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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA ||

Apresentacdo

E uma grande responsabilidade apresentar os anais do Grupo de Trabalho “Direito
Administrativo e Gestdo Publica I1” do XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO
CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO que
ocorreu em BELEM-PA, entre os dias 13 e 15 de novembro de 2019, que tentarei
desincumbir com 0 maior esmero possivel.

Existem muitas intersecgdes entre o Direito Administrativo e a Gest&o Publica, mas gostaria
para os fins a que se propdem uma apresentacao resgatar uma qualquer reflexdo critica sobre
o tema deve partir da compreensdo de que o direito administrativo ndo € o direito que regula
a burocracia, nem, tampouco que as relagdes entre o direito administrativo e a gestdo publica
se esgotam na implementacéo das metodol ogias do new public management.

Quanto ao primeiro aspecto, diversos autores, como Hannah Arendt (no texto ‘Da
violéncia'), por exemplo, consideram que as burocracias plenamente desenvolvidas se
constituem verdadeiras zonas de indistin¢do, a burocracia é a forma de poder onde todos sdo
privados de liberdade politica, do poder de agir, j& que o governo de ninguém ndo é a
auséncia de governo, onde todos sdo igualmente destituidos de poder temos uma tirania sem
tirano.

Ao contrério, o direito administrativo que emerge dos colapsos das ditaduras da segunda
metade do século passado na América Latina, surge comprometido com novas concepcdes de
gestdo publica, preocupada com a promogdo de uma cultura republicana e a consolidacdo da
democracia, aém da modernizacdo do Estado, promovendo transformacfes verticais (nas
estruturas administrativas estatais), mas também horizontais (possibilitando um melhor

acesso asinstituicdes publicas e a participagdo popular).

Quanto ao segundo, embora em moda na década de 1990, o new public management reduzia
as relagdes entre o direito administrativo e a gestdo publica a ado¢éo de um model o gerencial
de estado, como se as acgles do Estado pudessem ser medidas por razdes privadas, e por seu
potencial resultado financeiro superavitario, independentemente da implementacdo de

politicas publicas, da promocéo da igualdade, da reducéo da pobreza e consequentemente da
consolidagdo da democracia.



Foi muito gratificante coordenar o Grupo de Trabalho, tendo em vista que todos os autores
assumiram essa perspectiva critica e propuseram uma reflexdo sofisticada sobre os temas que
abordaram.

Uma questéo interessante foi a presenca de estudos de caso, como foram os artigos. i) “Da
revolta da vacina ao século XXI — politicas publicas para a salde e seus enfrentamentos em
relacdo ao combate ao aedes aegypti”, que faz um estudo de caso sobre as politicas de
controle da dengue no municipio de IporaGO desde o0 ano de 2016; ii) “A nova metodologia
damédiaregiona de cargos comissionados implantada pelo Tribunal de Contas do Estado de
Sdo Paulo: um reflexo da teoria da complexidade?’, que faz uma andlise critica da
metodologia utilizada pelo TCE/SP a partir de um caso de Jau-SP; iii) “Bloqueio em conta
pessoal de gestor publico: um estudo das possibilidades de responsabilizacdo em tutela
antecipada’, que faz a analise de decisdo judicial que bloqueou conta pessoal de gestor da
Secretaria de Salde do Estado do Ceard; iv) “Esvaziamento da atividade tipica estatal das
agéncias reguladoras pela delegacdo do nudcleo intangivel do poder de policia e

corresponsabilidade estatal no dano superveniente: estudo de caso da barragem de

Brumadinho”, que aborda a corresponsabilidade estatal nos casos em que as agéncias
reguladoras transferem aos fiscalizados — jurisdicionados — parcelas intangiveis de seu ciclo
de policia. E de se destacar que mesmo nas abordagens mais tedricas, foi possivel perceber
uma preocupacdo com a aplicabilidade dos institutos e a ef etividade do direito.

Ademais, foram apresentadas revisdes bibliogréficas interessantes como: i) “Contratacéo
irregular de servidores tempordarios como ato de improbidade administrativa’, que ocorre
com alguma frequéncia em todos os rincdes do pais; ii) “Confidencialidade na
autocomposicéo de conflitos no ambito da administracdo publica’, que aborda questdes
relacionadas as obrigacfes de transparéncia da administracéo publica; iii) “A importancia da
participacdo e do controle social para a republizagdo da administracéo publica brasileira’
sobre accountability e participacdo popular; iv) “Controle judicial dos atos administrativos
discricion&rios e a separagdo dos poderes’ e v) “A constitucionalizacdo do direito
administrativo e seus reflexos sobre a discricionariedade administrativa’, ambos sobre
discricionariedade administrativa; vi) “A inovacdo do § 3, do art. 27 da Lei 13.303/2016:
como interpretar e aplicar?’ sobre aLel das Estatais e contratos de patrocinio, e por fim, vii)
“O atual desequilibrio do pacto federativo brasileiro, os reflexos econémicos e os obstacul os
para a efetividade dos direitos fundamentais sociais’ sobre a evidente necessidade de se
repensar o pacto federativo ja que 0s municipios possuem indmeros encargos aém de suas
capacidades financeiras de fazer frente as suas obrigacoes.



Os autores demonstraram uma sensibilidade singular com uma reflex8o critica e a
apresentacdo de proposicoes para a melhoria técnica do direito administrativo com vistas a
possibilidade de no futuro termos um Estado mais eficiente, mas ndo menos sensivel com as
demandas concretas dos mais pobres.

Boaleitural
Prof. Dr. Fernando de Brito Alves— UENP
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



CONTRATACAO IRREGULAR DE SERVIDORES TEMPORARIOSCOMO ATO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

IRREGULAR CONTRACTING OF TEMPORARY SERVERSASAN ACT OF
ADMINISTRATIVE IMPROBITY

Marcio De Almeida Farias 1

Resumo

O presente trabalho tem por objetivo fazer uma andlise acerca das contratages irregulares de
servidores temporarios. Aborda os dispositivos constitucionais sobre essas contratacdes,

apresenta um panorama geral da Lel 8.429/92 e os casos de aplicacdo da mesma em relagéo
ao tema. A pesquisa é de natureza qualitativa, o método utilizado € o exploratério e atécnica
de pesquisa é o levantamento bibliogréfico de obras doutrinarias e jurisprudéncia. Conclui

gue o agente publico que contratar servidores temporarios sem demonstrar a necessidade
temporéaria de excepcional interesse publico estara sujeito as sangdes da Lei 8.429/92 por
violag&o aos principios da Administracéo Publica.

