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Contratacao de pessoal por tempo

determinado e as empresas estatais
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Resumo: O artigo procura, por meio de andlise jurisprudencial, demonstrar
como a contratacdo de pessoal por tempo determinado vem sendo compre-
endida pelo STF e como ela poderia ser empregada nas empresas estatais.
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1 Introducao

Os gestores de empresas estatais habitualmente enfrentam um
grande desafio: como contratar pessoal para suprir demandas sazonais
de trabalho? Este problema aparentemente singelo se pde toda vez que
necessidades momentaneas, como o aumento extraordinario dos servicos,
fazem com que seja necessaria a contratacao de mao de obra em carater
temporario, complementando a forca laboral advinda dos seus quadros
permanentes de funciondrios.

O problema neste tipo de contratacdo decorre do fato de as empre-
sas estatais, apesar de se sujeitarem ao regime juridico de direito privado,
estarem obrigadas a contratar pessoal mediante a realizacao de concur-
sos publicos. Assim sendo, caberia indagar: como as empresas estatais
poderiam realizar este tipo de contratacao? Elas poderiam se valer do
regime juridico aplicavel as contratacdes por tempo determinado? Sendo
a resposta a esta questdo afirmativa, quais tipos de atividades estariam
sujeitas a este tipo de contratacdo? Somente as de cunho temporario ou
também as permanentes? Haveria necessidade de contratar mediante
concurso publico?
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14  Carlos Ari Sundfeld, André Janjacomo Rosilho

Estas questdes ganham especial relevo quando se observa a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o tema. Tal
como se verd nos tépicos subsequentes, a Corte tem adotado uma pos-
tura bastante rigida relativamente as contratacbes por tempo determi-
nado, motivada, em boa medida, pelo justo receio de que seja burlada a
regra constitucional do concurso publico. Mas o STF pode estar mudando
a sua orientacdo jurisprudencial, no sentido de ampliar o uso deste instru-
mento contratual na administracdo publica brasileira.

Esse é o pano de fundo deste artigo, que terd o objetivo de verifi-
car a viabilidade juridica das contratacbes por tempo determinado nas
empresas estatais. Num primeiro momento, elencaremos as principais
caracteristicas das contratacdes por tempo determinado, para, entao,
avaliarmos como este tema se relaciona com o imperativo dos concursos
publicos previstos na CF. Posteriormente, sera feita uma andlise da juris-
prudéncia do STF no que tange as contratacdes por tempo determinado
e a possibilidade de sua aplicacdao a diversos tipos de atividade — tanto
as eminentemente tempordrias, como as de cunho permanente. Por fim,
serd enfrentado o tema do uso das contratacdes por tempo determinado
pelas empresas estatais.

2 Contratacao de pessoal por tempo determinado

A CF, em seu artigo 37, inciso IX, prevé a possibilidade de contrata-
cao de servidores por tempo determinado, condicionada ao atendimento
de uma necessidade temporaria de excepcional interesse publico. Ficou
para a lei a tarefa de regulamentar esse tipo de contratacdo, isto é, de
dizer quais sdo os casos de necessidade tempordria excepcional para fins
de contratacdo por tempo determinado e, ainda, de prever os procedi-
mentos alternativos a serem adotados para tanto. Na orbita federal, o
tema foi disciplinado pela Lei n° 8.745, de 9 de dezembro de 1993.

Este diploma normativo, logo no seu artigo 19, restringe seu ambito
de incidéncia aos 6rgaos da administracdo federal direta, autdrquica e
fundacional — nao fazendo referéncia, portanto, as empresas estatais.
Com o objetivo de determinar as necessidades tempordrias consideradas
de excepcional interesse publico, o artigo 2° elenca uma série de situacdes
em que, a0 menos em tese, a contratacdo por tempo determinado seria
viavel. O rol do artigo 2° é taxativo, tendo sido modificado diversas vezes
para inclusao de novas situacbes de necessidade temporaria de excepcio-
nal interesse publico. Exemplificativamente, é possivel citar a assisténcia a
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Contratacao de pessoal por tempo determinado e as empresas estatais 15

situacoes de calamidade publica (inciso I), o combate a surtos endémicos
(inciso ) e a admissdo de professores substitutos e visitantes (inciso 1V).

Sendo as contratacdes por tempo determinado, a lei prevé em seu
artigo 4° os prazos maximos a que elas estarao sujeitas e, também, a even-
tual possibilidade de eles serem prorrogados.

Questao importante disciplinada pela lei é a forma de selecdo dos
contratados por tempo determinado. Ficou previsto em seu artigo 3° que
este tipo de relacao contratual devera, em regra, ser precedida de processo
seletivo simplificado sujeito a ampla divulgacdo. Nao haveria, assim, con-
curso publico — leia-se, concurso publico tradicional, sujeito as burocra-
cias e aos tramites habituais. Nos seus paragrafos 1°, 2° e 39, a regra esta-
belecida no caput do artigo é excetuada para algumas situagdes especifi-
cas. E o caso, por exemplo, da contratacido para atender as necessidades
decorrentes de calamidade publica ou de emergéncia ambiental. Nesta
hipétese, a contratacdo prescindird inclusive de processo seletivo simpli-
ficado, caracterizando-se como verdadeira situacao de “inexigibilidade”
de qualquer processo competitivo, tanto na forma de concurso como de
processo seletivo.

Vé-se, entdo, que o tema das contratacbes por tempo determinado
imbrica-se inevitavelmente em outro: o dos concursos publicos. Por esta
razao, a compreensao deste regime contratual e das peculiaridades que o
cercam fica condicionada a prévia andlise desta tematica mais ampla.

