhecimento de seus direitos, deveres,
proibicbes. No capitulo seguinte, serdo aprofundados os procedimentos apuratérios das
faltas disciplinares cometidas, com a garantia do direito de defesa na apuracdo das faltas
disciplinares, bem como as formas de controle interno e externo.

Para tanto, elegeu-se para analise a Lei Federal n.° 8.745, de 9 de dezembro de
1993, que dispde sobre a contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico dos érgdos da Administracdo Federal direta,
das autarquias e das fundagdes publicas.

4.2.1 Direitos

As vantagens de ordem pecunidria e os direitos em geral do servidor temporério no
ambito federal estdo previstos na Lei n.° 8.745/93 e, subsidiariamente, em algumas
disposicdes da Lei n.° 8.112/90, conforme artigo 11 da Lei n.° 8.745/93.

O servidor temporario faz jus as mesmas vantagens pecunidrias concedidas ao
servidor publico efetivo. Por exemplo: remuneracdo, gratificacbes pela prestacdo de
servico extraordinario, gratificacdo natalina, diaria, ajuda de custo, adicional de
insalubridade, periculosidade ou atividades penosas, adicional noturno, adicional de férias
e gratificacdo por encargo de curso ou concurso.

Quanto as vantagens de ordem geral, 0s servidores temporéarios tém direito a férias,
afastamentos conciliaveis com a situagdo peculiar da temporariedade da funcdo, peticdo e
aposentadoria.

E importante ressaltar que o artigo 8.° da Lei n.° 8.745/93 manda aplicar o disposto
na Lei n. 8.647, de 13 de abril de 1993 (Regime Geral de Previdéncia Social)*’®, aos
contratados por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional

interesse publico.

38 A Lei n.° 8.647/93 dispde sobre a vinculacdo do servidor ptblico civil, ocupante de cargo em comiss&o
sem vinculo efetivo com a Administracdo Publica Federal, a0 Regime Geral de Previdéncia Social e da
outras providéncias.
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4.2.2 Deveres

A infringéncia pelo servidor temporario dos deveres e proibi¢cdes a que esta sujeito
implica o ilicito administrativo, com a respectiva responsabilizacdo funcional ou
disciplinar. Pode também ocasionar o ilicito administrativo penal, em se tratando de
responsabilidade penal, e/ou o ilicito civil, que enseja a responsabilidade civil, e mesmo a
responsabilidade por atos de improbidade administrativa.

Com muita propriedade, Edmir Netto de Araljo destaca alguns deveres funcionais:

Os deveres funcionais representam normas de conduta (atitude ativa) do
servidor, apontando para ele a forma ideal e regulamentar para o
desempenho de suas atribui¢cdes publicas. Assim considerados, referem-
se mais propriamente a presenca fisica do servidor na reparticao, ao bom
ambiente de trabalho que deve ser preservado para que 0O Servigo seja
produtivo, a prépria pessoa do servidor inserido nesse ambiente (ou

mesmo, em certos casos, fora dele), e as regras gerais sob as quais 0s

servicos devem se desenvolver®™,

Para Carlos Borges de Castro, os servidores publicos contratados pelo regime da
Consolidagdo das Leis do Trabalho subordinam-se a deveres gerais dos funcionarios, como
assiduidade, pontualidade, discricdo e a maior parte dos especificos, 0 mesmo ocorrendo
em relacdo as proibicoes®®.

N&do sdo somente os servidores estatutarios e empregados publicos que devem
observar os deveres, 0s servidores publicos temporarios também estdo sujeitos a deveres
que podem ser gerais, como assiduidade e pontualidade, ou especificos, como residéncia
obrigatdria, discricdo e outros, pois os deveres do servidor ndo sdo, em principio,
diferentes dos deveres do trabalhador comum.

Adotando-se a classificacdo de Edmir Netto de Araljo, os deveres do servidor
temporario podem ser assim divididos®®":

a) quanto a presenca do servidor: ser assiduo e pontual ao servigo;

b) quanto ao ambiente de trabalho: tratar com urbanidade as pessoas;

C) quanto ao procedimento do servidor: manter conduta compativel com a
moralidade administrativa; ser leal as instituicdes a que servir; representar
contra ilegalidade, omissdo ou abuso de poder;

d) quanto a prestacdo de servigos: observar as normas legais e regulamentares;

cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamente ilegais; levar ao

3% ARAUJO, 2014, p. 419, grifo do autor.
0 CASTRO, 1981, p. 77, p. 79 e p. 140.
%1 ARAUJO, 2014, p. 418-431.
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conhecimento superior as irregularidades; guardar sigilo sobre assunto da
reparticdo; zelar pela economia do material e pela conservacdo do patrimonio
publico; exercer com zelo e dedicagdo suas atribuices.
Tais deveres devem ser observados pelos servidores temporarios sob pena de serem
aplicadas sanc¢des apos sindicancia ou processo administrativo disciplinar em que seja
assegurada a ampla defesa e o contraditério.

4.2.3 Proibicoes

As proibicOes, as vedacdes, 0s deveres negativos sdo todas as agdes que o servidor
publico temporario ndo pode fazer ou praticar, quando no exercicio de sua fun¢do. Como
diz Edmir Netto de Aradjo, representam “um freio (atitude de abstencdo, inércia) a conduta
do agente em relacdo ao Poder Publico em geral, em relagdo a prépria reparticdo em que
trabalha, ¢ a forma de prestacdo de seus servigos a pessoa juridica estatal”.

Tal como os deveres, as proibicbes também importam em imputacdo de
responsabilidade administrativa, com aplicacdo de penalidades que podem variar, sem que
essas apenacgdes impecam a responsabilidade civil, penal e por ato de improbidade
administrativa.

Edmir Netto de Araljo adota o seguinte critério para distinguir os deveres das
proibicOes: é preciso determinar se a atitude € ativa ou passiva, pois “o cumprimento de um
dever supGe, em tese, um comportamento ativo, a0 passo que uma vedagao corresponde,
em regra, uma atitude passiva, de abstencdo™*®3. O referido autor classifica as proibicoes
de forma a tornar clara e objetiva a sua compreensdo®®. Utilizando a classificacio adotada
por Edmir Netto de Araujo serdo enumeradas as proibicGes referentes aos servidores
temporarios com base na lei federal (Lei n.° 8.745/93):

a) Proibic0es relativas ao cargo ou funcéo:

a.1) acumulacéo de cargos, empregos e funcdes (art. 118 a 120 da Lei n.° 8.112/90)

— trata-se de vedacdo constitucional, prevista no artigo 37, XVI e XVII;

a.2) utilizacdo indigna do cargo ou funcgéo (art. 117, IX, XII, da Lei n.° 8.112/90);

a.3) exercicio de atividades empresariais incompativeis com a fungéo publica (art.

117, X, XVIII, da Lei n.° 8.112/90);

%2 ARAUJO, 2014, p. 431, grifo do autor.

%3 ARAUJO, 2014, p. 432, grifos do autor. O referido autor ressalta que essa classificacdo nem sempre é
exata.

% ARAUJO, 2014, p. 433-449.
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a.4) patrocinio de interesses privados (art. 117, XI, da Lei n.° 8.112/90);

a.5) aceitacdo de representacdo de Estado estrangeiro (art. 117, XIII, da Lei n.°
8.112/90);

b) Proibicdes relativas ao procedimento do servidor no exercicio de suas funcdes:
b.1) manifestagdes e atividades perturbadoras da atmosfera de trabalho (art. 117, V,
da Lei n.°8.112/90);

b.2) usura (art. 117, XIV, da Lei n.° 8.112/90);

b.3) auséncia do servico durante o expediente, sem prévia autorizacdo do chefe
imediato (art. 117, I, da Lei n.° 8.112/90);

b.4) cometimento a pessoa estranha a reparticdo, fora dos casos previstos em lei, do
desempenho de atribuicdo que seja de sua responsabilidade ou de seu subordinado
(art. 117, VI, da Lei n.° 8.112/90).

c) Proibicdes relativas a propria prestacdo de servigos:

c.1) retirada e/ou utilizacdo de documentos, materiais ou objetos da reparti¢éo (art.
117, 11, XVI, da Lei n.° 8.112/90);

c.2) desidia (art. 117, XV, da Lei n.° 8.112/90);

c.3) recusa de inspecdo médica (art. 130, § 1.°, da Lei n.° 8.112/90);

c.4) recusa de dar fé a documentos publicos (art. 117, 111, da Lei n.° 8.112/90);

c.5) resisténcia injustificada ao andamento de documento e processo ou a execugao
de servico (art. 117, 1V, da Lei n.° 8.112/90).

Edmir Netto de Aradjo ressalta:

A Consolidacdo das Leis do Trabalho ndo especifica proibicdes (ao
menos, assim referidas) a empregados, mesmo puablicos, da mesma forma
gue ndo disciplina deveres funcionais, preferindo arrolar, em seus artigos

482 (principalmente), 723, 725, 730 e 731 as justas causas para a

rescisdo unilateral e brusca do contrato de trabalho®®.

Mais adiante, Edmir Netto de Araujo explica que iSSo ocorre porque a maior parte
das infracGes a esses deveres e proibi¢cdes encontra como correspondente uma justa causa
para a demissdo ou a punic¢do do empregado, no regime trabalhista®®®.

Considera-se que infringir uma proibicdo é mais grave do que infringir um dever,
logo as sancOes aplicadas para as proibi¢fes tém uma gravidade maior.

Da mesma forma, os servidores temporarios estdo sujeitos a proibicdes. Uma vez

tendo praticado algo que ndo poderiam fazer, responderdo por seus atos, sendo-lhes

%% ARAUJO, 2014, p. 433, grifos do autor.
%6 ARAUJO, 2014, p. 433.
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aplicada uma san¢do apds a regular apuracdo de suas faltas, sempre com a garantia da
ampla defesa e do contraditorio.
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5 PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

5.1 PODER DISCIPLINAR: OS PODERES DO ADMINISTRADOR

A ideia de poder disciplinar envolve disciplina, apuracdo de irregularidades e
aplicacdo de penalidades.

Em virtude da “necessidade de ordem, de equilibrio nas relagdes humanas —
caracteristico preceito ético-juridico —, surge a exigéncia da disciplina e o poder que a
traduz*®’.

O poder disciplinar tende a aplicar uma forma determinada de sancédo, o que levou
estudiosos a identifica-lo com o direito penal. Somente autores muitos antigos admitem a
confuséo do direito disciplinar com o direito penal.

Cino Vitta divide as diferentes doutrinas sobre o direito disciplinar dentro de um
quadro que tem por base as relacdes do direito e das transgressdes disciplinares com outras
modalidades de sancdes civis e penais, conforme a seguinte classificacao:

a) Grupo de doutrinas que estabelecem semelhanca entre as sancgdes
disciplinares e civis. Defensores: Pfeiffer, Laband, Rehm, Pacinotti.

b) Grupo de doutrinas que admitem analogia entre as sancgdes
disciplinares e as penais quanto aos seus fins. Defensores: Gonner,
Heffter, Dolhmann, Binding, Giriodi, Manzini, Otto Mayer.

c¢) Aqueles que reconhecem a identidade dos meios usados nas diversas
espécies de sancdes, embora diferentes as normas aplicadas. Defensores:
von Liszt, Schulze, Loning, Jellinek, Nezard, Raneletti, Santi Romano,
Ugo Forti.

d) Grupo de doutrinas que estabelecem perfeita afinidade entre o direito
disciplinar e o direito penal. Defensores: Mittermayer, Mayer, von Bar,
Seydel, Zorn, Hauriou, Jéze, Vaccheli, Presultti, Cammeo>®®,

Atualmente, admite-se o carater puramente administrativo do poder disciplinar. O
poder disciplinar subsiste independentemente do poder repressivo penal®®°.

Odete Medauar afirma que ndo se deve confundir o poder disciplinar com o poder
penal do Estado:

[O poder penal do Estado] é exercido pelo Poder Judiciario, regido pelo
processo penal; visa a repressao de condutas qualificadas, na legislacdo
penal, como crimes e contravenc@es; portanto, tem a finalidade de

%7 BARROS JUNIOR, Carlos S. de. Do poder disciplinar na administracao pablica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1972, p. 6.

388 VITTA, Cino. Il potere disciplinare sugli impiegati pubblici. Milano: Societa editrice libraria, 1913 apud
CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Direito e processo disciplinar. 2. ed. Rio de Janeiro: Fundacédo
Getulio Vargas, 1966, p. 88-89.

%9 CAVALCANTI, 1966, p. 103.
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preservar, de modo precipuo, a ordem e a convivéncia na sociedade como
um todo. O poder disciplinar, por sua vez, é atividade administrativa,
regida pelo direito administrativo, segundo normas do processo
administrativo; visa & punicdo de condutas qualificadas em estatutos ou
leis administrativas como infracBes ou ilicitos; tem a finalidade de
preservar, de modo imediato, a ordem interna do servigo, para que as
atividades do 6rgdo possam ser realizadas sem perturbagdo, dentro da
legalidade e da lisura. A diferenca entre as duas atuac¢des possibilita sua
concomitancia ante a mesma conduta do servidor, ensejando a imposi¢do
conjunta de sangdo administrativa e de sancdo penal, sem que possa ser

invocado o bis in idem®®,

Mais uma diferenca que merece ser ressaltada é a que existe entre poder disciplinar
e poder hierarquico. Edmir Netto de Araujo alerta que ndo se pode confundir poder
disciplinar e poder hierarquico. Em um primeiro momento, o poder disciplinar poderia ser
considerado como incluido na noc¢do de poder hierarquico, o que parece confirmar-se com
a exigéncia, por exemplo, de processamento disciplinar por funcionario de igual ou
superior hierarquia que o indiciado. Mas o sentido lato do poder disciplinar, englobando

pessoas que nao possuem relacdo funcional com a Administracdo, justifica que tal poder

mereca consideracéo a parte®*,

Para Odete Medauar, o poder disciplinar liga-se ao poder hierarquico, embora um
ndo se reduza ao outro:

O poder hierarquico é mais amplo que o poder disciplinar. Este, por sua
vez, pode ndo se exercer totalmente na linha hierarquica direta entre
servidores ou entre drgdos. Por exemplo: em administracfes em que a
apuracgdo de faltas funcionais se realiza de modo centralizado, num 6rgéo
especifico para essa atividade, inexiste linha hierarquica direta entre tal
6rgdo e o servidor cuja conduta se apura; no caso, a hierarquia direta
pode ocorrer no momento da decisdo final do processo disciplinar, ou
seja, no ato de absolver ou punir o servidor. Um “sentido” hierarquico
existe no preceito muito difundido na Administracdo brasileira, segundo
o qual somente servidores de igual ou superior grau hierarquico podem

apurar faltas de outro e aplicar-lhe pena®%

Edmir Netto de Araujo sustenta que o poder disciplinar envolve dois aspectos entre
si ligados®*: determinar providéncias apuratérias das irregularidades, se competente for o
agente, ou providenciar a comunicagdo a autoridade competente para fazé-lo, sob pena de
responsabilidade, até mesmo criminal (condescendéncia criminosa, artigo 320 do Codigo

Penal)®*: aplicar penalidades a agentes pblicos e contratados.

%0 MEDAUAR, 2011, p. 125.

¥ ARAUJO, 2014, p. 483.

%2 MEDAUAR, 2011, p. 125.

3% ARAUJO, 2014, p. 483.

3% Esse poder-dever engloba as garantias constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditério, para penalizar alguém em qualquer sede, administrativa ou judiciaria (art. 5.°, LIV e LV, CF).
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Tal poder apresenta limites: as garantias constitucionais do devido processo legal,
da ampla defesa e do contraditério; a competéncia para aplicar a respectiva penalidade; a
legalidade em sua aplicacdo (ndo podem ser aplicadas penalidades inexistentes na lei ou
ndo correspondentes a falta praticada).

E importante analisar algumas visdes sobre o poder disciplinar.

Edmir Netto de Aradjo explica o que é poder disciplinar de forma clara e precisa:

Os agentes publicos se sujeitam ao regime juridico da pessoa politica (e
seus 6rgdos) ou entidade a que pertencem, o que, no plano interno,
significa também a sujeicdo as respectivas normas disciplinares. Estas
atribuem a respectiva Administracdo (e, portanto, as pessoas de seus
administradores, enquanto nessa condi¢do) o poder-dever (sob pena de
responsabilidade) de apurar os ilicitos administrativos praticados pelos
servidores e aplicar as respectivas penalidades, na esfera disciplinar. E o
Poder Disciplinar que, entretanto, ndo se restringe as relagdes funcionais,
mas também se estende as relagdes contratuais travadas pela
Administracdo com particulares: sua abrangéncia envolve também a
apuragdo das infracbes do contratado na execucgdo do respectivo contrato
administrativo, e a aplicacdo das penalidades previstas na lei, observando
o principio constitucional da ampla defesa®”.

O referido autor chama a atencdo para o fato de que ndo se inclui nesse poder, no
entanto, a aplicacdo de medidas punitivas a particulares que ndo tenham relagéo contratual
ou funcional com o Estado, as quais sdo objeto do estudo do poder de policia.

Odete Medauar define o poder disciplinar da seguinte maneira:

O poder disciplinar é atribuido a autoridades administrativas com o
objetivo de apurar e punir faltas funcionais, ou seja, condutas contrarias a
realizacdo normal das atividades do 6rgdo e irregularidades de diversos
tipos. Incide principalmente sobre servidores; mas pode abranger também
a conduta de outras pessoas, como, por exemplo, a de alunos de escolas
publicas, que, num determinado periodo, vinculam-se estreitamente as
atividades de um 6rgao®®.

Para Hely Lopes Meirelles, poder disciplinar é:

A faculdade de punir internamente as infragdes funcionais dos servidores
e demais pessoas sujeitas & disciplina dos 6rgdos e servigos da
Administracdo. E uma supremacia especial que o Estado exerce sobre
todos aqueles que se vinculam & Administracdo por relagdes de qualquer
natureza, subordinando-se as normas de funcionamento do servigo ou do

estabelecimento que passam a integrar definitiva ou transitoriamente®®’.

No conceito de Hely Lopes Meirelles, o poder disciplinar é tido como uma

faculdade. N&o se concorda com essa afirmacéo, pois entende-se que o poder disciplinar é

3% ARAUJO, 2014, p. 483, grifos do autor.
%% MEDAUAR, 2011, p. 124.
%" MEIRELLES, 2012, p. 130.



175

um poder-dever ou dever-poder, a autoridade que tomar conhecimento da prética de ilicitos
deve apura-los, sob pena de caracterizacéo de responsabilidade.

Observam-se nos conceitos trazidos a colacdo alguns pontos em comum: 0s agentes
publicos estdo sujeitos ao regime juridico da pessoa politica ou entidade a que pertencem;
0 poder disciplinar é atribuido a autoridades administrativas, objetivando a apuracéo e a
punigdo de faltas funcionais; o poder disciplinar ndo se restringe as relagfes funcionais,
mas também se estende as relacBes contratuais travadas pela Administracdo com
particulares, definitiva ou transitoriamente, ou seja, todos aqueles que se vinculam a
Administracdo por relagbes de qualquer natureza, subordinam-se as normas de
funcionamento do servigo.

Por intermédio do poder disciplinar, a Administracdo Publica pode exercer uma
espécie de controle sobre o desempenho e a conduta de seus subordinados,
responsabilizando-os pelas faltas cometidas.

Como bem explica Marcello Caetano: “O Poder disciplinar tem sua origem e razao
de ser no interesse e na necessidade de aperfeicoamento progressivo do servico
pﬁblico”ggs.

Na visdo de Odete Medauar, quando se fala em poder disciplinar, soa estranho
associa-lo atualmente a discricionariedade:

Concepcéo cléssica do direito administrativo associa poder disciplinar a
discricionariedade. A respeito da discricionariedade em geral, ha hoje
uma tendéncia universal de circunscrevé-la e direciona-la. Ndo mais é
viavel invocar poderes livres ou zonas livres a titulo de
discricionariedade. Um rol de principios e exigéncias que integram o
direito administrativo contemporéneo denotam o direcionamento da
discricionariedade. No tocante ao poder disciplinar, soa estranho
atualmente associa-lo a discricionariedade: de inicio, em virtude dos
parametros que norteiam o poder discricionario em geral; em segundo
lugar, porque o poder disciplinar ha muito vem se exercendo sob moldes
processuais, justamente para impedir arbitrios e subjetivismos. Os
paradigmas processuais mostram-se incompativeis com atuacdes livres e
desvinculadas de preceitos legais, tanto que sob tais moldes se exerce a
funcéo jurisdicional®®.

Como reflexo disso, Odete Medauar destaca dois pontos: a necessidade da garantia

do contraditorio e da ampla defesa nos processos administrativos e aos acusados em geral

%% CAETANO, Marcello. Do poder disciplinar no direito administrativo portugués. Coimbra: Imprensa da
Universidade, 1932, p. 25.
%9 MEDAUAR, 2011, p. 126.
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(inciso LV do artigo 5.° da CF) e a repercussdo em toda a elaboracdo jurisprudencial pétria,
de forma a haver uma restrigdo a margens livres que pudessem levar ao arbitrio*®.

Edmir Netto de Araljo adverte que, embora haja certa discricionariedade na
gradacdo da penalidade em relacéo & infracdo*™, “ndo tem o agente, ante a confirmagéo do
ilicito, liberdade de escolha entre processar ou ndo processar, punir ou nao punir,
comunicar ou deixar de comunicar a infragio™®.

Observa-se que o direito disciplinar ganhou importancia principalmente com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, dando énfase ao devido processo legal, a ampla
defesa e ao contraditério. O que se pode dizer é que houve uma nova roupagem do direito
disciplinar, principalmente com as novas garantias constitucionais, situagdo muito
diferente do que ocorria anteriormente.

Na verdade, o poder disciplinar € um dever da autoridade, conforme o artigo 143 do
Estatuto dos Servidores Civis Federais (Lei n.° 8.112/90), que dispde o seguinte: “A
autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico publico é obrigada a promover a
sua apuracdo imediata, mediante sindicancia ou processo administrativo disciplinar,

assegurada ao acusado ampla defesa”. Preceito semelhante encontra-Se nos demais

estatutos de servidores.

5.2 APURACAO DO ILICITO PELA ADMINISTRACAO COM BASE NA LEI
FEDERAL N.°8.112/90

Primeiramente serd analisado o rito processual adotado pela Lei Federal n.°
8.112/90 para a apuracdo do ilicito do servidor publico federal, que servira de base, de
guia, uma forma de orientacdo para o processo de apuracdo de faltas do servidor publico
temporario que se pretende apresentar.

Em razdo da inexisténcia de um rito processual previsto na Lei n.° 8.745/93 para a
apuracdo das faltas do servidor pablico temporario, partindo dos procedimentos gerais
aplicados ao servidor publico e considerando as particularidades do servidor publico
temporario, buscar-se-a compatibilizar, naquilo que for possivel, o rito processual adotado
para os servidores em geral. Para isso, € preciso conhecer todas as formas de apuragdo das

infracOes adotadas pela Lei n.° 8.112/90 para poder fazer uma comparagao segura.

“° MEDAUAR, 2011, p. 126.

01O autor refere-se a atenuantes ou agravantes, e também na caracterizacdo das faltas, exemplifica com as
faltas de procedimento irregular de natureza grave, insubordinagdo grave.

2 ARAUJO, 2014, p. 483.
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A questdo da jurisdicionalizacdo do processo administrativo ndo € recente.
Conforme os ensinamentos de Léon Duguit, em todos os paises, e particularmente na
Franca, ha uma tendéncia acentuada para aproximar-se a repressdo disciplinar da repressao
penal. A tendéncia da repressdo disciplinar para jurisdicionalizar-se aparece sob diversos

aspectos.

Esta transformacéo se explica naturalmente pela necessidade, que se faz
sentir mais premente a cada dia, de se conceder a todos os individuos,
funcionérios ou simples particulares, uma protecdo tdo completa quanto
possivel contra o arbitrio. Esta transformagdo se liga também & idéia
muito justa de que, se os agentes se sentem melhor amparados, contra o
arbitrio dos Chefes de servigos, eles agirdo mais utilmente, com mais zelo
e atividade, nas tarefas que lhes sdo cometidas. [...] Estou convencido de
que chegard 0 momento em que, para a repressdo duma falta de servigo
de qualquer funcionario, haverd uma verdadeira jurisdicdo diante da qual
se desenvolverd um debate contraditério, um momento em que havera
uma definicdo legal e uma enumeragdo limitativa dos fatos capazes de

constituir uma falta de servico e uma enumeracdo legal e limitativa de

penalidades que possam ser pronunciadas para se reprimir essa falta*®.

O presente estudo terd como base o estatuto federal — a Lei n.° 8.112/90. Nao se
pode esquecer que o procedimento e as denominacdes na lei de alguns estados e
municipios podem ser diferentes do estatuto federal, mas no geral a esséncia é a mesma.

A autoridade, ao tomar conhecimento de irregularidade no servigo publico, tem o
dever de determinar a imediata apuracdo do fato censuravel, a fim de restabelecer a
regularidade e a continuidade do servico pulblico. E oportuno dizer que esse juizo
preliminar — que determina a instauracdo do processo — deve estar fundado em motivo
razoavel, ou seja, deve haver um principio de prova.

A autoridade deverad fazer uma andlise prévia da denuncia, levantando todos os
elementos acerca da suposta irregularidade, ponderando a necessidade e a utilidade de
determinar a instauracdo da sede disciplinar (e da potencial responsabilizacdo do servidor),
isto é, uma espécie de juizo (ou exame) de admissibilidade, um juizo preliminar.

A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico publico deve promover
a sua apuracdo imediata, mediante sindicancia ou processo administrativo disciplinar,
assegurada ao acusado ampla defesa (artigo 143 da Lei n.° 8.112/90). O descumprimento
desse dever acarretara responsabilidade civil, penal e administrativa.

E bom ressaltar que a autoridade deve obediéncia igualmente ao paragrafo Ginico do
artigo 144, da Lei n.° 8.112/90, que recomenda o arquivamento da denuncia quando o fato

narrado ndo configurar evidente infracdo disciplinar ou ilicito penal.

‘% DUGUIT, Léon. Traité de droit constitutionnel. 3 éd. Paris: E. de Boccard, 1930, v. 3, p. 278-279.
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Assim, se a denuincia traz bons indicios apenas do cometimento do fato, sem indicar
a autoria, poder-se-ia, a principio, cogitar a instauracdo de sindicancia contraditoria. De
outro lado, se a noticia traz bons indicios tanto do fato quanto da autoria, haveria
justificativa para propor a instauracdo de processo administrativo disciplinar.