Palavras-chave: Contratacdo irregular, Servidores temporérios, |mprobidade administrativa,
Principios da administracdo publica

Abstract/Resumen/Résumeé

The paper is to analyze the irregular hiring of temporary servers. It addresses the
constitutional provisions on these hirings, presents an overview of improbity’s Law and the
cases of application of the same in relation to the subject. The research is qualitative in
nature, the method used is exploratory and the research technique is the bibliographical
survey of doctrinal works and jurisprudence. It concludes that the public agent that hiring
temporary servants without demonstrating the temporary need for an exceptional public
interest will be subject to the penalties of improbity’s Law for violation of the principles
publics.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Irregular contracting, Temporary servers,
Administrative improbity, Principles of public administration

1 Mestre em Direitos Fundamentais pela UNAMA. Promotor de Justicano MPPA.
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1.INTRODUCAO

Uma das situages mais comuns no dia-a-dia da Administracéo Publica, em especial
das gestdes municipais, sdo problemas advindos de contratacfes de servidores temporarios por
necessidade de excepcional interesse publico. Muitos prefeitos sdo processados pelo Ministério
Publico, por ato de improbidade administrativa, devido a eventuais falhas nessas contratacées.

E necessario, portanto, que os agentes publicos saibam em que situacBes tais
contratacdes serdo possiveis e de que forma as mesmas poderdo ser realizadas sem que incorram
nas penalidades da Lei de Improbidade Administrativa.

O Ministério Publico, como fiscal da ordem juridica nos termos do artigo 178 do CPC
de 2015, tem a atribuicdo de exercer nos municipios e estados brasileiros a fiscalizagdo acerca
da legalidade e da moralidade dessas contratac@es, tendo em vista que o respeito ao interesse
publico é a finalidade que deve ser buscada pelo administrador pablico.

A metodologia utilizada no presente trabalho é a pesquisa qualitativa, sendo que as
fontes de pesquisa sdo obras doutrinarias, a legislacdo nacional e a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

No presente artigo, iremos iniciar a abordagem demonstrando que a regra geral para o
ingresso no servico publico, ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal, é a aprovacdo em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, nos termos do art. 37, 1I.

Em seguida, vamos analisar os dispositivos constitucionais relativos ao instituto da
contratacdo de servidores temporarios, bem como analisar a legislacdo correlata e 0s recentes
posicionamentos de nossos tribunais superiores sobre o tema.

Assim, as contratacdes temporarias sd0 uma exce¢do a regra geral e para serem
consideradas validas deverdo observar rigorosamente os requisitos constitucionais e legais.

Faremos também uma anélise panoramica da Lei de Improbidade Administrativa, para
em seguida relacionar as contratacdes irregulares de servidores temporarios com os dispositivos
da citada lei, levando em conta também os posicionamentos da jurisprudéncia.

Por fim, iremos demonstrar que aquelas contratacdes que ndo estdo de acordo com 0s
esses ditames, poderéo ser enquadradas como atos de improbidade administrativa por violagédo

aos principios constitucionais, conforme determina os dispositivos da Lei n° 8.429/92.

2. REGRAMENTO CONSTITUCIONAL E LEGAL SOBRE CONCURSO PUBLICO
E CONTRATACAO DE SERVIDORES TEMPORARIOS
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A Constituicdo de 1988, estabeleceu uma série de principios juridicos destinados a

Administragdo Publica.
administrativo”.

Nesse sentido:

Esses principios constituem o que a doutrina chama de “regime juridico

O conjunto das prerrogativas e restricdes a que esta sujeita a Administracéo e
gue ndo se encontram nas relacdes entre particulares constitui o regime
juridico administrativo. Muitas dessas prerrogativas e restricdes sdo expressas
sob a forma de principios que informam o direito publico e, em especial, o
Direito Administrativo. (DI PIETRO, 2002, p. 64)

O caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, apresenta os principios que regem a

Administracdo Pablica e no inciso 1, estabelece como regra geral para o ingresso no servico publico a

aprovagao em concurso publico, in verbis:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

Il - A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia
em _concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeacao e exoneragdo. (Grifamos)

Assim, 0 concurso publico deve ser realizado por todos os 6rgdos que compde a

Administracdo Publica,

como forma de recrutamento de servidores publicos, em respeito aos

principios previstos no caput do art. 37, em especial os da legalidade, impessoalidade e

moralidade.

O objetivo desse dispositivo foi moralizar a gestdo publica, pois sempre houve no

servico publico brasileiro casos de corrupcao, nepotismo e favorecimentos politicos envolvendo

a nomeacao para cargos publicos.

Raiano Tavares de Oliveira (2018, p. 62), assim se manifesta sobre o0 assunto:

O constituinte originario desejou, pois, que 0 acesso aos cargos e empregos
publicos ocorresse de forma igualitaria em que todos os candidatos poderiam
concorrer do mesmo ponto de partida, aniquilando qualquer possibilidade, em
tese, de apadrinhamento para se obter uma posicdo laboral efetiva na
Administragdo Publica.

O concurso publico é também um meio democratico de acesso ao servigo publico, pois

como é previsto no inciso |, do art. 37, da CF/88, ““os cargos, empregos e fungdes publicas sdo

acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos

estrangeiros na forma da lei”.
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O espirito da Constituicdo, portanto, é a impessoalidade e a meritocracia. Conforme
leciona Di Pietro, o principio da impessoalidade significa que a “Administracdo Pablica ndo
pode atuar com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, uma vez que € sempre
o interesse publico que tem que nortear seu comportamento” (DI PIETRO, 2002, pg. 71).

A meritocracia esta relacionada ao esforgo pessoal, sendo que qualquer brasileiro,
nacional ou estrangeiro, pode se candidatar a um cargo, emprego ou funcdo publica, desde que
preencha os requisitos legais para participar do concurso publico e ser, posteriormente,
nomeado em caso de aprovacao.

A Constituicdo ainda dispde, no art. 37, 8 2° que a ndo observancia do disposto nos
incisos Il e Il implicara a nulidade do ato e a punigdo da autoridade responsavel, nos termos da lei.

Entretanto, nem toda investidura em cargos ou funcdes publicas pode ser considerada
como nula. A propria Constituicdo Federal apresenta as excegdes a regra geral do concurso publico.
Sao elas: nomeagdo pelo chefe do Executivo competente de integrantes do quinto constitucional
dos Tribunais Judiciarios (art. 94), membros dos Tribunais de Contas (art. 73), ministros do
STF e STJ (arts. 101 e 104), cargos em comissao (art. 37, inciso II) e contratagdo de servidores
temporarios (art. 37, inciso IX).

O que vai nos interessar neste momento € justamente a excegdo prevista no art. 37,
inciso IX, da Constituicdo Federal, isto é, as contratacdes de servidores por necessidade
temporaria de excepcional interesse publico.