3 A exigéncia constitucional do concurso publico e a contratacao
de pessoal por tempo determinado

A Constituicao Federal de 1988 estampou no inciso Il do seu
artigo 37 que a administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
deverd observar que a investidura em cargo ou emprego publico depende
de aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos.
Esta regra tem o escopo de garantir a igualdade entre os competidores, a
impessoalidade na selecao de servidores publicos e a publicidade do pro-
cesso de contratacao de pessoal.

Entretanto, apesar de a norma se dirigir indistintamente a todos
os entes da administracdo direta e indireta, questionou-se, logo apds a
promulgacao da CF, se esta regra seria aplicdvel também as empresas
estatais. A duvida teve sua origem em outro dispositivo constitucional: o
artigo 173.
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16  Carlos Ari Sundfeld, André Janjacomo Rosilho

Em funcdo da previsao de que as empresas estatais sujeitar-se-iam
ao regime préprio das empresas privadas, foram levantadas, a época, as
seguintes indagacbes: a sujeicdo das empresas estatais a um regime pro-
prio das empresas privadas teria o condao de eximi-las do dever de con-
tratar pessoal mediante concurso publico? As empresas estatais estariam
excetuadas da regra geral imposta pelo inciso Il do artigo 37 da CF? Estas
questdes incitaram intensos debates acerca do tema, mobilizando a comu-
nidade juridica. A celeuma somente teria um desfecho no STF, o encarre-
gado de interpretar a CF em ultima instancia.

O STF sedimentou uma soélida jurisprudéncia exigindo, também
das empresas estatais, a observancia da regra constitucional dos concur-
sos publicos. Para a Corte, o termo “administracdo indireta” do caput do
artigo 37 da CF abrange as empresas publicas e as sociedades de econo-
mia mista, sejam elas prestadoras de servicos publicos ou exploradoras
de atividade econd6mica. O grande marco deste posicionamento no STF
foi o Mandado de Seguranca n.° 21.322, julgado em 03 de dezembro de
1992," o leading case sobre o tema.? E oportuna a transcricio de um trecho
do voto do Ministro Relator Paulo Brossard:

Se a Constituicdo na exigéncia de concurso publico para provimento de cargos
empregos publicos, ndo fez qualquer restricdo as entidades da administragao
publica indireta, é de se concluir que a exigéncia se aplica a toda empresa
estatal, seja ela prestadora de servico publico, seja ela prestadora de atividade
econdmica de natureza privada.

O entendimento segundo o qual as empresas estatais também devem
se sujeitar a regra do concurso publico encontra amplo eco na doutrina.?

' Este mandado de seguranca preventivo foi impetrado por empregados da Companhia Docas do Ceara — uma
sociedade de economia mista vinculada ao entdo Ministério da Infraestrutura — contra ato emanado do Tribunal
de Contas da Unido, o qual teria determinado a sua dispensa pelo fato de terem sido contratados sem concurso
publico, ja na vigéncia da CF de 1988. O STF, por maioria dos votos, indeferiu 0 mandado de seguranca. O
Ministro Relator Paulo Brossard proferiu o voto condutor do julgamento, argumentando no sentido de que as
empresas estatais ndo poderiam se eximir do dever de contratar mediante prévio concurso publico. O Ministro
Marco Aurélio ficou vencido nesta ocasido, argumentando que o §1° do artigo 173 da CF, ao determinar que as
empresas estatais devem se sujeitar ao regime proprio das empresas privadas, teve o condao excluir a incidéncia
do inciso Il do artigo 37 da CF, no que prevé a necessidade de realizacdo de concurso publico para a contratacdo
de pessoal. A época do julgamento, ainda nao havia sido aprovada a Emenda Constitucional n° 19/1998, a qual
alterou a estrutura do artigo 173 da CF sem, contudo, modificar substancialmente o seu contetido.

2 Jativemos a oportunidade de fazer uma andlise detida desta decisao do STF (SUNDFELD, Carlos Ari. A submissao
das empresas estatais ao direito privado: uma definicao histérica do STF. Boletim de Direito Administrativo,
V. 5, p. 286-290, 1995).

3 Sustentamos em outra ocasido o seguinte: “Se — ha algum tempo, é verdade — ja se chegou a cogitar da
imunidade dessas empresas [estatais] a regra geral do concurso publico, imunidade supostamente arrimada
na circunstancia de revestirem o figurino de direito privado, hoje é entendimento pacifico, na doutrina e nos
tribunais, de que inexiste tal imunidade” (SUNDFELD, Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani de. As empresas estatais,
o concurso publico e os cargos em comisséo. Revista de Direito Administrativo, v. 243, p. 29-40, 2006).
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O professor Celso Anténio Bandeira de Mello, por exemplo, sintetizou
este pensamento dizendo que seria errdbneo presumir que a obrigacdo de
realizar concurso publico nao atinge as empresas publicas e as sociedades
de economia mista pelo simples fato de que o inciso Il do artigo 37 da
CF serviu-se da expressao “cargo” ou “emprego’, ou porque deixou de
nomina-las de modo expresso.*

E certo, no entanto, que a regra geral estabelecida pelo inciso II
do artigo 37 da CF comporta exce¢des, tanto no que tange a administra-
¢ao direta quanto a indireta. Trata-se dos casos de nomeacdo para cargo
em comissdo declarado em lei de livie nomeacdo e exoneragdo — tam-
bém disciplinados pelo inciso Il do artigo 37 da CF — e da contratacao
por tempo determinado, estampado no inciso IX do artigo 37 da CF
Transcreveremos abaixo os dispositivos citados:

Constituicao Federal

Art. 37 [..]