O importante € que deve haver indicios da suposta irregularidade. Nessa fase, para
que se instaure o0 meio apuratorio, basta a existéncia de plausibilidade da ocorréncia do fato
e de sua autoria. Tal cautela justifica-se para evitar instauracdes indcuas.

O objetivo da punicdo é o aprimoramento e a eficiéncia dos servigcos
administrativos. A finalidade da acdo processual disciplinar é punir para melhorar ndo sé a
atividade administrativa, como também a prépria pessoa do servidor, para que passe a
exercer o seu trabalho sempre de forma eficiente e honesta; ou, se for o caso, exclui-lo do
quadro de pessoal, quando a gravidade da falta por ele praticada demonstrar ser inviavel
sua permanéncia no servico pablico oficial*®.

A Lei n.° 8.112, de 12 de novembro de 1990, prevé trés espécies de processos
administrativos: o processo administrativo disciplinar stricto sensu (ou de rito ordinario,
artigo 146), a sindicancia disciplinar autbnoma (artigo 145, Il) e o processo disciplinar
sumario (artigos 133 e 140).

O que determina a escolha entre processo administrativo disciplinar e sindicancia
séo essencialmente dois fatores: a existéncia ou nao de indicadores de autoria e a gravidade
da infracdo denunciada. Se na denlncia constem indicios apenas sobre o fato, o ideal seria
a instauracdo de uma sindicancia. Se, por outro lado, na representacdo ha indicios de
autoria e de materialidade, caberia a instauracdo do processo administrativo disciplinar, se
a infracdo for de natureza grave; caso contrario, se a infracdo for leve, pode-se instaurar a
sindicancia.

J& o procedimento sumario é aplicado nos seguintes casos: apuracao de acumulacéo
ilegal de cargos, de abandono de cargo e de inassiduidade habitual, sendo em todos os

casos cabivel a pena de demissao.

5.2.1 Processo administrativo disciplinar

Do cometimento do ato ilicito, decorre a responsabilizacdo do servidor, e o

processo administrativo é o instrumento legal necessario para responsabilizar

‘% OCTAVIANO, Ernomar; GONZALES, Atila José. Sindicancia e processo administrativo. 11. ed. Sdo
Paulo: Livraria e Editora Universitaria de Direito, 2009, p. 133.
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administrativamente o servidor infrator por ato ou omissdo associada diretamente ao
exercicio das atribuicbes do seu cargo ou, indiretamente, a pretexto de exercé-las.
Para José Cretella Junior, processo administrativo é:

O conjunto de iniciativas da Administracdo, que envolvem o servidor
publico, possibilitando-lhe, porém, a mais ampla defesa, antes da edicdo
do ato final da autoridade maior, decisdo que o absolve ou 0 condena,
depois de analisar-lhe a conduta que teria configurado, por acdo ou
omissdo, ilicito administrativo, funcional, disciplinar ou penal4°5.

José dos Santos Carvalho Filho, ao tratar do processo administrativo disciplinar,
afirma: “Processo administrativo-disciplinar é o instrumento formal por intermédio do qual
a Administracdo apura a existéncia de infragcdes praticadas por seus servidores e, se for o
caso, aplica as sangdes adequadas”406.

Assim, o processo administrativo disciplinar é a sucessdo formal de atos realizados
pela Administragdo Publica, com o objetivo de apurar os fatos relacionados com a
disciplina de seus servidores. O processo administrativo disciplinar visa esclarecer a
verdade dos fatos constantes da representacdo ou denuncia.

Antbnio Carlos Alencar Carvalho, sobre o processo administrativo disciplinar,
sintetiza: “E o instrumento destinado & comprovacdo e punicdo de irregularidades
verificadas na atividade funcional dos agentes da Administracdo Publica, com vistas a
promover a aplicacdo do estatuto de disciplina aos fatos constitutivos de infracdes
disciplinares”407.

O processo administrativo disciplinar é obrigatério para a aplicacdo de qualquer
tipo de penalidade administrativa e € uma espécie de instrumento de prova de inocéncia do
servidor. E uma verdadeira prerrogativa, o servidor somente pode ser penalizado ap6s
submeter-se a rito com garantia de ampla defesa e de contraditdrio, respeitado o devido
processo legal.

Na administracdo publica federal, o processo administrativo disciplinar tem como
base legal a Lei n.° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, em seus Titulos IV (do Regime,
artigos 116 a 142) e V (do Processo, artigos 143 a 182).

As fontes do processo administrativo disciplinar séo a Constituicdo Federal, a Lei

n.08.112, de 11 de dezembro de 1990 e, subsidiariamente, a Lei n.° 9.784, de 29 de janeiro

%% CRETELLA JUNIOR, José. Prética do processo administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 45.

%6 CARVALHO FILHO, 2012a, p. 975.

7 CARVALHO, Anténio Carlos Alencar. Manual de processo administrativo disciplinar e sindicancia: a
luz da jurisprudéncia dos Tribunais e da casuistica da Administracdo Publica. 3. ed. Belo Horizonte: Férum,
2012, p. 613.
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de 1999 (que regula o processo administrativo no ambito da administracdo publica
federal); na falta de dispositivos apliciveis nas leis anteriores, recorre-se ao Codigo de
Processo Penal e ao Codigo de Processo Civil.

ImpGe-se a instauracdo de processo administrativo disciplinar sempre que o ilicito
praticado pelo servidor ensejar a aplicacdo de penalidade de suspenséo por mais de 30 dias,
de demisséo, de cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade, ou de destitui¢cdo de cargo
em comissdo (artigo 146 da Lei n.° 8.112/90).

E importante chamar a atencdo para o fato de que o processo administrativo
disciplinar pode resultar na aplicacdo de penalidade de adverténcia ou de suspencéo de até
trinta dias e que a autoridade competente pode instaurar de imediato 0 processo
administrativo disciplinar, ndo sendo a sindicancia pré-requisito.

Como o processo administrativo disciplinar tem por objeto a apuracdo de faltas
graves, requer um rito mais formal. Com efeito, a Lei n.° 8.112/90 disciplinou, no artigo
151, as trés fases em que se desenvolve o processo disciplinar: instauracdo, com a
publicacdo do ato que constituir a comissdo; inquérito administrativo, que compreende
instrucdo, defesa e relatorio; julgamento.

Na primeira fase — instauracdo —, a autoridade emite um juizo de admissibilidade
quando decide pela instauracdo ou pelo arquivamento da imputagdo — artigos 143, 144 e
paragrafo Unico da Lei n.° 8.112/90. Na segunda fase do inquérito administrativo,
desenvolve-se o trabalho de apuracdo, que se desdobra em instrucdo, defesa e relatério,
disciplinados nos artigos 153 até 166 da Lei n.° 8.112/90. A ultima fase é a decisoria, em
que a autoridade competente fard o julgamento do processo administrativo disciplinar
(artigos 167 até 173 da Lei n.° 8.112/90). Portanto, o processo disciplinar compreende uma
série de atos que se iniciam com a portaria instauradora e se encerram com o julgamento da
autoridade administrativa competente.

A fase da instauracdo é de suma importancia para que se prepare a legitima
desenvoltura da seriacdo de atos processuais que compordo a substancia do apuramento
dos fatos.

Segundo o professor Edmir Netto de Araujo, os trabalhos de instauracdo do
processo administrativo envolvem principalmente matérias relacionadas “a competéncia,
formalizacdo dos atos instrutorios, designacdo da comissdo processante e fixacdo dos

prazos, de acordo com a lei”*%,

%% ARAUJO, 2014, p. 991.
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José Armando da Costa destaca a necessidade de conectivos processuais de
iniciacdo (principios de prova) como forma de evitar que o servidor publico venha a sofrer
0s incomodos e os aborrecimentos oriundos de um processo disciplinar precipitadamente
instaurado.

“Tal precaugdo, além de velar pelo principio constitucional da
dignidade humana, proporciona resguardo a funcdo publica
exercida pelo acusado. Cuidado esse que se reveste, por fim, em
beneficio da normalidade e regularidade do servico publico.
Escopo inarredavel a que deve preordenar-se toda a repressdo
disciplinar™*®,

Além disso, com tal cuidado, resguarda-se a dignidade do cargo ocupado pelo
acusado. Dai a importancia de tomar todos os cuidados preparatérios relacionados com a
instauracao do processo disciplinar, sob pena de ensejar nulidades insanaveis.

A instauracdo do processo administrativo disciplinar somente se legitima quando
houver um minimo de fatos indicativos da possibilidade de vir a ser futuramente punido o
servidor que, sendo o possivel autor da infracdo veiculada, esteja sujeito ao poder
disciplinar de quem tenha a competéncia para iniciar o respectivo procedimento.

Quanto a competéncia, Edmir Netto de Araujo deixa claro: “competéncia para
instaurar ou determinar a instauracdo ndo significa necessariamente competéncia para
decidir o processo administrativo. Tal competéncia pode estar com outra autoridade
hierarquicamente superior, ou mesmo em 6rgdos especiais, como colegiados™*°.

Em relacdo a competéncia para instaurar, deve-se observar o regramento interno do
6rgdo, de forma que o ato seja realizado pela autoridade expressamente competente para
instaurar o processo administrativo disciplinar.

Com muita propriedade, Edmir Netto de Araljo sintetiza as providéncias
administrativas de instauracao:

compreendem, basicamente, a designacdo de Comissdo processante, se
houver (Municipio e Unido) e ndo for permanente, e a fixacao, de acordo
com a lei, dos prazos de inicio e conclusdo do processo administrativo.
Se, além de ilicito administrativo, a conduta a ser apurada configurar
também infracdo penal, deve a Comissdo ou a autoridade competente
comunicar os fatos a autoridade policial, fornecendo os elementos de
prova de que dispuser, comunicacdo essa que pode ser feita também

oportunamente, durante o desenvolver das apuragdes*''.

9% COSTA, 2010, p. 220.
9 ARAUJO, 2014, p. 991.
1 ARAUJO, 2014, p. 992, grifos do autor.
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A escolha dos membros da comissdo deve ser cuidadosa, de forma a se ter uma
qualificada comissdo, cujos membros preencham determinados pré-requisitos. Tal
designacdo devera recair em servidores idoneos, independentes, insuspeitos e competentes.

José Armando da Costa classifica os requisitos que devem ser atendidos pelos
membros da comissdo em funcionais e subjetivos. Os requisitos subjetivos estdo
relacionados ao fato de que os membros da comissdo devem ter indiscutivel idoneidade
moral e comprovada capacitacdo intelectual. No que tange aos requisitos funcionais, sao
impostos de forma obrigatéria pelas normas processuais pertinentes, devendo ser
respeitados, sob pena de nulidade do processo*'?. Destacam-se:

a) ter estabilidade no servigo publico (artigo 149 da Lei n.° 8.112/90);

b) ser insuspeito e ndo impedido;

c) ndo ocupar cargo de confianga;

d) ser funcionério da mesma reparticdio — em principio, 0os membros da
comissdo devem ser escolhidos entre os servidores da mesma repartigéo,
exceto nos casos de absoluta e comprovada necessidade, abrindo-se excec¢édo
nas hipoteses do § 3.° do artigo 143 da Lei n.° 8.112/90.

Uma vez decididos os nomes dos servidores que integrardo a comissdo, o préximo
passo é a portaria instauradora.

José Armando da Costa sintetiza muito bem a funcdo da portaria instauradora:

A Portaria é o instrumento adequado de que se utiliza a autoridade
administrativa para formalizar a instauragdo do processo disciplinar.
Além dessa funcdo iniciatéria do processo, a portaria instauradora

constitui a comissdo, designa o seu respectivo presidente e estabelece os

limites da acusacdo (raio da acusacao)***.

Somente a partir da publicacdo da portaria € que 0 processo se considera instaurado.
Na portaria, sdo designados os membros da comissao, escolhendo-se o seu presidente entre
0s membros, indicando-se 0 objeto do processo (as irregularidades disciplinares trazidas ao
conhecimento da autoridade hierarquica) e a individualizagdo do acusado ou acusados.

A comissao devera concentrar-se nos fatos que foram descritos na portaria, que é a
peca inicial do processo, razdo pela qual deve a portaria instauradora do processo
administrativo disciplinar declinar, embora resumidamente, as irregularidades funcionais

que forem atribuidas ao servidor acusado®*.

12 COSTA, 2010, p. 214-215.

3 COSTA, 2010, p. 221.

4 STF, Mandado de Seguranca n.° 25.105: “Ementa: Néo se exige, na portaria de instauragio de processo
disciplinar, descricdo detalhada dos fatos investigados, sendo considerada suficiente a delimitacdo do objeto
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Sebastido José Lessa observa que a portaria ndo pode ser tdo sucinta a ponto de
inviabilizar o contraditério e a ampla defesa (artigo 5.°, LV, da Constituicdo Federal):

A proposito, a mera referéncia ao nimero de protocolo de determinado
expediente ndo atende, por si s6, o requisito de validade. Torna-se
necessario que esse expediente noticie, mesmo de forma resumida, o fato,
a autoria e a capitulacdo, em tese, da transgressao, viabilizando o
exercicio do contraditorio e da ampla defesa ex vi do art. 5.°, LV, da

Carta Politica*™®.

Diferente € o pensamento exposto por Marcos Salles Teixeira:

[...] quanto a necesséria indicacdo do alcance dos trabalhos, convém que a
portaria apenas faca referéncia ao nimero do processo no qual estejam
descritas as irregularidades e aos fatos conexos que possam emergir da
apuracdo. Nao é recomendavel apontar na portaria 0 nome do servidor
acusado e ja cogitar da descricdo do suposto ilicito e do enquadramento
legal. Ao contrario de configurar qualquer prejuizo a defesa, tais lacunas
na portaria preservam a integridade do préprio servidor envolvido e tém o
fim de a autoridade instauradora ndo induzir o trabalho da comisséo e de
ndo propiciar alegagdo de préjulgamento. A indicacdo de que contra o
servidor paira uma acusacgdo é formulada pela comissdo na notificagéo
para gque ele acompanhe o processo como acusado; ja a descricdo da
materialidade do fato e o enquadramento legal da irregularidade (se for o
caso) sdo feitos pela comissdo em momento posterior, somente ao final
da instrucdo contraditoria, com a indiciacdo (refletindo convicgéo

preliminar, passivel de ser afastada pela defesa)**®.

Francisco Xavier da Silva Guimardes defende o seguinte ponto de vista:

Urge, portanto, evitar que o ato constitutivo do procedimento apuratério
disciplinar se converta em instrumento ensejador da presuncdo de
culpabilidade pelo registro, desde logo, no corpo da portaria, das
ocorréncias tidas como possiveis ilicitos e seus respectivos dispositivos
legais, como também, da indicacdo da provavel autoria. A auséncia que
ora se preconiza preserva a imagem do servidor investigado da
curiosidade alheia e evita nefastas influéncias externas sobre os trabalhos

da comissdo. E, portanto, medida que milita a favor do acusado®"’.

do processo pela referéncia a categorias de atos possivelmente relacionados a irregularidades”. STJ,
Mandado de Seguranga n.° 7.081: “Ementa: [...] IV — Inocorréncia de nulidade quanto a portaria de
instauragdo do processo disciplinar, seja porque fora proferida por autoridade no exercicio de poder delegado,
seja porque fez referéncias genéricas aos fatos imputados ao servidor, deixando de exp6-los minuciosamente
— exigéncia esta a ser observada apenas na fase de indiciamento, apds a instrugdo”. Ver ainda: STJ,
Mandados de Seguranca n.° 6.853, n.° 7.066, n.° 8.146, n.° 8.258, n.° 8.858 e n.° 8.877. Ver também: STF,
recursos em Mandados de Seguranca n.° 2.203, n.° 2.501, n.° 4.174, n.° 4504 e n.° 6998. STJ, Mandado de
Seguranca n.° 12.369: “Ementa: I — A descricdo minuciosa dos fatos se faz necesséria apenas quando do
indiciamento do servidor, apds a fase instrutoria, na qual sdo efetivamente apurados, e ndo na portaria de
instaura¢@o ou na citagdo inicial”. Ver igualmente: STJ, Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 900.193.
M5 | ESSA, Sebastido José. Do processo administrativo disciplinar e da sindicancia: doutrina, jurisprudéncia
e prética. 5. ed. Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 2009, p. 126.

5 TEIXEIRA, Marcos Salles. Anotages sobre processo administrativo disciplinar. Agosto 2014. Disponivel
em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/atividade-disciplinar/arquivos/rfb-anotacoessobrepad.pdf>. Acesso em:
24 out. 2014. p. 435-436.

T GUIMARAES, Francisco Xavier da Silva. Regime disciplinar do servidor pablico civil da Uni&o. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 112-113.
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Judivan Juvenal Vieira afirma: “Estd pacificado pelos tribunais patrios nao ser
necessario o detalhamento dos fatos [na portaria]. Basta a referéncia ao processo no qual a
autoria e a materialidade ser4 investigada™*'®,

Vinicius de Carvalho Madeira exp8e o seguinte entendimento sobre o assunto:

[...] ao apenas fazer referéncia ao processo administrativo, a autoridade deu
publicidade ao fato e delimitou o campo de atuacdo da comissdo sem precisar
expor a Administracdo, pois ndo divulgou a ocorréncia de fatos irregulares
gue aconteceram, nem expds o servidor acusado.

Assim, ndo h& ddvidas de que atualmente, na portaria, basta conter a
competéncia da autoridade instauradora, 0 nome dos membros da comisséo e
a remissdo ao nimero do processo administrativo onde constam os fatos que
serdo apurados. Sugiro, por fim, que seja registrada na portaria a possibilidade
de a comissdo apurar fatos conexos — que tém ligagdo com o fato principal

[.J%.

Nesse ponto, concorda-se com o entendimento exposto por Marcos Salles Teixeira.
N&o se faz necessaria a descricdo minuciosa dos fatos na portaria de instauragdo; ao invés
de causar prejuizo a defesa, tais lacunas na portaria preservam a integridade do proprio
servidor envolvido e tém o fim de fazer a autoridade instauradora néo induzir o trabalho da
comissdo e de ndo propiciar alegacio de pré-julgamento. E importante ressaltar que tal
descricdo deve ser feita apenas quando do indiciamento do servidor, apds a fase instrutoria,
na qual sdo efetivamente apurados os fatos.

A comissdo tera como secretdrio um servidor designado pelo seu presidente,
podendo a indicacgdo recair em um de seus membros (artigo 149, 8 1.°, da Lei n.° 8.112/90).

Instaurado o processo, com a publicacdo do ato que constituir a comissao, devera
ficar concluido o trabalho apuratério no prazo de 60 dias, prorrogaveis por igual periodo,
ou seja, no prazo maximo de 120 dias (artigo 152 da Lei n.° 8.112/90).

A fase do inquérito administrativo inicia-se com a subfase instrutéria. Em tal
momento, serd realizada a primeira reunido da comissdo, em cuja constancia sera
deliberado a respeito das diligéncias a serem desencadeadas a fim de elucidar as
irregularidades que sdo imputadas ao servidor acusado.

Ao serem decididas as primeiras providéncias, sera lavrada, pelo secretério, a ata de
instalacdo da comissdo de processo, a qual devera ser assinada por todos. Esse termo
recebe também, na pratica, a denominacdo “ata de inicio dos trabalhos da comissdo de

processo’.

“8 \/IEIRA, Judivan Juvenal. Processo administrativo disciplinar. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 57.
9 MADEIRA, Vinicius de Carvalho. Licées de processo disciplinar. Sdo Paulo: Fortium, 2008, p. 82-84.
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A instrucdo tem por fim colher para o processo todos os elementos capazes de
proporcionar-lhe um julgamento seguro, insuspeito e objetivo*?.
Sintetizadas em atas as iniciais providéncias apuratdrias a serem tomadas, devera o

acusado ser notificado**!

a esse respeito, a fim de que possa comparecer ao local dos
trabalhos, sendo assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo pessoalmente
ou por intermédio de procurador, podendo assistir a tomada de depoimento das
testemunhas, inquiri-las ou reinquiri-las, por intermediacdo do dirigente do processo,
arrolar testemunhas, produzir provas e contraprovas, formular quesitos, quando se tratar de
prova pericial (artigo 156 da Lei n.° 8.112/90).

Nessa subfase da instrugcdo, deverdo ser empreendidas todas as providéncias
necessarias ao esclarecimento probatério da verdade dos fatos, como tomada de
depoimentos, audicdo do denunciante (caso haja) e do acusado, colheita de provas
documentais, realizacdo de exames periciais, acareagoes, reconhecimento de pessoas ou
coisas e outras mais. Como regra imprescindivel, juntam-se ao processo as folhas de
assentamentos funcionais dos servidores acusados.

Nas audiéncias de tomada de depoimentos, se 0 acusado estiver ausente, apesar de
prévia e oportunamente notificado, a comissdo processante deverd nomear um defensor ad
hoc*%.

Em principio, todo o esfor¢co probatério do processo concentra-se na fase em
exame, embora ndo se desconheca que a defesa do indiciado, fazendo carrear ao processo
substanciais elementos de convic¢do, constitua relevante forca geratriz de
comprovagdes*?.

Assim, a comissdo podera louvar-se em qualquer meio de provas permitido pelo
direito, como exames periciais, documentos, indicios, reproducdes mecanicas, acareacao,
reconhecimento de pessoas ou coisas, reproducdo simulada do fato e outras provas mais.

E importante ressaltar que o acusado deve ser intimado com antecedéncia minima

de 3 dias uteis, a respeito de provas e diligéncias ordenadas pela comissdo de inquérito,

29 OCTAVIANO; GONZALES, 2009, p. 163.

2L Com a publicacdo da portaria instauradora e a consequente notificagdo do servidor acusado, formada
estara a relagdo processual disciplinar, dela defluindo relevantes efeitos juridicos identificados por José
Armando da Costa: interrupcdo da prescri¢do; dever de ndo se ausentar (artigo 162 da Lei n.° 8.112/90);
proibicdo de remogdo; impossibilidade de exoneracgdo a pedido (artigo 172 da Lei n.° 8.112/90); impedimento
de aposentadoria (artigo 172 da Lei n.° 8.112/90) (COSTA, 2010, p. 225-229).

*22 gimula Vinculante n.° 5 do Supremo Tribunal Federal. Sera analisada mais adiante.

28 Acrescente-se, de resto, que, mesmo em escala excepcional, ocorrem medidas instrutérias na fase do
julgamento, nas hip6teses em que a autoridade julgadora, achando ainda obscuros alguns aspectos do
processo, determina que sejam realizadas diligéncias a respeito, objetivando, naturalmente, dirimir tais
davidas.
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mencionando-se data, hora e local de realizagdo do ato, tudo por inteligéncia do artigo 26,
paragrafo 2.° da Lei n.° 9.784, do artigo 156 da Lei n.° 8.112/90 e do MS 9.511 DF do STJ,
publicado em 21 de marco de 2005.

Considera-se o interrogatério do acusado como um ato de defesa. Por isso, deve ser
o ato final da busca da convic¢do antes de a comissdo deliberar indiciar ou propor o
arquivamento do feito, funcionando como Gltima oportunidade de o acusado tentar provar
a sua inocéncia e ndo ser indiciado.

Pode-se afirmar que a subfase instrutdria € a mais expressiva em matéria de
esclarecimento dos fatos. As provas obtidas de modo ilicito ndo se prestam a instruir o
processo administrativo disciplinar.

Concluida a instrucdo, os membros da comissao de processo analisardo as provas
existentes nos autos do processo. Nesse momento processual, as provas serdo examinadas e
sopesadas pelos membros da comissao.

Se a comissdo, ao examinar as provas existentes nos autos, chegar a conclusdo de
que as faltas disciplinares foram cometidas por outra pessoa, e ndo pelo servidor acusado,
deverd, em exposicdo de motivos bem fundamentada, fazer os autos conclusos a autoridade
instauradora, com a sugestdo de que seja arquivado 0 processo.

Caso a autoridade instauradora concorde com a sugestdo do arquivamento, sera o
acusado absolvido antecipadamente e instaurado novo processo para a responsabilizagdo
do servidor apontado como autor das faltas apuradas.

Na hipotese de a comissdo reconhecer, com base nas provas dos autos, que os fatos
sd0 mesmo da autoria do servidor imputado, mas foram perpetrados em circunstancias
licitas (estado de necessidade, legitima defesa e estrito cumprimento do dever legal ou no
exercicio regular de direito), devera o processo, na mesma forma do caso anterior, ser
submetido ao julgamento antecipado da autoridade instauradora, a qual, concordando com
0 ponto de vista do colegiado, absolvera o acusado e determinara o arquivamento do feito.

Se ficar comprovada a pratica de transgressdo disciplinar e houver suficientes
elementos indicativos de que o acusado seja 0 seu autor, concluira a comissdo, nos termos
do artigo 161 da Lei n.° 8.112/90, pela sua indiciacdo, apontando, numa sintese escrita — 0
chamado “despacho de instrugdo e indiciagdo” —, as razdes autorizadoras de tal ilacdo, bem
como declinando as disposicOes da lei ou do regulamento em que deve ser feito o

enquadramento:
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Art. 161. Tipificada a infracdo disciplinar, sera formulada a indicia¢éo do
servidor, com a especificacdo dos fatos a ele imputados e das respectivas
provas.

§ 1.° O indiciado sera citado por mandado expedido pelo presidente da
comissdo para apresentar defesa escrita, no prazo de 10 (dez) dias,
assegurando-se-lhe vista do processo na reparticao.

§ 2.° Havendo dois ou mais indiciados, o0 prazo serd comum e de 20
(vinte) dias.

8§ 3.° O prazo de defesa podera ser prorrogado pelo dobro, para
diligéncias reputadas indispensaveis.

8§ 4.° No caso de recusa do indiciado em apor o ciente na copia da citacao,
0 prazo para defesa contar-se-a da data declarada, em termo proprio, pelo
membro da comissdo que fez a citacdo, com a assinatura de (2) duas
testemunhas.

O despacho de instrucdo e indiciacdo sera assinado pelos membros da comisséo e
pelo secretario, abrindo-se, em seguida, prazo de dez dias para o oferecimento da defesa
escrita, devendo o servidor indiciado, antes, ser devidamente citado por mandado expedido
pelo presidente do colegiado processante (artigo 161, paragrafo 1.°, da Lei n.° 8.112/90).

Comparando-se com o processo penal, o despacho de instrugéo e indiciagdo exerce
funcdo semelhante a da sentenca de prondncia no processo criminal, nos delitos de
competéncia do juri.

A partir de entdo o servidor imputado passa a categoria de “indiciado”, 0 que
agrava a situacao processual do acusado.