O dispositivo em comento dispde que “a lei estabelecera os casos de contratacdo por
tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico”.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2008, p. 281/282), assim se manifesta ao comentar
o0 art. 37, 1X, da Constituicdo Federal:

A raz&o do dispositivo constitucional em apreco, obviamente, é contemplar
situacdes nas quais ou a prdpria atividade a ser desempenhada, requerida por
razGes muitissimo importantes, é temporaria, eventual (ndo se justificando a
criagcdo de cargo ou emprego, pelo que ndo haveria cogitar do concurso
publico), ou a atividade ndo é temporéaria, 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.

Podemos afirmar, a partir da andlise desse dispositivo (art. 37, IX), que a Constituicao
estabelece os seguintes requisitos para a validade desse tipo de contratacdo: a) Exigéncia de criacao
de uma lei que estabelega os casos que podem enquadrar-se nessa situacdo; b) A fixagdo de um
prazo determinado e c) Comprovac¢do da necessidade temporaria de excepcional de interesse

publico.



Vamos analisar cada um dos desses requisitos. O primeiro ¢ a exigéncia da cria¢do de uma
lei no ambito do ente federativo competente que estabelecam as situagdes em que tais contratagdes
temporarias serdo cabiveis. O objetivo € a observancia do principio da legalidade, insculpido no
caput do art. 37 da Constituicao Federal. A lei editada, portanto, deve apresentar uma relacao de
conformidade com o dispositivo constitucional.

Nesse sentido:

O principio de legalidade, aplicado a atuacdo da Administracdo, e em particular
aos seus atos (como alids a qualquer outro objeto), pode ser entendido de dias
maneiras: ou como exigéncia de ndo-contrariedade a legislacdo (relagdo de
compatibilidade); ou como exigéncia, muito mais forte, de conformidade a uma
regulamentagdo legislativa (relagdo de conformidade). (EISENMANN, 1959, p.
68).

Na esfera da Unido foi editada a Lei n® 8.745/93, destinada a regulamentar o art. 37, IX,
da CF/88. No art. 2° da referida lei sdo apresentados as situacdes que caracterizam a “necessidade
temporaria de excepcional interesse publico”. Dentre elas, podemos mencionar a assisténcia a
situacdes de calamidade publica e a assisténcia a emergéncias em saude publica, conforme incisos
I e II, do art. 2° em comento. Nessas situacdes, ¢ inegavel a necessidade de se contratar servidores
por prazo determinado enquanto se aguarda a volta da normalidade.

Podemos afirmar que o rol do art. 2° da Lei 8.745/93 ¢ taxativo, devendo o administrador
publico, no ambito da Unido, enquadrar a situagdo concreta perfeitamente nas hipoteses legais.

Vale ressaltar que nas demais esferas de governo (Estados e Municipios) também deverdao
ser criadas leis especificas destinadas a contemplar as hipdteses de necessidade temporaria de
interesse publico, que justifiquem tais contratacdes.

O segundo requisito constitucional € a fixacdo, na lei de criagdo dos cargos temporarios,
de um tempo determinado para a contratagdo. Por isso, se diz servidor temporario. Nao se admitem
contratacdes eternas. Os servidores temporarios nao possuem estabilidade no servico publico, que
¢ uma garantia exclusiva dos servidores publicos efetivos que ingressaram em cargos publicos por
meio de concurso publico, apos terem sido aprovados em estagio probatorio de 03 (trés) anos, nos
termos do caput, do art. 41 da CF/8S.

Segundo o art. 4° da Lei 8.745/93 as contratagdes temporarias devem ter um prazo
determinado. A lei estabelece, dependendo da situagdo concreta, os prazos maximos que variam de
01 (um) até 04 (quatro) anos?.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que lei de ente federativo que estabeleca prazo

! Conferir o art. 42 da Lei 8745/93.
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indeterminado para a renovacdo de contratos de servidores temporarios ¢ inconstitucional,
conforme podemos verificar no julgamento da ADI 3662.

O terceiro requisito constitucional (e talvez, o mais relevante) ¢ a comprovagao da
existéncia da chamada “necessidade temporaria de excepcional interesse publico.” A lei editada,
seja federal, estadual ou municipal, devera indicar da maneira mais clara e consistente possivel as
situacdes de anormalidade que estdo ocorrendo e que justificam as contratagdes temporarias. As
justificativas nao podem ser genéricas € muito abrangentes.

O Supremo Tribunal Federal ja enfrentou o tema em diversas oportunidades. Podemos
mencionar o acordao proferido na ADI 3721, que teve como Relator o entdo Ministro Teori
Zavascki, sendo, julgada em 09/06/2016, onde ficou assentado, conforme a ementa do
julgamento que o artigo 37, IX, da Constituicdo exige complementacdo normativa criteriosa
quanto aos casos de “necessidade temporaria de excepcional interesse publico” que ensejam
contratacdes sem concurso. Embora recrutamentos dessa espécie sejam admissiveis, em tese,
mesmo para atividades permanentes da Administragdo, fica o legislador sujeito ao 6nus de
especificar, em cada caso, os tragos de emergencialidade que justificam a medida atipica.?

O objeto da ADI 3721, de acordo com a ementa do julgamento, foi analisar a suposta
inconstitucionalidade da Lei Complementar n® 22/2000, do Estado do Ceara, que autorizou a
contratacdo temporaria de professores nas situagdes de: “a) licenga para tratamento de saude;
b) licenca gestante; c) licenga por motivo de doenga de pessoa da familia; d) licenga para trato
de interesses particulares; e ) cursos de capacitagdo; e f) e outros afastamentos que repercutam
em caréncia de natureza temporaria”; e para “fins de implementacdo de projetos educacionais,
com vistas a erradicagdo do analfabetismo, corre¢do do fluxo escolar e qualificagdo da
populacio cearense” (art. 3°, § unico) °.

De acordo com o STF, no referido julgamento, as hipdteses descritas entre as alineas
“a” e “e” indicam ocorréncias alheias ao controle da Administragdo Publica cuja superveniéncia
pode resultar em desaparelhamento transitério do corpo docente, permitindo reconhecer que a
emergencialidade esta suficientemente demonstrada. Entretanto, segundo o ministro relator, o
mesmo nao se poderia dizer, em relacdo a hipotese prevista na alinea “f” do art. 3° da lei atacada,
que padecia de generalidade manifesta, e cuja declaragdo de inconstitucionalidade se impunha,
bem como a previsao de projetos educacionais previstos no § tnico do artigo 3° da LC 22/00

corresponderiam a objetivos corriqueiros das politicas publicas de educacdo praticadas no

2 ADI 3721, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 09/06/2016, ACORDAO
ELETRONICO DJe-170 DIVULG 12-08-2016 PUBLIC 15-08-2016.
3 Idem.
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territério nacional. Diante da continuada imprescindibilidade de a¢des desse tipo, segundo o
relator, ndo podem elas ficarem a mercé de projetos de governo casuisticos, implementados
por meio de contratos episodicos, sobretudo quando a lei ndo tratou de designar qualquer
contingéncia especial a ser atendida®.