Il - a investidura em cargo ou em emprego publico depende de aprovacéo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza
e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeacodes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacéo e exoneracéo;
(...)

IX - a lei estabelecera os casos de contratacdo por tempo determinado para atender
a necessidade temporaria de excepcional interesse publico;

Esta ultima hipotese apresenta a particularidade de a CF nao ter dito
explicitamente que as contratacdes por tempo determinado prescindirdo
de prévio concurso publico. Apesar de nao haver determinacao expressa
neste sentido, tanto a jurisprudéncia — encabecada pelo STF®* — quanto a
doutrina® e a prépria lei federal admitem que a norma constitucional, ao
dispor sobre a contratacao por tempo determinado, permitiu, ainda que
de forma velada, a dispensa da prévia realizacdo de concurso publico.

4 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Regime dos servidores da administracdo direta e indireta: direitos e
deveres. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 47.

5 O Ministro Carlos Velloso, ao proferir seu voto na ADI n° 3.068, julgada em 25 de agosto de 2004, diz o
seguinte: “"Ha duas excec¢des [a regra do inciso Il do artigo 37 da CF]: cargos em comissao declarados em lei
de livre nomeacdo e exoneracao (CF, art. 37, ll) e contratagdo temporaria de excepcional interesse publico (CF,
art. 37, 1X)".

Assim posiciona-se, por exemplo, Celso Antonio Bandeira de Mello: “Embora a Constituicdo ndo o diga de
maneira expressa e literal, ha outras duas ordens de hipoteses de dispensa de concurso — ja agora para
empregos — que hao de ser havidas como implicitamente previstas. Uma é o caso da admisséo de pessoal, por
contrato (emprego, portanto), por tempo determinado, para atender a necessidade transitéria de excepcional
interesse publico, a que alude o art. 37, IX" (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo.
Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 278, nota de rodapé n. 23).
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18 carlos Ari Sundfeld, André Janjacomo Rosilho

Cabe, relativamente a este ponto especifico, uma ponderacao.
Normalmente, diz-se que a natureza da contratacdo por tempo determi-
nado é incompativel com a pratica dos concursos publicos. Parece-nos, no
entanto, que esta afirmacao nao é inteiramente procedente.

Ha, na realidade, casos de servicos prestados por tempo deter-
minado que efetivamente permitem a realizacdo de concursos publicos
tradicionais, tais como os realizados na maior parte das contratacdes de
pessoal; noutros casos, o concurso publico tradicional mostra-se incompa-
tivel com o servico a ser prestado, demandando, portanto, um concurso
publico simplificado; e, por fim, ha hipéteses em que a realizacdo do con-
curso publico, mesmo na modalidade simplificada, acabaria por inviabi-
lizar a contratacao.’

Nota-se que a ‘“exigibilidade” ou a “inexigibilidade” de prévio
concurso publico nas contratagbes por tempo determinado esta umbili-
calmente ligada as situacdes em que a admissdao ocorre. Isso é que serd
determinante para se aferir, no caso concreto, se o concurso publico é
prescindivel ou ndo. Apenas para citar um exemplo, a contratacdao por
tempo determinado para prestacdo de um servico em carater de urgéncia,
implicard, necessariamente, na “inexigibilidade” da realizacdo de prévio
concurso publico. O mesmo ndo se poderad dizer para a contratacao de
um professor substituto para situacdo de vacancia conhecida com relativa
antecedéncia, hipétese que poderia ser precedida de concurso publico, ao
menos na modalidade simplificada.

4 A jurisprudéncia do STF sobre os casos de contratacao de pessoal
por tempo determinado

Uma andlise da jurisprudéncia do STF revela que a Corte nao tem
um posicionamento sélido sobre o tema das contratacbes por tempo
determinado, o que traz a este modelo contratual certa dose de incerteza.

As duvidas que rondam as contratacbes por tempo determinado
podem ser sintetizadas nas seguintes indagacées:

Quais atividades podem efetivamente ser consideradas como de
necessidade tempordria de excepcional interesse publico? Somente as
tidas como “tempordrias” ou também aquelas tidas como “permanentes?

7 No mesmo sentido argumenta Marcio Cammarosano: “A contratacdo de pessoal por tempo determinado,
em razao de necessidade de servigo temporario, ndo dispensara concurso publico se essa necessidade puder
ser prevista com a antecedéncia necessaria a regular realizacdo do certame ou quando menos a realizagdo de
procedimento seletivo simplificado” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio (Coord.). Direito administrativo na
Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 198).
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Retrataremos brevemente a jurisprudéncia do STF sobre o tema
para, posteriormente, apontarmos uma tendéncia que recentemente pbde
ser observada na Corte.

Uma série de agdes diretas de inconstitucionalidade (ADI) foi pro-
posta no STF tendo como pano de fundo a discussdo sobre as contra-
tacbes por tempo determinado e, consequentemente, a regulamentagao
do inciso IX do artigo 37 da CF® Percebeu-se que a Corte tem adotado
uma postura muito restritiva, bastante rigida quanto as contratacdes por
tempo determinado. H4, neste comportamento, um justificado receio de
que a flexibilizacdo da exigéncia de concursos publicos possa abrir as por-
tas da administracdo publica para a contratacdo discriciondria de pessoal,
violando um importante preceito constitucional.

