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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL:

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no fim assinado, no uso de suas atribuições legais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, § 2º, da Constituição Estadual, promove a presente 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, 

tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico das Leis Municipais nº 1.191, de 14JUN2005 e nº 1.198, de 28JUN2005, ambas oriundas do Município de Vila Flores, pelas seguintes razões de direito:

1. A Lei Municipal nº 1.191, de 14JUN2005, autoriza a contratação, pelo prazo de até 06 meses, podendo ser prorrogado por igual período, de servidor na categoria funcional de vigilante, de forma irregular, por manifesta ofensa ao texto constitucional.

Já a Lei Municipal nº 1.198, de 28JUN2005, autoriza a contratar, pelo prazo de 06 meses, com possibilidade de renovação dos contratos por igual período, 04 pedreiros-padrão, 01 mestre-de-obra, e 01 servente-de-obra, contratações essas também em afronta ao permissivo constitucional.

A contratação temporária de servidores tem por base o art. 37, IX, da Constituição Federal, reproduzido no art. 19, IV, da Constituição Estadual, a que os Municípios também devem respeito (art. 8º, caput, da Constituição Estadual):

“Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal  e dos Municípios obedecerá aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:

(...)

IX - a lei estabelecerá os casos de contratação por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público."
A própria leitura do texto constitucional demonstra, inequivocamente, o caráter excepcional dessa categoria de servidores públicos temporários, que se submetem a um regime jurídico especial.

Como se sabe, a regra é no sentido de que a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, nos termos do art. 37, II, da Constituição Federal.

É pelo concurso público que se concretiza o princípio da igualdade, sendo que apenas para algumas situações específicas a Constituição Federal permite a sua dispensa. Uma delas é exatamente a contratação de agentes temporários.
Na obra de Hely Lopes Meirelles ("Direito Municipal Brasileiro", 13. ed., Malheiros, 2003, p. 565/566), atualizada por Célia Marisa Prendes e Márcio Schneider Reis, no tocante aos servidores contratados por tempo determinado, é salientado que:

“Os contratados por tempo determinado são os servidores públicos submetidos ao regime jurídico administrativo especial da lei prevista no artigo 37, IX, da Carta Magna, bem como ao regime geral da previdência social. Sujeitam-se, pois, a regime diverso do estatutário e do trabalhista. A contratação só pode ser por tempo determinado e com a finalidade de atender a necessidade temporária de excepcional interesse público. Fora daí tal contratação tende a contornar a exigência de concurso público, caracterizando fraude à Constituição.

Tais servidores não ocupam cargos, pelo quê não se confundem com os servidores públicos em sentido estrito ou estatutários, nem se lhes equiparam. São os que o Município recruta eventualmente e a título precário para a realização de trabalhos que fogem à rotina administrativa, como os destinados à execução direta de uma obra pública, no atendimento de situações de emergência ou à cessação de estado de calamidade pública."

Assim como Hely Lopes Meirelles, Maria Sylvia Zanella Di Pietro ("Direito Administrativo", 14. ed., Atlas, 2002, p. 443) esclarece que o servidor temporário não ocupa cargo, mas apenas, função.

Embora José Afonso da Silva ("Curso de Direito Constitucional Positivo", 20. ed., Malheiros, 2002, p. 659), ao comentar o inciso II do artigo 37 da Constituição Federal, que exige concurso público para cargos e empregos, refira ter havido lacuna, no caso, em relação às funções (e ele, é bom que se acentue, se refere às funções de confiança, pois entende que a contratação de pessoal temporário seja uma forma de prestação de serviço público diferente do exercício de cargo, emprego e de função, sendo o contratado temporariamente um "prestacionista de serviços temporários"), a renomada administrativista Di Pietro (op. cit., p. 443) dele discorda. E, exatamente, porque entende poder existir função, em paralelo a cargo e emprego, somente para os contratados por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público, nos termos do inciso IX do art. 37 da CF, e para funções de confiança de livre provimento e exoneração.
Di Pietro observa (op. cit., p. 443) que, no caso de estarem presentes os requisitos para a contratação temporária, como em situações emergenciais, a demora de todo um procedimento que normalmente envolve um concurso público, mostrar-se-ia incompatível com as exigências imediatas da Administração. Daí a sua desnecessidade nessas situações.