A ADI 3721 foi julgada parcialmente procedente para declarar inconstitucionais a
alinea “f” e o paragrafo unico do art. 3° da Lei Complementar 22/00, do Estado do Ceara, com
efeitos modulados para surtir um ano ap6s a data da publicacdo da ata de julgamento®.

No julgamento da ADI 3649, que teve como relator o Ministro Luiz Fux, ocorrido em
28/05/2014, foi decidido pelo STF conforme pode ser visto na ementa de julgamento, que a
contratacdo temporaria prevista no inciso IX do art. 37 da Constituicdo da Republica ndo pode
servir a burla da regra constitucional que obriga a realizagdo de concurso publico para o
provimento de cargo efetivo e de emprego publico. Para o Pretorio Excelso, o concurso publico,
posto revelar critério democratico para a escolha dos melhores a desempenharem atribuigdes
para o Estado, na visdo anglo-saxonica do merit system, ja integrava a Constituicdo Imperial de
1824 e deve ser persistentemente prestigiado. Ainda segundo o julgamento, foi esclarecido que
ha circunstancias que compelem a Administragdo Publica a adotar medidas de carater
emergencial para atender a necessidades urgentes e temporarias e que desobrigam, por
permissivo constitucional, o administrador publico de realizar um concurso publico para a
contratagdo temporaria®.

O STF, no julgamento da ADI 3649, refor¢ou a tese de que a contratagdo temporaria,
unicamente podera ter lugar quando: “1) existir previsdo legal dos casos; 2) a contratagdo for
feita por tempo determinado; 3) tiver como funcao atender a necessidade temporaria, e 4)
quando a necessidade temporaria for de excepcional interesse publico™”.

No que tange a natureza dos cargos a serem preenchidos por servidores temporarios,
no sentido de serem cargos permanentes ou ndo, inicialmente o STF entendia que ndo era
possivel o preenchimento de fungdes permanentes ou meramente burocraticas por servidores
temporarios.

Na ADI 3430, que teve como relator o ministro Ricardo Lewandowski, o STF ao julgar

uma lei de cria¢do de cargos temporarios na area da saude publica feita pelo Estado do Espirito

41dem.

> Idem.

6§ ADI 3649, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 28/05/2014, ACORDAO ELETRONICO
DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014.

" Idem.
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Santos, decidiu que o servigo publico de saude ¢ essencial, jamais pode-se caracterizar como
temporario, razao pela qual ndo assiste razdo a Administracdo estadual capixaba ao contratar
temporariamente servidores para exercer tais fungdes. Assim, o STJ julgou tal lei como
inconstitucional.

Anteriormente, o STF havia fixado o entendimento de que a contratacdo temporaria
excepcional prevista no art. 37, IX, da CF/88, seria inconstitucional se aplicada para a admissao
de servidores para fungdes burocraticas ordinarias e permanentes, conforme pode ser conferido
na ADI 2987, que foi relatado pelo entdo ministro Sepulveda Pertence.

No entanto, esse entendimento foi superado a partir de 2016, nos termos do julgamento
da ADI 3721, que ja foi mencionada neste trabalho, pois ficou assentado naquela ocasido, que
as contratagdes temporarias previstas no art. 37, IX, sdo admissiveis, em tese, mesmo para
atividades permanentes da Administracdo, ficando o legislador sujeito ao 6nus de especificar,
em cada caso, os tracos de emergencialidade que justificam a medida atipica.

Desse modo, para a validade das contratacdes de servidores temporarios, o
administrador publico ndao deve se afastar em nenhuma hipotese dos requisitos constitucionais

e legais, os quais foram abordados no presente topico.

3. PANORAMA GERAL DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

E necessario iniciarmos este topico, apresentando um panorama geral da Lei n°
8.429/92 a chamada Lei de Improbidade Administrativa, que foi sancionada pelo ex-presidente
da Republica Fernando Collor de Mello. Podemos afirmar que foi um dos mais importantes
diplomas legais criados durante o curto mandato do ex-presidente.

A Lei n° 8.429/92 teve como finalidade a regulamentacdo do art. 37, § 4° da
Constituicio Federal® e estabeleceu algumas hipoteses de atos praticados por agentes publicos
gue podem ser considerados como atos de improbidade administrativa, bem como as
penalidades para cada tipo de ato, dentre outras disposicoes.

Para Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2011, p. 895), o § 4° do art. 37 do Texto
Magno é uma norma constitucional de eficacia limitada e que lei regulamentadora, isto é, a Lei
n° 8.429/92 possui carater nacional, devendo ser observada obrigatoriamente pela Unido, 0s

estados, o Distrito Federal e os municipios.

8 O dispositivo assim dispde: “os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos direitos politicos,
a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo prevista
em lei”.
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Vamos iniciar a abordagem da referida lei, apresentando os sujeitos passivos de
eventuais atos de improbidade administrativa, ou seja, as entidades que podem ser atingidas por
esses atos. De acordo com o art. 1° da lei em estudo, os atos de improbidade podem ser
praticados contra:

a) a administracdo publica direta e indireta, de qualquer dos Poderes da Unido, dos
estados, do Distrito Federal e dos municipios;

b) empresa incorporada ao patrimonio publico e entidade para cuja criagao ou custeio
0 erario haja concorrido ou concorra com mais de cinguenta por cento do patriménio ou da
receita anual e

c) entidade que receba subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgao
publico, bem como aquelas para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra
com menos de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual, limitando-se a san¢édo
patrimonial, nesses casos, a repercussao do ilicito sobre a contribui¢do dos cofres pablicos.

O segundo ponto da Lei n° 8.429/92, que merece ser mencionado, é sobre quem pode
ser considerado como sujeito ativo de um ato de improbidade administrativa. O sujeito ativo
sera aquele que ira figurar no polo passivo de uma eventual acdo civil publica por ato de
improbidade administrativa.

Via de regra, o sujeito ativo do ato de improbidade administrativa serd um agente
publico. O art. 2° da Lei n°® 8.429/92 dispBe que agente publico, para os efeitos da referida lei,
¢ todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo,
nomeacao, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou fungéo nas entidades mencionadas no art. 1° da lei.

O particular pode também figurar no polo passivo de uma agdo de improbidade
administrativa, desde que esteja em conluio com o agente publico ou que seja beneficiario do
ato de improbidade, nos termos do art. 3° da Lei n® 8.429/92°.

A Lei de Improbidade dispde ainda no art. 8° que o sucessor daquele que causar lesdo
ao patriménio publico ou se enriquecer ilicitamente estara sujeito as cominacdes da referida lei
até o limite do valor da heranca.