Para José Armando da Costa, o direito de defesa comporta duas acepcdes — a

pessoal e a técnica:

A pessoal, devidamente consagrada nas normas e nos Pprincipios
juridicos, consubstancia-se nos esforcos defensérios empreendidos pelo
préprio acusado, desde o limiar do processo. Inclui-se nessa acepgao o
acompanhamento pessoal do acusado as audiéncias feitas pela comissdo
para a tomada de depoimentos. Compreende, também, o seu desempenho
na ocasiao do interrogatério, em que procura convencer sobre sua versao
dos fatos, a formulacdo de quesitos, quando haja prova pericial e outras
providéncias mais. Enquanto que a defesa técnica configura um
desempenho de natureza mais cientifico-juridica, realizado em regra,
pelos expertos em Direito. Nessa compreensdo, a empreitada defensoria
do acusado encontra na defesa escrita 0 Seu mais importante e expressivo

logradouro®®,

O artigo 161, § 1.° da Lei n.° 8.112/90 dispbe que a comisséo de disciplina dara
vista do processo ao indiciado, a fim de que elabore a sua defesa escrita.
Apds ter vista dos autos e antes do oferecimento da defesa escrita, o indiciado

poderd solicitar a realizacdo de diligéncias (artigo 161, 8§ 3° da Lei n.° 8.112/90). Tais

24 COSTA, 2010, p. 250.
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diligéncias serdo avaliadas pela comissdo, podendo ser indeferidas em despacho
fundamentado.

Apresentada a defesa, encerra-se a fase defensoria, passando-se a fase do relatério
conclusivo da comisséo.

Os autos seréo conclusos ao presidente da comisséo, sendo submetidos a exame de
todos os integrantes da comissao para a confecgédo do relatério conclusivo.

Segundo José Armando da Costa, o relatério*” da comissdo tem trés funcdes:
informativa, opinativa e conclusiva. Explica o autor:

Consubstanciando um resumo de todas as providéncias tomadas dentro
do processo, com remissdo as folhas respectivas, concretiza o relatério do
processo, sem duvida, uma notavel funcdo informativa. Esta podera
colaborar com a autoridade hierarquica na tarefa do julgamento, ou, pelo
menos, nos trabalhos de compulsar os autos. Em verdade, o relatério final
da comissdo tem funcdo predominantemente informativa e conclusiva.
Isso, porém, ndo exclui a sua atribuicdo opinativa. Dai porque deve a
comissdo registrar no relatério o dispositivo legal ou regulamentar que
entende haver sido infringido pelo indiciado. Como j& referido acima, o
relatério serve também como parecer conclusivo. Este, ainda que nédo
vincule obrigatoriamente, fornece grande apoio a decisdo da autoridade

julgadora*®.

O relatério serd sempre conclusivo quanto a inocéncia ou a responsabilidade do
servidor (artigo 165, § 1.°, da Lei n.° 8.112/90).

Em sintese, o inquérito administrativo (ou, simplesmente, inquérito), que é a parte
contraditéria do processo, conduzida autonomamente pela comissdo, comporta 0s
seguintes atos, na ordem: atos iniciais do inquérito (instalacdo da comissdo processante,
comunicacdo da instalacdo, designacdo do secretério); atos de instrucdo (notificacdo do
servidor, depoimentos, pericias, diligéncias, interrogatorio, indiciacdo e citacdo para
apresentar defesa escrita); defesa escrita; relatorio.

Concluido o relatério, serd juntado ao processo e encaminhado a autoridade

instauradora para a terceira fase: o julgamento.

2 José Armando da Costa enumera alguns aspectos que o relatério deve necessariamente mencionar: a)
cumprimento do prazo ou prazos do processo, em conformidade com o que estabelece o artigo 152 da Lei n.°
8.112/90; b) ocorréncias de procedimentos incidentes, como substituicdo de membros da comisséo,
nomeacdo de defensor de oficio, solicitacdo de abertura de inquérito policial etc.; ¢) localizacdo da sede dos
trabalhos da comissdo, com a especificacdo dos possiveis deslocamentos; d) resumo das acusagdes que
motivaram a instauracdo do processo disciplinar; ) mencdo das testemunhas ouvidas no processo, fazendo-
se remissdo as folhas dos autos; f) relagdo dos termos de acareagdes e reconhecimento de pessoas ou coisas,
fazendo-se remissdo as folhas dos autos; g) relacdo dos exames periciais, com as remissdes necessarias as
folhas dos autos do processo; h) sintese dos fatos catalogados na instrugdo indiciatoria, realizada logo depois
da conclusdo da fase instrutoria; i) razdes apresentadas pela defesa, sua apreciagcdo e consideracéo; j)
concluséo pela inocéncia do acusado ou pela sua culpa, com a indicacdo dos dispositivos legais transgredidos
e, se for o caso, afixacdo do valor dos prejuizos causados a Fazenda Nacional (COSTA, 2010, p. 263).

26 COSTA, 2010, p. 262.
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A autoridade julgadora ndo esté vinculada as conclusdes das comissdes de processo
disciplinar. Tem a liberdade para julgar em sentido contrario e motivadamente, desde que a
ISS0 autorizem as provas existentes nos autos.

O artigo 168, paragrafo Unico, da Lei n.° 8.112/90 reza que a autoridade julgadora
podera “agravar a penalidade proposta, abranda-la ou isentar o servidor de
responsabilidade”, desde que o faga de modo fundamentado.

Ressalta-se que as conclusbes das comissdes, desde que estejam baseadas nas
provas dos autos, merecem fiel acatamento por parte da autoridade julgadora (artigo 168 da
Lei n.°8.112/90).

José Armando da Costa acentua que deve a autoridade, ao julgar, adotar as
seguintes providéncias:

a) verificar se as conclusBGes do colegiado processante estdo de acordo
com as provas produzidas e coletadas;

b) examinar se alguma prova relevante ao esclarecimento dos fatos fora,
como séi acontecer, desprezada pelos membros da comisséo;

¢) confrontar as opiniGes dos Grgdos de assessoramento ja consultados, a
fim de verificar se existem divergéncias entre elas;

d) solicitar parecer fundamentado do setor juridico de sua reparticdo a
respeito do processo;

e) analisar as razdes invocadas pela comissdo para indeferir pedidos de
diligéncias requeridos pelos servidores acusados;

f) levar em conta que as duvidas prevalecentes beneficiam os acusados,
como bem assevera a velha e sempre atual parémia de que a duvida
favorece o acusado (in dubio pro reo);

g) considerar que o depoimento de uma sé testemunha ndo é bastante

para fundamentar uma decisdo condenatdria (testis unus, testis nullus)‘m:

Assim, a autoridade julgadora devera decidir pela inocéncia do servidor ou por sua

responsabilidade (indicando a respectiva pena).

5.2.2 Sindicancia

Jos¢ Armando da Costa noticia que “o termo ‘sindicancia’ promana do latim
syndicus, que, por sua vez, origina-se do grego syndikos, que denota a nogdo de examinar,
inquirir, pesquisar e tomar informagdes, entre outros significados de similima ou

assemelhada compreensdo™*?.

2T COSTA, 2010, p. 274, grifo do autor.
28 COSTA, 2010, p. 317.
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Sindicancia significa em portugués “operagdo cuja faculdade ¢ trazer a tona, fazer
ver, revelar ou mostrar algo, que se acha oculto™*%.

Genericamente, a palavra “sindicancia” seria o conjunto de atos ou diligéncias
empreendidos no seio de uma reparticdo publica, objetivando apurar o cometimento de
possiveis irregularidades por parte de seus servidores.

A sindicancia seria um procedimento investigatorio rapido e sumario, cujos
requisitos principais sdo: rapidez, objetividade, precisdo. Na licdo de José Cretella Junior,
sindicancia administrativa seria:

O meio suméario de que se utiliza a Administracdo no Brasil para, sigilosa
ou publicamente, com indiciados ou ndo, proceder & apuracdo de
ocorréncias anbmalas no servico publico, as quais, confirmadas,
fornecerdo elementos concretos para a abertura do processo

administrativo contra o funcionario publico responsavel; ndo confirmadas

as irregularidades, o processo sumario é arquivado®®.

O prazo da sindicancia € de 30 dias, podendo ser prorrogado por mais 30 dias
(artigo 145, paragrafo Unico, da Lei n.° 8.112/90).

Existem as seguintes espécies de sindicancia: a) sindicancia investigativa,
preparatoria ou Inquisitorial; b) sindicancia acusatoria, contraditdria, autbnoma, apuratoria
ou disciplinar; c¢) processo administrativo disciplinar decorrente de sindicancia disciplinar
ou sindicancia preparatOria ou conectiva.

Como a Lei Federal n.° 8.745/93, que cuida dos servidores temporarios, refere-se ao
termo “‘sindicancia” para a apuragdo das faltas dos referidos servidores, analisar-se-a cada

uma das espécies citadas.

5.2.2.1 Sindicancia investigativa, preparatdria ou inquisitorial

Sindicancia, historicamente, significa apuracdo de qualquer fato que tenha
acontecido, em relacdo a qualquer matéria de que trate a administracdo publica. Seria um
procedimento administrativo que tem por fim investigar ou com fungdo preparatoria.
Possui uma natureza inquisitorial (sem a figura de acusado a quem se conceder ampla
defesa e contraditorio).

Marcos Salles Teixeira anota que a sindicancia investigativa a ser empregada como

um procedimento sigiloso em fase de admissibilidade “pode ser instaurada por meio de

*2Y CRETELLA JUNIOR, 2009, p. 64.
0 CRETELLA JUNIOR, 2009, p. 64-68.
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desnecesséria publicidade, designando-se apenas um sindicante ou uma comissdao com
nimero de integrantes a critério da autoridade competente™**!,

Na modalidade inquisitorial, a sindicancia é aberta quando ndo se dispde de
informacbes suficientes, sdo imprecisas as noticias sobre possiveis irregularidades
funcionais.

A espécie de sindicancia inquisitorial, além de ndo possuir contraditério, é realizada
de forma sigilosa e discricionaria**?, o que Ihe retira a caracteristica de processo. Em razéo
disso, a sindicancia inquisitorial ndo pode ser utilizada para aplicacdo de nenhuma
penalidade.

A sindicancia inquisitorial pode ser instaurada por qualquer autoridade
administrativa, ndo esta prevista na Lei n.° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, ndo ha um
rito especifico; por isso, adota, quando possivel, os institutos, rito e prazos da sindicancia
contraditoria.

Ressalte-se que a sindicancia inquisitorial ndo se confunde com a sindicancia
contraditdria, prevista nos artigos 143 e 145 da Lei n.° 8.112/90.

Sobre a utilidade da sindicancia inquisitorial, sdo validas as observacfes de Marcos
Salles Teixeira:

A sindicancia investigativa, além de poder servir como meio preparat6rio
para a sindicancia disciplinar ou 0 PAD (mas ndo necessario), pode ser
aplicada em qualquer outra circunstancia andmala que comprometa a
regularidade do servico publico. Assim, o seu relatério tanto pode
recomendar instauracao de rito disciplinar, como também pode esclarecer
fatos, orientar a autoridade sobre falhas e lacunas normativas ou
operacionais ou em hipotese de responsabilidade difusa (quando nao se
tem elementos para individualizar a responsabilidade), propor alteracdo
ou rescisdo de contratos de terceirizados e de prestadores de servigos em
geral, instauracdo de tomada de contas especial [...],recomendar medidas
de gestdo de pessoal ou de geréncia administrativa, alteragdo do
ordenamento e criagdo ou aperfeicoamento de rotinas e de sistemas

internos de controle*®,

José Armando da Costa ressalta que “o surgimento de comprovagdes indicadoras da
autoria das irregularidades funcionais coroa o éxito da sindicancia inquisitorial***. Como

concluséo da sindicancia inquisitorial surgirdo as seguintes situagoes:

1 TEIXEIRA, 2014, p. 127.

32 José Armando da Costa entende que se impde o sigilo a fim de preservar a dignidade do servico publico,
bem como para tornar mais eficientes os trabalhos investigatérios. Ja a discricionariedade assegura que as
investigacBes sejam realizadas nos moldes definidos pelo sindicante, sem sujeicdo a ritos preestabelecidos, o
que ndo implica contemporizar, prepoténcias e desmandos (COSTA, 2010, p. 322).

*B TEIXEIRA, 2014, p. 127.

3 COSTA, 2010, p. 322.
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a) dependendo da gravidade da infracdo poderd ser sugerida a abertura de
sindicancia autdbnoma ou do processo disciplinar;
b) inexisténcia de indicios sobre irregularidades veiculadas, o que conduzira ao
arquivamento da sindicancia inquisitoria.
E importante ressaltar que a sindicancia pode ser desarquivada assim que surjam
novas comprovacoes, observada a prescrigéo.
Se, no decorrer dos trabalhos, o sindicante ou a comissdo de sindicancia concluir
que se trata de irregularidade administrativa, ainda que preliminarmente, deve representar a
autoridade instauradora, propondo instauracdo de procedimento disciplinar, conforme
determina o artigo 143 da Lei n.° 8.112, de 11 de dezembro de 1990.

5.2.2.2 Sindicancia contraditoria, acusatoria, autbnoma, apuratoria ou disciplinar da Lei n.°
8.112, de 11 de dezembro de 1990

A sindicancia contraditoria € um meio célere para apurar fatos irregulares de menor
gravidade.

José Armando da Costa apresenta as seguintes caracteristicas da sindicancia
autdbnoma:

A sindicancia autbnoma é aquela instaurada a vista de uma acusacao
formal contra determinado servidor ou determinados servidores. Rege-se
pelo devido processo legal desde o seu nascedouro. E assegura, em todos
0s seus momentos, ampla defesa aos servidores imputados. Bem como

serve de lastro & edicdo do respectivo ato punitivo, conquanto que a

punicao seja de adverténcia ou de suspensdo de até 30 (trinta) dias*®.

Embora ndo haja um rito proprio para a sindicancia disciplinar, como pode haver
punicgdo (adverténcia e suspensao de até trinta dias), ha necessidade de se garantir o devido
processo legal, o contraditério e a ampla defesa. A solucdo encontrada foi estender para a
sindicancia disciplinar o rito que a propria Lei previu para o processo administrativo
disciplinar. Jos¢é Armando da Costa chega a dizer: “No mais, deve o rito processual da
sindicancia inspirar-se nas fases do processo disciplinar**®.

A Lein8.112, de 11 de dezembro de 1990, instituiu a sindicancia, sem especificar
0 seu rito, apenas indicou algumas caracteristicas do processo administrativo disciplinar,
como o prazo de concluséo e o alcance das penas. O prazo para a conclusao da sindicancia

é de até trinta dias a partir da instauracéo, prorrogaveis por igual periodo, para aplicacdo

% COSTA, 2010, p. 322.
% COSTA, 2010, p. 327.
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das penas estatutarias brandas. No processo administrativo disciplinar, o prazo para a sua
conclusdo dobra para até sessenta dias a partir da instauracdo, prorrogaveis por igual
periodo, para aplicacdo de qualquer pena estatutaria, branda ou grave.

De conformidade com o artigo 145 da Lei n.° 8.112/90, a sindicancia pode resultar
em proposta de arquivamento, de punicdo com adverténcia ou suspensdo de até trinta dias
ou de abertura de processo administrativo disciplinar. No caso de processo administrativo
disciplinar, é possivel aplicar pena de suspensdo superior a trinta dias, de demissdo ou
cassacdo de aposentadoria ou de disponibilidade ou de destituicdo do cargo em comissdo
(artigo 146 da Lei n.° 8.112/90).

A sindicancia, apesar de ser mais célere e menos formal, constitui, na sua
modalidade autbnoma, verdadeiro processo.

As fases da sindicancia disciplinar sdo as mesmas fases do processo administrativo
disciplinar: instauracdo, instrucdo, defesa, relatério e julgamento. Repita-se que, na
sindicancia, devem ser respeitados os principios do devido processo legal, do contraditorio,
da ampla defesa. José Armando da Costa afirma que “tais fases deverdo, mutatis mutandis,
observar 0s mesmos principios, normas e cuidados que orientam, nesse particular, o
processo disciplinar. A sindicancia inquisitorial — por ainda néo ser processo — fica fora
desse ritualismo™*®'.

Aplicar-se-4 a sindicancia, praticamente, 0 mesmo procedimento do processo
administrativo disciplinar, o que se analisara resumidamente nesta subsecao.

Deve haver justa causa para a abertura de sindicancia autbnoma ou conectiva, ou
seja, indicios de provas. Sem esse minimo legal, poder-se-do instaurar sindicancias
inquisitoriais.

N&o ha expressa determinacdo legal sobre a comissdo de sindicancia. Entende-se
que a sindicancia deve ser realizada por uma comissao regularmente constituida, ou seja,
um colegiado processante. Na modalidade inquisitorial, pode haver a instauracdo de
sindicancia singular, conduzida por agente sindicante.

N&do se pode esquecer que algumas passagens da Lei n.° 8.112/90 referem-se a
comissdo de sindicancia. Assim, entende-se que, no caso de sindicancia contraditoria, deve
haver no minimo dois membros, mas, por analogia ao processo administrativo disciplinar,
melhor seria se a comisséo fosse constituida por trés membros. A sindicancia investigativa

pode ser conduzida por apenas um membro (sindicante). Além disso, na sindicancia

7T COSTA, 2010, p. 324.
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composta por comissdo, h&d mais seguranca e garantia do que na sindicancia formada por
um agente sindicante.

Como no rito do processo administrativo disciplinar, a portaria instauradora da
sindicancia, entre outras funcdes, designa a comissdo ou o sindicante, faz uma sintese das
irregularidades a serem apuradas e individualiza o acusado.

O acusado deve ser notificado para integrar a relagcao processual disciplinar.

Na fase de instrucdo da sindicancia, a comissao devera apurar os fatos, promovendo
a tomada de depoimentos, acareacOes, investigacOes, pericias, enfim, todos os meios de
prova admitidos em direito.

O sindicado devera ser notificado sobre a realizacao de todas as diligéncias, tendo o
direito de acompanhar os trabalhos apuratérios pessoalmente ou por meio de procurador,
podendo arrolar e reinquirir testemunhas, produzir provas, elaborar quesitos.

Assim como no processo administrativo disciplinar, caso o servidor imputado néo
compareca, apesar de devidamente notificado, ser-lhe & nomeado um defensor dativo,
evitando-se possiveis nulidades*®.

Concluida a instrucdo, se ficar comprovada a pratica de transgressdo disciplinar e
houver suficientes elementos indicativos de que o sindicado seja o seu autor, devera a
comissao sindicante formalizar, com a articulacdo sintética dos fatos e a individuacdo da
respectiva autoria, o despacho de instrucdo e indiciacdo, devendo o sindicante ser citado
para a apresentacdo de defesa no prazo de 10 dias. Se a comissdo sindicante chegar a outra
conclusdo, deveréa providenciar o despacho concluindo pelo arquivamento da sindicancia.

Citado, o sindicado devera apresentar defesa. A comissdo recebera a defesa e
analisard as provas contidas nos autos. Apds o exame das provas, a comissao elaborara o
relatdrio final, com sua concluséo sobre os fatos.

Constatada a responsabilidade disciplinar do sindicado, a comissdo devera
especificar o dispositivo infringido, bem como as circunstancias agravantes e atenuantes,
se houver.

Em seguida, os autos da sindicancia serdo remetidos a autoridade julgadora, a qual
julgard o caso, acatando as conclusfes da comissdo, ou decidindo de modo diferente,
quando o relatério da comissao contrariar as provas dos autos, ou absolvendo o servidor

indiciado.

%8 A Simula Vinculante n.° 5 do Supremo Tribunal Federal sera analisada na subsecdo 5.3.2.
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Pode-se, entdo, dizer que sindicancia e processo administrativo disciplinar séo
muito semelhantes, 0 que muda somente é que a sindicancia destina-se a apurar faltas cuja
punicdo podera resultar em aplicacdo de penalidade de adverténcia ou de suspenséo de até
30 (trinta) dias; podera haver o arquivamento do processo ou a instauracdo de processo
disciplinar.

José Armando da Costa sustenta a impossibilidade de aplicagdo extensiva de
restricdes:

Os principios, normas e regras do processo disciplinar, mutatis mutandis,
aplicam-se supletivamente ao procedimento da sindicancia. Tal enfoque
geral devera, porém, abrir espago ao principio de que as disposicoes
restritivas de direito e da liberdade do individuo devam receber
interpretacdo estrita. O que implica a proibicdo de se fazer qualquer
ampliacdo de restricbes (benigna amplianda, odiosa restringenda). As

disposicdes benignas podem ser ampliadas, ja as restritivas devem conter-

se nos limites estritos de sua literalidade*®.

O referido autor exemplifica: o afastamento preventivo somente pode ser ordenado
no processo disciplinar (artigo 147 da Lei n.° 8.112/90), ndo podendo ser estendido aos
acusados em sindicancia. O mesmo tratamento ocorre em relagdo ao artigo 172 da Lei n.°
8.112/90, cuja disposicao preceitua que o servidor acusado em processo disciplinar
somente podera ser exonerado a pedido, ou aposentado voluntariamente, apds a conclusédo
do feito. Como essas restricdes sdo destinadas, de forma expressa, aos servidores que
respondem a processo disciplinar, ndo podem ser aplicadas aos servidores envolvidos em

sindicancia.

5.2.2.3 Processo administrativo disciplinar decorrente de sindicancia disciplinar ou de
sindicancia preparatéria ou conectiva

Nas palavras de José Armando da Costa: “A sindicancia preparatdria, ou conectiva,
é aquela que, guardando todas as caracteristicas da sindicancia autbnoma, serve como
elemento de interligacdo para a inauguragdo do processo disciplinar” #4°.

Nessa sindicancia, apenas ao final do procedimento é possivel apurar a gravidade
das infragdes cometidas. Ao ultrapassar os limites previstos em lei para a sindicancia
autdbnoma — observa-se que as transgressdes cometidas sdo passiveis de aplicacdo de uma

suspensdo superior a 30 dias, demisséo, cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade, ou

9 COSTA, 2010, p. 330, grifos do autor.
“0 COSTA, 2010, p. 322-323.
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destituicdo de cargo em comissdo) , devem tais transgressdes disciplinares ser apuradas por
meio do processo administrativo disciplinar ordinario ou sumério.

Havendo indicios de irregularidade grave, deve a comissdo de sindicancia solicitar
de imediato a autoridade instauradora a conversdo em processo administrativo disciplinar.
Tanto na sindicancia inquisitorial quanto na contraditoria, devem ser refeitos os atos de
instrucdo probatdria, considerados importantes, realizados no primeiro procedimento sem
que se tenha oportunizado ao acusado o direito a ampla defesa e ao contraditorio, a fim de
que tenham valor de prova no processo administrativo disciplinar.

A sindicéncia preparatoria ou conectiva nasce como autbnoma e transforma-se em

processo disciplinar estrito (ordinrio ou sumario).

5.2.3 Processo disciplinar sumario

O rito sumario foi introduzido pela Lei n.° 9.527, de 10 de dezembro de 1997.
Aplica-se 0 procedimento sumario para apuracdo de acumulacdo ilegal de cargos, de
abandono de cargo e de inassiduidade habitual, sendo em todos os casos cabivel a pena de
demisséo.

Como nesses casos a materialidade ja esta pré-constituida, espera-se que seja uma
instrucdo célere, ultrapassando algumas etapas do rito ordinario, mas sempre observando o
contraditério e a ampla defesa.

Se for necessario contestar a prova pré-constituida, nada impede que a defesa
provoque formacdo de provas como no rito ordinario (artigo 133, § 8.°, da Lei n.
8.112/90), com oitivas, diligéncias, interrogatério, etc., sem prejuizo das prerrogativas da
comissdo de denegar aqueles pedidos impertinentes ou protelatorios, conforme o artigo
156, § 1.°, da Lei n.° 8.112, de 11 de dezembro de 1990:

STJ. Mandado de Seguranga n.° 7.464: “Ementa: [...] Il — A intencdo do
legislador — ao estabelecer o procedimento sumario para a apuragdo de
abandono de cargo e de inassiduidade habitual — foi no sentido de agilizar
a averiguacdo das referidas transgressdes, com o aperfeicoamento do
servico publico. Entretanto, ndo se pode olvidar das garantias
constitucionalmente previstas. Ademais, a Lei n.° 8.112/90 — art. 133, §
8.0 — prevé, expressamente, a possibilidade de aplicacdo subsidiaria no
procedimento sumario das normas relativas ao processo disciplinar.

O rito sumario inicia-se com a portaria de instauragdo que define o fato a apurar.
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5.2.3.1 Rito para acumulacéo ilegal de cargos

Identificado o caso de acumulacéo ilegal, a autoridade instauradora deve notificar o
servidor, por intermédio de sua chefia imediata, a fim de que, no prazo de dez dias, ele
opte por um dos cargos (artigo 133 da Lei n.° 8.112/90). Fazer a opgdo pelo outro cargo
implica exoneracdo a pedido do cargo ocupado no préprio 6rgdo. Se a opg¢éo for pelo cargo
ocupado no proprio 6rgdo, deve-se aguardar pela comprovagdo da exoneracdo do outro
cargo.

E importante ressaltar que a proibicdo da acumulacdo remunerada também se
estende aos proventos da aposentadoria, nada obsta a que o aposentado que se encontra na
situacdo de acumulacdo ilicita opte pelo cargo, renunciando aqueles proventos.

Frise-se que somente se o interessado nado fizer a opg¢éo por um dos cargos é que se
instaura 0 processo sumario, com comissdo integrada por dois servidores estaveis.

Como a prova € pré-constituida, a portaria de instauracédo ja& deve indicar a autoria e
a materialidade. Logo, deve conter a identificacdo do servidor, a descri¢do dos cargos, dos
Orgdos, das datas de ingresso, dos horéarios e dos regimes de trabalho (artigo 133, 8 1.2, da
Lei n.°8.112/90).

Até trés dias antes da instauracdo do processo, a comissdo providenciara o termo de
indiciacdo do servidor, promovendo a sua citacdo para apresentar defesa em cinco dias
(artigo 133, § 2.5, da Lei n.° 8.112/90).

Uma vez apresentada defesa sem pedido de realizacdo de diligéncias, busca de
provas, em cinco dias a comissao deve elaborar o relatério conclusivo acerca da inocéncia
ou da responsabilidade do servidor, opinando sobre a licitude ou ndo da acumulagéo (artigo
133, § 3., da Lei n.° 8.112/90).

A opcao pelo servidor até o ultimo dia de defesa configura boa-fé e implica apenas
exoneracdo a pedido do outro cargo (artigo 133, § 5., da Lei n.° 8.112/90).

Se o servidor ndo manifesta a sua opc¢éo e se o procedimento sumario apresenta um
relatério caracterizando a ilegalidade de acumulacdo, deve a autoridade promover sua
demissdo de ambos os cargos, empregos ou fungfes publicas que ocupa irregularmente
(artigo 133, § 6.°, da Lei n.° 8.112/90).