Um dos primeiros casos submetidos a andlise dos ministros do STF
foi a medida cautelar na ADI n° 1.567, julgada em 18 de junho de 1997.
Nesta acdo, o Partido Democratico Trabalhista (PDT) sustentava a incons-
titucionalidade dos seguintes dispositivos: inciso VIl do artigo 2°, para-
grafo 2° do artigo 3°, inciso Ill do artigo 4°, inciso Il do artigo 7° — todos
acrescentados a Lei n° 8.745/1993 — e, ainda, inciso Il do artigo 2° da
Medida Proviséria n® 1.554/1996, de 19 de dezembro de 1996.

O foco da discussao, no entanto, concentrou-se somente na previsao
do artigo 2°, inciso VIIl, e do artigo 3°, paragrafo 2°. Estes dispositivos
previam, respectivamente, que as atividades de andlise e registro de mar-
cas e patentes pelo Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI)
poderiam ser contratadas por tempo determinado, e que a escolha do
contratado poderia ser feita com base na notdria capacidade técnica ou
cientifica do profissional.

O STF, por maioria, indeferiu a liminar da ADI. Os ministros
argumentaram dizendo que nao viam qualquer incompatibilidade entre
as novas hipoéteses de contratacdo por tempo determinado e a previsdao do
inciso IX do artigo 37 da CF. O Ministro Marco Aurélio foi o Unico que
a deferiu. Sua argumentacao, entretanto, desviou-se do aspecto material
da discussdo, atendo-se ao fato de as modificacdes na Lei n° 8.745/1993
terem ocorrido por meio de uma medida proviséria — instrumento que,
na visdo do Ministro, ndo teria sido utilizado corretamente.

Ocorre que, posteriormente a este caso, o STF sistematicamente pas-
sou a decidir pela inconstitucionalidade de normas que procurassem criar

8 A pesquisa realizada permitiu identificar as seguintes ADI sobre este tema no STF: 890, 1.500, 1.567, 2.125,
2.146, 2.229, 2.380, 3.237 e 3.386.
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novas hipoteses de contratacdo por tempo determinado. O argumento
central da Corte era o de que se estava procurando contratar por tempo
determinado atividades essencialmente permanentes, algo que seria
incompativel com o disposto no inciso IX do artigo 37 da CF. Este tipo de
contratacdo, na visdo do STF, deveria ser aplicado somente a atividades
classificaveis como tempordarias.® Esta linha de pensamento pode ser bem
representada pela seguinte frase do Ministro Moreira Alves em seu voto
na ADI n° 2.380:

Esse dispositivo constitucional [inciso IX do artigo 37 da CF] nao permite que a
lei que estabelecer os casos de contratacdo tempordria admita que figurem entre
eles atividades publicas permanentes que sdo desempenhadas por servidores
publicos devidamente concursados.

E curioso notar que as discussdes acerca desse tema costumam se
focar unicamente na natureza permanente ou temporaria do servico a
ser prestado. A Corte, com o objetivo de blindar a regra do concurso
publico e de impedir que irregularidades sejam cometidas, limita as hipo-
teses de contratacdo por tempo determinado exclusivamente as ativida-
des tempordrias da administracao publica, algo excessivamente restritivo.
Consequentemente, essa postura acaba gerando, por dbvio, inumeras dis-
torcoes. Se de um lado evita-se a burla ao concurso, do outro sdo inviabi-
lizadas muitas atividades essenciais da administracdo publica, pois ficam
impedidas as contratacbes temporarias para fungdes permanentes, que
sdo necessarias com incrivel frequéncia na administracdo (ex.: professores
da imensa rede de escolas publicas).

Parece-nos que um bom debate sobre o tema exige uma reflexdo
mais ampliada. Em que exatamente consiste o concurso publico? Quais
elementos devem estar obrigatoriamente presentes nestes procedimen-
tos para que eles possam ser classificados como tal? Que modalidades de
processos desse género podem ser criadas pelo legislador? Que requisitos
podem ser dispensados para tornar mais agil e barato o processo, sem
colocar em risco principios fundamentais?

As respostas a estas questdoes permitiriam desvendar com mais pre-
cisdo o conteldo da expressao “processo seletivo simplificado” a que a
Lei n° 8.745/1993 faz mencao no seu artigo 3°,'° facilitando sua aplicacdo

® As ADI n°s 2.125, 2.229 e 2.380 também apontam neste mesmo sentido.

10 Eis o dispositivo citado: “Art. 3° - O recrutamento do pessoal a ser contratado, nos termos desta lei, sera feito
mediante processo seletivo simplificado sujeito a ampla divulgacao, inclusive através do Diario Oficial da Uniéo,
prescindindo de concurso publico”.
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aos casos de contratacao por tempo determinado. Uma definicdo melhor
desta forma de selecao de pessoal seria fundamental para que se pudesse
adotar modalidades de selecao de pessoal simplificadas sem que, necessa-
riamente, houvesse o descumprimento de preceitos legais ou de principios
norteadores da administracdo publica. Isso, a nosso ver, abriria um novo
caminho para a protecao dos valores constitucionais (como a moralidade
e a impessoalidade), sem restringir excessivamente o uso da contratacdo
tempordria, que é importante a boa gestao administrativa.

Entretanto, tudo indica que uma mudanca na orientacdo do STF
pode estar em curso. Esta percepcdo funda-se no que foi decidido pela
Corte na ADI n° 3.068, julgada em 25 de agosto de 2004.