Vale ressaltar que ndo ha que se falar em prerrogativa de foro em face de agentes
politicos por ato de improbidade administrativa. Assim, embora 0s agentes politicos, que

também sdo uma especie de agente publico, tenham prerrogativa de foro para agdes penais em

9 Art. 3°. As disposicdes desta Lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo ndo sendo agente publico,
induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.
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crimes cometidos durante o curso do mandato, como os Senadores e Deputados Federais, por
exemplo, 0S mesmos ndo possuem essa prerrogativa para agoes de improbidade administrativa,
as quais serdo processadas e julgadas na primeira instancia. A Unica exce¢do ao chamado “duplo
regime sancionatorio” (crimes de responsabilidade e improbidade administrativa sendo
julgados de forma concomitante) € o Presidente da Republica, nos termos do art. 85, V, CF/88%°,
este é, inclusive, o entendimento do Supremo Tribunal Federal exposto na Pet.3240 AgR*L,

Ainda de acordo com o artigo 4° da Lei n°® 8.429/92 os agentes publicos de qualquer
nivel ou hierarquia séo obrigados a velar pela estrita observancia dos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade, no trato dos assuntos que lhes sdo afetos.

O dispositivo, portanto, remete ao art. 37, caput, da CF/88, o qual estabelece os
principios basicos da Administracdo Publica, que obrigam todos os agentes publicos a sua
obediéncia sob pena das sancdes cabiveis.

O art. 5° da Lei em anélise dispde ainda que ocorrendo lesdo ao patrimdénio publico
por acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro beneficiario, haverd a
obrigacdo do ressarcimento integral do dano provocado.

Vale ressaltar, que um ato de improbidade administrativa nem sempre podera provocar

dano ao erario, como iremos ver adiante. Mas em caso positivo, o agente publico ou terceiro

10 Art. 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do presidente da Republica que atentem contra a Constitui¢do
Federal e, especialmente contra: VV — a probidade na administracéo.

11 podemos conferir a ementa desse julgado: Direito Constitucional. Agravo Regimental em Peticdo. Sujeicdo dos
Agentes Politicos a Duplo Regime Sancionatorio em Matéria de Improbidade. Impossibilidade de Extensdo do
Foro por Prerrogativa de Funcdo a Acdo de Improbidade Administrativa. 1. Os agentes politicos, com exce¢do do
Presidente da Republica, encontram-se sujeitos a um duplo regime sancionatério, de modo que se submetem tanto
a responsabilizacdo civil pelos atos de improbidade administrativa, quanto a responsabilizacdo politico-
administrativa por crimes de responsabilidade. Ndo ha qualquer impedimento a concorréncia de esferas de
responsabilizacéo distintas, de modo que carece de fundamento constitucional a tentativa de imunizar os agentes
politicos das san¢des da agdo de improbidade administrativa, a pretexto de que estas seriam absorvidas pelo crime
de responsabilidade. A Gnica excecao ao duplo regime sancionatdrio em matéria de improbidade se refere aos atos
praticados pelo Presidente da Republica, conforme previsdo do art. 85, V, da Constituicdo. 2. O foro especial por
prerrogativa de funcdo previsto na Constituicdo Federal em relagdo as infragcBes penais comuns ndo é extensivel
as acdes de improbidade administrativa, de natureza civil. Em primeiro lugar, o foro privilegiado é destinado a
abarcar apenas as infragdes penais. A suposta gravidade das san¢fes previstas no art. 37, § 4°, da Constituicéo, ndo
reveste a acdo de improbidade administrativa de natureza penal. Em segundo lugar, o foro privilegiado submete-
se a regime de direito estrito, ja que representa excec¢ao aos principios estruturantes da igualdade e da replblica.
N&o comporta, portanto, ampliacdo a hipoteses ndo expressamente previstas no texto constitucional. E isso
especialmente porque, na hipotese, ndo ha lacuna constitucional, mas legitima opcdo do poder constituinte
originario em ndo instituir foro privilegiado para o processo e julgamento de agentes politicos pela préatica de atos
de improbidade na esfera civil. Por fim, a fixacdo de competéncia para julgar a acdo de improbidade no 1o grau
de jurisdicdo, além de constituir férmula mais republicana, é atenta as capacidades institucionais dos diferentes
graus de jurisdi¢do para a realizagdo da instrucdo processual, de modo a promover maior eficiéncia no combate a
corrupgao e na prote¢do a moralidade administrativa. 3. Agravo regimental a que se nega provimento. (Pet 3240
AgR, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Relator(a) p/ Acérddo: Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
julgado em 10/05/2018, ACORDAO ELETRONICO DJe-171 DIVULG 21-08-2018 PUBLIC 22-08-2018).
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devera ressarcir os cofres publicos do prejuizo causado. O dispositivo em questdo reforca o que
vem previsto no art. 37, 84° da CF/88.

No art. 6° da Lei de Improbidade, € dito que no caso de enriquecimento ilicito, perdera
0 agente publico ou terceiro beneficiario os bens ou valores acrescidos ao seu patriménio.

O dispositivo prevé uma consequéncia direta da condenagdo em uma acdo de
improbidade administrativa, que € a perda dos bens e valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio do agente publico ou terceiro improbo. Entendemos que € uma medida justa, com
grande impacto pedagogico.

Vemos ainda que no art. 7° da Lei de Improbidade é previsto que quando o ato de
improbidade causar lesdo ao patriménio publico ou ensejar enriquecimento ilicito, caberéd a
autoridade administrativa responsavel pelo inquérito representar ao Ministério Publico, para a
indisponibilidade dos bens do indiciado. Essa indisponibilidade, segundo o paragrafo Unico,
deve recair sobre bens que assegurem o integral ressarcimento do dano ou sobre o acréscimo
patrimonial resultante do enriquecimento ilicito.

A indisponibilidade de bens é um poderoso instrumento para se garantir o
ressarcimento integral do dano causado aos cofres publicos e deve ser requerido como pedido
liminar na agdo civil pablica de improbidade administrativa, devendo o representante do
Ministério Publico demonstrar os requisitos presentes em todas as medidas liminares, ou seja,
o periculum in mora e o fumus bonis juris*2.

Poderd ainda ser requerido em sede de acdo cautelar devendo o representante
ministerial ingressar com a acdo principal apds a concessdo da medida cautelar, no prazo de 30
dias, conforme prevé o art. 17 da Lei n° 8.429/92 e a legislagdo processual civil*3.

A legitimidade ad causan para a propositura de acdo de improbidade administrativa
pertence, nos termos do art. 17 da Lei n° 8.429/92, ao Ministério Publico e a pessoa juridica
interessada, isto €, como leciona Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2011, p. 903), a pessoa
juridica contra a qual o ato de improbidade tenha sido praticado, “ou que tenha sofrido lesdo
patrimonial dele decorrente, desde que se trate de uma daquelas pessoas que a lei enquadra

como sujeito passivo dos atos de improbidade administrativa”.