Um exemplo de caso em que ha& boa-fé sdo manifestacdes divergentes acerca da

legalidade da acumulagdo ou mera aparéncia de que se trata de matéria de carater técnico
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efetivo. HA méa-fé quando, ao ser provido em um cargo, o servidor ndo declarar o fato de ja
ocupar outro*?,

Em cinco dias do recebimento do processo, a autoridade julgadora analisa aspectos
formais do processo e, se for o caso, remete 0s autos a Consultoria Juridica do 6rgdo, uma
vez que o ilicito enseja pena expulsiva, a cargo do respectivo Ministro de Estado (artigo
133, 84.° da Lein.8.112/90).

O prazo para a conclusdo do procedimento administrativo disciplinar de rito
sumario é de trinta dias, contados da instauracdo, prorrogaveis por mais quinze dias (artigo

133,87.°e § 8.9 da Lei n.° 8.112/90).

5.2.3.2 Rito para abandono de cargo e inassiduidade habitual

A apuracdo do abandono de cargo e da inassiduidade habitual segue quase 0 mesmo
rito adotado para a acumulacéo ilegal, previsto no artigo 133 da Lei n.° 8.112, de 11 de
dezembro de 1990, ndo sendo adotada a prévia ou a posterior manifestacdo configuradora
de boa-fé e outras particularidades, pois o artigo 140 contém algumas disposicdes
especificas em relagdo a dispositivos do artigo 133.

A propria lei ja define o que é considerado abandono de cargo: a auséncia
intencional do servidor ao servigo por mais de trinta dias consecutivos (artigo 138 da Lei
n. 8.112/90). Entende-se por inassiduidade habitual a falta ao servigo, sem causa
justificada, por sessenta dias, interpoladamente, durante o periodo de doze meses (artigo
139 da Lei n.° 8.112/90).

No caso do abandono de cargo, a indicacdo da materialidade na portaria de
instauracdo faz-se com o registro preciso do periodo de auséncia intencional superior a
trinta dias. Isto é, indica-se o primeiro e o Gltimo dia de auséncia ininterrupta, sem um
unico dia de efetivo exercicio do cargo.

A conclusdo da comissdo deve levar em consideragdo tanto a comprovacdo do
quantitativo de auséncia continuada, quanto a comprovacao da intencionalidade ou ndo da
auséncia superior a trinta dias consecutivos. Ressalta-se que a Lei ndo exige animus de
abandono definitivo.

Se a comissdo ndao comprovar a intencdo (elemento essencial) do servidor de

ausentar-se do servi¢o por mais de trinta dias, ndo podera aplicar a pena de demissdo por

“! GUIMARAES, 2008, p. 80.
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abandono do cargo, com base nos artigos 132, Il, e 138 da Lei n.° 8.112, de 11 de
dezembro de 1990. Cabe outro enquadramento, por exemplo, falta de pontualidade ou de
assiduidade, do artigo 116, X, da Lei n.° 8.112/90, ou, caso ndo caiba nenhum
enguadramento, restara apenas o efeito pecuniario da auséncia.

No caso de inassiduidade habitual, a indicacdo da materialidade na portaria de
instauracdo faz-se com o registro preciso dos sessenta dias (ou mais) de falta sem causa
justificada em um periodo de doze meses.

Observa-se que, para a configuracdo da inassiduidade habitual, a Lei exige a
descricdo da materialidade com a indicacdo individualizada de cada um dos sessenta dias
Uteis, ndo se incluindo fins de semana, feriados e dias de ponto facultativo, intercalados
entre dias de auséncia.

A conclusdo da comissdo deve levar em consideracdo, além da comprovacédo do
quantitativo de faltas, algum motivo para as minimas sessenta faltas interpoladas em doze
meses e verificar se esse motivo realmente é suficiente para justifica-las.

Se existirem motivos relevantes, aceitaveis e razoaveis para justificar as faltas, nao
h& enguadramento nos artigos 132, Ill, e 139 da Lei n.° 8.112/90; poderd haver, por
exemplo, falta de pontualidade ou de assiduidade, enquadrada no artigo 116, X, do
Estatuto. Se ndo houver outro enquadramento, cabera apenas efeito pecuniario.

Assim, foram descritos 0os meios de apuragdo de faltas (processo administrativo
disciplinar ordinario, processo disciplinar sumario, sindicancia ordinaria) dos servidores
publicos padrdo, em geral. Posteriormente, serd abordado o processo administrativo
disciplinar especial ou a sindicancia especial para os servidores publicos temporarios,
ressaltando-se suas particularidades e diferenciagdes.

53 CONSIDERACOES SOBRE O DEVIDO PROCESSO LEGAL, O
CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA

Em todos os procedimentos para a apuracdo de faltas de servidores publicos (deve-
se fazer aqui uma ressalva, pois, na sindicancia inquisitorial, ndo ha contraditorio, o que
Ihe retira a caracteristica de processo, ndo podendo ser utilizada para aplicacdo de nenhuma
penalidade), é obrigatéria a observancia do devido processo legal, do contraditério e da

ampla defesa.
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Embora o artigo 143 da Lei n.° 8.112/90 assegure a ampla defesa durante todo o
processo, 0 artigo 153 da mesma garante o contraditdrio apenas na segunda fase do
processo (inquérito administrativo, envolvendo a instrucéo, a defesa e o relatério).

Logo, na fase de instauracdo, que compete a autoridade instauradora, ap0s exame
de admissibilidade, ndo ha espacgo para o contraditério, nem na ultima fase do processo — o
julgamento tampouco € abrangido pelo contraditério. O contraditorio estd restrito ao

inquérito administrativo.

5.3.1 Devido processo legal

O principio do devido processo legal (due process of law) é um verdadeiro
instrumento para preservar direitos e assegurar garantias aos servidores publicos.
Ada Pellegrini Grinover, ao fazer um histérico do “devido processo legal”, noticia:

A andlise histérica das garantias do “devido processo legal” demonstra
gue elas nasceram e foram cunhadas para o processo penal, onde se fazia
sentir com mais urgéncia a preocupagao com os direitos do acusado. Mas,
a partir do art. 39 da Magna Carta de 1212, um longo caminho evolutivo
levou, primeiro, ao reconhecimento da aplicabilidade das garantias ao
processo civil e, posteriormente, ao processo administrativo punitivo.
Este ultimo passo foi dado gracas a generosa tendéncia rumo a
denominada “jurisdicionalizacdo do processo administrativo”, expressao
relevante do aperfeicoamento do Estado de Direito, correspondendo ao
principio da legalidade a que estd submetida a administracdo publica e
aos principios do contraditorio e da ampla defesa, que devem preceder

toda e qualquer imposicao de pena*?.

Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci entendem que o devido processo
legal é imperioso em um Estado de Direito, enfatizando o que o caracteriza:

a) elaboragéo regular e correta da lei, bem como de sua razoabilidade,
sendo de justica e enguadramento nas preceituacdes constitucionais
(substantive due process of law, segundo o desdobramento da concepgéo
norte-americana);

b) aplicacdo judicial da lei através de instrumento habil & sua
interpretacdo e realizacdo, que é o processo (judicial process);

C) assecuragdo, neste, da paridade de armas entre as partes, visando a

igualdade substancial**.

A teoria do devido processo legal, tal qual construida na jurisprudéncia da Suprema

Corte dos Estados Unidos, envolve duas vertentes: substantive due process e procedural

#2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Do direito de defesa em inquérito administrativo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 183, jan./mar. 1991, p. 9.

3 TUCCI, Rogério Lauria; CRUZ E TUCCI, José Rogério. Constituicio de 1988 e processo: regramentos e
garantias constitucionais do processo. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 17, grifos dos autores.
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due process. A primeira € a projecdo do principio no campo do direito material, ja a
segunda funciona como garantia na esfera processual***.

Existem duas abordagens do principio da razoabilidade: a primeira, influenciada
pela jurisprudéncia norte-americana, liga o principio da razoabilidade ao do devido
processo legal e ao da isonomia; a segunda, por sua vez, seguindo a linha do direito
francés, espanhol e argentino, identifica a razoabilidade com o principio da
proporcionalidade entre os meios e os fins.

E importante ressaltar que, quando se associa a razoabilidade ao devido processo
legal, o principio representa mais um limite & discricionariedade na funcéo legislativa;
quando se relaciona a razoabilidade com a proporcionalidade entre os meios e os fins, o
principio apresenta-se mais como limite & discricionariedade administrativa®®.

O devido processo legal atingiu o seu ponto mais alto na Constituicdo Federal de
1988, no artigo 5.°, LV, que reza: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa com o0s meios e
recursos a ela inerentes”.

Rogeério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci entendem o devido processo
legal como uma garantia: “A garantia constitucional do devido processo legal deve ser
uma realidade em todo o desenrolar do processo judicial, de sorte que ninguém seja
privado de seus direitos, a ndo ser que no procedimento em que este se materializa se
verifiquem todas as formalidades e exigéncias em lei previstas™**°.

Atualmente, ndo se admite que o servidor venha a ser apenado sem que lhe seja
propiciada a oportunidade de oferecer todos os motivos que justifiquem ou, a0 menos,
expliquem seu comportamento.

Nesse sentido, José Armando da Costa ressalta:

O devido processo legal (due process of law), como garantia de ordem
constitucional (art. 5., LIV, da CF), exige, como pressuposto basico, que
o0 procedimento, qualquer que seja (civil, penal, administrativo e outros),
observe, desde o seu nascedouro, os limites da acusa¢do ou do pedido que
foi deduzido nessas pecas inaugurais, constituindo essa funcdo
delimitadora de tais exordiais 0 mais expressivo traco caracterizador do
processo moderno, democratico e legitimo™*’.

4 ALVIM, Angélica Arruda. Principios constitucionais do processo. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 19,
n. 74, abr./jun. 1994, p. 21-22.

“5 DI PIETRO, 2001, p. 191.

#8 TUCCI; CRUZ E TUCCI, 1989, p. 15-16, grifo dos autores.

T COSTA, 2010, p. 222.
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Como direitos inerentes ao devido processo — ao due process of law —, podem-se
enumerar: cientificacdo do processo ao interessado; direito a ser ouvido; direito de fazer-se
representar por profissional especializado; direito a oferecer e produzir a prova adequada a
defesa de suas pretensdes; direito a participar na producdo da prova feita pela
Administragéo; direito de contestar; direito de recorrer.

Em suma, num Estado Democrético de Direito, o devido processo legal deve
significar o afastamento de arbitrariedades e de privilégios para alguma das partes, sob
pena de ser necessario refazer todo o processo.

Odete Medauar afirma que, no concernente aos sujeitos, o devido processo legal
significa “o conjunto de garantias que lhes sdo propiciadas para tutela de posigdes juridicas
ante a Administracdo. Sob o angulo do poder publico consiste na obrigatoriedade de atuar
mediante processo em determinadas situagdes™**®,

Em seguida, a referida autora conclui que a combinacéo dos incisos LIV e LV do
artigo 5.° da CF implica a imposicéo de processo administrativo que ofereca aos sujeitos
oportunidade de apresentar sua defesa, suas provas, de contrapor seus argumentos e outros,
enfim, a possibilidade de influir na formacdo do ato final. O devido processo legal
desdobra-se, sobretudo, nas garantias do contraditério e da ampla defesa, aplicadas ao
processo administrativo.

Segundo Ana Maria Rodrigues Barata, o devido processo legal disciplinar eficaz
consiste “em assegurar que a falta praticada pelo servidor acusado obtenha tratamento
processual, o que significa que a administracdo deve instaurar um processo para apurar
qualquer infracao de que tenha conhecimento”**°.

Assim, o devido processo legal exerce uma grande influéncia na vida e nos direitos
dos individuos. Apresenta um carater indispensavel a todas as garantias e exigéncias
inerentes ao processo e deve ser observado no processo de apuracdo das faltas disciplinares

dos servidores publicos temporarios na sua totalidade.

“8 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993,
p. 83.

9 BARATA, Ana Maria Rodrigues. A Stmula Vinculante n.° 5 do Supremo Tribunal Federal e a defesa
técnica por advogado no processo administrativo disciplinar. Revista do Ministério Publico do Estado do
Pard, Belém, Ano I11, v. 1, dez. 2008, p. 64.
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5.3.2 Contraditorio e ampla defesa

Comparando-se a Constituicdo Federal de 1967 com a Carta Politica atual, nota-se
uma alteracdo profunda, pois a de 1967, com redacdo dada pela Emenda de 1969, em seu
artigo 153, § 15, assegurava aos acusados “ampla defesa, com os recursos a ela inerentes”.
O artigo 153, § 16, previa o contraditério, mas apenas para a instrugdo criminal.

Mas, apesar disso, as garantias do contraditério e da ampla defesa para o processo
ndo penal e para os acusados em geral, em processos administrativos, ja eram defendidos
pela doutrina e pela jurisprudéncia, nos textos constitucionais anteriores.

J& a Lei Maior de 1988, em seu artigo 5.°, inciso LV, ampliou o tratamento do tema
e explicitamente dispds: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes”.

E o que a Constituicdo quer dizer com os termos “litigantes” e “acusados”? Com
muita propriedade, Ada Pellegrini Grinover explica:

Assim, a Constituicdo ndo mais limita o contraditério e a ampla defesa
aos processos administrativos (punitivos) em que haja acusados, mas
estende as garantias a todos os processos administrativos, ndo-punitivos e
punitivos, ainda que neles ndo haja acusados, mas simplesmente
litigantes*®.

Sem duvida, houve um alargamento do direito, assegurando o contraditorio e a
ampla defesa tanto no processo judicial quanto no processo administrativo, ao passo que,
no Diploma Constitucional de 1967, eram previstos apenas no processo judicial.

E isso ocorreu em razdo das tendéncias atuais do Direito Administrativo.

Ora, se a Constituicdo assegura a ampla defesa em processo administrativo, o
servidor pode alegar tudo aquilo que Ihe seja util em sua defesa.

Ada Pellegrini Grinover aponta as linhas fundamentais dos procedimentos
administrativos:

a) a publicidade dos procedimentos; b) o direito de acesso aos autos
administrativos; c) a condenacdo do siléncio, com sangdes aos
responsaveis; d) a obrigacdo de motivar; e) a obrigatoriedade de
contraditério e defesa na formacédo de atos pontuais restritivos de direitos
e de atos compositores de conflitos e interesses™*.

*0 GRINOVER, 1991, p. 13.
! GRINOVER, 1991, p. 12.
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O contraditério e a ampla defesa, assegurados no artigo 5.°, LV, da Constitui¢éo
Federal, decorrem do principio do devido processo legal (due process of law) enunciado no
artigo 5., LIV, da Lei Maior. E, por garantia de defesa, na licdo de Hely Lopes Meirelles,
deve-se entender “nédo s6 a observancia do rito adequado, como a cientificagdo do processo

ao interessado, a oportunidade para contestar a acusacdo, produzir provas de seu direito,

acompanhar os atos da instrucao e utilizar-se dos recursos cabiveis™*.

Essas garantias constitucionais sdo asseguradoras e especificadoras do devido
processo legal, cabendo salientar ser a regra constitucional taxativa: tais garantias aplicam-
se ao processo administrativo.

Para Ada Pellegrini Grinover, deve haver a interacdo entre defesa e contraditorio,
nos seguintes termos:

Num determinado enfoque, é inquestionavel que é do contraditorio que
brota a propria defesa. Desdobrando-se o contraditério em dois
momentos — a informacdo e a possibilidade de reacdo —, ndo ha como
negar que o conhecimento, insito no contraditorio, é pressuposto para o
exercicio da defesa. Mas, de outro ponto de vista, é igualmente valido
afirmar que a defesa é que garante o contraditério, conquanto nele se

manifeste*>.

Céandido Rangel Dinamarco fala em dupla destinagdo do contraditorio:

A garantia do contraditorio, imposta pela Constituicdo com relacdo a todo
e qualquer processo — civil, penal, trabalhista, ou mesmo nao-
jurisdicional (art. 5.%, inc. LV) —, significa em primeiro lugar que a lei
deve instituir meios para a participacdo dos litigantes no processo e 0 juiz
deve franquear-lhes esses meios. Mas significa também que o préprio
juiz deve participar da preparacdo do julgamento a ser feito, exercendo
ele proprio o contraditdrio. A garantia deste resolve-se, portanto, em um
direito das partes e deveres do juiz. E do passado a afirmagdo do
contraditério  exclusivamente como abertura para as partes,

desconsiderada a participacao do juiz*™.

E importante ressaltar que, no processo judicial, seja no civil, seja no penal, ha a
participacdo de no minimo trés elementos: o autor, que propde a acéo; o réu, que resiste a
pretensdo daquele; e, no centro, 0 juiz, que impulsiona e dirige 0 processo, bem como

resolve a questdo, decidindo a lide.

2 MEIRELLES, 2012, p. 755.

*% GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual de acordo com a Constituicdo de
1988. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990, p. 4-5.

** DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2010, t. I, p. 517.
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No processo administrativo disciplinar, a participacdo resume-se a dois integrantes:
a Administracdo Publica, que acumula as atribui¢des de parte interessada e de juiz, e o
servidor imputado, que se defende das acusacgdes que lhe sdo feitas.

Ada Pellegrini Grinover ressalta que as garantias do contraditério e da ampla defesa
desdobram-se hoje em trés planos:

a) no plano jurisdicional, em que elas passam a ser expressamente
reconhecidas, diretamente como tais, para o0 processo penal e para o ndo-
penal; b) no plano das acusacfes em geral, em que a garantia

explicitamente abrange as pessoas objeto de acusacdo; C) no processo

administrativo, sempre que haja litigantes™”.

O direito ao contraditorio significa o direito que tem uma parte de conhecer todos
os dados, fatos, argumentos, documentos e as provas apresentadas pela outra parte e sobre
eles poder manifestar-se e apresentar novas provas, com cujo teor ou interpretacdo possa
reagir. Tal garantia também significa que a parte devera participar, ou ser intimada a
participar, da totalidade de provas que serdo produzidas no decorrer do processo e da oitiva
dos sujeitos.

Na licdo de Anténio Carlos de Araudjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido
Rangel Dinamarco, o contraditério é constituido por dois elementos: a) informacéo; b)
reacéo (esta, meramente possibilitada nos casos de direitos disponiveis)**®.

Céndido Rangel Dinamarco afirma que a “efetividade no contraditorio significa a
real participacio das pessoas no processo”*’. Em seguida, expde que o equilibrio do
contraditorio traz a ideia de igualdade das partes. Tudo se faz para que haja uma igualdade
de oportunidades das partes no processo.

Verifica-se que as partes no processo disciplinar sdo extremamente desiguais, dada
a superioridade da Administracdo Publica em relacdo a capacidade de resisténcia
processual do servidor acusado.

O Direito Processual Disciplinar mais atual tenta minimizar essa desigualdade entre
as partes, justamente por intermedio do direito de defesa e do contraditério do servidor
acusado.

Romeu Felipe Bacellar Filho pde em relevo a estrutura do contraditorio: “A

estrutura logica do contraditério — bilateralidade do processo — aplicada ao processo

% GRINOVER, 1991, p. 10.

% CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 57.

" DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditério. Revista da Procuradoria Geral do Estado
de Sao Paulo, S&o Paulo, n. 19, dez. 1981/dez. 1982, p. 33-36.
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administrativo disciplinar subordina o exercicio da competéncia disciplinar a uma instancia
dialégica™*®®. Para Romeu Felipe Bacellar Filho, “o contraditorio visa equilibrar as ‘forgas’
presentes em cada polo da relagdo™**®.

A garantia constitucional do contraditério no processo administrativo disciplinar ou
na sindicancia significa para o acusado ter ciéncia das provas juntadas aos autos e poder
contestad-las de imediato, caso deseje, estabelecendo uma relacdo bilateral, ndo
necessariamente antagonica, mas preferencialmente colaboradora com a elucidacdo da
verdade.

Pode-se dizer que ha contraditorio apenas com a oferta, com a faculdade, com a
prerrogativa que se concede ao interessado de produzir contradita em relacdo a atos que
militem a seu desfavor, ndo caracterizando afronta ao principio, se, uma vez devidamente
ofertada a oportunidade a parte, ela se omite e ndo a exercita.

Em sintese, o contraditério materializa-se quando o processo propicia o dialogo.
Dai a importancia de se dar ciéncia ao acusado, como regra geral, com prazo habil de
antecedéncia de trés dias uteis, de atos de producdo de provas (diligéncias, pericias,
testemunhos, etc.) e de decisdes prolatadas, a fim de que a parte, caso queira, possa opor-se
ou dar outra versdo ou fornecer interpretacao juridica diversa.

Na li¢ao de Romeu Felipe Bacellar Filho: “A efetividade do contraditorio pode ser
traduzida como reacdo necessaria. Onde o contraditorio é efetivo a defesa é sempre
obrigatéria. O dialogo é imposto, mesmo na omissdo da parte acusada, em face da
indisponibilidade do direito material*®.

Em razdo disso, a Lei n.° 8.112/90 estabeleceu a obrigatoriedade da defensoria
dativa para o servidor revel, acusado no processo disciplinar.

Sem duvida, concorda-se com Romeu Felipe Bacellar Filho quanto a importancia
do contraditério, mormente no cumprimento da competéncia sancionatéria. Por isso, o
contraditério deve ser efetivo tanto no processo disciplinar quanto na sindicancia
(sindicancia processo)*®*.

Assim, o contraditério deve ser estimulado de forma a ser efetivo e equilibrado. A
atividade defensiva deve ser adequadamente desempenhada, com todos 0S meios e recursos

necessarios, para um processo justo.

*8 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 4 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2013.
p. 243.

%9 BACELLAR FILHO, 2013, p. 249.

0 BACELLAR FILHO, 2013, p. 250.

1 BACELLAR FILHO, 2013, p. 251.
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O contraditorio, infraconstitucionalmente, esta previsto nos artigos 153 e 156 da
Lei n.° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, mas também se encontra positivado no artigo
2.° caput, da Lei n.° 9.784, de 29 de janeiro de 1999.

A ampla defesa permite a parte o direito de tudo conhecer e de tudo alegar em sua
defesa; obviamente, essa amplitude tem as suas limitacGes nas possibilidades legais, mas
nao pode existir excegao.

No mesmo sentido, sobre a ampla defesa, Odete Medauar alerta:

A Constituicdo Federal de 1988 alude, ndo a simples direito de defesa,
mas, sim, & ampla defesa. O preceito da ampla defesa reflete a evolugdo
que reforca o principio e denota elaboracdo acurada para melhor
assegurar sua observancia. Significa, entdo, que a possibilidade de rebater
acusagoes, alegacOes, argumentos, interpretacoes de fatos, interpretagdes
juridicas, para evitar san¢Bes ou prejuizos, ndo pode ser restrita, no
contexto em que se realiza. Dai a expressao final do inciso LV, “com

meios e recursos a ela inerentes”, englobados na garantia, refletindo todos

os seus desdobramentos, sem interpretaco restritiva“®.

E importante trazer & colacdo a enumeracdo realizada por Odete Medauar dos
desdobramentos da ampla defesa, aplicados especificamente ao processo administrativo®®:
0 caréater prévio da defesa; o direito de interpor recurso administrativo; a defesa técnica;
informagdo geral, como o direito de ser notificado e cientificado; o direito de solicitar a
producdo de provas, vé-las realizadas e consideradas.

No processo administrativo disciplinar, a garantia constitucional da ampla defesa
oferece ao acusado, pessoalmente ou, a seu critério, por meio de procurador, certos direitos
gratuitos, respeitados pela administracdo: ser notificado da existéncia do processo
(verdadeira clausula inicial da ampla defesa, pois ninguém pode defender-se se ndo souber
que existe, contra si, uma acusacdo); ter acesso aos autos; participar da formacéo de provas
e vé-las apreciadas; ter a faculdade de manifestar-se por Gltimo; ter defesa escrita analisada
antes da decisdo; ser alvo de julgamento fundamentado e motivado e dele ter ciéncia (pre-
condig&o para poder exercer o direito de recorrer).

Como consequéncia da ampla defesa, ha a presuncéo de inocéncia do servidor até o
julgamento do processo, com o Onus de provar a responsabilizacdo a cargo da
administrago.

A ampla defesa, infraconstitucionalmente, esta prevista nos artigos 116, paragrafo
unico, 143, 153 e 156 da Lei n.° 8.112, de 11 de dezembro de 1990; também se encontra no
artigo 2.°, caput e paragrafo Unico, X, da Lei n.° 9.784, de 29 de janeiro de 1999.

2 MEDAUAR, 1993, p. 112, grifo da autora.
63 MEDAUAR, 1993, p. 115-119.
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Romeu Felipe Bacellar Filho defende que:

“a idéia subjacente ao direito a ampla defesa € a de que, somente
através do processo o Estado-Administragdo pode exercitar a
competéncia disciplinar — ndo ha sancdo administrativa sem
processo — porque a condenagdo so é legitima quando resulta de um
processo valido. Antes de cumprido o iter processual, o servidor
acusado € considerado presumivelmente inocente. Nesta medida, o
principio da presuncdo de inocéncia € inerente ao direito a ampla
defesa, decorréncia légica do sistema processual contraditério,
onde a decisdo substancia a sintese da contraposi¢cdo entre tese e
antitese, desempenhadas por sujeitos processuais autdnomos™***.

Como desdobramentos da ampla defesa no processo administrativo, as partes tém
direito a serem ouvidas, a apresentar razdes de convencimento, a produzir provas, a repelir
provas oferecidas pela Administracdo, a acompanhar 0 processo e a ter ciéncia prévia do
desenvolvimento das vérias fases, a indicar e a ouvir testemunhas.

Ocorre que nem sempre foi assim. Antes da Constituicdo Federal de 1988, a
realidade era outra. A ampla defesa consagrou inimeros direitos, que eram negados pela
Administrag&o ao servidor acusado.

Ana Maria Rodrigues Barata, com muita propriedade, lembra:

A administracdo, por outro lado, ndo cuidava, em seus processos
disciplinares de garantir comissdes disciplinares especializadas na
matéria, ensejando terreno fértil para nulidades sucessivas, 0 que, em
consequéncia, poderia provocar a prescri¢do. Isso contribuiu muito para
gue 0 acusado tivesse necessidade de fazer-se assistir por profissionais do
direito, objetivando equilibrar forcas, pois a administracao, além de atuar

duplamente como 6rgdo acusador e julgador, ndo promovia a garantia do

devido processo legal em sua plenitude*®.

O artigo 133 da Constituicdo Federal estabelece que o advogado é indispensavel a
administracdo da Justica.

Diante da sonegacéo de garantias aos acusados, da pouca formagao das comissoes
disciplinares, o que conduzia a nulidades nos processos disciplinares, o Superior Tribunal
de Justica emitiu a Simula n.° 343 com a seguinte redacdo abrangendo 0S processos
administrativos disciplinares: “E obrigatéria a presen¢a de advogado em todas as fases do

processo administrativo disciplinar”.