Não há qualquer discussão na doutrina, porém, quanto à competência para a elaboração da lei prevista no inciso IX do art. 37 da CF, que é da entidade contratadora da federação, não havendo competência reservada para que normas gerais ou especiais, em nível federal, possam ter validade para todos os entes federativos. A respeito, com acuidade, explica José Afonso da Silva (op. cit., p. 661):

"A Lei 8.745, de 9.12.1993, está de acordo com essa doutrina, tanto que só regulou a contratação por órgãos da Administração Federal direta, autárquica e fundações públicas. Mas ela traz diretivas que devem ser seguidas por leis estaduais e municipais, como, por exemplo, a indicação de casos de necessidades temporárias (art. 2º), a exigência de processo seletivo simplificado para o recrutamento de pessoal a ser contratado (art. 3º), o tempo determinado e improrrogável da contratação (art. 4º)."
Ocorre que a Lei Federal n.º 8.745/93 vem sofrendo alterações, como através da Lei n.º 9.849/99, que introduziu novas hipóteses de contratação em virtude de necessidade temporária de excepcional interesse público. Como observa Celso Antônio Bandeira de Mello ("Curso de Direito Administrativo", 15. ed., Malheiros, 2003, p. 261), com as alterações introduzidas pela Lei n.º 9.849/99, é permitida a contratação (para os casos especificamente citados) por um período de até 8 (oito) anos, em virtude da possibilidade de sua prorrogação. Posteriormente, a Lei n.º 10.667/2003 introduziu novas alterações na Lei n.º 8.745/93.

Portanto, a lei federal já admite a prorrogação dos contratos temporários.

A rigor, de qualquer forma, são basicamente três os pressupostos inafastáveis, exigidos para a admissão de servidores públicos sob o regime especial de contratação temporária, tendo em vista a norma constitucional por último citada. Nesse sentido é o ensinamento do consagrado administrativista José dos Santos Carvalho Filho ("Manual de Direito Administrativo", 9. ed., Lumen Juris, 2002, p. 478/479):

"O primeiro deles é a determinabilidade temporal da contratação, ou seja, os contratos firmados com esses servidores devem ter sempre prazo determinado, contrariamente, aliás, do que ocorre nos regimes estatutário e trabalhista, em que a regra consiste na indeterminação do prazo da relação de trabalho.

Depois, temos o pressuposto da temporariedade da função: a necessidade desses serviços deve ser sempre temporária. Se a necessidade é permanente, o Estado deve processar o recrutamento através dos demais regimes. Está, por isso, descartada a admissão de servidores temporários para o exercício de funções permanentes; se tal ocorrer, porém, haverá indisfarçável simulação e a admissão será inteiramente inválida. Lamentavelmente, algumas Administrações, insensíveis (para dizer o mínimo) ao citado pressuposto, tentam fazer contratações temporárias para funções permanentes em flagrante tentativa de fraudar a regra constitucional. Tal conduta, além de dissimular a ilegalidade do objetivo, não pode ter outro elemento senão o de favorecer a alguns apaniguados para ingressarem no serviço público sem concurso, o que caracteriza inegável desvio de finalidade. O último pressuposto é a excepcionalidade do interesse público que obriga ao recrutamento. Empregando o termo excepcional para caracterizar o interesse público do Estado, a Constituição deixou claro que situações administrativas comuns não podem ensejar o chamamento desses servidores. Portanto, pode dizer-se que a excepcionalidade do interesse público corresponde à excepcionalidade do próprio regime especial. Algumas vezes o Poder Público, tal como sucede com o pressuposto anterior e, em regra, com o mesmo desvio de poder, simula desconhecimento de que a excepcionalidade do interesse público é requisito inafastável para o regime especial."
Adilson Dallari enfatiza a necessidade de explicitação da situação excepcional autorizadora da contratação temporária e emergencial ("Regime Constitucional dos Servidores Públicos", 2. ed., RT, 1990, p.126):

"A lei deve indicar, como nos casos de contratação temporária, aquelas situações de excepcional interesse público referidas na Constituição, como, por exemplo, a ocorrência de calamidade pública, execução de serviços essencialmente transitórios, a necessidade de implantação imediata de um novo serviço, a manutenção de serviços que possam ser sensivelmente prejudicados em decorrência de demissão ou exoneração de seus executantes etc."

