[image: image1.png]





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

A PROCURADORA-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no fim assinada, 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 pátrio, da Lei n.º 2.634/2009, do Município de Capão da Canoa, que autoriza o Poder Executivo a contratar servidores públicos, em regime temporário e emergencial, para além das hipóteses constitucionais.

1. A Lei questionada tem a seguinte redação: 

LEI N.º 2.634, DE 30 DE JUNHO DE 2009.

AUTORIZA O PODER EXECUTIVO A CONTRATAR EM CARÁTER EXCEPCIONAL E DÁ OUTRAS PROVIDÊNCIAS.

O Prefeito Municipal de Capão da Canoa.

Faço saber que o Poder Legislativo aprovou e eu, em cumprimento ao Artigo 56, inciso IV da Lei Orgânica do Município, sanciono e promulgo a seguinte Lei:

Art. 1º - Fica o Poder Executivo autorizado a contratar 03 (três) merendeiras, 02 (dois) fiscais para a Secretaria da Fazenda e 03 (três) fiscais para a Secretaria de Obras, pelo período de até 10 meses.

§ 1º - As contratações de que trata o Artigo 1º da presente Lei, é declarada emergencial e de excepcional interesse público, na forma do art. 232 e 233, inciso III, da Lei Municipal n.º 419/90 combinado com o art. 37, inciso IX, da Constituição Federal.

§ 2º - Ficam criados os seguintes cargos: 03 (três) merendeiras, 02 (dois) fiscais para a Secretaria da Fazenda e 03 (três) fiscais para a Secretaria de Obras, que extinguir-se-ão automaticamente no término do prazo determinado no Art. 1º.

§ 3º - O controle da efetividade será feito através de sistema de cartão-ponto, bem como o pagamento será através de folha de pagamento mensal.

Art. 2º - Servirá de cobertura, para as despesas previstas nesta Lei, recursos oriundos das seguintes Dotações Orçamentárias:

Órgão: 05 Secretaria de Educação

Projeto/Atividade: 2201 Manut. Das Ativ. Educ. Infantil

Rubrica: 31.90.04.99.99 Outras Contratações por Tempo Determinado

Órgão: 06 Secretaria de Obras e Saneamento

Projeto/Atividade: 2304 Manut. das Ativ. da Secretaria

Rubrica: 3.1.9.0.04.99.99.00 Outras Contratações por Tempo Determinado

Órgão: 04 Secretaria da Fazenda

Projeto/Atividade: 2154 Manut. das Atividades da Secretaria

Rubrica: 31.90.04.00.00 Contrat. por Tempo Determinado

Art. 3º - Esta Lei entra em vigor a partir de sua publicação.

GABINETE DO PREFEITO MUNICIPAL, em 30 de junho de 2009.

2. A Lei Municipal n.º 2.634/2009, do Município de Capão da Canoa, autoriza a contratação temporária  de 03 (três) merendeiras, 02 (dois) fiscais para a Secretaria da Fazenda e 03 (três) fiscais para a Secretaria de Obras, pelo período de até 10 (dez) meses.

A Lei apontada, claramente, padece de inconstitucionalidade material, pois ofende, forma expressa, os artigos 8º, caput, 19, caput e incisos I e IV, todos da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, bem como, ainda, por simetria, o artigo 37, caput e incisos II e IX, da Constituição da República.

Na doutrina brasileira, consagrou-se o entendimento de que, além da previsão legal específica
, são basicamente três os pressupostos exigidos para a admissão de servidores públicos sob o regime especial da contratação temporária: determinabilidade temporal, temporariedade da função e excepcional interesse público
. 