4 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios constitucionais do processo administrativo disciplinar.
Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 271.
> BARATA, 2008, p. 63.
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Na interpretacdo de Ana Maria Rodrigues Barata, diante das decisdes do Superior
Tribunal de Justica, a Simula sé seria aplicada aos casos de faltas graves puniveis com
demissdo. A autora, porém, ressalta:

Entretanto, a Simula vinha sendo aplicada em qualquer hipdtese, mesmo
para 0 acusado que detinha conhecimentos juridicos, anulando processos
disciplinares que estavam sem acompanhamento por advogado. Muitos
desses processos apresentavam-se bem estruturados, sem qualquer
ilegalidade, porém o acusado ndo estava acompanhado de advogado, o
gue impunha a anulagdo do processo. Por isso, ocorreu a reintegracdo de
uma massa enorme de servidores, alguns reconhecidamente culpados pela
pratica de infragdes graves. Havia, ainda, grandes possibilidades do poder
publico ndo poder mais instaurar novo processo, pois o poder disciplinar
ja estava fulminado pela prescri¢cdo, em razdo da demora na prestacdo
jurisdicional“®®.

O Supremo Tribunal Federal decidiu véarias vezes que a atua¢do do advogado em
processo disciplinar ndo era obrigatdria, conforme o disposto na Lei n.° 8.112/90 e na
Constituicdo Federal; s6 se torna obrigatéria em processos judiciais, de acordo com o
artigo 133 da Constituicéo Federal*®’.

Diante de tal realidade, o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) ingressou no
Supremo Tribunal Federal com um recurso extraordinario (RE n.° 434.059-3, com relatoria
do Ministro Gilmar Mendes) contra a decisdo do Superior Tribunal de Justica que aplicou a
sua Sumula n.° 343. O Supremo Tribunal Federal reformou a decisdo do Superior Tribunal
de Justica, votando a Sumula Vinculante n.° 5, de 16 de maio de 2008: “A falta de defesa

técnica por advogado em processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicao”.

¢ BARATA, 2008, p. 65-66.

*7 STF, Agravo de Instrumento n.° 207.197: “Ementa: A extensdo da garantia constitucional do contraditorio
(art. 5.°, LV) aos procedimentos administrativos ndo tem o significado de subordinar a estes toda a
normatividade referente aos feitos judiciais, onde é indispensavel a atuagdo do advogado”. STF, Agravo de
Instrumento n.° 239.029, decisdo: “[...] Quanto a defesa, a Corte de origem deixou assentado haver sido dada
oportunidade, no processo administrativo, para o Agravante defender-se. Descabe, no caso, ter como
indispensavel a presenca de profissional da advocacia, isso ante a natureza do processo — simplesmente
administrativo”. STF, Recurso Extraordinario n.° 244.027: “Ementa: Agravo regimental a que se nega
provimento, porquanto ndo trouxe o agravante argumentos suficientes a infirmar os precedentes citados na
decisdo impugnada, no sentido de que, uma vez dada a oportunidade ao agravante de se defender, inclusive
de oferecer pedido de reconsideracdo, descabe falar em ofensa aos principios da ampla defesa e do
contraditério no fato de se considerar dispensavel, no processo administrativo, a presenca de advogado, cuja
atuagdo, no ambito judicial, é obrigatoria”. STF, Recurso Extraordinario n.° 396.288: “Ementa: [...] 2. No
processo administrativo, € admissivel a defesa pelo proprio acusado ou por advogado regularmente
constituido, de modo que a auséncia do advogado no feito administrativo ndo tem o conddo de fulminar de
nulidade o procedimento ¢ a decisdo correspondente”. STF, Mandado de Seguranga n.° 22.962, despacho:
“[...] Outrossim, a alegada ofensa ao art. 156 da Lei n.° 8.112/90 ndo ocorre. A Lei apenas faculta que o
servidor acompanhe o processo pessoalmente ou por intermédio de procurador, inclusive na fase instrutoria.
Consoante se observa dos documentos constantes de fls. 64/70, o servidor foi cientificado de todos os
procedimentos instrutérios promovidos pela Comissdo. O principio do devido processo legal foi observado,
assim como a determinacdo do art. 156 da Lei n.° 8.112/90. [...] O principio do devido processo legal e os
dispositivos da Lei n.° 8.112/90 foram respeitados”.
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Os ministros do Supremo Tribunal Federal determinaram que, em processo
administrativo disciplinar (PAD), a presen¢a de advogado ndo é obrigatoria. Trata-se
de uma faculdade que, em ambito federal, esta expressa no artigo 156 da Lei n.° 8.112/90.
Assim, a auséncia de defesa técnica por advogado ndo implica nulidade do processo
administrativo disciplinar.

No entender do Supremo Tribunal Federal, o importante, para o exercicio da ampla
defesa, é garantir o direito a informacéo, a manifestacdo e a consideracdo dos argumentos
manifestados pelo indiciado.

Defesa técnica € a peca elaborada em processo administrativo disciplinar, em
virtude de uma acusacdo formal pela pratica de infracdo administrativa, por intermédio de
um profissional técnico, principalmente para faltas graves. A defesa técnica é exigida para
o indiciado revel que, regularmente citado, ndo apresenta defesa no prazo legal, hipdtese
em que a autoridade instauradora do processo designara servidor como defensor dativo,
que devera ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de
escolaridade igual ou superior ao do indiciado (artigo 164, e paragrafos, da Lei n.°
8.112/90).

Como bem lembra Ana Maria Rodrigues Barata:

Algumas vezes é o proprio acusado, embora notificado, quem se omite no
exercicio de todas essas garantias, exatamente para ver seu processo
anulado no ambito judicial, com forte tendéncia para beneficiar-se com a
prescricdo, pois ja percebeu que esse é um caminho demorado e, em
consequéncia, mais vantajoso, também, porque, ao ser reintegrado,

recebera a remuneracao retroativa sem ter trabalhado*®®.

Discute-se a possibilidade de garantia da ampla defesa por meio de defensor dativo
que ndo seja advogado, questiona-se se ela seria assegurada tdo somente em uma defesa

técnica feita por um advogado.

Em favor do cancelamento da Stmula, posicionaram-se: José Armando da Costa*®®,

470 471

Marco Antdnio Praxedes de Moraes Filho™"™ e Romeu Felipe Bacellar Filho™"".

8 BARATA, 2008, p. 66.

9 COSTA, 2010, p. 249-250.

% MORAES FILHO, Marco Antdnio Praxedes de. Simula Vinculante n.° 5 do Supremo Tribunal Federal e
0 sistema processual administrativo punitivo: um retrospecto na interpretacdo contemporanea do principio do
devido processo legal e na evolucéo dos desdobramentos do principio da ampla defesa. In: NOHARA, Irene
Patricia; MORAES FILHO, Marco Antonio Praxedes de (Org.). Processo administrativo: temas polémicos
da Lei n.? 9.784/00. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 158-183.

™ Na visdo de Romeu Felipe Bacellar Filho, a Simula Vinculante n.° 5 ostenta graves vicios materiais de
inconstitucionalidade, além de vicios formais, analisados na proposta de cancelamento ajuizada pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), visto que a defesa técnica constitui inobjetavel
exigéncia do direito fundamental & ampla defesa no processo administrativo disciplinar (BACELLAR
FILHO, 2013, p. 318-345).
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Concorda-se com Ana Maria Barata, para quem as duas simulas necessitam de uma

melhor redacdo. Em relagdo a Sumula n.° 343 do STJ, ndo cabe mais discussdo, em razdo

de sua revogacdo pela Sumula Vinculante n.° 5. O que se deve fazer é procurar dar

harmonia a atual Sumula:

Atente-se para o fato de que a Simula n.° 5 ndo proibiu que a defesa
técnica por profissional do direito seja garantida pela Administracdo, ela
apenas especificou que ndo é obrigatdria a presenca do advogado no
processo administrativo disciplinar (PAD), podendo essa defesa ser
efetivada pelo indiciado ou mesmo por outro profissional da éarea do

direito, inclusive o advogado*’.

Basta lembrar que, no ambito trabalhista e nos juizados especiais, em alguns casos,

ndo ha obrigatoriedade do advogado. Nem por isso todos sdo prejudicados nas acdes. O

mesmo deve ser aplicado ao processo administrativo disciplinar.

A leitura de Ana Maria Rodrigues Barata sobre a Siumula Vinculante n.° 5, com a

qual se concorda, € a seguinte:

Para os casos de faltas graves que importem em demissdo de servidores
gue ndo detenham conhecimento juridico ou que ndo possam pagar
honorérios de profissionais do direito para o exercicio de sua ampla
defesa em processo administrativo disciplinar, a administracdo deve
providenciar profissional da area juridica para atuar na ampla defesa ou
na defesa técnica, designando servidor com conhecimento na area
juridica, ou requisitar servidor de outro 6rgdo ou de 6rgdo de classe a que
pertencer o acusado, para esse mister*’.

Cada caso € um caso, deve-se destacar que a situacdo precisa ser verificada

concretamente no processo, como um corolario do principio do prejuizo (ter sido

prejudicada a defesa, em decorréncia da incapacidade de o servidor defender-se em virtude

da complexidade do caso concreto). Ndo se pode adotar de imediato uma presuncéo de

nulidade, conforme sumulara o Superior Tribunal de Justica.

Todavia, pode acontecer de o indiciado apresentar uma defesa escrita tdo
ruim, que sera como se ele estivesse indefeso. As vezes, mesmo a defesa
apresentada por advogado é tdo fraca que a Administragdo ndo pode
fingir que o acusado se defendeu, pois a defesa precisa ser efetiva, ainda
que apenas no final do processo. Portanto, se acontecer de a defesa escrita
apresentada pelo acusado ou por seu defensor ser muito fraca, a
Administracdo tera que considera-lo revel e nomear para ele um defensor
dativo. Entendo que foi nesse sentido que, nos debates entre os Ministros
do STF, no julgamento do RE 434059 que deu origem a Sumula
vinculante n.° 5, se levantou a questdo de que, na eventualidade de “o
processo ser muito complexo e fugir a compreensédo do servidor para que
ele proprio se defenda”, seria necessaria a nomeacdo, pela prépria
Administracdo, de um defensor que melhor exerca este mister. O

2 BARATA, 2008, p. 67, grifos da autora.

8 BARATA, 2008, p. 68.
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Supremo Tribunal Federal ndo parece ter criado uma exce¢do a sua
prépria siumula. O que se lembrou foi apenas o fato de que ndo é apenas
guando o servidor ndo apresenta a defesa escrita que ele precisard de um
defensor fornecido pela propria Administragdo, mas também quando se
considerar, no caso concreto, que a sua defesa escrita esta prejudicada,
tendo em vista que a complexidade da matéria ndo Ihe permite efetuar sua
propria defesa*’®.

Edmir Netto de Aradjo chama a atencdo para o fato de a Simula Vinculante n.° 5

dizer que a defesa técnica por advogado ndo é obrigatdria, ou seja, a falta de advogado nao

ofende a Constituicdo. Mas ele indaga: se a lei o exigir, ndo € nulidade processual?

Deixaria de ser exigivel, ou deixaria de ser ilegal? O referido autor tem raz&o e explica:

Né&o ofender a Constituigdo, entretanto, ndo significa que as leis (federal,
estadual, distrital, municipal) sobre processo administrativo em geral ou
disciplinar em especial ndo possam prever a obrigatoriedade de defesa
técnica por advogado para indiciados, constituindo portanto caso de
nulidade do feito, por ilegalidade, sua ndo observancia, embora néo
inconstitucional, pois se ndo ofende a Carta Magna tera sido ofendida lei

especifica a respeito*”.

Edmir Netto de Araujo justifica seu entendimento citando o exemplo do municipio

de S&o Paulo (Lei n.° 8.989/79, artigo 212 e paragrafo Unico) e do Estado de S&o Paulo
(Lei n.° 10261/68, com redacdo dada pela Lei Complementar n.° 942/2003, artigo 278,

caput e § 1.° item 4, artigo 282, caput e § 3.% artigo 292, paragrafo Unico), nos quais a

interpretacdo da referida Simula Vinculante tem sido nesse sentido, como alias ja havia

sido sumulado pelo Superior Tribunal de Justica desde 21 de setembro de 2007 (Sumula

n.° 343).

Assim, a Sumula Vinculante n.° 5 do Supremo Tribunal Federal deve ser adequada

ao caso concreto. Cabera a Administracdo, diante da situacdo concreta, avaliar a

necessidade ou ndo de

profissional da area juridica. O que se deve resguardar é o sagrado

direito do acusado ao devido processo legal, a ampla defesa e ao contraditorio.

Acertadamente,

José Armando da Costa afirma:

O que dimensiona o alcance da defesa ndo ¢ a natureza do procedimento
respectivo. E sim a substancia das acusagdes. Pode-se concluir, com
outras palavras, que o limite da defesa é o tamanho das acusagdes. Se a
imputacdo assestada ao servidor constitui falta leve, a ele se devera
deferir oportunidade para se defender de tal acusacdo. Caso seja ele
verdadeiramente culpado, ndo poderd, logicamente, comprovar o
contrario, devendo, por via de consequéncia, ser apenado. J& que o direito
de defesa ndo configura licenca para assegurar impunidade. O injuridico €

“* MADEIRA, 2008, p. 158-159.

#* ARAUJO, 2014, p. 998.
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ato de negacdo da oportunidade do largo e adequado exercicio da
defesa*™.
N&o importa se se trata de processo administrativo disciplinar ou de sindicancia.
Em todos os procedimentos disciplinares, o esforco amplo da defesa ndo fica contido nos
limites de uma peca escrita, abrangendo, para José Armando da Costa, em um rol
exemplificativo, os seguintes aspectos:

a) oportunidade para prestar esclarecimentos sobre a imputacdo e 0s
respectivos fatos geradores;

b) possibilidade para arguir suspei¢des e impedimentos;

c) apresentacao de razBes por escrito;

d) franquia aos locais de trabalho da comisséo, a fim de poder o acusado,
pessoalmente ou por intermédio de procurador constituido, inquirir,
reinquirir e contraditar testemunhas, devendo, para tanto, ser
devidamente notificado a respeito da realizagdo dessas audiéncias, com a
especificagdo do local, dia e horario;

e) oportunidade para requerer todas as provas em direito acatadas e
arrolar testemunhas;

f) possibilidade de ter o acusado vista sobre os pedidos de exames
periciais formalizados pela comissdo de processo, podendo, no interesse

de sua defesa, acrescentar quesitos;

g) ensejo para arguir prescricio®’”.

Com muita propriedade, conclui José Armando da Costa sobre o direito de defesa:
“Constata-se, assim, que o amplo direito de defesa tem funcdo predominantemente publica,
sendo, portanto, indispensavel a lidima repressdo disciplinar por mais branda que seja a
punicdo. Constituindo, ainda, garantia constitucional irrenuncidvel do servidor acusado™’®.

A comissdo deve ter como bandeira que as garantias da ampla defesa e do
contraditério sdo a base da conducdo do processo, pois sdo os pilares da validade dos atos
processuais, da decisdo prolatada e de todo o processo em si, independentemente do rito
(se processo administrativo disciplinar em rito ordinario ou sumario, ou se sindicancia),
sob pena de nulidade.

Todos os meios de apuracdo de faltas admitidos (processo administrativo
disciplinar, sindicancia, processo sumario) devem estar cercados de todas as garantias
processuais constitucionais, principalmente do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditorio, de forma a permitir a correta aplicacdo de san¢Ges ou a absolvigdo dos
acusados. Essas garantias devem abranger os acusados em geral, logo, estdo incluidos os

servidores publicos temporarios.

8 COSTA, 2010, p. 118.
T COSTA, 2010, p. 119.
8 COSTA, 2010, p. 116.
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5.4 PENALIDADES

Ao cometer uma infracdo disciplinar, o servidor publico serd submetido a um
processo administrativo disciplinar, a uma sindicancia ou a um processo Sumario
(dependendo do caso) para apurar a falta cometida, observado o devido processo legal, o
contraditorio e a ampla defesa. Em sendo comprovada a falta, o servidor publico sera
sancionado, de acordo com a gravidade da situacdo. Havera uma penalidade a ser aplicada
ao servidor publico.

Sancéo disciplinar é a punigdo imposta ao funcionério publico que cometeu alguma
infracdo de natureza funcional ou cujo comportamento na vida privada repercuta de forma
a por em jogo o prestigio do érgdo publico em que serve*”™.

Regis Fernandes de Oliveira, sobre penalidade, expde o seguinte pensamento: “A
penalidade é, pois, a consequéncia da rejeicdo que a ordem juridica prevé ao
comportamento contrario aquele previsto na norma. Evidente esta que a lei escalona as
sancdes de acordo com a gravidade que a lesdo causa ao ordenamento”*.
Carlos Borges de Castro ensina:

Ha faltas disciplinares que nao determinam a extingdo do vinculo.
Estamos falando das infracGes catalogadas como atos faltosos e que sdo
apenadas com adverténcia ou repreensao e suspensdo. O ato faltoso é,
assim, uma violagdo contratual ou estatutaria menos grave e que ndo
aconselha a medida extrema. A CLT estabelece o limite maximo da
suspensdo disciplinar do empregado: trinta dias. Acima desse limite, a
suspensdo “[...] importa em rescisdo injusta do contrato de trabalho” (art.
474). No que respeita ao funcionario publico, as san¢des disciplinares séo

maiores e graduadas segundo a natureza e a gravidade da infragdo*®".

A sancdo disciplinar tem duas funcGes: preventiva (a sancdo prevista é uma
ameaca, uma cominacdo, fazendo com que o servidor se acautele para ndo transgredir
nenhuma norma disciplinar) e repressiva (ja tendo infringido a norma, sofre o servidor
faltoso, em concreto, a reprimenda administrativa).

Preventiva ou repressiva, a sanc¢do disciplinar tem por objetivo fundamental a
desenvoltura normal e regular do servigo publico. Também se predestina a resguardar o

prestigio da administracdo puablica perante a coletividade beneficiaria dos seus servicos.

% COSTA, José Armando da. Direito administrativo disciplinar. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
Método, 2009, p. 199.

“0 OLIVEIRA, 2008, p. 147.

1 CASTRO, 1981, p. 172.
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Com excegdo das sangOes de natureza expulsiva, colimam as sangdes disciplinares, por
outro lado, a educacio ou a reeducacéo do punido®®.

A exemplaridade também poderia ser incluida nos objetivos da punicéo disciplinar,
pois a pena imposta ao servidor faltoso, além de atingi-lo, reflete-se no seio do
funcionalismo a que pertence o punido. Mas é importante ter cautela, pois tal objetivo
somente surtira efeito se a apenacéo tiver sido imposta com critério e justica, sob pena de
provocar revolta no seio da repartigéo.

As penalidades sdo classificadas*® de acordo com o género e a espécie. As
penalidades administrativas em género classificam-se, quanto & natureza, em morais*®,

486

pecuniarias*®, mistas*®® e profissionais*®’; quanto & finalidade, em corretivas*®,

expulsivas*®® e revocatdrias*®.

As penalidades administrativas em espécie sdo: adverténcia; suspensdo; multa*®*;
destituicdo de funcdo comissionada ou de cargo em comissdo; cassacao de aposentadoria
ou disponibilidade; demissao.

A Lei n.° 8.112/90, em seu artigo 127, enumera as seguintes penas administrativas:
adverténcia, suspensdo, demissdo, cassacdo de aposentadoria ou de disponibilidade;
destituicdo de cargo em comissdo ou de funcdo comissionada*®?.

Por forga do artigo 5.°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal, estd consagrado o
principio da prévia cominacdo legal, ndo se admitindo no processo administrativo

disciplinar outras penas.

82 COSTA, 2009, p. 200-201.

8 ARAUJO, 2014, p. 1026.

8 As penalidades administrativas morais, como a adverténcia, afetam o servidor no seu brio e amor-préprio
ou na sua honra e reputacéo.

8 As pecuniérias, como a multa, golpeiam as financas do infrator.

8 As mistas, como a suspensdo, associam 0s aspectos negativos das penas morais (foro intimo) e das penas
pecuniarias (patrimonio).

87 As profissionais castigam o funcionario em funcdo de sua carreira ou situacdo, como a remogdo de um
lugar para outro ou a transferéncia para outro cargo ou servico. A pena de destituicdo de funcdo pode ser
incluida nessa classe das profissionais.

8 As corretivas objetivam a recuperacdo do servidor faltoso. S&o exemplo dessa classe: as penas de
adverténcia, multa, suspenséo e prisao.

8 As expulsivas, como a demisséo, tém por fim a eliminagéo do servidor dos quadros do érgéo publico.

0 As revocatérias, como a cassagdo de aposentadoria ou disponibilidade, alcangam o faltoso ja na situagio
de inatividade.

1 Essa sancdo é de natureza pecuniéria e constitui a obrigagdo imposta ao servidor de pagar ao Estado uma
certa quantia em dinheiro. O desconto é feito em folha, ndo podendo ultrapassar a metade do estipéndio.

92 A pena de destituicdo de funcdo comissionada, apesar de estar no rol do artigo 127 da Lei n.° 8.112/90,
restou inaplicavel, pois a Lei, nos artigos seguintes, ndo enumerou as hipéteses de sua aplicacdo. Em atencdo
ao devido processo legal, exige-se ndo sé a previsdo da pena, mas também o estabelecimento de suas
hip6teses de aplicacdo (TEIXEIRA, 2014, p. 1049).
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Além disso, a Lei n.° 8.112/90 vincula uma Unica pena a cada infragdo.
Configurado o ilicito, a pena é vinculada, ndo hé espaco para discricionariedade. N&o se
pode dizer que a autoridade tem o poder de perdoar, compor, transigir ou aplicar pena
alternativa.

A penalidade de adverténcia é considerada uma san¢do branda, seria equiparada a
um alerta ou a um sinal amarelo de transito.

Marcos Salles Teixeira, ao tratar da responsabilidade penal, esclarece:

Descrita pelo art. 129 da Lei n° 8.112, de 11/12/90, a adverténcia é pena
de menor gravidade e de menor repercussdo no trabalho. Em geral,
resulta de condutas comportamentais associadas a valores basicos para o
funcionamento da Administragdo, tais como zelo, dedicagdo, lealdade,
hierarquia, discricéo, presteza, assiduidade, pontualidade,
urbanidade,desde que ndo sejam reincidentes*®.

José Armando da Costa chega a dizer sobre a adverténcia: “E a sancdo disciplinar
mais branda do nosso direito, a qual, constituindo uma admoestacdo apenas verbal, ndo
chega sequer a sujar a folha de assentamentos individuais do servidor transgressor”**.

Cabe a aplicacdo de adverténcia nas hipéteses de descumprimento de qualquer dos
deveres funcionais listados no artigo 116 da Lei n.° 8.112/90 e de afronta a proibi¢cdes do
artigo 117, I a VIl e XIX. A adverténcia ndo comporta gradacao.

Da analise conjunta dos artigos 129 e 116 da Lei n.° 8.112/90, depreende-se que a
lista de deveres funcionais ndo se encerra no segundo, pois, além de outras leis que
porventura existam impondo deveres a servidor, pode haver, em cada 6rgdo da
administracdo, deveres funcionais internamente regulados na normatizacéo infralegal.

Em relacdo ao procedimento de aplicacdo da penalidade de adverténcia, pode-se
dizer que, geralmente, a adverténcia é aplicada por escrito, por meio de uma portaria
expedida pela autoridade competente, com o devido registro da penalidade nos
assentamentos funcionais do servidor, que toma ciéncia da punicao ao final do processo ou
pela publicacdo no Diario Oficial da Unifo (DOU), caso tenha sido ato ministerial. E
importante ressaltar que ndo ha adverténcia verbal*®”.

A penalidade de suspensdo é aplicada nas hipoteses em que héa reincidéncia das

faltas puniveis com adverténcia e no caso de faltas de maior intensidade, por desrespeito a

% TEIXEIRA, 2014, p. 1054.

%4 COSTA, 2009, p. 204.

*%5 Marcos Salles Teixeira afirma quanto a aplicagio de adverténcia aos inativos o seguinte: “Na hipétese de
processo aberto contra inativo concluir pelo cometimento de ilicito que seria punido com adverténcia, diante
da impossibilidade de aplicacdo, apenas registra-se o fato apurado nos assentamentos funcionais do ex-
servidor” (TEIXEIRA, 2014, p. 1056).
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deveres e proibicdes, reveladoras de desvio de comportamento grave, que, todavia, ndo
implicam demisséo (artigo 130 da Lei n.° 8.112/90). Na licdo de José Armando da Costa:
“E o afastamento do cargo imposto ao servidor faltoso, por certo periodo de tempo (ndo
podendo ultrapassar 90 dias), com perda do vencimento correspondente aos dias do

afastamento, e outros prejuizos que se refletem na contagem do tempo de servico do

apenado™*®®,

Marcos Salles Teixeira, com muita propriedade, observa:

Excluindo-se a hipdtese de injustificada recusa de submissdo a inspe¢édo
médica (para a qual o art. 130, § 1.°, da Lei n.° 8.112, de 11/12/90, impde
expressamente pena de suspensdo de até quinze dias), a aplicacdo
originaria da suspensdo na citada Lei é de carater residual, ou seja, a Lei
nado estabelece, de forma expressa e enumerada, a que irregularidades ela
se impde.Nas listas de infragdes dos arts. 116, 117 e 132, descartando-se
as hipdteses expressas de aplicacdo originaria de adverténcia (qualquer
inciso do art. 116 e incisos | a VIII e XIX do art.117) e de aplicacdo de
pena capital (incisos IX a XVI do art. 117 e art. 132), por excluséo,
restam originalmente puniveis com suspensdo apenas 0s incisos XVII e
XVIII do art. 117, todos da Lei n.° 8.112, de 11/12/90*".

A demisséo, a cassacao de aposentadoria e a cassacdo de disponibilidade tém
um ponto em comum: as trés possuem as mesmas hipoOteses de aplicacdo, o que vai
diferenciar é o polo passivo. No caso da demissdo, trata-se de servidor ativo de cargo
efetivo; ja a cassacdo de aposentadoria e a cassacdo de disponibilidade referem-se ao
servidor inativo. Essas penalidades dizem respeito as violagOes das proibicGes constantes
dos incisos 1X a XVI do artigo 117 e de todos os incisos do artigo 132, ambos da Lei n.°
8.112/90, sem comportar gradacao.