Esta acdo tinha como objeto a Medida Proviséria n° 136, de 17 de
novembro de 2003, a qual foi responsavel pela insercdo do artigo 81-A na
Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994 — lei esta que instituiu o Conselho
Administrativo de Defesa EconOmica. Confira-se o dispositivo adicionado
a Lei n° 8.884/94 pela referida Medida Provisoria:

Lei n° 8.884, de 11 de julho de 1994

Art. 81-A — O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE podera
efetuar, nos termos do art. 37, inciso IX, da Constituicdo, e observado o disposto
na Lei n° 8.745, de 9 de dezembro de 1993, contratardo por tempo determinado,
pelo prazo de 12 meses, do pessoal técnico imprescindivel ao exercicio de suas
competéncias institucionais.

Paragrafo Unico. A contratacao referida no caput podera ser prorrogada, desde que
sua duracdo total ndo ultrapasse o prazo de 24 (vinte e quatro) meses, ficando
limitada sua vigéncia, em qualquer caso, a 31 de dezembro de 2005, e dar-se-a
mediante processo seletivo simplificado, compreendendo, obrigatoriamente,
prova escrita e, facultativamente, analise de curriculum vitae, sem prejuizo de
outras modalidades que, a critério do CADE, venham a ser exigidas.

Do citado dispositivo constata-se que o CADE, por meio de uma
previsao legal especifica, ficou autorizado a contratar por prazo determi-
nado pessoal técnico imprescindivel ao exercicio de suas competéncias
institucionais, submetendo-se, portanto, ao regime da Lei n° 8.745/1993.
Alegou-se na inicial que este dispositivo legal era inconstitucional, visto
que autorizava a contratacao de pessoal por tempo determinado para ati-
vidades de carater permanente do CADE. A decisdao da Corte neste caso foi
bastante interessante.

O Ministro Marco Aurélio, relator do caso, julgou a ADI procedente
sob o argumento de que é condicao de validade da lei regulamentadora
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do artigo 37, inciso IX da CF que as hipéteses de contratacao por tempo
determinado atendam a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico — algo que, em sua opinido, nao teria sido verificado no caso
concreto. Também se posicionaram pela procedéncia da ADI os Ministros
Carlos Britto, Gilmar Mendes, Carlos Velloso e Sepulveda Pertence.

A divergéncia foi aberta pelo Ministro Eros Grau, que afirmou
em seu voto que a medida proviséria, de forma licita, acrescentou a Lei
n° 8.745/1993 uma nova hipétese de contratacdo por tempo determinado.
Além disso, o Ministro expressamente disse que o inciso IX do artigo 37
da CF nao buscou separar as atividades temporarias das permanentes,
sendo o carater temporario ou permanente da funcao, para os efeitos deste
dispositivo constitucional, completamente irrelevante. Acompanharam o
seu posicionamento os Ministros Nelson Jobim, Celso de Mello, Carlos
Velloso, Ellen Gracie, Cezar Peluso e Joaquim Barbosa.

Um importante aspecto deve ser ressaltado desta decisdo. Em diver-
sos momentos do julgamento reconheceu-se que o STF rompia naquele
momento com uma jurisprudéncia consolidada até entdo. Passou-se a
admitir que contratagdes de cunho tempordrio — tais como as por tempo
determinado — pudessem ter por objeto a selecdo de pessoal para ati-
vidades permanentes. Os Ministros Sepulveda Pertence e Nelson Jobim
expressamente se manifestaram neste sentido. Confira-se:

Ministro Sepulveda Pertence

O Tribunal rompe hoje com uma jurisprudéncia sedimentada. Recordo as
ADIns 890, 1.500, 1.219, 2.125 e 2.229: em todas elas se fixou que a contratacao
temporéria ndo poderia ter por objeto a selecdo ou recrutamento de pessoal
para atividades ordindrias, permanentes do érgdo.

Ministro Nelson Jobim

(...) estamos admitindo que possa haver, em nosso ponto de vista, como
quer a Constituicdo, a necessidade de contratacdo temporaria em atividade
permanente.

Naquela ocasiao, o STF estava declaradamente alterando a orienta-
cao de sua jurisprudéncia, passando a admitir contratacbes temporarias
em atividades permanentes.

Todavia, ndo se deve perder de vista que a votacdo desta ADI foi
bastante apertada — 6 votos contra 5 — e que, desde esse julgamento, a
composicdo da Corte alterou-se substancialmente, sendo bastante dificil
prever o seu comportamento em casos futuros.
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Neste sentido, sera importante acompanhar o julgamento de duas
ADI — nos 3.237'"" e 3.386'2 — ainda sub judice no STF. Em ambas, foram
impugnados dispositivos da Lei n° 8.745/1993, relativos a hipdteses de
necessidade temporaria de excepcional interesse publico. Acreditamos,
tal como afirmado anteriormente, que é pouco relevante discutir se a con-
tratacao por tempo determinado destina-se as atividades “permanentes”
ou as “tempordrias’, pois esta ndo é a questdo fundamental. No entanto,
é dificil prever qual sera a postura da Corte.

5 Contratacao por tempo determinado e sua aplicabilidade as
empresas estatais

Ressalte-se, desde logo, que, no caso de empresas estatais, nao paira
qualquer duvida quanto a possibilidade de contratacao de empregados
por prazo certo, limitado. Isso porque a CLT expressamente disciplina
este tema. De acordo com o seu artigo 443, caput e §2°, as empre-
sas estatais — como quaisquer outros tipos de empresas, diga-se de
passagem — podem ter empregados por tempo determinado para reali-
zar servicos cuja natureza ou transitoriedade justifiquem a predetermina-
¢ao do prazo."