Celso Ribeiro Bastos ("Comentários à Constituição do Brasil", v. 3, t. III, Saraiva, 1992, p. 98) também adverte que:

"Seria importante que a futura lei também deixasse certo que esta situação de excepcionalidade resulta de circunstâncias imprevisíveis pela Administração. Em outras palavras, é necessário que não tenha ela mesma, pela sua inércia, dado azo ao surgimento por exemplo, de uma hipótese de urgência. Suponha-se: numa carreira pública, na grande maioria dos casos, é plenamente possível realizarem-se os concursos oportunamente sem necessidade de suprir-se o provimento normal do cargo por um excepcional feito emergencialmente. Aqui, a urgência não resulta de algum evento exterior ao atuar administrativo cuja ocorrência fosse imprevisível. Pelo contrário. A urgência só se verifica em decorrência da omissão administrativa que, ao não alimentar a carreira com agentes em número suficiente, acaba por gerar, num dado momento, uma situação de premente necessidade de admissão de pessoal. Mas aqui a culpa é, obviamente, da própria Administração. Hipóteses que tais não deverão, em nosso entender, ser contempladas como ensejadoras de contratação com fundamento nesse inciso."
Ainda, sobre o assunto, preleciona Carmen Lúcia Antunes Rocha ("Princípios Constitucionais dos Servidores Públicos", Saraiva, 1999, p. 244/245):

"Também de importância capital nessa matéria é o esclarecimento do que venha a ser considerado juridicamente 'excepcional interesse público'.

(...)

Dito de outra forma, a excepcionalidade do interesse pode corresponder à contratação ou ao objeto do interesse. Pode-se ter situação em que o interesse seja excepcional no sentido de fugir ao ordinário. São hipóteses nas quais se tem uma condição social a demandar uma prestação excepcional, inédita, normalmente imprevista. Por exemplo, é o que ocorre numa contingência epidêmica, na qual a necessidade de médicos em determinada região, especialistas na moléstia contra a qual se há de travar o combate, faz com se contratem tantos deles para fazer face à circunstância.

Pode-se ter, contudo, situação em que o interesse seja regular, a situação comum, mas advém de uma circunstância que impõe uma contratação temporária (...). Há, então, a excepcionalidade do interesse público determinante da contratação. Aqui a excepcionalidade não está na singularidade da atividade ou no seu contingenciamento, mas na imprevista, porém imprescindível, prestação, que impõe que o interesse tenha de ser atendido, ainda que em circunstância excepcional. A necessidade da contratação é temporária, e o interesse é excepcional para que ocorra o desempenho da função naquela especial condição."
Dito isso, verifica-se que o Município de Vila Flores vem-se valendo da contratação temporária de servidores para além das hipóteses constitucionalmente admitidas. 

Em primeiro lugar, como revela a natureza das funções exercidas pelos contratados, o Município está promovendo a contratação temporária de servidores para atividades de caráter permanente.

Já decidiu o Supremo Tribunal Federal, conforme consta do Informativo n.º 335:

“Ação Direta de Inconstitucionalidade. Lei distrital n.º 418/93. EC n.º 19/98. Alteração não-substancial do artigo 37, II, da CF/88. Prejudicialidade da ação. Inexistência. Concurso público. Atividades permanentes. Obrigatoriedade. Serviço temporário. Prorrogação do prazo. Limitação. Regime jurídico aplicável.

1. Emenda Constitucional n.º 19/98. Alteração não-substancial do artigo 37. II, da Constituição Federal. Prejudicialidade da ação. Alegação improcedente.

2. A Administração Pública direta e indireta. Admissão de pessoal Obediência cogente à regra geral de concurso público para admissão de pessoal, excetuadas as hipóteses de investidura em cargos em comissão e contratação destinada a atender necessidade temporária e excepcional. Interpretação restritiva do artigo 37, IX, da Carta Federal. Precedentes.