Os requisitos para a aplicacdo da penalidade de demissdo sdo: o servidor que
comete infracdo grave deve estar no exercicio de cargo efetivo e encontrar-se na ativa
quando da apuracgdo e da apenagdo. Marcos Salles Teixeira esclarece sobre a demissao o
seguinte:

Alguns fatos ensejadores de demissdo estdo descritos no proprio artigo
132, junto a previsdo da pena, enquanto outros fatos estdo descritos nos
incisos IX a XVI do art. 117 e nos arts. 133, 138 e 139, todos da Lei n.°
8.112, de 11/12/90. Independentemente do fato ensejador, tem-se que
todas as hipoteses de aplicacdo de demisséo estdo exaustivamente listadas
no art. 132 da Lei n.° 8.112, de 11/12/90. Com isto, mesmo nos casos de
fatos enquadrados nos incisos IX a XVI do art. 117 ou nos arts. 133, 138
e 139 da Lei n.° 8.112, de 11/12/90, deve atentar a autoridade julgadora
para a necessidade de embasar o ato de demisséo nos incisos XIlII, XII, 11
e Ill do art. 132 da norma (aqueles primeiros dispositivos apenas

% COSTA, 2009, p. 204.
“T TEIXEIRA, 2014, p. 1056.
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descrevem fatos, sendo necessaria a capitulacdo nestes Gltimos para se
aplicar a pena)*®.

O nivel de gravidade da infracdo apenada com demissdo é tdo alto que José
Armando da Costa chega a dizer: “Pena expulsiva que consiste na demissdo, na excluséo
forcada, do servidor do cargo publico que ocupava. E a mais rigorosa das sancoes
disciplinares. Dai porque somente é aplicada no caso de faltas dotadas de elevado teor de
gravidade [...]"**°.

A Administragdo Publica deve apurar a infracdo cometida pelo servidor na ativa
(quando legalmente investido no cargo, em seu pleno exercicio), mesmo que o referido
servidor ja esteja aposentado ou em disponibilidade. Isso significa que ndo interessa a
condicdo do servidor a época da apuragdo, a Administracdo Publica é obrigada a apurar os
fatos. E em razdo disso que foram incluidas as penas estatutarias de cassacio de
aposentadoria e da cassacao de disponibilidade.

A aposentadoria®® e a disponibilidade®®*

sdo espécies de inatividade.

Nas situacdes que envolvam cassacao de aposentadoria ou de disponibilidade, o ato
punitivo deve combinar o artigo 134 com o enquadramento do fato cometido na ativa
(incisos IX a XVI do artigo 117 ou | a XII do artigo 132, todos da Lei n.° 8.112/90).

A cassacdo de aposentadoria é a pena disciplinar imposta aos servidores inativos
que hajam, na atividade, cometido transgressdes puniveis com demissao.

A disponibilidade é a sancdo aplicavel ao servidor que deixa de assumir no prazo
legal a funcdo em que for aproveitado, ou gque tenha transgredido alguma norma a que fica
sujeito, mesmo na inatividade.

Aplica-se a pena de destituicdo de cargo em comissdo ao servidor que ocupa

apenas um cargo de confianca®?. Ocorre que o legislador, no artigo 135 da Lei n.°

“%8 TEIXEIRA, 2014, p. 1067.

9 COSTA, 2009, p. 205.

0 A aposentadoria ¢ um beneficio obtido nos seguintes casos: invalidez permanente ou de pardmetro
temporal (compulsoriamente ou a pedido), conforme o artigo 186 da Lei n.° 8.112/90. A Lei n.° 8.112/90 ndo
impds restricdo para a natureza da aposentadoria a ser cassada, podendo, entdo, a pena ser aplicada inclusive
em caso de aposentadoria por invalidez. Tampouco importa, para a posterior responsabilizacdo, que, & época
do fato, o servidor ja tenha tempo para aposentar-se voluntariamente. A perda da aposentadoria de servidor
ndo impede que o apenado leve o tempo de contribuicdo previdencidria para o regime geral de aposentadoria.
Da mesma forma, se a aposentadoria deu-se por invalidez, ndo traz prejuizo alegar-se a mesma clausula no
regime geral. Por fim, encontra-se superada a alegagdo de inconstitucionalidade da pena (STF, Recurso em
Mandado de Seguranga n.° 24.557; STF, Mandado de Seguranca n.° 21.948; STF, Mandado de Seguranga n.°
23.299) (TEIXEIRA, 2014, p. 1067-1068).

%! De conformidade com o artigo 37, §§ 3.° e 4., da Lei n.° 8.112/90, a disponibilidade ¢ aplicada ao
servidor nos casos de reorganizacdo ou de extin¢do de seu 6rgédo, de extincdo de seu cargo ou de declaracéo
de sua desnecessidade, até que o servidor seja aproveitado em outra vaga.

%92 Que n&o tem cargo efetivo.
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8.112/90, quer que a aplicagdo da pena expulsiva desse servidor sem vinculo efetivo tenha
uma maior abrangéncia que a aplicacdo da pena expulsiva do servidor efetivo.

Sobre a destituicdo do cargo em comissdo, sao validos os ensinamentos de José
Armando da Costa:

E a perda do cargo comissionado imposta a quem exerca funcdo de
confianca, por falta de exacdo no cumprimento dos respectivos deveres.
Tal reprimenda disciplinar é imposta nos casos que sujeitam o infrator as
penalidades de suspensdo e de demissdo, quando nédo se trate de fungéo
exercida por ocupante de cargo efetivo (art. 135 da Lei n.° 8.112/90). Tal
punicdo, quando se trate de infringéncia do art. 117, incisos I1X e XI,
acarreta a indisponibilidade dos bens e a incompatibilidade, temporaria
ou definitiva, do ex-servidor para nova investidura em cargo publico, nos
termos do art. 137 e seu paradgrafo Unico, todos do Regime Juridico
Federal®®,

Assim, a pena de destituicdo de cargo em comissdo engloba os casos de infragéo
sujeita as penalidades de suspenséo e de demissao®®.

Quanto a competéncia para a aplicacdo das penas, como regra geral, valida para
toda a administracdo publica federal, a Lei n.° 8.112/90 estabelece a competéncia para a
aplicacdo das penas disciplinares:

Art. 141. As penalidades disciplinares serdo aplicadas:

I — pelo Presidente da Republica, pelos Presidentes das Casas do Poder
Legislativo e dos Tribunais Federais e pelo Procurador-Geral da
Republica, quando se tratar de demisséo e cassagdo de aposentadoria ou
disponibilidade de servidor vinculado ao respectivo Poder, 6rgdo, ou
entidade;

Il — pelas autoridades administrativas de hierarquia imediatamente
inferior aquelas mencionadas no inciso anterior, quando se tratar de
suspensdo superior a 30 (trinta) dias;

Il — pelo chefe da reparticio e outras autoridades na forma dos
respectivos regimentos ou regulamentos, nos casos de adverténcia ou de
suspensdo de até 30 (trinta) dias;

IV — pela autoridade que houver feito a nomeacdo, quando se tratar de
destituicdo de cargo em comissao.

Todavia, o Presidente da Republica delegou aos ministros de Estado a competéncia

para julgar processos com penas capitais (Decreto n.° 3.035, de 27 de abril de 1999°%).

%03 COSTA, 2009, p. 205.

%04 E importante trazer a colacdo a observagio de Marcos Salles Teixeira: “E uma vez que a pena de
suspensdo contempla diferentes motivacgdes (aplicacdo originaria ou aplicagdo, seja por reincidéncia, seja por
agravamento, em hipOteses que a priori seriam puniveis com adverténcia), a exata compreensdo do
dispositivo legal requer maior detalhamento da expressdo ‘infracdo sujeita & pena de suspensdo’. De
imediato, caso o servidor comissionado tenha cometido fato enquadravel nos incisos XVII ou XVIII do art.
117 da Lei n.° 8.112, de 11/12/90, para 0s quais se prevé originariamente a pena de suspenséo [...], de forma
inequivoca, sobre ele recaird 0 mandamento do art. 135 da mesma Lei, impondo-lhe a pena expulsiva de
destituicdo do cargo em comissdo” (TEIXEIRA, 2014, p.1068).

%05 «Art. 1.° Fica delegada competéncia aos Ministros de Estado e ao Advogado-Geral da Unio, vedada a
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Em geral, as leis organicas, os estatutos ou regimentos internos dos 6rgdos da
administracdo publica federal contemplam a autoridade competente para instaurar o
processo com a competéncia para também aplicar penas de adverténcia e de suspensdo de

até trinta dias, sem prejuizo das competéncias de autoridades superiores.

5.5 VIAS RECURSAIS

5.5.1 Controle interno

No ambito administrativo, o servidor publico pode exercer o seu direito de petigéo.
A Lei n.° 8.112/90, em seus artigos 104 a 115, previu o chamado “direito de petigdo”,
inspirado no artigo 5.2, XXXIIl e XXXI1V, da Constituicdo Federal, de grande utilidade
para o servidor publico na defesa de direito ou interesse legitimo perante a Administracdo
Publica. Engloba o direito de peticdo 0s seguintes institutos: o requerimento, o pedido de
reconsideracao e o recurso hierarquico (conforme artigos 105 a 107 da Lei n.° 8.112/90).

E importante estabelecer a diferenca feita por Marcos Salles Teixeira entre
requerimento em sentido amplo e requerimento em sentido estrito:

E necessério de imediato destacar que o termo gera certa confus&o, visto
gue pode ser empregado tanto em sentido amplo como em sentido estrito.
Lato sensu, “requerer” pode ser compreendido, em género, COMO O
proprio direito de peti¢do, com ele se confundindo, conforme art. 104 da
Lei n.° 8.112, de 11/12/90. Por outro lado, ha o requerimento stricto
sensu do art. 105 da mesma Lei, com o qual o servidor se dirige a
Administragdo para solicitar algo de seu interesse ou para modificar

alguma situacdo que originariamente se mostra contraria a ele®®.

subdelegacdo, para, no ambito dos 6rgdos da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional
que lhes sdo subordinados ou vinculados, observadas as disposi¢Ges legais e regulamentares, especialmente a
manifestacdo prévia e indispensavel do érgdo de assessoramento juridico, praticar os seguintes atos: | —
julgar processos administrativos disciplinares e aplicar penalidades, nas hipéteses de demisséo e cassacdo de
aposentadoria ou disponibilidade de servidores; Il — exonerar de oficio os servidores ocupantes de cargos de
provimento efetivo ou converter a exoneragdo em demissdo; Il — destituir ou converter a exoneragdo em
destituicdo de cargo em comisséo de integrantes do Grupo-Direcdo e Assessoramento Superiores, niveis 5 e
6, e de Chefe de Assessoria Parlamentar, cddigo DAS-101.4; IV — reintegrar ex-servidores em cumprimento
de deciséo judicial, transitada em julgado”. Cumpre observar que a delegacdo de competéncia constante do
artigo 1.° do Decreto n.° 3.035, de 27 de abril de 1999, ndo se aplica as hipdteses de demissao de titulares de
autarquias e fundagGes publicas e aos ocupantes de cargo de natureza especial, conforme previsdo expressa
no § 2.° do mesmo artigo (“O disposto neste artigo ndo se aplica ao ocupante de cargo de natureza especial e
ao titular de autarquia ou fundagdo publica”). Assim, a demissdo de tais autoridades ainda compete ao
Presidente da Republica.

06 TEIXEIRA, 2014, p. 1219-1220.
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E importante frisar que, como o direito de peticdo ndo se insere na Lei n.° 8.112/90,
em relacdo a matéria disciplinar, é de dificil concretizacdo a aplicacdo do requerimento
stricto sensu no processo administrativo disciplinar.

Dessa forma, é possivel identificar, a partir dos artigos 106 a 108 da Lei n.°
8.112/90, os institutos que concretizam o duplo grau de jurisdi¢do na pratica da matéria
disciplinar: o pedido de reconsideragdo, dirigido a propria autoridade que decidiu, e 0
recurso hierarquico, dirigido as autoridades superiores®’.

O pedido de reconsideracdo (artigo 106 da Lei n.° 8.112/90) é dirigido a
autoridade que houver expedido o ato ou proferido a primeira decisdo que se pretende
reformar, ndo podendo ser renovado, ou seja, s6 pode ser feito uma Unica vez.

Quanto ao que deve conter no pedido de reconsideracdo, Marcos Salles Teixeira
explica:

Com o pedido de reconsideracdo, tanto se pode trazer a tona algum fato
gue ndo foi objeto da decisdo, como se pode tdo-somente debater mero
entendimento juridico ou divergéncia sobre a percepcdo de um fato ja
apresentado. Em outras palavras, para o pedido de reconsideracéo,
requer-se, a0 menos, a apresentacéo de argumento novo®,

O recurso hierdrquico ou simplesmente “recurso” (artigo 107 da Lei n.°
8.112/90) e dirigido a autoridade imediatamente superior & que tiver expedido o ato ou
proferido a decisdo que se quer reformar, sucessivamente, em escala ascendente, as demais
autoridades.

No recurso hierdrquico pode ocorrer que outra autoridade, sob mesmo conjunto
probatério, mesmo sem haver argumento novo, tenha outro entendimento, reformando a
decisdo. Ndo cabe pedido de reconsideracdo a autoridade superior que indeferiu recurso
hierarquico®.

O artigo 107, § 1.°, utiliza a palavra “sucessivamente”; na auséncia de delimitacao
na Lei n.° 8.112/90, aplica-se o dispositivo do artigo 57 da Lei n.° 9.784, de 29 de janeiro
de 1999, que limita o recurso administrativo a trés instancias administrativas, salvo

disposicao legal diversa.

%07 Marcos Salles Teixeira ressalta que o pedido de reconsideragdo e o recurso hierarquico devem ser
utilizados com cautela, pois ndo sdo institutos previstos especificamente nos Titulos IV e V da Lei n.°
8.112/90, que tratam unicamente da matéria disciplinar. “A rigor, a Lei n.° 8.112/90 ndo prevé um recurso
especifico do processo administrativo disciplinar. Nesta instancia, a possibilidade de reforma estd prevista
tdo-somente no instituto da revisdo processual, que, doutrinariamente, ndo é um recurso em sentido estrito
(TEIXEIRA, 2014, p. 1220).

8 TEIXEIRA, 2014, p. 1224.

9 TEIXEIRA, 2014, p. 1224.



222

O prazo de interposicéo do pedido de reconsideracéo e do recurso hierarquico é de
trinta dias da ciéncia da decisdo que se quer reformar.

Em caso de provimento do pedido de reconsideracdo ou do recurso hierarquico, 0s
efeitos da decisdo retroagem a data do ato impugnado, sendo afastados todos os efeitos da
decisdo punitiva recorrida, restabelecendo o status quo, ou seja, restabelecendo-se
integralmente a situagdo funcional do servidor na data daquele ato anulado ou revogado
(artigo 109 da Lei n.° 8.112/90).

A decisdo torna-se definitiva no ambito administrativo, se ndo for apresentado
recurso hierdrquico no prazo de trinta dias da decisdo, ou em caso de pedido de
reconsideragao.

A revisdo cabe a qualquer tempo, a pedido ou de oficio, quando se aduzirem fatos
novos ' ou circunstancias suscetiveis de justificar a inocéncia do punido ou a inadequagéo
da penalidade aplicada (artigo 174 da Lei n.° 8.112/90).

A diferenca entre o pedido de reconsideracgdo e o recurso hierarquico, de um lado, e
a revisdo, de outro, reside no fato de que, enquanto os primeiros ocorrem ainda no mesmo
processo original, antes da sua decisdo definitiva, a revisdo da-se contra sindicancia ou
processo administrativo disciplinar ja encerrado. E um ndo depende do outro.

Como consequéncia, havera a instauracdo de um novo processo, a ser apensado ao
processo originario que se quer rever e a ser conduzido por outra comissdo (artigo 178 da
Lei n.°8.112/90).

A revisdo é uma espécie de acdo rescisdria no processo civil, sem prazo.
5.5.2 Controle externo

O controle externo, para 0 processo administrativo, significa uma verdadeira
garantia constitucional do livre ingresso no Poder Judiciario, visando a discussdo de
questdo restrita a legalidade (artigo 5.°, XXXV, da Constituicdo Federal).

E importante lembrar que o esgotamento da via administrativa ndo é pressuposto
para o ingresso no Poder Judiciario. Além disso, cabe ao Judiciario apreciar a regularidade

do procedimento, com base nos principios da legalidade, do contraditorio, da ampla defesa

510 Esclarecendo o que seja fato novo, Marcos Salles Teixeira afirma: “E este fato novo ndo significa,
necessariamente, fato recente, mas sim algo de que nao se tinha conhecimento quando do processo originario.
O fato até pode ser antigo, mas novo como instrumento de prova no processo administrativo disciplinar”
(TEIXEIRA, 2014, p. 1232).



223

e do devido processo legal, sem adentrar no mérito administrativo. Lé-se no voto emitido
no Mandado de Seguranca n.° 7.985, do STJ:

[...] no que diz respeito ao controle jurisdicional do processo
administrativo disciplinar, a jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido
de que compete ao Poder Judiciario apreciar a regularidade do

procedimento, a luz dos principios do contraditério, da ampla defesa e do

devido processo legal, sem, contudo, adentrar no mérito administrativo>".

Ocorre que atualmente a jurisprudéncia, por forca dos principios da
proporcionalidade, dignidade da pessoa humana e culpabilidade, aplicaveis ao regime
juridico disciplinar, tem entendido que ndo ha juizo de discricionariedade no ato
administrativo que impGe san¢do a servidor publico em razdo de infracdo disciplinar. Do
Mandado de Seguranca n.° 13.622 do Superior Tribunal de Justica, extrai-se o seguinte
trecho: “O controle jurisdicional ¢ amplo, de modo a conferir garantia a todos 0s servidores
contra eventual arbitrio, ndo se limitando, portanto, somente aos aspectos formais, como
algumas correntes doutrinarias ainda defendem” >*2.

Citam-se os seguintes meios recursais judiciais: mandado de seguranca; acao civil
ordinéria; acao reintegratdria (artigo 28 da Lei n.° 8.112/90) e acdo cautelar.

Buscou-se demonstrar de forma clara o iter processual a ser seguido para a
apuracao das faltas disciplinares dos servidores publicos submetidos a Lei n.° 8.112/90. A
partir disso, considerando as peculiaridades do servidor publico temporario, sera analisada
a possibilidade de aplicacdo de tal procedimento no caso de cometimento de infracGes
disciplinares pelos servidores temporarios em estudo, pretendendo-se estabelecer um

verdadeiro regime juridico disciplinar para os servidores publicos temporéarios.

5.6 PARTICULARIDADES DO PROCESSO DE APURACAO DO ILICITO DO
SERVIDOR PUBLICO TEMPORARIO

Em que pesem a auséncia de estabilidade e a precariedade do vinculo dos
servidores temporarios e a possibilidade de distrato a qualquer tempo, de acordo com a
conveniéncia administrativa, caso a Administracdo tome conhecimento do cometimento de

alguma falta disciplinar por parte do servidor temporario, sera necessaria a abertura de

> podem-se ainda citar os Mandados de Seguranca n.° 20.882, n.° 20.999, n.° 21.297 e n.° 22.534, do STF, e
0s Mandados de Segurancga n.° 5.626, n.° 5.633, n.° 6.853, n.° 7.019, n.° 7.370, n.° 8.858 e n.® 8.998, do STJ.
%12 Marcos Salles Teixeira ressalta: “a jurisprudéncia atual tem entendido que a verificacdo da adequacdo da
pena aplicada com as provas faticas constantes do processo se enquadra nos elementos vinculados do ato
administrativo, de forma que o contetdo fatico e a instrucdo probatdria passam a integrar a legalidade do ato
e ndo o seu mérito” (TEIXEIRA, 2014, p. 1241).
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processo administrativo (sindicancia, no dizer da Lei n.° 8.745/93 ou processo sumario)
para sua apuracéo.

Verificou-se, ao tratar do histérico do servidor temporario, que o Decreto-Lei n.°
5.157, de 7 de janeiro de 1943, ja previa uma acgdo disciplinar para 0s extranumerarios.

Art. 10. Aplicam-se ao extranumerario as disposi¢Ges do decreto-lei n.°
1.713, de 28 de outubro de 1939, referentes aos deveres e acgdo
disciplinar, independendo, porém, a dispensa de inquérito administrativo.
Paragrafo unico. Competira ao chefe de servico dispensar
extranumerario, promovendo imediata comunicagdo a D.P.
correspondente, para as devidas publicacédo e providéncias. [...]

Art. 15. Seréd punido com a pena de repreensdo o servidor que cometer
engano, erro ou omissao na instrucdo dos atos relativos ao preenchimento
de funcéo de extranumerario, ou for o responsavel pela inobservancia das
determinacdes deste decreto-lei.

Paragrafo Unico. Sera punido com a pena de suspensdo o servidor que der
exercicio a extranumeréario, cujo admissdo ndo for aprovada, por
desrespeito as prescrigdes deste decreto-lei, aléem de responsabilizado,
pecuniariamente, cabendo-lhe o direito regressivo contra aqueles que
intervierem no respectivo processamento.

Atualmente, o artigo 10 da Lei n.° 8.745/93 esclarece que as infragGes disciplinares
atribuidas aos servidores temporéarios serdo apuradas mediante sindicancia, concluida no
prazo de até trinta dias e assegurada a ampla defesa. Ocorre que a Lei n.° 8.745/93 néo
aplica aos servidores temporarios o rito estabelecido na Lei n.° 8.112/90 para os servidores
submetidos ao regime estatutario.

Por sua vez, o artigo 11 da Lei n.° 8.745/93 estabelece que se aplicam ao pessoal
contratado temporariamente os artigos da Lei n.° 8.112/90, que tratam, na matéria
disciplinar, de algumas irregularidades, responsabilidade, penalidades e prescri¢cdo. O
artigo 11 da Lei n.° 8.745, de 9 de dezembro de 1993 dispde:

Aplica-se ao pessoal contratado nos termos desta Lei o disposto nos arts.
53 € 54; 57 a 59; 63 a 80; 97; 104 a 109; 110, incisos, I, ‘in fine’, e II,
parégrafo Unico, a 115; 116, incisos | a V, alineas a e ¢, VI a Xll e
paragrafo Unico; 117, incisos 1 a V1 e IX a XVIII; 118 a 126; 127, incisos
I, e lll,al32, incisos I a VII, e IX a XIII; 136 a 142, incisos |, primeira
parte, a Ill, e 88 1.° a 4.9 236; 238 a 242, da Lei n.° 8.112, de 11 de
dezembro de 1990.

Observa-se que ndo ha referéncia ao rito processual previsto nos artigos 143 a 182
da Lei n.° 8.112/90, mas curiosamente se aplica o artigo 140 da Lei n.° 8.112/90 aos
servidores temporarios em caso de apuracdo de abandono de cargo ou de inassiduidade
habitual, quando é adotado o procedimento sumario constante do artigo 133 da Lei n.°
8.112/90.
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Isso significa que, para a apuracdo e a responsabilizagdo dos ilicitos administrativos
cometidos pelos servidores temporarios, ndo ha obrigacdo de seguir o rito processual
estabelecido na Lei n.° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, em raz&o das caracteristicas de
tais servidores, mas ha, sim, necessidade de respeitar as clausulas do devido processo legal
(do artigo 5.°, LIV, da Constituicdo Federal), da ampla defesa e do contraditorio (do artigo
5.9, LV, da Constituicdo Federal c/c artigo 10 da Lei n.° 8.745/93) >3,

Depreende-se da andlise dos dispositivos acima citados que o0s servidores
temporarios estdo sujeitos aos procedimentos de apuracdo de abandono de cargo ou de
inassiduidade habitual, na qual é adotado o procedimento sumario, por forca do artigo 11
da Lei n.° 8.745/93.

E importante observar que o servidor plblico temporario ocupa funcdo. Entdo,
especificamente para o servidor publico temporario, poderiamos dizer que o procedimento
sumario € utilizado para os casos de abandono de fung&o ou de inassiduidade habitual. Isso
porque o artigo 11 da Lei n.° 8.745/93 estende a aplicacéo do artigo 136 a 140 da Lei n.°
8.112/90 aos servidores publicos temporarios.

Entende-se que, na acumulacdo ilegal de cargos, empregos ou funcgdes, 0s
servidores temporarios também estariam sujeitos ao procedimento sumario, pois ocupam
funcdes. Além disso, por forca do artigo 11 da Lei n.° 8.745/93, aplica-se aos temporarios
0 artigo 118 a 120 da Lei n.° 8.112/90°*,

53 Em homenagem aos mencionados principios constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa,
0s Acordaos n.° 181868 e n.° 181869, proferidos pelo Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e dos Territorios
em 13 de outubro de 2002, condicionaram & instauracdo de prévia sindicancia a aplicacdo de sancédo
disciplinar a servidor publico temporério.

4 'REEXAME NECESSARIO. MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO.
ACUMULAGCAO DE CARGOS. ART. 37, INCISO XVI, ALINEA "B", DA CF/88. CONTRATAGAO
TEMPORARIA. LEI 8.745/93. ADMISSIBILIDADE. TEORIA DO FATO CONSUMADO. SEGURANGA
CONCEDIDA. 1. A Constituigdo de 1988, em seu art. 37, § 3.2 inciso X, prevé a possibilidade de
acumulacdo de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico, mas ndo estabelece distingdo quanto a
forma de provimento do cargo técnico, se em carater efetivo ou temporario, motivo pelo qual é razoavel
entender estar nele (art. 37, XVI, CF) incluida a possibilidade de contratacdo para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico prevista na Lei n.° 8.745/93. 2. O impetrante submeteu-se a um
processo seletivo para agente censitario, no qual se exigiram conhecimentos técnicos especificos necessarios
ao desempenho da atividade, dai por que se pode afirmar que se trata de cargo técnico. 3. Ademais, na
hip6tese, considerando que, por forca da decisdo judicial proferida em 27.03.2007, foi assegurada ao
impetrante a celebragcdo do contrato de trabalho pleiteado nos autos, cuja previsdo de execucdo dos trabalhos
era de 07 (sete) meses, bem como o fato de que a validade do concurso ja expirou, hd de se aplicar, na
espécie, a teoria do fato consumado, haja vista que o decurso do tempo consolidou uma situagdo fatica
amparada por decisdo judicial, sendo desaconselhavel e até mesmo impossivel a sua desconstituicdo. 4.
Remessa oficial a que se nega provimento (TRF1 — REOMS 9892520074014000 — REOMS — REMESSA
EX OFFICIO EM MANDADO DE SEGURANCA - 9892520074014000 — Relator: DESEMBARGADOR
FEDERAL KASSIO NUNES MARQUES - SEXTA TURMA - Fonte: e-DJF1 DATA: 28/11/2013
PAGINA: 227 — Data da decisdo: 11/11/2013 — Data da publicacdo: 28/11/2013). Nesse sentido: TRF2 — AC
201251010053967 — AC — APELACAO CIVEL — 614942 — Relator: Desembargador Federal MARCUS
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Objetiva-se apresentar um caminho razoavel a ser seguido, visto que a realidade
dos servidores temporarios € muito comum na Administracdo Publica brasileira, e precisa
haver um procedimento para o caso do regime disciplinar dos servidores publicos

temporarios.