Esta assertiva fundamenta-se no fato de as sociedades de economia
mista e as empresas publicas — por forca do artigo 173, inciso Il da CF —
estarem sujeitas ao regime de direito privado, o que, em tese, dispensaria

" A ADI foi ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica com o objetivo de ver declarada a inconstitucionalidade
do artigo 29, incisos IV (admissao de professor substituto e professor visitante) e VI, alineas d (atividades
finalisticas das Forcas Armadas) e g (atividades desenvolvidas no ambito dos projetos do Sistema de Vigilancia
da Amazonia - SIVAM e do Sistema de Protecdo da Amazdnia - SIPAM), e do paragrafo 1° da Lei n° 8.745/93
(referente a possibilidade de contratagao de professor substituto para suprir a falta de docente da carreira).
Alegou-se que estes dispositivos violavam o inciso IX do artigo 37 da CF, pois dispéem sobre atividades que
ndo constituem necessidade temporaria de servico publico federal, mas sim atividades permanentes. A ADI
ainda aguarda julgamento, contando apenas com o voto do Ministro Joaquim Barbosa. O Ministro julgou
improcedente a agdo relativamente ao inciso IV e ao paragrafo 1° do artigo 2° e procedente quanto as alineas d
e gdo artigo 2°.

12 Esta ADI foi ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica com o objetivo de ver declarada a inconstitucionalidade
da expressdo “e outras pesquisas de natureza estatistica efetuadas pela Fundagao Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica — IBGE", inserta no inciso Ill do artigo 2° da Lei n° 8.745/93. Alega-se que a inconstitucionalidade se
encontra no fato de este dispositivo autorizar o IBGE a realizar contratacdes temporarias para o desenvolvimento
de pesquisas de natureza estatistica, contrastando com o inciso IX do artigo 37 da CF, uma vez que tal atividade
é fim institucional e permanente do IBGE (e ndo temporario). Esta ADI ainda aguarda julgamento.

3 Art. 443 - O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou
por escrito e por prazo determinado ou indeterminado.

[..]

§2° - O contrato por prazo determinado sé serd vélido em se tratando:

a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifiquem a predeterminacédo do prazo;
b) de atividades empresariais de carater transitério;

c) de contrato de experiéncia.
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a previsdo do artigo 37, inciso IX da CF, especificamente no que tange as
empresas estatais.

Situacdo completamente diversa é aquela das pessoas juridicas de
direito publico (ex.: autarquias), nas quais vigora o regime de pessoal
estatutdrio. Os servidores efetivos ocupantes de cargos publicos — os quais,
em esséncia, sao permanentes e estaveis — possuem, a0 menos em prin-
cipio, o direito de permanecerem no servico ativo. Existem, é verdade,
servidores estatutdrios em posi¢cdes que ndo sao permanentes, tais como
os cargos publicos de livre provimento e exoneracao (CF, art. 37, ll, parte
final). Deve-se ressaltar, no entanto, que as nomeacdes, nestes casos, nao
sao feitas por prazo determinado (ressalvados os casos dos mandatos de
dirigentes de agéncias reguladoras e de universidades). Tampouco o sao
as nomeacdes para cargos de confianca, os quais sdo em si permanentes; o
seu provimento é que é temporario, precario, pois a exoneracao é livre.

Em virtude dessas limitagdes inerentes as pessoas juridicas de direito
publico, previu-se, por meio do artigo 37, inciso IX, da CF um regime
especial para que se fosse possivel atender as “necessidades tempordrias’,
por meio de “contratacdo por tempo determinado”.

Assim, caberia indagar: qual seria, entao, a relevancia do artigo 37,
inciso IX da CF, especificamente no que tange as empresas estatais? A res-
posta a esta questdo reside na possibilidade de este dispositivo ser utilizado
para justificar a contratacdo de empregados — no regime do contrato de
trabalho que a propria CLT prevé — por meio de mecanismos diversos do
concurso publico tradicional, o qual deve obrigatoriamente ser realizado
quando da constituicao do seu quadro permanente.

Ha, ainda, outro problema ligado de forma quase indissociavel
a questao anterior: seria preciso haver uma autorizacao legal expressa
para que empresas estatais pudessem fazer contratacées temporarias de
pessoal, sem concurso publico tradicional, com base na autorizacdo do
artigo 37, inciso IX da CF? A resposta intuitiva de muitos intérpretes tem
sido positiva pelo simples fato de essa norma constitucional dirigir-se
genericamente a administracdo publica direta e indireta e, também, pelo
fato de mencionar que “a lei estabelecera os casos de contratacdo por
tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcio-
nal interesse publico”.

Essa interpretacdo, inclusive, tem feito com que as recentes leis
especificas de empresas estatais tratem expressamente do tema. E o caso
da Empresa Brasil de Comunicacdo e da empresa publica Centro Nacional
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de Tecnologia Eletrénica Avancada S.A. As leis que as instituiram — Lei
n° 11.652, de 7 de abril de 2008 e Lei n° 11.759, de 31 de julho de 2008,
respectivamente — permitiram expressamente a contratacdo de pessoal
por tempo determinado nos moldes da Lei n° 8.745/93." Estes diplomas
normativos nao autorizaram a adocdo desse modelo contratual em carater
permanente, mas apenas durante o periodo de implantacao das empresas
recém-criadas.