3. Atividades permanentes. Concurso Público. As atividades relacionadas no artigo 2º da norma impugnada, com exceção daquelas previstas nos incisos II e VII, são permanentes ou previsíveis. Atribuições passíveis de serem exercidas somente por servidores públicos admitidos pela via do concurso público.

4. Serviço temporário. Prorrogação do contrato. Possibilidade limitada a uma única extensão do prazo de vigência. Cláusula aberta, capaz de sugerir a permissão de ser renovada sucessivamente a prestação. Serviço. Inadmissibilidade.

5. Contratos de trabalho. Locação de serviços regida pelo Código Civil. A contratação de pessoal por meio de ajuste civil de locação de serviços. Escapismo à exigência constitucional do concurso público. Afronta ao artigo 37, II, da Constituição Federal.

Ação Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente para declarar inconstitucional a Lei n.º 418, de 11 de março de 1993, do Distrito Federal.”
Em segundo lugar, as leis atacadas não indicam a real existência de necessidade temporária a autorizar a contratação emergencial. 

Quanto a esse ponto, também já decidiu o Pretório Excelso, conforme consta do Informativo n.º 337:

“ADI e Contratação Temporária.

Julgado o pedido formulado em ação direta ajuizada pelo Procurador-Geral da República contra os artigos 1º e 2º da Lei n.º 9.186/93, do Estado de Santa Catarina, que dispunha sobre a concessão de autorização e estabelecida os casos e condições para contratação de pessoal, por prazo determinado, no âmbito da Secretaria de Estado da Saúde. Preliminarmente, o Tribunal à vista da superveniente revogação do art. 2º da norma impugnada, julgou prejudicada, no ponto, a ação direta. Em seguida, o Tribunal, por ofensa ao art. 37, II e IX, da CF/88, julgou procedente o pedido, para declarar a inconstitucionalidade do art. 1º da mencionada Lei que, sem especificar quais seriam as atividades de necessidade pública para a contratação temporária, nem demonstrar a real existência de necessidade temporária, autorizava a contratação de pessoal, no âmbito da Secretaria de Estado da Saúde, por tempo determinado. Precedentes citados: ADI 1500/ES (DJU de 16.8.2002) e ADI 2125 MC/DF (DJU de 29.9.2000).” 

ADI 2987/SC, rel. Min. Sepúlveda Pertence, 19.2.2004. (ADI 2987)
Isso não significa que o Município tenha que contratar todos os seus servidores via cargos de provimento efetivo. Ocorre que já se vem admitindo a terceirização de algumas atividades marginais, de modo a desonerar a Administração Pública.

No âmbito federal, por exemplo, a contratação de serviços foi regulamentada pelo Decreto n.º 2.271/97, o qual autoriza a execução indireta de “atividades materiais acessórias, instrumentais ou complementares” (art. 1º, caput), como as de conservação, limpeza, vigilância, informática, transportes, entre outras (art. 1º, § 1º), desde que precedida de licitação, conforme disposto em seu art. 3º, caput.

Portanto, os atos normativos impugnados, seja por valerem-se da contratação temporária para o preenchimento de funções permanentes, seja por não indicarem, expressamente, as razões da necessidade excepcional autorizadora, afigura-se incompatível com a Constituição Estadual.

3. Ante o exposto, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade, o seguinte:

a) Notificação das autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação da lei impugnada, para que, querendo, prestem informações no prazo legal.

b) Citação da Procuradoria-Geral do Estado, para que ofereça a defesa das normas, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual.

c) A procedência integral do pedido, para que se declare a inconstitucionalidade das Leis Municipais nº 1.191, de 14JUN2005 e nº 1.198, de 28JUN2005, ambas oriundas do Município de Vila Flores, por ofensa aos arts. 8º, caput, e 19, inciso IV, da Constituição Estadual.

Causa de valor inestimado.

Porto Alegre, 17 de novembro de 2005.

ROBERTO BANDEIRA PEREIRA,
Procurador-Geral de Justiça.
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