5.6.1 Sindicancia (denominacéo da Lei n.° 8.745/93)

A sindicancia é o instrumento eleito pela Lei Federal n.° 8.745/93 para apurar as
infracbes atribuidas ao pessoal contratado por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico (o artigo 10 da citada Lei faz
referéncia a apuracdo das infragdes disciplinares mediante sindicancia, concluida no prazo
de trinta dias e assegurada a ampla defesa).

Assim, a sindicancia constante da Lei n.° 8.112/90 destina-se a apurar faltas cuja
punicdo poderd resultar na aplicacdo de penalidade de adverténcia ou de suspensédo de até
30 (trinta) dias; podera haver o arquivamento do processo ou a instauracdo de processo
disciplinar. Portanto, é utilizada no caso de faltas mais leves.

Pelo artigo 11 da Lei n.° 8.745/93, sdo aplicaveis ao pessoal contratado por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico alguns
artigos da Lei n.° 8.112/90, entre os quais o artigo 127, I, 1l e Ill. Logo, os servidores
temporarios estdo sujeitos as seguintes penalidades disciplinares: adverténcia, suspensao e
demisséo.

Dessa forma, as faltas disciplinares dos servidores publicos temporérios sdo
apuradas mediante sindicancia que podera ter como resultado uma adverténcia, uma
suspensdo ou uma demissdo, sempre observada a ampla defesa e o contraditorio.

Para os demais servidores publicos submetidos ao regime da Lei n.° 8.112/90, a
sindicancia destina-se a apurar faltas cuja punicdo poderd resultar na aplicagdo de
penalidade de adverténcia ou de suspensdo de até 30 (trinta) dias; poderd haver o
arquivamento do processo ou a instauragdo de processo disciplinar (artigo 145 da Lei n.°
8.112/90). Assim, se a suspensdo for por mais de 30 dias ou para a aplicacdo de uma
demissdo, devera ser instaurado o processo administrativo disciplinar.

O processo disciplinar destina-se a apuracdo de transgressdes reprimiveis com

penas mais graves, como suspensao superior a trinta dias, demisséo e cassacdo de

ABRAHAM — QUINTA TURMA ESPECIALIZADA - E-DJF2R — Data: 20/05/2014 — Data da decis&o:
06/05/2014 — Data da publicacéo: 20/05/2014.
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aposentadoria ou de disponibilidade. Quanto ao processo sumario, € utilizado para o
processamento dos delitos disciplinares de acumulagdo de cargos, abandono de cargo e
inassiduidade habitual ao servico, conforme os artigos 133 e 140 da Lei n.° 8.112/90.

Algumas duvidas e perguntas rondam, porém, tal questdo. Ha situacbes em que
podera haver até demissdo, dependendo da falta funcional que o servidor temporério
praticar. Parece haver uma contradi¢do, pois como sera aplicada a penalidade de demisséo
mediante uma sindicancia? Sem esquecer que ndo ha obrigatoriedade de seguir o rito da
Lei n.8.112/90.

Diante dessa realidade, observa-se que a sindicancia de que trata a Lei n.° 8.745/93
é uma sindicancia sui generis, pois permite a aplicacdo da penalidade de suspensdo por
mais de trinta dias e a demissdo, 0 que, segundo a esséncia da Lei n.° 8.112/90, ndo seria
possivel pela apuracdo de sindicancia, somente por processo administrativo disciplinar.

Para tentar conciliar as situaces, visto que se esta diante de uma situacdo nova e de
uma realidade diferente, apresentar-se-& uma solucdo para resolver o problema, sugerindo-
se um procedimento a ser seguido (independentemente do nome e de suas caracteristicas —
sindicancia ou processo administrativo) que seja compativel com as peculiaridades do
servidor publico temporaério.

O processo administrativo disciplinar rege-se pelo principio do formalismo

515 6

moderado®", além de outros, que, juntamente com o principio da eficiéncia®® e do

|517

interesse publico de alcancar a verdade material®>™’, guiam o desenvolvimento do rito

>1> Principio previsto nos incisos VIII e IX do paragrafo tnico do artigo 2.° e no artigo 22 da Lei n.° 9.784, de
29 de janeiro de 1999. Decorre do preceito constitucional do alcance da eficiéncia. Busca evitar que 0s
exageros formais dificultem ou impecam a participagdo do servidor quando do exercicio das garantias da
ampla defesa e do contraditdrio. “Em sintese, dispensam-se formas rigidas e ritos sacramentais, bastando se
adotar formas simples, estritamente necessarias para assegurar a certeza juridica e a seguranca procedimental
do ato praticado, salvo expressa determinacdo legal em contrario ou se o ato atinge direito do acusado”
(TEIXEIRA, 2014, p. 377). Na busca da verdade material, mais importa o conteddo que a forma dos atos.
Assim, ndo se cogita de nulidade no processo administrativo disciplinar por mera inobservancia de forma que
ndo tenha acarretado concreto prejuizo a defesa.

>18 previsto no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, o principio da eficiéncia significa, no processo
administrativo disciplinar, que a administracdo deve concluir, em tempo razoavel, pela absolvigdo ou pela
responsabilizacdo do servidor. Essa decisdo deve decorrer de um procedimento simplificado na forma, com
celeridade e economia processual. Devem-se evitar as formalidades, a protelacdo, a omissdo e a burocracia.
517 \Vigora, no ambito do direito administrativo disciplinar, no que concerne & prova, o principio da verdade
material ou real. Por isso, a comissdo de inquérito deve trazer para 0s autos os elementos probatdrios
legitimos, adequados e eficazes para, se for o caso, a elaboragdo da indiciagdo e do relatério e para a
formagéo do convencimento da autoridade julgadora. E de se destacar, portanto, que o colegiado deve langar
mao de todos os meios de prova admitidos em nosso direito, desde que moralmente legitimos (artigo 332 do
Cadigo de Processo Civil e artigo 212 do Codigo Civil), tudo em consonancia com o principio da verdade
material ou real e com observancia da regra do artigo 155 da Lei n.° 8.112/90, que fala em “investigagdes e
diligéncias cabiveis”, e do inciso LVI do artigo 5.° da Constituicdo Federal, assim redigido: “Sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.
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processual a ser adotado, principalmente no caso da apuragdo de faltas dos servidores
publicos temporarios, em que ndo ha um procedimento propriamente dito.

Detectada a ocorréncia de falta disciplinar cometida por servidor temporario,
impde-se sua apuracdo. A Lei n.° 8.745/93 denomina tal procedimento “sindicancia”.
Ressalta-se que essa sindicancia ndo é investigativa™®, mas é o meio de apurar as faltas
disciplinares dos servidores temporarios.

Dessa forma, a semelhanga do rito do processo administrativo, adotar-se-8o as
seguintes fases para a apuracdo de faltas dos servidores temporarios: instauracdo, inquérito
administrativo (que compreende instrucdo, defesa, relatdrio) e julgamento.

A instauragdo ocorre com a publicacdo do ato que constitui a comissdo, composta
por trés servidores estaveis, de nivel hierarquico igual ou superior ao do acusado. Isso se
justifica pela qualidade do conselho sindicante. H& uma maior seguranca juridica para o
alcance da justica, se 0 exame das provas e razdes de defesa for realizado por um colegiado
em lugar de um sindicante. Além disso, nessa sindicancia, poderéa ser aplicada a penalidade
de demissdo do servidor publico temporéario; logo, é prudente que a comissdo seja
composta por trés servidores.

A comiss@o deve ser designada pela autoridade administrativa com ascendéncia
hierarquica sobre o servidor temporario acusado.

Na apuracdo de faltas dos temporarios, aplicam-se as mesmas regras relativas a
impedimentos, suspei¢bes, imparcialidade e independéncia dos membros da comissdo que
sdo aplicaveis nos procedimentos anteriormente expostos do processo administrativo
disciplinar e da sindicancia, previstos na Lei n.° 8.112/90.

As mesmas observacOes tecidas sobre a portaria inicial do procedimento ordinario
constante da Lei n.° 8.112/90 (servidores publicos estatutarios) também devem ser
estendidas aos servidores temporarios.

A fase de inquerito administrativo compreende a instalagdo da comisséo
processante, a comunicacdo da instalacédo e a designacdo do secretario. A parte instrutoria
envolve a notificagdo do servidor para acompanhar o processo como acusado ou imputado,
a tomada de depoimentos, as pericias e diligéncias, o interrogatorio, a indiciacdo para
apresentar defesa escrita, a defesa escrita e o relatorio. Assim, a instrucdo sumaria,

compreende a indiciagéo, a defesa e o relatorio.

>18 Nada impede que se possa instaurar uma sindicancia investigativa para apurar os fatos.
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Basicamente, ¢ adotado o mesmo rito processual do processo administrativo
disciplinar, com algumas varia¢@es de prazo e de nimero de testemunhas, e com pericias
de pouca complexidade.

O prazo de trés dias de antecedéncia (prazo reduzido) entre a intimacdo do acusado
e a audiéncia de inquiricao de testemunhas e outros atos processuais atende perfeitamente a
garantia da ampla defesa do acusado no caso do processo disciplinar do servidor
temporario.

O servidor temporario podera arrolar até duas testemunhas. Apds a oitiva das
testemunhas, devera haver o interrogatério do acusado.

A comissdo deverd manifestar-se sobre o arquivamento ou sobre a indiciacdo do
acusado. Se a autoridade instauradora concordar com a sugestdo do arquivamento, o
acusado sera absolvido antecipadamente.

Constatada a préatica de transgressdo disciplinar, a comisséo opinara pela indiciagdo
do acusado, apontando, numa sintese escrita — o chamado “despacho de instrugdo e
indiciacao” —, as razdes de fato e de direito da indiciacéo e indicando a lei, o regulamento
em que deve ser feito o enquadramento.

Em seguida, deve ser aberto um prazo de cinco dias para o oferecimento da defesa
escrita (prazo reduzido), mediante citacdo por mandado expedido pelo presidente do
colegiado processante, sendo assegurada ao acusado a vista do processo.

Apresentada a defesa, a comissdo, no prazo de trés dias (prazo reduzido), elaborara
um relatério conclusivo quanto a inocéncia ou a responsabilidade do servidor, resumindo
as pecgas principais dos autos, indicando o(s) respectivo(s) dispositivo(s) legal(ais),
sugerindo a penalidade a ser aplicada, remetendo a sindicancia a autoridade instauradora
para julgamento.

No prazo de cinco dias (prazo reduzido) contados do recebimento do processo, a
autoridade julgadora proferira a sua decisao.

Adotam-se prazos reduzidos para a realizagdo dos atos processuais. Entende-se
razoavel o prazo de 30 dias para a conclusdo dos trabalhos, pois se trata de um contrato por
tempo determinado, para atendimento de necessidade temporaria de excepcional interesse
publico. S&o ou devem ser situacdes de curto prazo, entdo ndo ha por que estender as
apuracdes por mais de trinta dias, mas sempre se deve respeitar o contraditorio e a ampla
defesa.

Defende-se que cabe tanto o pedido de reconsideracdo quanto o recurso hierarquico

da decisd@o proferida pela autoridade julgadora, em razdo do principio da ampla defesa. O
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prazo de interposicdo é de dez dias (reducgdo do prazo) a partir da ciéncia da decisdo que se
quer reformar.

Ja o pedido de revisdo ndo é compativel com as caracteristicas do servidor
temporario, que ndo possui estabilidade, foi contratado por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico, exercendo funcéo.

O afastamento preventivo do acusado ndo é medida compativel com a caracteristica
do servidor publico temporario, portanto ndo se justifica sua aplicacdo para os temporarios.

Diante dessa realidade, ha sem davida um “principio de equiparagdo”. O servidor
temporario, contratado por tempo determinado para atender a necessidade temporéaria de
excepcional interesse publico, é uma espécie de servidor publico do género agente publico.
Ficando comprovado que a responsabilidade dos servidores publicos temporarios é igual a
dos demais servidores publicos (“ndo temporarios™), ou seja, que ambos respondem, deve
haver um processo administrativo disciplinar (ou sindicancia ou processo sumario) para
apuracao das faltas, estabelecido por intermédio de um regime juridico disciplinar a ser
observado.

Como o vinculo temporéario é reduzido, é especial, conforme se pode deduzir das
caracteristicas do servidor temporéario, o processo administrativo disciplinar destinado a
apurar a falta cometida pelo servidor publico temporario também é reduzido, especial, mas
impbe-se a necessidade de haver uma forma de apuracdo das faltas, bem como o
estabelecimento de um rito processual a ser cumprido.

Dai a necessidade de construir, com base nas caracteristicas proprias dessa espécie
de servidor publico, um regime adaptado as especificacdes do vinculo especial a que se
submete o servidor publico temporério. Estar-se-a diante de um miniprocesso disciplinar
ou de um processo disciplinar especial, ou de uma minissindicancia ou de uma sindicancia

especial, sui generis.
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6 CONCLUSOES

Historicamente, nota-se a presenca do servidor temporario na Administracdo
Publica brasileira, com diferentes nomes, mas conservando suas caracteristicas principais.
Tal figura exerceu um importante papel ao longo dos anos. Ja em 1943, havia a previsao de
uma acdo disciplinar para os extranumerarios: o Decreto-Lei n.° 5.157, de 7 de janeiro de
1943, indicava a necessidade de ser organizada uma forma de apuragdo dos ilicitos
praticados por tais servidores publicos.

O servidor temporario ndo é uma figura exclusiva do direito brasileiro, pois, no
direito estrangeiro, em especial na Franga e em Portugal, podem-se encontrar semelhancas
com o chamado servidor temporario do Brasil. Frise-se: as figuras ndo sao iguais, a ideia €
parecida, mas o tratamento diferente.

Em razdo da Unido Europeia, sente-se uma grande influéncia de normas
internacionais e europeias no direito administrativo dos paises que integram a Comunidade
Europeia. Principalmente em Portugal, nota-se uma forte tendéncia de aproximagdo dos
setores publico e privado. O direito da Unido Europeia projeta-se sobre a disciplina do
emprego publico.

Sem duvida que, se ndo em todos os paises, na maioria h& necessidades de
excepcional interesse publico, justificando a existéncia do servidor publico temporério ou
de uma figura com denominacao diferente, mas com caracteristicas assemelhadas.

Ao longo do trabalho, defende-se que o servidor temporario estad enquadrado como
agente publico. Filia-se a corrente que classifica os temporadrios como espécie de
servidores publicos do género agentes publicos. Assim, o temporario é um agente publico
da espécie servidor publico.

Os servidores publicos temporarios ndo ocupam cargo Ou emprego, nao se
exigindo, necessariamente, concurso publico, pois a excepcionalidade e a urgéncia da
contratacdo sdo incompativeis com a demora da realizacdo do concurso publico. Os
temporarios exercem fungdo, com fulcro no artigo 37, IX, da Constituicdo Federal, ou seja,
desempenham um conjunto de atribuigdes previstas para o desenvolvimento de uma
atividade publica.

Quanto ao regime juridico dos servidores temporarios, ndo ha uma unanimidade

entre os doutrinadores, que defendem ser regime publico especial, regime estatutario,
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regime celetista, contrato administrativo inominado submetido ao regime das aquisigdes
publicas (Lei das Licitagdes n.° 8.666/93) ou, ainda, contrato civil de prestacdo de servicos.

Embora a Constituicdo Federal utilize o termo “contratacdo”, isso ndo significa que
0 regime a que o servidor temporario tenha de submeter-se seja o celetista. Ndo se pode
esquecer que os servidores temporarios exercem temporariamente fungdo, ndo ocupam
cargo ou emprego publico, e, conforme ja foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal,
0S contratos temporarios, com base em lei propria, tém natureza de regime juridico-
administrativo.

N&o se estéa dizendo que o regime deve ser o estatutario, mas defende-se que se trata
de um regime especial e que a lei federal, estadual, municipal ou distrital é que vai definir
qual sera a caracteristica de tal regime, se se aproxima do estatutario ou se se aproxima do
celetista ou se sera um misto dos dois regimes.

Em suma, defende-se, para os servidores temporarios, a existéncia de um regime
especial, préprio, de natureza juridico-administrativa, mais proximo do regime estatutario e
do contrato de que trata o artigo 37, IX, da Constituicdo Federal — embora possam ser
regidos pela lei que cada ente da federacdo estabelecer, é possivel ser aplicada a
Consolidacdo das Leis do Trabalho, ser estabelecido um regime juridico especial ou
recorrer-se a regras do Estatuto correspondente.

Entende-se que os servidores temporarios compatibilizam-se melhor com um
regime especial. Para prestigiar o principio da igualdade, deve a lei estadual, municipal ou
distrital, ao editar a sua lei obedecendo ao comando constitucional, adotar, para 0s seus
servidores temporarios, um regime especial, evitando a previsao de contratos baseados no
direito civil ou na Consolidagéo das Leis do Trabalho.

O ideal para o servidor publico temporario seria a existéncia de um regime juridico
especial, préprio, mais proximo do regime estatuario, de natureza administrativa, ou seja,
aplicando-se aquilo que guardar compatibilidade com a situacao transitdria de excepcional
interesse publico, visto que estdo em jogo casos de interesse publico sem qualquer
conotacao privada.

Assim, seja 0 regime estatutario, seja o regime celetista, seja o regime especial a ser
aplicado aos servidores publicos temporéarios, para o perfeito andamento do servico
publico, que ndo pode ficar sem nenhuma regra, os servidores publicos devem obedecer a
um regime disciplinar, em razdo da responsabilidade que possuem.

Defende-se que o comando constitucional do artigo 37, IX, exige a edi¢do de uma

lei que venha completa-lo e conferir-lhe possibilidade de aplicacdo, por tratar-se de uma
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tipica norma de eficacia limitada, pois precisa de uma legislacdo futura, observados os
casos de necessidade temporaria de excepcional interesse publico.

Assim, cada unidade da federacdo, em conformidade com suas peculiaridades e em
virtude de sua autonomia, editard a lei, estabelecendo as situacGes de contratagédo
temporéria. Portanto, cada ente politico devera editar lei especifica para realizar as
contratacdes temporérias. O problema € o seguinte: cada esfera politica podera escolher o
regime que melhor se adapte as suas necessidades, seja 0 estatutario, seja o celetista, seja
um regime proprio.

O grande perigo é a falta de uniformidade, que gera uma desigualdade entre as
situacdes, em razdo da grande quantidade de estados e de municipios no Brasil. De fato,
hoje ha um temporario regido pelas normas estatutarias em um Estado e outro temporario
regido por normas celetistas em outro Estado. Isso provoca uma sensacao de injustica, pois
ndo h& uma isonomia entre 0s entes da Federacdo, permite-se que cada um proceda de uma
forma, adotando o regime estatutéario, o regime celetista ou um regime especial, de acordo
com suas conveniéncias.

Como a Constituicdo Federal diz que compete privativamente a Unido (artigo 22,
XXVII) legislar sobre normas gerais de licitacdo e também de contratos administrativos,
seria ideal e adequado que essas fossem normas gerais e que a contratagdo fosse
uniformizada em todo o territdrio nacional.

A melhor solucdo seria estabelecer a observancia de um regime especial de
natureza administrativa por todos os entes da federacao, aplicando-se o que for compativel
com a transitoriedade da contratacéo (funcdo), os direitos e deveres referidos no respectivo
estatuto dos servidores publicos, por meio de um contrato administrativo.

Poderia, pelo menos, ser adotado um regime juridico disciplinar Unico,
independente do regime constante da lei especifica para realizar as contratagdes
temporéarias. O regime disciplinar seria aplicado em todas as situacdes referentes ao
servidor publico temporario.

Apesar de ja se terem passado mais de vinte anos, ndo ha unanimidade, nem na
doutrina, nem na jurisprudéncia, na interpretacdo do dispositivo constitucional, do artigo
37, IX, da Constituicdo Federal, que esta assim redigido: “a lei estabelecera os casos de
contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade temporéaria de excepcional
interesse publico”. O texto constitucional apresenta os seguintes requisitos: contratacao por

prazo determinado, necessidade temporéaria e excepcional interesse publico.



234

O estudo deste trabalho esta relacionado ao direito administrativo (e ndo ao
contrato por tempo determinado do direito do trabalho), ao contrato temporario de
excepcional interesse publico, em que a situagcdo ¢ “passageira”, transitoria, o contrato
deve ter prazo certo, ou seja, o suficiente para resolver o problema ou para providenciar
um concurso.

Se é uma necessidade temporaria que forca o Estado a agir imediatamente sob pena
de comprometimento social, ndo pode durar tanto tempo a ponto de ndo ser possivel a
realizacdo de um concurso publico.

As palavras-chaves que autorizam a contratacdo temporaria sdo: emergéncia,
excepcionalidade, transitoriedade, imprevisibilidade e interesse publico.

Somente diante da situacdo concreta, poder-se-4 analisar se foram ou nao
preenchidos os requisitos que autorizam a contratacdo temporaria. Independentemente da
finalidade — exercicio de atividade permanente ou ndo —, a contratagdo sempre se deve
pautar pelos principios da motivagdo, da moralidade, da razoabilidade e da impessoalidade.

Além do interesse publico que deve permanecer em toda atividade administrativa,
segundo o dispositivo constitucional, ha situacées que fogem a normalidade e demandam
um plus no interesse publico, diante dos acontecimentos do dia a dia. Nesses casos, estar-
se-ia diante de situagdes excepcionais que fogem ao controle e autorizariam a contratagdo
temporaria.

Ainda em relacdo aos pressupostos fundamentais da necessidade temporaria e
excepcional interesse publico, frisa-se que as suas hipoteses devem estar expressas em lei,
de forma clara, a fim de facilitar a sua identificacdo, pois pode acontecer uma
indeterminacdo dos casos em razdo dos conceitos juridicos indeterminados de necessidade
temporaria e “excepcional” interesse publico, servindo de valvula de escape para abusos.
Ou, ao contréario, o legislador deveria usar expressdes abertas de modo a flexibilizar as
situacOes de contratacdo temporaria e evitar uma enxurrada de medidas provisorias?

Os conceitos juridicos indeterminados sdo uma arma poderosissima, que deve ser
manuseada com bastante cautela, sempre visando o interesse publico, a coletividade.

Portanto, de acordo com 0 pensamento aqui esposado, a mencgdo a conceitos
juridicos indeterminados pela lei pode ou ndo conduzir a atribuicdo de atuacédo
discricionaria a Administracdo Publica. A solucdo para a questdo somente pode ser
fornecida casuisticamente.

Com efeito, a técnica dos conceitos juridicos indeterminados permite ao legislador

decidir se a utilizacdo de um conceito deve conduzir a uma certa liberdade do
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administrador ou se a lei deve regular exaustivamente o seu comportamento. O importante
é, pois, que tal liberdade seja bem utilizada, e ndo distorcida.

Assim, o artigo 37, IX, da Constituicdo Federal é destinado a situagdes em que a
prépria atividade a ser desempenhada é temporaria. Nesses casos, ndo haveria viabilidade
para 0 concurso publico, que se dispde a prover cargos e empregos de natureza
permanente. Além disso, mesmo que a atividade seja permanente, o excepcional interesse
publico demanda que se faca imediato suprimento de uma necessidade temporaria, por nao
haver tempo habil para realizar o concurso.

Dependendo do caso concreto, da necessidade, da gravidade da situacdo, pode-se
até contratar diretamente, mas desde que esse ato esteja devidamente motivado,
fundamentado. O que ndo se admite é a contratacdo de qualquer pessoa sem o minimo de
qualificacdo para o exercicio da funcao.

A contratacdo por prazo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico, nos moldes estabelecidos no artigo 37, IX, da Constituicdo
Federal, deve estar em sintonia com 0s principios que regem a vida da Administracdo
Publica.

Um dos fundamentos para a contratacdo temporéaria € justamente o fato de que o
servico publico ndo pode parar (hospital, universidade) ou deve ser prestado por mais
pessoas (quando ocorre uma epidemia); portanto, em uma situagdo excepcional, contratam-
se pessoas para o exercicio da funcdo. Pelo principio da continuidade do servigo publico, o
servico publico ndo pode parar, em razdo disso criou-se uma valvula de escape
(dispositivos) para fazer face a determinadas situagdes do cotidiano que permitam a
continuidade do servico, eis a raz&o da cria¢do ao artigo 37, 1X, da Constituicio Federal. E
importante ressaltar que o principio da continuidade nem sempre significa atividade
ininterrupta, basta que a atividade seja apenas regular, em conformidade com a natureza e a
forma de prestacao do servico.

Dentre as consequéncias que decorrem da paralisagdo dos servicos publicos,
destaca-se a “proibi¢do” de greve nos servigos publicos. Reconhece-se que 0 Supremo
Tribunal Federal deu um salto importante tentando tornar efetivo um direito consagrado na
Constituicdo Federal, que € o direito de greve dos servidores publicos, ao determinar a
aplicagdo de um instituto de direito privado — a Lei n.° 7.783/89 — analogicamente ao
servidor pablico civil.

De igual modo, o principio da moralidade devera desempenhar o papel de limite

nos casos de contratacdo temporaria. O agente publico deve ser um bom administrador,
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pois esta gerindo recursos alheios, devendo agir com eficiéncia, zelo, parcimodnia,
honestidade e, sobretudo, com a observancia da boa-fé, ou seja, fazendo com que as
contratacdes temporarias obedecam ao principio da moralidade administrativa, buscando
sempre 0 interesse publico. Portanto, o principio da moralidade nada mais é do que atender
ao interesse publico com legalidade ética.

No presente estudo, o principio da impessoalidade significa que a Administracdo
ndo pode agir motivada por interesses particulares, por interesses politicos, de grupos, por
animosidades ou simpatias pessoais, politicas, ideologicas etc. O principio da
impessoalidade implica sempre uma regra de agir objetiva para o administrador, de forma a
atender ao fim legal de interesse publico. O principio da impessoalidade exerce um papel
importante na selecdo das pessoas que serdo contratadas temporariamente.

E certo que, somente em cotejo com os demais principios constitucionais, somente
com a observancia da realidade e da situacdo concreta em que ocorre a atuagéo
administrativa, podem-se determinar a razoabilidade e a proporcionalidade, em
conformidade com standards ou padrdes de comportamento vigentes na sociedade em
dada ocasido. Com efeito, o limite do prazo do contrato temporario deve atender aos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Na aplicacdo das sangdes
administrativas, deverdo ser observados o0s principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, que assumem um importante espaco em matéria de controle
jurisdicional.