Todavia, a autorizacao legal é, a nosso ver, completamente imper-
tinente no caso das empresas estatais, uma vez que, tal como visto ante-
riormente, elas podem aplicar o disposto no artigo 37, inciso IX, da CF,
independentemente de qualquer autorizacdo legal prévia. Afinal, elas
sujeitam-se ao regime de direito privado, estando ausente, portanto, o
elemento central para que se exigisse uma lei autorizando as contrata-
¢oes: o regime juridico de direito publico.

Alids, o debate acerca da necessidade ou ndo de lei autorizativa ndo
se restringe a hipdtese deste tipo contratacao, também se estendendo aos
casos de contratagcdes para empregos de confianca nas estatais. Lembre-se
que o artigo 37, inciso ll, da CF, ao prever a regra do concurso publico, faz
ressalva expressa as nomeagdes para cargo em comissao “declarado em lei

' Eis o que estas leis dispdem sobre o tema:
“Lein° 11.652/08:
Art. 22 - O regime juridico do pessoal da EBC serd o da Consolidagao das Leis do Trabalho e respectiva legislagdo
complementar.
[...] §3° Para fins de implantacao, fica a EBC equiparada as pessoas juridicas referidas no art. 1° da Lei
n° 8.745, de 9 de dezembro de 1993, com vistas na contratacdo de pessoal técnico e administrativo por
tempo determinado. §4° Considera-se como necessidade tempordria de excepcional interesse publico, para
os efeitos da Lei n° 8.745, de 9 de dezembro de 1993, a contratacdo de pessoal técnico e administrativo por
tempo determinado, imprescindivel ao funcionamento inicial da EBC. §5° As contratagdes a que se refere o
§30 deste artigo observardo o disposto no caput do art. 3°, no art. 6°, no inciso Il do caput do art. 7° e nos
arts. 9° e 12 da Lei n° 8.745, de 9 de dezembro de 1993, e ndo poderdo exceder o prazo de 36 (trinta e seis)
meses, a contar da data da instalacdo da EBC. §6° Durante os primeiros 180 (cento e oitenta) dias a contar
da constituicdo da EBC, podera ser contratado, nos termos dos §§3° e 4° deste artigo, mediante andlise de
curriculum vitae, e nos quantitativos aprovados pelo Ministro de Estado Chefe da Secretaria de Comunicagéo
Social, pessoal técnico e administrativo para atendimento de necessidade tempordria de excepcional interesse
publico, pelo prazo improrrogavel de 36 (trinta e seis) meses”.
“Lei n° 11.759/08:
Art. 17 — A contratacdo de pessoal efetivo da Ceitec far-se-a por meio de concurso publico de provas ou de
provas e titulos, observadas as normas especificas editadas pelo Conselho de Administracdo. §1° Para fins de sua
implantacao, a Ceitec podera realizar contratacao de pessoal técnico e administrativo por tempo determinado, na
forma do inciso IX do caput do art. 37 da Constituicdo Federal. §2° Considera-se como necessidade temporaria
de excepcional interesse publico a contratacdo de pessoal técnico e administrativo por tempo determinado,
imprescindivel ao funcionamento inicial da Ceitec, a critério do Conselho de Administracdo. §3° As contratagdes
a que se refere o §1° deste artigo observardo o disposto no caput do art. 3°, no art. 6°, no inciso Il do caput do
art. 7° e nos arts. 9° e 12 da Lei n° 8.745, de 9 de dezembro de 1993, e ndo poderdo exceder o prazo de 24
(vinte e quatro) meses, a contar da data da instalacdo da Ceitec, prorrogavel, por no maximo mais 12 (doze)
meses, por deliberagdo do Conselho de Administragao, ouvido o Conselho Consultivo. §4° Fica autorizada
a Ceitec a estabelecer convénios de cooperacdo técnica com érgéos e entidades da administracdo publica,
destinados a permitir a utilizagdo, por prazo determinado, de servidores de outros érgaos e entidades para
viabilizar as atividades técnicas e administrativas indispensdaveis ao seu funcionamento inicial”.
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de livre nomeacdo e exoneracao”. Neste sentido, teria a CF feito a ressalva
apenas para os postos criados por lei nas estatais (ndo para os instituidos
por atos infralegais)?

Ora, nem todos os empregos publicos sdao criados pela via legislativa.
Os da administracao direta e das entidades de direito publico (autarquias
e fundagdes em regime publico), certamente o sdo em virtude de expressa
exigéncia do artigo 61, § 19, inciso I, alinea a, da CF."> Contudo, os postos
das empresas estatais nao o sao. Estes podem ser criados por determinagao
delas préprias, nos termos do seu Estatuto Social. Dai ndo fazer sentido
supor que para estes postos das empresas estatais, que sequer sdo criados
pela via legislativa, deva existir uma lei que discrimine quais deles serao
providos mediante concurso e quais podem sé-lo de outro modo, com
base nos incisos Il e IX do artigo 37 da CF.

Deveras, em seu artigo 61, §1°, inciso I, a, a CF estabeleceu que
sao de iniciativa privativa do Chefe do Executivo as leis que disponham
sobre “criacao de cargos, fungdes ou empregos publicos na administracdo
direta e autarquica ou aumento de sua remuneracao”. Dai se depreende a
necessidade de que, no ambito da administracdo direta e nessas entida-
des, todos os postos sejam criados pela lei. Identifica-se, ai, uma reserva de
lei, mas com um alcance muito bem delineado: cuida-se dos postos situa-
dos na administracdo direta e nas entidades de direito publico.