12 Entendemos que o representante do Ministério Pablico ao ingressar com acdo civil publica por ato de
improbidade administrativa ao fazer o pedido de indisponibilidade de bens como medida liminar devera fazer
mencdo também ao art. 300 do CPC de 2015, que assim dispde: Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida
guando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado
atil do processo.

130 art. 308 do CPC de 2015 também dispde: “Efetivada a tutela cautelar, o pedido principal ter& de ser formulado
pelo autor no prazo de 30 (trinta) dias, caso em que sera apresentado nos mesmos autos em que deduzido o pedido
de tutela cautelar, ndo dependendo do adiantamento de novas custas processuais.”
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Neste momento, passaremos a analisar as modalidades de atos de improbidade
administrativa elencados pela Lei n® 8.429/92. A referida lei apresenta 04 (quatro) modalidades
desses atos:

a) 0s que importam enriquecimento ilicito (art.9%;

b) o0s que causam prejuizo ao erario (art. 10);

c) os decorrentes de concessdo ou aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou

tributario (art. 10 -A)

d) os que atentam contra os principios da Administracdo Publica (art. 11).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 686) afirma que embora a lei fale em ato de
improbidade, tem-se que entender que o vocabulo ato ndo € utilizado, nesses dispositivos, no
sentido de ato administrativo. O ato de improbidade pode corresponder a um ato administrativo
propriamente dito, a uma omissdo, a uma conduta.

Ainda segundo a autora:

Esse ato tem que ser praticado no exercicio de funcéo publica, considerada a
expressao em seu sentido mais amplo, de modo que abranja as trés fungdes do
Estado; mesmo quando praticado por terceiro, que ndo se enquadre no
conceito de agente publico, o ato tem que ter algum reflexo sobre uma fungéo
publica exercida por agente publico. Dificil conceber ato de improbidade
praticado por terceiro que ndo esteja em relagdo de cumplicidade com agente
publico. (DI PIETRO, 2001, pg. 686).

De acordo com o art. 9° da Lei n°® 8.429/92, os atos de improbidade administrativa que
importam enriquecimento ilicito sdo aqueles previstos no caput do artigo e nos seus doze
incisos. O caput do artigo 9°, dispde que constitui “ato de improbidade administrativa que
importa em enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em
razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas
no ar. 1° da lei”.

Podemos afirmar que se trata de rol exemplificativo, pois estabelece outras hipdteses
de atos de improbidade por enriquecimento ilicito constantes nos doze incisos do mesmo artigo
9°.

Portanto, houve aumento no patrimdnio do agente publico e de terceiro em razéo de
algum ato praticado em razdo da funcdo puablica, como préticas de corrupcdo e desvio de
dinheiro publico, deve o mesmo ser enquadrado no art. 9° da Lei de Improbidade
Administrativa.

As sancOes para os atos de improbidade administrativa previstos no art. 9° estdo

elencadas no art. 12, inciso |, da Lei de Improbidade e sdo as seguintes: perda dos bens ou
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valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, ressarcimento integral do dano, quando houver,
perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de
multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermedio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritério, pelo prazo de dez
anos.

Os atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao erario sao aqueles
previstos no caput do art. 10 e em seus vinte e um incisos. De acordo com o caput constituem
atos de improbidade administrativa que causa lesao ao erario qualquer acdo ou omissao, dolosa
ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidagéo
dos bens ou haveres das entidades previstas no art. 1° da Lei de Improbidade.

Mais um rol exemplificativo, pois nos vinte e um incisos do artigo constam outras
hipoteses desse tipo de ato improbidade administrativa, além das previstas no caput. S&o
situacdes que envolvem em sua maioria a dilapidacao do patrimdnio publico, causados por atos
comissivos e omissos dos agentes publicos.

No artigo 10 vemos também que a conduta do agente publico ou terceiro que tenha
causado prejuizo ao erario, podera ser culposa, ou seja, proveniente de imprudéncia, negligéncia
e impericia. E a Unica hipdtese de ato de improbidade por culpa prevista na Lei de Improbidade.

As sangdes para 0s atos de improbidade administrativa que causam lesdo ao erério,
estdo previstas no art. 12, Il, da Lei de Improbidade e sdo as seguintes: perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta circunstancia, perda da fungédo
publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até
duas vezes o valor do dano e proibicéo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos.

A novidade na Lei de Improbidade Administrativa foi a incluséo do art. 10- A feito
pela Lei Complementar n® 157, de 29/12/2016.

O art. 10-A estabelece que constitui ato de improbidade administrativa qualquer agéo
ou omissdo para conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributario contrario ao que
dispdem o caput e 0 § 1° do art. 8 ° A da Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 20034,

14 ei Complementar n° 116: Art. 82-A. A aliquota minima do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza é de
2% (dois por cento). (Incluido pela Lei Complementar n® 157, de 2016).8 12 O imposto ndo serd objeto de
concessdo de isencdes, incentivos ou beneficios tributarios ou financeiros, inclusive de reducédo de base de calculo
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O dispositivo em questdo refere-se a concesséo irregular de beneficios ou incentivos
fiscais em relacdo ao 1SS (Imposto sobre Servigos). O objetivo desse novo dispositivo é a
protecao do patrimdnio publico, pois a concessao de beneficios ou incentivos fiscais significam
perda de receita, 0 que em momentos de crise econdmica nao pode ser tolerado.

A sancdo prevista na Lei de Improbidade para esse tipo de ato de improbidade € a
perda da funcdo publica, suspensédo dos direitos politicos de 05 (cinco) a 08 (oito) anos e multa
civil de até 03 (vezes) o valor do beneficio financeiro ou tributario concedido, nos termos do
art. 12, 1V, da Lei em comento.

Finalmente, o art. 11 da Lei de Improbidade apresenta os atos de improbidade
administrativa que atentam contra a Administragdo Publica. No caput, vemos que “qualquer
acao ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as
institui¢des” pode ser considerado como ato de improbidade por violacdo aos principios da
Administracdo Publica. Trata-se de mais um rol exemplificativo, pois outras hipoteses sdo
previstas nos dez incisos do dispositivo em andlise.

O que chama atencdo no at. 11 da Lei de Improbidade € que a violagdo ao um principio
da Administracdo Publica nem sempre pode causar dano ou lesdo ao erario. Basta a simples ndo
observancia da moralidade administrativa, por exemplo, para ficar configurado o ato de
improbidade.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica no REsp 951.389/SC, que teve como
Relator o Ministro Herman Benjamim, assentou o entendimento que “para que se concretize a
ofensa ao art. 11 da Lei de Improbidade, revela-se dispensavel a comprovacdo de
enriquecimento ilicito do administrador publico ou a caracterizacdo de prejuizo ao Erario”.