E importante que a contratacio temporaria seja devidamente motivada, entrando em
cena o principio da motivacdo, segundo o qual as razfes de fato e de direito que autorizam
a contratacdo devem ser expostas, sob pena de nulidade.

A maioria dos casos em que se recorre a contratacdo temporaria tem por objetivo
solucionar ou minimizar problema repentinamente surgido. S&o situagdes que ultrapassam
a normalidade, sdo contratagbes provisérias em casos excepcionais que precisam ser
solucionados imediatamente.

Entende-se que, na Lei n.° 8.745, de 9 de dezembro de 1993, criada para
regulamentar o inciso IX do artigo 37 da Constituicdo da Republica, foram realmente
previstos casos de necessidade temporaria de excepcional interesse publico. As situacfes
criadas pela lei visam preservar as seguintes areas: saude, educacgéo, seguranca, ambiental,
calamidade publica. Paira davida sobre a constitucionalidade das demais situacfes criadas

posteriormente pelo legislador ordinario, pelas leis e medidas provisorias posteriores.
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Ressalta-se que a admissdo temporéria no servigo publico sem o devido concurso
publico s6 é possivel em situacdo restrita de excepcional interesse publico. Nao ha na lei
que estabelece casos de contratacdo temporaria nenhuma discricionariedade conferida pela
Constituicdo. Deve ser observado Unica e exclusivamente o atendimento de necessidade
temporaria de excepcional interesse publico.

As contratacGes temporarias fraudulentas sdo uma realidade, e o legislador
ordinério e o Executivo, por via de medidas provisoérias, sdo 0s principais culpados pelas
fraudes na contratacdo temporaria.

O grande perigo é que o concurso publico para ingresso no servico publico deixe de
ser a regra, e ocorra a “fuga para o direito privado”. O importante € ressaltar que sé pode
haver contratacdo temporaria em casos de necessidade temporéaria para atender excepcional
interesse publico. 1sso € a excecdo, e ndo a regra. A regra € o concurso publico.

De acordo com a jurisprudéncia, os casos de contratacdo temporaria devem estar
expressamente definidos em lei, a contratacdo deve ser temporéaria e deve haver
excepcional interesse publico. O Supremo Tribunal Federal, em diversas acdes, deixa claro
que é imprescindivel para a contratacdo temporaria a comprovacdo da necessidade
temporaria de excepcional interesse publico.

Quanto a responsabilidade, um primeiro ponto deve ser considerado: gera
responsabilidade a ocorréncia de um fato ou de um ato (ou de uma omissao).

Quanto a questdo de definir se o ato juridico é licito ou ilicito para causar a
responsabilidade do agente publico, defende-se que o ato juridico pode ser tanto licito
quanto ilicito, apesar de ser mais facil identificar a responsabilidade na pratica de um ato
juridico ilicito.

Ao praticar um ato ilicito, o agente comete uma infragdo a um dever de conduta,
por intermédio de a¢bes ou omissdes culposas ou dolosas, 0 que resulta em dano para outrem.

Aquele que causa um desequilibrio na ordem natural-legal da sociedade deve
responder por isso. A ilicitude é, antes de tudo, quebra ou infracdo de norma posta.

A ilicitude esta presente em diversas areas. Focalizou-se no presente trabalho o
ilicito administrativo, civil, penal e por ato de improbidade administrativa e a
responsabilidade dai decorrente, mais especificamente a responsabilidade administrativa
causada pela prética do ilicito administrativo.

Ocorre a pratica do ilicito administrativo quando o agente publico, no exercicio de
suas fungdes, infringir deveres e proibi¢fes constantes do regime juridico ao qual esta

submetido.
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Ao cometer um ilicito administrativo, o agente publico devera ser responsabilizado
funcionalmente e disciplinarmente, mediante um processo administrativo, em que seja
assegurada a ampla defesa e o contraditdrio.

No desempenho de sua funcdo, o agente publico pode, basicamente, sujeitar-se aos
seguintes tipos de responsabilidade: penal, civil, administrativa e pela pratica de ato de
improbidade administrativa.

A responsabilidade administrativa deve ser apurada pela propria Administracao
Publica mediante processo administrativo, sendo assegurados ao servidor a ampla defesa e
o contraditorio, nos termos do artigo 5.°, LV, da Constituigdo Federal.

Comprovada a prética do ilicito administrativo pelo servidor, sera aplicada a sangédo
correspondente. A responsabilidade administrativa do agente publico decorre de sua
submissdo ao poder sancionatorio disciplinar do Estado.

Em decorréncia da responsabilidade administrativa, havera intima relagdo, quanto
aos efeitos e repercussdes, com a responsabilidade penal, a responsabilidade civil e a
responsabilidade por atos de improbidade administrativa.

Depreende-se da regra do non bis in idem que ninguém poderéa ser penalizado duas
vezes pela mesma infragéo, pelo mesmo fato.

Como as responsabilidades podem acumular-se, pode haver acumulacdo das
sancdes, pois a cada tipo de responsabilidade é aplicada uma san¢do. Um mesmo fato pode
gerar quatro responsabilidades: civil, penal, administrativa e por atos de improbidade
administrativa. Assim, entende-se que sdo quatro responsabilidades distintas que podem
acumular-se, pois sdo independentes: civil, penal, administrativa e por ato de improbidade.

A independéncia das instancias penal, civil, administrativa e de improbidade
administrativa esta consagrada na doutrina e na jurisprudéncia.

Ao lado disso, existe uma comunicacdo entre as diferentes esferas de
responsabilidade, que, em alguns casos, incidem sobre o mesmo fato, ao qual, muitas
vezes, cominam a mesma sanc¢do, 0 que nao lhes retira, entretanto, a autonomia e a
independéncia e faz com que a responsabilizacdo possa dar-se em uma, em algumas ou em
todas as esferas.

Diante dessa realidade, o direito positivo contempla normas que buscam a
compatibilizagdo das instancias, normas que se referem, fundamentalmente, a
caracterizagdo do ilicito, em cada uma das esferas, diante de um so fato.

As regras legais estabelecem, em geral, uma prevaléncia da esfera criminal sobre as

demais, uma vez que a instrucio probatéria na acdo penal é muito mais exigente. E preciso
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curvar-se ao que foi decidido, em termos de caracterizagdo da conduta ilicita, em matéria
criminal, ou seja, o que foi decidido na esfera criminal deve ser observado, de uma maneira
geral, no ambito civil, administrativo e também no ambito da improbidade administrativa.

Essa harmonia e essa perfeita integracdo entre as instancias sdo de suma
importancia para a garantia da tdo almejada seguranca juridica, visto que o objetivo de
todas as instancias é verificar a existéncia da pratica de um ato ou fato juridico ilicito por
parte do servidor publico ou pelo cidadao.

O servidor publico temporario ndo escapa a regra, sendo-lhe aplicado tudo o que foi
estudado anteriormente quanto as responsabilidades civil, penal, administrativa e também
por ato de improbidade administrativa, segundo a compatibilidade com a transitoriedade da
contratacdo temporaria.

Diante da realidade dos servidores publicos temporarios, poder-se-ia até pensar em
um “principio de equipara¢do”. De fato, a responsabilidade dos servidores publicos
temporarios e dos demais servidores publicos (“ndo temporarios™) ¢ igual, pois preenchem
todos os requisitos: sdo servidores publicos e ha responsabilidade. No entanto, como o
vinculo temporario é reduzido, o processo administrativo disciplinar destinado a apurar a
falta cometida também é reduzido. Por isso, o regime a que se chama “equiparavel”
necessita de adaptacOes em razdo das especificacdes do vinculo especial a que se submete
o servidor publico.

O servidor publico temporéario responde pelos atos ilicitos em todas as esferas:
penal, civil, administrativa e por atos de improbidade. N&o é porque esta transitoriamente
na funcdo que sera eximido de responsabilidade ou protegido pelo excepcional interesse
publico; pelo contréario, por ser um servidor publico, esta sujeito aos 6nus e bodnus do
servico publico, ou seja, aos direitos e deveres, com as devidas adequagdes ao servidor
temporario.

Assim, a responsabilidade do servidor publico devera ser apurada mediante um
processo administrativo disciplinar especial (ou sindicancia ou processo Ssumario),
adaptado a realidade dos servidores publicos temporarios. Logo, deverd ser usado um
instrumento processual pelo qual, respeitados o devido processo legal, o contraditério e a
ampla defesa, chegar-se-a, se for o caso de responsabilizacdo, a aplicacdo de uma medida
sancionatoria aquele servidor temporario que cometeu um ilicito.

Em virtude das peculiaridades desse servidor publico temporario, buscou-se

compatibilizar as suas caracteristicas com o procedimento mais adequado para a apuragdo
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de suas faltas, garantindo a observancia do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditorio durante todas as etapas do processo.

Aprofundou-se especificamente a responsabilidade do servidor publico temporario
pela pratica de infragcdes disciplinares no @mbito administrativo.

Dessa forma, a regular apuracdo de eventuais infragdes disciplinares cometidas por
servidor temporario ¢ medida imposta pelo interesse publico, que reclama que o servidor
faltoso, ainda que temporario, ndo seja pura ¢ simplesmente “distratado”, como se o
desligamento se desse por “mera conveniéncia e oportunidade” da Administragao.

A natureza precarissima da contratagdo temporaria exige apuracao simplificada e
célere de faltas disciplinares porventura praticadas em seu ambito. A Lei n.° 8.745/93
previu a utilizacdo da sindicancia com duracdo maxima de 30 (trinta) dias, que podera, até
mesmo, resultar na aplicacdo da pena de demissdo. N&o se concorda com a utilizacdo da
sindicancia para aplicar uma penalidade de demissdo ao servidor publico temporario,
sobretudo em razdo da natureza precaria do vinculo.

O mais adequado seria a previsdo de um processo administrativo disciplinar
adaptado, com prazos reduzidos, ou seja, um “miniprocesso administrativo disciplinar”.
Em razdo de auséncia de um rito préprio, demonstrou-se como seria desenvolvido o
processo administrativo disciplinar na apuracdo de faltas do servidor publico temporério,
atendidos os preceitos legais e constitucionais e as particularidades do servidor publico
temporario.

Defende-se a aplicacdo aos servidores publicos temporarios de um regime especial.
Assim, também haveria um meio especial, peculiar de apuracdo de infragdes assemelhado
ao processo administrativo disciplinar, sempre se observando o devido processo legal, o
contraditério e a ampla defesa em todos os casos de aplicacdo de penalidade, mesmo uma
simples adverténcia.

Entende-se que deve ser instaurado um processo administrativo disciplinar contra o
servidor temporéario, ainda que ele ndo mantenha mais vinculo com a Administracao
Publica, considerando que a irregularidade administrativa causadora de lesdo aos cofres
publicos foi praticada a época do vinculo existente.

Mesmo o servidor temporario, e apesar da precariedade do vinculo mantido com a
Administracdo, devera responder pelos atos praticados na vigéncia do contrato, pois esta
sujeito aos principios e regras do direito administrativo aplicavel a todo e qualquer

servidor.
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Ao lado da responsabilidade do servidor publico temporario, nos casos de
contratacdo temporéria irregular, poderia ser incluida na legislacéo brasileira, a exemplo da
legislacdo portuguesa, a responsabilidade civil, disciplinar e financeira da pessoa
(dirigentes maximos dos Orgaos ou servicos) que permitiu (celebrou) ou renovou a
contratacdo (irregular). E ainda deve ser declarado nulo o contrato.

Como se pode constatar, o servidor publico temporario responde civilmente,
penalmente, administrativamente e por atos de improbidade pela pratica de um ilicito,
como qualquer outro servidor publico (principio de equiparacéo).

A Administracdo Publica visa atingir o interesse publico, mas, para isso, precisa
estruturar-se de forma adequada, devendo ser observadas regras e principios no
desenvolvimento da atividade administrativa.

Diante dessa realidade, todos o0s que integram a estrutura da Administracdo Publica
devem respeitar e cumprir um conjunto de normas, sem as quais ndo sera possivel alcancar
0 tdo almejado interesse publico.

O regime disciplinar € um conjunto de normas que enumeram os deveres juridicos a
que se submetem os servidores publicos, definem a tramitacdo procedimental para apurar a
responsabilidade pelo descumprimento dos deveres, por intermédio da aplicacdo de
san¢Oes disciplinares tipificadas na lei.

Pode-se dizer que o regime juridico disciplinar seria o conjunto dos deveres, das
normas disciplinares que devem ser respeitadas pelo servidor publico. Deve haver a
previsdo legal das faltas (6 o cometimento do ilicito administrativo) e das san¢des
disciplinares, devem existir procedimentos apuratérios das referidas faltas, com a garantia
do direito de defesa, além de um controle interno, pela via recursal hierérquica, e de um
controle externo, pelo exame da legalidade exercido pelo Poder Judiciério.

Estudou-se o regime disciplinar do servidor publico temporario, de forma a
conhecer seus direitos, deveres e proibigdes.

Para tanto, elegeu-se para a analise a Lei Federal n.° 8.745, de 9 de dezembro de
1993, que dispde sobre a contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico dos 6rgdos da Administragdo Federal direta,
das autarquias e das fundacgdes publicas.

Por intermédio do poder disciplinar, a Administragdo Publica pode exercer uma
espécie de controle sobre o desempenho e a conduta de seus subordinados,

responsabilizando-os pelas faltas cometidas.
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Observa-se que o direito disciplinar ganhou importancia, principalmente com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, dando énfase ao devido processo legal, a ampla
defesa e ao contraditério. Pode-se dizer que houve uma nova roupagem do direito
disciplinar — principalmente com as novas garantias constitucionais —, muito diferente do
que ocorria anteriormente.

Na verdade, o poder disciplinar € um dever da autoridade, conforme o artigo 143 do
Estatuto dos Servidores Civis Federais (Lei n.° 8.112/90)

Tomando como base o estatuto federal —a Lei n.° 8.112/90 —, ndo se pode esquecer
que o procedimento e as denominagdes na lei de alguns estados e municipios podem ser
diferentes do estatuto federal, mas no geral a esséncia € a mesma.

A autoridade, ao tomar conhecimento de irregularidade no servigco publico, tem o
dever de determinar sua imediata apuracao, visando o restabelecimento da regularidade e a
continuidade do servico publico, sendo oportuno dizer que esse juizo preliminar que
determina a instauracdo do processo deve estar forrado em motivo razoavel, ou seja, deve
haver um principio de prova.

A autoridade deverad fazer uma andlise prévia da denuncia, levantando todos os
elementos acerca da suposta irregularidade, ponderando a necessidade e a utilidade de
determinar a instauracdo da sede disciplinar (e da potencial responsabilizag&o do servidor).
Trata-se, portanto, de uma espécie de juizo (ou exame) de admissibilidade, de um juizo
preliminar.

Assim, se a dendncia traz bons indicios apenas do cometimento do fato, sem indicar
a autoria, a principio, poder-se-ia cogitar a instauracdo de sindicancia contraditéria. De
outro lado, se a noticia traz bons indicios tanto do fato quanto da autoria, haveria a
justificativa para propor a instauracdo de processo administrativo disciplinar.

A Lei n° 8.112, de 12 de novembro de 1990, prevé trés espécies de processos
administrativos: o processo administrativo disciplinar stricto sensu (ou de rito ordinario,
artigo 146), a sindicancia disciplinar autbnoma (artigo 145, Il) e o processo disciplinar
sumario (artigos 113 e 140).

O que determina a escolha entre processo administrativo disciplinar e sindicancia
sdo essencialmente dois fatores: a existéncia ou ndo de indicadores de autoria e a gravidade
da infragdo denunciada. Se na denincia constem indicios apenas sobre o fato, o ideal seria
a instauracdo de uma sindicancia. Se, por outro lado, na representagdo ha indicios de

autoria e de materialidade, caberia a instauragdo do processo administrativo disciplinar, se
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a infracdo for de natureza grave; caso contrério, se a infragdo for leve, pode-se instaurar a
sindicancia.

Ja o procedimento sumario é aplicado nos seguintes casos: apuracdo de acumulacao
ilegal de cargos, de abandono de cargo e de inassiduidade habitual. Em todos os casos, é
cabivel a pena de demisséo.

Do cometimento do ato ilicito, decorre a responsabilizagdo do servidor. O processo
administrativo é o instrumento legal necessario para responsabilizar administrativamente o
servidor infrator por ato ou omissdo associada diretamente ao exercicio das atribuicdes do
seu cargo ou, indiretamente, a pretexto de exercé-las.

Assim, o processo administrativo disciplinar € a sucessao formal de atos realizados
pela Administracdo Publica, com o objetivo de apurar os fatos relacionados com a
disciplina de seus servidores.

Em todos os procedimentos para a apuracdo de faltas de servidores publicos — deve-
se fazer aqui uma ressalva, pois, na sindicancia inquisitorial, ndo ha contraditdrio, o que
Ihe retira a caracteristica de processo, ndo podendo ser utilizada para a aplicacdo de
nenhuma penalidade —, € obrigatoria a observancia do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa.

Assim, o devido processo legal exerce uma grande influéncia na vida e nos direitos
dos individuos. E indispensavel para assegurar todas as garantias e exigéncias inerentes ao
processo e deve ser observado no processo de apuracdo das faltas disciplinares dos
servidores publicos temporarios na sua totalidade.

Como consequéncia da ampla defesa, ha a presuncédo de inocéncia do servidor até o
julgamento do processo, com o Onus de provar a responsabilizagdo a cargo da
administracao.

A Sumula Vinculante n.° 5 do Supremo Tribunal Federal deve ser adequada ao caso
concreto. Cabera a administracdo, diante da situacdo concreta, avaliar a necessidade ou ndo
de profissional da area juridica. O que se deve resguardar é o sagrado direito do acusado ao
devido processo legal, a ampla defesa e ao contraditério.

A comissdo deve ter como bandeira que as garantias da ampla defesa e do
contraditério sdo a base da conducdo do processo, pois sdo os pilares da validade dos atos
processuais, da decisdo prolatada e de todo o processo em si, independentemente do rito
(se processo administrativo disciplinar em rito ordinario ou sumario, ou se sindicancia),

sob pena de nulidade.
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Todos os meios de apuracdo de faltas admitidos (processo administrativo
disciplinar, sindicancia, processo sumario) devem estar cercados de todas as garantias
processuais constitucionais, principalmente do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditério, de forma a permitir a correta aplicacdo de sancGes ou a absolvi¢do dos
acusados. Essas garantias devem abranger os acusados em geral, logo, incluem os
servidores publicos temporarios.

A Lei n.°8.112/90, em seu artigo 127, enumera as seguintes penas administrativas:
adverténcia, suspensdo, demissdo, cassacdo de aposentadoria ou de disponibilidade,
destituicdo de cargo em comisséo ou de funcdo comissionada. Com base na Lei n.°
8.745/93, aplicam-se aos temporarios as penas de demissdo, suspensdo e adverténcia.

A Lei n.° 8.112/90, em seus artigos 104 a 115, previu o chamado “direito de
peti¢do”, inspirado no artigo 5.9, XXXIII e XXXIV, da Constituicdo Federal, de grande
utilidade para o servidor publico na defesa de direito ou interesse legitimo perante a
Administracdo Publica.

Engloba o direito de peticdo os seguintes institutos: o requerimento, o pedido de
reconsideracao e o recurso hierarquico (conforme artigos 105 a 107 da Lei n.° 8.112/90).

O controle externo, para 0 processo administrativo, € uma garantia constitucional
do livre ingresso no Poder Judiciario, mesmo antes de esgotada a via administrativa,
visando a discussao de questdo restrita a legalidade (artigo 5.2, XXXV, da Constituicdo
Federal).

E importante lembrar que o esgotamento da via administrativa nfo é pressuposto
para o ingresso no Poder Judiciario. Além disso, cabe ao Judiciario apreciar a regularidade
do procedimento, com base nos principios da legalidade, do contraditdrio, da ampla defesa
e do devido processo legal, sem adentrar o mérito administrativo.

Buscou-se demonstrar de forma clara o iter processual a ser seguido para a
apuracdo das faltas disciplinares dos servidores publicos submetidos a Lei n.° 8.112/90. A
partir disso, considerando as peculiaridades do servidor publico temporéario, analisou-se a
possibilidade de aplicacdo de tal procedimento no caso de cometimento de infragOes
disciplinares pelos servidores temporarios em estudo, pretendendo-se estabelecer um
verdadeiro regime juridico disciplinar para os servidores publicos temporarios.

Em que pesem a auséncia de estabilidade e a precariedade do vinculo dos
servidores temporarios e a possibilidade de distrato a qualquer tempo, de acordo com a
conveniéncia administrativa, caso a Administracdo tome conhecimento do cometimento de

alguma falta disciplinar por parte do servidor temporario, sera necessaria a abertura de
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processo administrativo (sindicancia, no dizer da Lei n.° 8.745/93, ou processo sumario)
para sua apuracéo.

Atualmente, o artigo 10 da Lei n.° 8.745/93 esclarece que as infracGes disciplinares
atribuidas aos servidores temporarios serdo apuradas mediante sindicancia, concluida no
prazo de até trinta dias e assegurada a ampla defesa. Ocorre que a Lei n.° 8.745/93 néo
aplica aos servidores temporarios o rito estabelecido na Lei n.° 8.112/90 para os servidores
submetidos ao regime estatutario.

Assim, o artigo 11 da Lei n.° 8.745/93 estabelece que se aplicam ao pessoal
contratado temporariamente os artigos da Lei n.° 8.112/90, que tratam, na matéria
disciplinar, de algumas irregularidades, responsabilidade, penalidades e prescricao.

Observa-se que ndo ha referéncia ao rito processual previsto nos artigos 143 a 182
da Lei n.° 8.112/90, mas curiosamente se aplica o artigo 140 da Lei n.° 8.112/90 aos
servidores temporarios em caso de apuracdo de abandono de cargo ou de inassiduidade
habitual, quando é adotado o procedimento sumario constante do artigo 133 da Lei n.°
8.112/90.

Isso significa que, para a apuracao e a responsabilizacdo dos ilicitos administrativos
cometidos pelos servidores temporarios, ndo ha obrigacdo de seguir o rito processual
estabelecido na Lei n.° 8.112/90, em raz&o das caracteristicas de tais servidores, mas h4,
sim, necessidade de serem respeitadas as clausulas do devido processo legal (do artigo 5.°,
LIV, da Constituicdo Federal), da ampla defesa e do contraditério (do artigo 5.°, LV, da
Constituicao Federal c/c artigo 10 da Lei n.° 8.745/93).

Os servidores temporarios estdo sujeitos aos procedimentos de apuracdo de
abandono de cargo ou de inassiduidade habitual, quando é adotado o procedimento
sumario, por forca do artigo 11 da Lei n.° 8.745/93.

E importante observar que o servidor publico temporario ocupa funcdo. Entfo,
especificamente para o servidor publico temporario, poderiamos dizer que o procedimento
sumario é utilizado para os casos de abandono de funcéo ou de inassiduidade habitual. Isso
porque o artigo 11 da Lei n.° 8.745/93 estende a aplicacdo dos artigos 136 a 140 da Lei n.°
8.112/90 aos servidores publicos temporarios.

Entende-se que, na acumulacdo ilegal de cargos, empregos ou fungdes, 0s
servidores temporarios também estariam sujeitos ao procedimento sumario, pois ocupam
funcgdes, além disso, por forca do artigo 11 da Lei n.° 8.745/93 aplica-se aos temporarios o
artigo 118 a 120 da Lei n. 8.112/90.
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Objetivou-se apresentar o caminho razoavel a ser seguido, considerando que a
realidade dos servidores temporarios € muito comum na Administragdo Publica brasileira e
precisa haver um procedimento para o caso do regime disciplinar dos servidores publicos
temporarios.

Dessa forma, de acordo com a Lei Federal n.° 8.745/93, as faltas disciplinares dos
servidores publicos temporéarios sdo apuradas mediante sindicancia, concluida no prazo de
trinta dias, que podera ter como resultado uma adverténcia, uma suspensao ou uma
demissédo, sempre observada a ampla defesa e o contraditorio.

Assim, diante dessa realidade, observa-se que a sindicancia de que trata a Lei n.°
8.745/93 é uma sindicancia sui generis, pois permite a aplicacdo da penalidade de
suspensdo por mais de trinta dias e a demissdo, o0 que, segundo a esséncia da Lei n.°
8.112/90, ndo seria possivel pela apuracdo de sindicancia, somente por processo
administrativo disciplinar.

Detectada a ocorréncia de falta disciplinar cometida por servidor temporario,
impde-se sua apuracao.

Dessa forma, a semelhanca do rito do processo administrativo, adotam-se as
seguintes fases para a apuracao de faltas dos servidores temporarios: instauracdo, inquérito
administrativo (que compreende instrucédo, defesa, relatério) e julgamento.

Basicamente, é utilizado o mesmo rito processual do processo administrativo
disciplinar, com algumas variacfes de prazo e de nimero de testemunhas, e com pericias
de pouca complexidade.

Entende-se razoavel o prazo de 30 dias para a conclusao dos trabalhos, pois se trata
de um contrato por tempo determinado, para atendimento de necessidade temporaria de
excepcional interesse publico. Sdo ou devem ser situacGes de curto prazo, entdo ndo ha por
que estender as apuragOes por mais de trinta dias, mas sempre se deve respeitar 0
contraditério e a ampla defesa.

Defende-se que cabe tanto o pedido de reconsideracdo quanto o recurso hierarquico
da decisdo proferida pela autoridade julgadora, em razdo do principio da ampla defesa. O
prazo de interposicdo é de dez dias (redugdo do prazo) a partir da ciéncia da deciséo que se
quer reformar.

Ja o pedido de revisdo ndo € compativel com as caracteristicas do servidor
temporario, que ndo possui estabilidade, foi contratado por tempo determinado para

atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico, exercendo funcéo.



247

O afastamento preventivo do acusado ndo é medida compativel com a caracteristica
do servidor publico temporério.

Diante dessa realidade, ha sem divida um “principio de equipara¢do”. O servidor
temporario, contratado por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico, é uma espécie de servidor publico do género agente publico.
Ficando comprovado que a responsabilidade dos servidores publicos temporéarios e dos
demais servidores publicos (“nao temporarios™) ¢ igual, ou seja, que ambos respondem,
deve haver um processo administrativo disciplinar para apuracdo das faltas, estabelecido
por intermedio de um regime juridico disciplinar a ser observado.

Dai a necessidade de construir, com base nas caracteristicas proprias dessa espécie
de servidor publico, um regime adaptado as especificacBes do vinculo especial a que se
submete o servidor publico temporario.

Estar-se-a diante de um miniprocesso disciplinar ou de um processo disciplinar

especial ou de uma minissindicancia ou sindicancia especial, sui generis.
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