Para os postos nas empresas estatais, entretanto, ndo ha exigéncia do
género. Nao existe norma constitucional que imponha esta instituicao de
postos pela via legislativa nas empresas publicas, sociedades de economia
mista e respectivas subsidiarias;'® tampouco norma infraconstitucional.

Alids, ha justamente o contrdrio: a CF, bem se vé, exige lei apenas
para os postos da administracao direta e das entidades de direito publico,
de tal sorte que o seu siléncio, quanto as demais situacdes, é eloquente,
isto é tem o proposito deliberado de exclui-las da exigéncia ali consubs-
tanciada. Quisesse exigir lei para a criacdo de postos nessas empresas, ela

s Ainda assim, tal exigéncia de criacdo por lei aplica-se apenas a cargos, fungbes ou empregos nos Poderes
Executivo e Judicidrio, ja que no Legislativo a matéria é disciplinada por resolucdo, nos termos dos artigos 51,
inciso IV, e 52, inciso XIlI, da CF.

6 O que ha é apenas a previsdo constitucional — ainda ndo concretizada — de lei que estabelecera o estatuto
juridico das empresas estatais exploradoras de atividade econémica (artigo 173, §3°, da CF). Certo é, porém,
que a lei que vier a fixar este estatuto juridico ndo se prestara a criar o quadro de pessoal dessas empresas
estatais, nem a exigir que tais quadros sejam fixados em lei. E que a prépria Constituicdo ja exige que tais
empresas se submetam ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigagdes trabalhistas (artigo 173, §1°, inciso Il). A prescricao de que estarao submetidas “ao regime proprio
das empresas privadas’, em matéria trabalhista, reforca a incompatibilidade de seu regime com eventual regra
que imponha a criagao de seu quadro de pessoal pela via legislativa.
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as teria referido no dispositivo em apreco; se nao o fez foi porque teve o
deliberado intento de ndo submeté-las a esta exigéncia.

Lembre-se, ademais, que estas empresas sequer sao criadas pela lei,
mas tém a sua criacao, simplesmente, autorizada pela lei (conforme estabe-
lece o artigo 37, incisos XIX e XX, da CF)."”” Havendo lei autorizativa, elas
devem ser efetivamente criadas por meio de atos infralegais.

Assim, seria impertinente que a lei especifica da empresa estatal se ocu-
passe de definir seu quadro de pessoal, indicando os casos de contratacdo
sem concurso publico por confianca e, ainda, os casos e formas de contrata-
¢cao por tempo determinado. Nao cabe a lei estabelecer a politica de pessoal
da empresa estatal, pois esta é matéria interna, da prépria empresa.

6 Conclusao

Neste artigo, procurou-se, por meio de uma analise jurisprudencial,
demonstrar a forma pela qual a contratacdo por tempo determinado vem
sendo compreendida pelo STF e como ela poderia ser empregada nas
empresas estatais. Faremos abaixo a sintese das ideias centrais do texto.

Como pbde ser observado, a Corte, durante longos anos, foi muito
restritiva quanto a possibilidade de contratacées de carater temporario na
administracao publica brasileira, impedindo, por exemplo, que houvesse
a contratacao tempordria de pessoal em atividades tidas como perma-
nentes. O STF via neste instituto uma fresta capaz de desmontar — ou ao
menos comprometer significativamente — uma conquista fundamental
da CF: a garantia de que cargos ou empregos publicos fossem preenchidos
mediante a realizacdo de concursos publicos.

De fato, hd casos em que as contratacées por tempo determinado
dispensam a realizacao de concursos publicos, mas esta nao é a regra.
A depender da atividade, devera, sim, haver a realizacao de concursos
publicos previamente as contratacdes, ainda que em um formato simpli-
ficado. O contrato por tempo determinado nao é, per se, um instrumento
de burla a esta regra constitucional, mas um mecanismo voltado ao aten-
dimento de necessidades pontuais. Assim, as circunstancias é que devem
determinar, caso a caso, a forma pela qual se dara a selecao de pessoal.

Apesar disso, percebe-se que ha indicios relevantes apontando para
uma mudanca no posicionamento da Corte quanto a este tema. Afirma-se

7 Prescrevem esses dispositivos constitucionais: “Art. 37. [...] XIX — somente por lei especifica podera ser criada
autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundagao,
cabendo a lei complementar, neste Ultimo caso, definir as areas de sua atuagao; XX — depende de lei autorizativa,
em cada caso, a criagcao de subsidiarias das entidades mencionadas no inciso anterior, assim como a participagao
de qualquer delas em empresa privada;”
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isso, pois o STF, quando do julgamento da ADI n° 3.068, expressamente
reconheceu o rompimento com uma firme linha de precedentes, passando
a admitir contratacdes por tempo determinado em atividades de carater
permanente. Resta saber de que forma ele se posicionara em casos futuros.

No que tange a aplicacdo deste instrumento contratual as empresas
estatais, chegou-se a conclusdao de que nao ha ébice algum no ordenamento
juridico que as impeca de utiliza-lo. Isso porque as empresas estatais sao
pessoas juridicas de direito privado, podendo se valer da CLT para este
tipo de contratacdo — prescindindo, portanto, da edicao de lei autoriza-
tiva especifica. Nestes casos, por forca do que determina o inciso IX do
artigo 37 da CF, seria dispensada a prévia realizacao de concurso publico,
ao menos no seu formato tradicional.

Staff Hiring for a Fixed Term and the State Enterprises

Abstract: This article aims, through analysis of judicial decisions, to demonstrate
how the staff hiring for a fixed term has been understood by Brazilian’s Federal
Supreme Court and how it could be used in state enterprises.
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