Vale lembrar que o art. 21, inciso I, da Lei de Improbidade Administrativa estabelece
que as sanc@es por ato de improbidade administrativa independe da efetiva ocorréncia de dano
ao patriménio publico, salvo quanto a pena de ressarcimento.

Ainda de acordo com o art. 12, inciso Ill, da Lei de Improbidade Administrativa séo
aplicadas as seguintes sanc¢Oes por essa modalidade de ato de improbidade: ressarcimento
integral do dano, se houver, perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a

cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracgdo percebida pelo

ou de crédito presumido ou outorgado, ou sob qualquer outra forma que resulte, direta ou indiretamente, em carga
tributaria menor que a decorrente da aplicacdo da aliquota minima estabelecida no caput, exceto para 0s servicos
a que se referem os subitens 7.02, 7.05 e 16.01 da lista anexa a esta Lei Complementar.



agente e proibicao de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
socio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Para finalizar este topico, € necessario abordamos um tema de suma importancia que
é a questdo do dolo no ato de improbidade administrativa. Podemos afirmar que as condutas
dolosas, ou seja, aquelas dotadas de vontade livre e consciente sdo necessarias para a
configuracdo de todas as modalidades de atos de improbidade administrativa, que sdo as
previstas nos arts. 9, 10, 10-A e 11 da LIA.

Vale ressaltar, que de acordo com a jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de
Justica, o dolo a ser exigido para as modalidades dos arts. 9, 10 e 10-A da LIA, serd o dolo
especifico, isto é, aquele que se caracteriza pela vontade livre e consciente para se praticar uma
determinada finalidade. Ja para a modalidade prevista no art. 11 da LIA, basta o dolo genérico,
ou seja, aquele que ndo se destina a um fim especifico, pois presume-se que o gestor conheca
os principios da Administracdo Publical®. Nesse sentido, podemos mencionar o acordio
proferido no Agint no REsp 1518920/PE.

No que tange as condutas culposas, isto €, as praticadas por meio de negligéncia,
imprudéncia ou impericia, somente sdo cabiveis nos atos de improbidade administrativa que
causam lesdo ao erario, nos termos do caput do art. 10 da LIA.

Desse modo, estas foram as principais observacdes sobre a Lei de Improbidade
Administrativa que realizamos neste topico, pois consideramos de suma importancia o
conhecimento desses dispositivos legais para relacionarmos com as contratac@es irregulares de

servidores temporarios.

4. APLICACAO DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA EM CASOS
ENVOLVENDO CONTRATACAO DE SERVIDORES TEMPORARIOS

Vimos que a regra geral para recrutamento de pessoal no servico publico é a realizagéo
de concurso publico, nos termos do art. 37, |1, da CF/88, sendo que as contratacOes de servidores
temporarios, previstas no inciso IX, do mesmo dispositivo, representam uma excecao.

A Constituigdo Federal (art. 37, IX) estabeleceu, como ja analisado em linhas

15 Cleber Masson (2010, p. 254) apresenta a distingdo entre dolo genérico e especifico: Falava-se em dolo genérico
guando a vontade do agente se limitava a pratica da conduta tipica, sem nenhuma finalidade especifica (...) o dolo
especifico existia nos crimes em que a referida vontade era acrescida de uma finalidade especial (...) Atualmente,
com a superveniéncia da teoria finalista, utiliza-se o termo dolo para referir-se ao antigo dolo genérico.
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anteriores, os requisitos para a validade das contratagcdes temporarias: a) Exigéncia de criagdo
de uma lei que estabelega os casos que podem enquadrar-se nessa situacao; b) A fixagdo de um
prazo determinado e c¢) Comprovagdo da necessidade temporaria de excepcional de interesse
publico.

A questdo que se coloca neste momento ¢ a seguinte: a falta de um ou mais desses
requisitos pode ser considerada como um ato de improbidade administrativa? A resposta € positiva.
A partir do momento em que o administrador publico realiza contratagdes de servidores temporarios
de forma irregular, ou seja, sem a observancia de um ou mais requisitos constitucionais e agindo de
forma dolosa, estard incorrendo na violagdo de varios principios constitucionais, em especial, os
principios da legalidade e da moralidade administrativa, estabelecidos pelo caput do art. 37 da
CF/88.

Mas, que modalidade de ato de improbidade administrativa pratica um gestor ptblico que
dolosamente contrata servidores publicos temporarios de forma ilegal? Entendemos que a situagio
juridica amolda-se ao previsto no art. 11, caput, e também nas hipdteses previstas pelos incisos I, 11
eV, da Lei de Improbidade Administrativa.

O caput do art. 11 da lei em comento estabelece que constitui ato de improbidade
administrativa que atenta contra os principios da administragao publica “qualquer agdo ou omissao
que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituigdes”.

Apenas no caput do art. 11 ja se € possivel enquadrar a conduta do gestor publico que
procede a contratagdo indevida de temporarios. Isto porque essa pratica viola de forma flagrante o
dever de honestidade, que para nos, € sindnimo do principio da moralidade administrativa.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 687), afirma que em tese qualquer violagdo aos
principios da legalidade, da razoabilidade, da moralidade, do interesse publico, da eficiéncia, da
motivagao, da publicidade, da impessoalidade e de qualquer outro imposto a Administragao Publica
pode ser considerado como ato de improbidade administrativa. Desde que a conduta do agente tenha
sido dolosa e ndo culposa, isto ¢, que tenha havido a vontade livre e consciente em cometer o ilicito.

Contratar servidores publicos sem concurso fora das hipdteses previstas pelo art. 37, IX,
da CF/88 ¢ ato violador como ja dito do principio da moralidade administrativa.

Vale lembrar a licdo do mestre Celso Antonio Bandeira de Mello (2008, p. 53):

(...) principio ¢, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao fundamental que se irradia sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata compreensao
e inteligéncia delas, exatamente porque define a ldgica e a racionalidade do
sistema normativo, conferindo-lhe a tonica que lhe da sentido harménico. Eis
porque: violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatenc¢@o ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
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obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos.

Assim, ao se violar o principio da moralidade administrativa que se revela como um
mandamento nuclear do regime juridico administrativo deve o responsavel ser punido severamente
nas sangoes previstas da Lei de Improbidade Administrativa.

Também considera-se ato de improbidade administrativa por violagdo aos principios
constitucionais e que podem amoldar-se em situaces envolvendo contratacdes irregulares de
temporarios, as hipoteses previstas nos incisos I, Il e V, do art. 11 em comento que dispde nos
seguintes termos: | - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele
previsto, na regra de competéncia; Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de
oficio; V - frustrar a licitude de concurso publico.

A hipotese prevista no inciso | esta relacionada com o chamado desvio de finalidade.
Quando a contratacdo de servidores temporarios, ou seja ocorre para acomodar apaniguados de
prefeitos ou governadores, fazendo da Administracdo Publica um verdadeiro cabide de
empregos, ao inves de atender uma necessidade emergencial por exemplo, estamos diante de
uma violagéo ao interesse publico, que deve ser a finalidade precipua da atuacdo administrativa.

As hipoteses previstas nos incisos Il e V referem-se a violagdes aos principios da
eficiéncia e da legalidade. Da eficiéncia, porque se o administrador retarda a realizagdo de um
concurso publico estara contribuindo para que a maquina administrativa funcione de maneira
precéria, com servidores sem estabilidade. A realizacdo de um procedimento licitatorio para
organizar um concurso publico é um ato de oficio do administrador, que deve ser feito todas as
vezes que houver vacancia consideravel no servico publico.

A violagdo ao principio da legalidade ocorre quando o administrador frustra a licitude
do concurso publico, ao contratar servidores temporarios sem os requisitos legais. E uma
verdadeira burla ao concurso publico, que é obrigatoério, nos termos do art. 37, 11, da CF/88.

O Superior Tribunal de Justica vem enfrentando o tema nos Gltimos anos. Podemos
mencionar o acérddo proferido no Agravo Interno no REsp 1615010/CE, onde ficou assentado

que:

(...)3.Nos termos da jurisprudéncia do STJ, para a configuracdo do ato de
improbidade administrativa previsto no art.11 da LIA basta o dolo genérico,
consubstanciado no intuito do agente de infringir os principios regentes da
Administracdo Pablica, o que se configura guando a parte imputada, tendo
pleno conhecimento das normas, pratica o nucleo do tipo legal, mesmo que
ausente uma finalidade especial de agir. 4. No caso em tela, ndo ha como
desconsiderar a efetiva pratica de ato de improbidade administrativa, revelado
na anuéncia do agravante quanto a realizacdo de diversas contratacoes
temporarias a margem da ordem legal, por isso gue sua condenacdo pela
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prética de ato de improbidade capitulado no art. 11 da Lei n® 8.429/92, no caso
concreto, € medida que se impde. (Grifamos).

Percebe-se que o STJ apenas exige o dolo genérico para 0s atos de improbidade
administrativa previstos no art. 11 da LIA e que nesse julgado foi confirmada a condenacédo do
gestor nas sancdes da lei por contratacéo irregular de servidores temporarios.

No Agravo Interno no AREsp 1073406/SE, o STJ também decidiu que os atos de
improbidade administrativa descritos no art.11 da Lei n. 8.429/92, dispensam a demonstracao
da ocorréncia de dano para a Administragdo Publica ou enriquecimento ilicito do agente e que
no caso concreto analisado ndo ha como se afastar a ocorréncia da pratica de ato de improbidade
administrativa previsto no art. 11 da Lei n® 8.429/1992, na medida em que houve efetivamente
a contratacdo dos servidores de forma irregular, porquanto ndo demonstrada a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico, conforme determina o art. 37, IX da Constituicao
Federal.

No REsp 1005801/PR, o STJ ainda nessa linha de entendimento, asseverou que a
ofensa a principios administrativos, nos termos do art. 11 da Lei n°® 8.429/92, em principio, ndo
exige dolo na conduta do agente nem prova da leséo ao erario publico. Basta a simples ilicitude
ou imoralidade administrativa para restar configurado o ato de improbidade. Ao analisar o caso
concreto o STJ também asseverou, conforme voto do relator: ao contratar e manter servidora
sem concurso publico na Administracdo, a conduta do recorrente amolda-se ao disposto no
caput do art. 11 da Lei n°® 8.429/92, ainda que o servico publico tenha sido devidamente
prestado, tendo em vista a ofensa direta a exigéncia constitucional nesse sentido.

Desse modo, podemos afirmar, apds a analise desses precedentes, que a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica é firme no sentido de exigir o dolo genérico para a configuracéo
dos atos de improbidade administrativa previstos no art. 11 da LIA e que a conduta de se
contratar servidores publicos temporarios sem os requisitos do art. 37, 1X, da CF/88 constitui
ato de improbidade administrativa por violacdo aos principios da Administracdo Publica,

devendo o responsavel ser penalizado nos termos do art. 12, 111, da LIA.

5. CONCLUSAO

A partir do que foi exposto em linhas anteriores podemos afirmar que a regra geral
para o recrutamento de pessoal pela Administracdo Publica é a realizagdo de concurso publico,
nos termos do art. 37, I, da CF/88, sendo que a contratacao de servidores publicos temporarios
constitui excegdo a essa regra geral, mas a mesma é possivel, desde que esteja em consonancia
com o disposto no art. 37, IX, da CF/88.
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Vimos que a jurisprudéncia do STF admite a contratacdo de servidores temporarios
até mesmo para funcgdes permanentes e burocraticas, contanto que seja observado os requisitos
constitucionais, conforme o acérddo na ADI 3649, analisado neste trabalho, o qual reforcou a
tese de que a contratagcdo temporaria, unicamente podera ter lugar quando: “1) existir previsao
legal dos casos; 2) a contratacéo for feita por tempo determinado; 3) tiver como funcao atender
a necessidade temporéria, e 4) quando a necessidade temporaria for de excepcional interesse
publico.”

Em relacdo a Lei de Improbidade Administrativa e suas relacbes com as contratacdes
irregulares de servidores temporarios, podemos concluir que tais contratagbes podem ser
consideradas como ato de improbidade administrativa por violagdo ao principios da
Administracdo Publica, nos termos do art. 11, caput, e incisos I, 1l, e V da lei acima referida,
uma vez que temos a violacdo dos principios da legalidade, moralidade e eficiéncia.

Vale ressaltar, que para a configuracdo do ato de improbidade administrativa com base
no art. 11 da Lei n°8.429/92 é necessario que a conduta do agente publico apresente, no minimo
o dolo genérico, sendo dispensavel a ocorréncia de dano ao erario, conforme entendimento
consagrado do Superior Tribunal de Justica.

Por fim, comprovada a conduta dolosa por parte do agente publico em contratar
servidores temporarios ao arrepio da Constituicdo de 1988, o mesmo devera figurar no polo
passivo de eventual acdo civil pablica de improbidade administrativa, a ser manejada pelos
legitimados do art. 17 da LIA e em caso de condenacdo o mesmo estard sujeito as sangdes
previstas no art. 12, 11l da LIA, a saber: ressarcimento integral do dano, se houver, perda da
funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil
de até cem vezes o valor da remuneracdo percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo prazo de trés

anos.
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