Este o entendimento do Egrégio Supremo Tribunal Federal:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO: CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA. C.F., art. 37, IX, Lei 9.198/90 e Lei 10.827/94, do Estado do Paraná. I. - A regra é a admissão de servidor público mediante concurso público: C.F., art. 37, II. As duas exceções à regra são para os cargos em comissão referidos no inciso II do art. 37 e a contratação por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público: C.F., art. 37, IX. Nessa hipótese, deverão ser atendidas as seguintes condições: a) previsão em lei dos casos; b) tempo determinado; c) necessidade temporária de interesse público excepcional. II. - Precedentes do Supremo Tribunal Federal: ADI 1.500/ES, 2.229/ES e 1.219/PB, Ministro Carlos Velloso; ADI 2.125-MC/DF e 890/DF, Ministro Maurício Corrêa; ADI 2.380-MC/DF, Ministro Moreira Alves; ADI 2.987/SC, Ministro Sepúlveda Pertence. III. - A lei referida no inciso IX do art. 37, C.F., deverá estabelecer os casos de contratação temporária. No caso, as leis impugnadas instituem hipóteses abrangentes e genéricas de contratação temporária, não especificando a contingência fática que evidenciaria a situação de emergência, atribuindo ao chefe do Poder interessado na contratação estabelecer os casos de contratação: inconstitucionalidade. IV. - Ação direta de inconstitucionalidade julgada procedente. (STF, Tribunal Pleno, ADI 3210/PR, rel. Min. Carlos Velloso, j. 11.11.2004). (grifo acrescido)

E, também, da Corte de Justiça gaúcha:

ADI. LEIS N. 2.501-2007, 2.502-2007, 2.503-2007 E 2.506-2007 DO MUNICÍPIO DE TAPES. CONTRATAÇÕES TEMPORÁRIAS EM DESACORDO COM A EXCEÇÃO CONSTITUCIONAL. Inconstitucionalidade em face da ausência de situação excepcional para a contratação temporária de servidores para atividades de evidente caráter permanente. Análise dos cargos e funções que afastar o caráter da excepcionalidade da necessidade de contratação. Ofensa aos arts. 8º, caput, e 19, IV, 20, caput, da Constituição Estadual. JULGADO PROCEDENTE O PEDIDO PARA PRONUNCIAR A INCONSTITUCIONALIDADE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70020580338, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 12/11/2007) (grifo acrescido)

ADIN 70000031658. “Constitucional. Administrativo. Ação Direta de Inconstitucionalidade. Contratação temporária de servidores. Atividades permanentes. Impossibilidade. 1.Não é admissível a contratação temporária de servidores públicos, prevista no art. 19, IV, da CE/89, sob regime especial, para atender a atividades permanentes do Município. 2.Ação direta julgada procedente.” (Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Rel. Des. Araken de Assis, j. 17.04.00, São José do Norte) (grifo acrescido)

No caso em tela, estes pressupostos não foram atendidos.

Com efeito, a justificativa apresentada para a realização das  contratações temporárias autorizadas pela Lei Municipal n.º 2.634/2009, constante da  Exposição de Motivos do Projeto de Lei (em anexo), não se mostra razoável, uma vez que tal motivação não atende, minimamente, os requisitos constitucionais exigidos para esta modalidade de ingresso no serviço público, na medida em que as contratações impugnadas tem por finalidade, tão somente, dar continuidade às atividades permanentes e corriqueiras da Administração. 

Não se tem dúvida de que a gestão pública é complexa, não podendo a Administração se omitir nos serviços a serem prestados, até mesmo em razão da continuidade e da essencialidade de tais serviços. 

Entretanto, não pode a Administração Pública, valendo-se destas circunstâncias, autorizar contratações temporárias além das hipóteses constitucionalmente permitidas.

Note-se que os cargos de merendeira e fiscais das Secretarias da Fazenda e de Obras, flagrantemente, não são cargos que evidenciem uma situação excepcional e imprevisível, uma vez que são cargos de caráter permanente. 

Além disso, importante frisar que, neste caso, se carência de pessoal houve, foi por imprevidência da própria Administração que não promoveu a realização do competente concurso público.

Pela propriedade com que enfrenta o tema, importante transcrever parte do voto do Desembargador Relator José Aquino Flôres de Camargo na ADIn n.º 70027922756
:

Sabido que a contratação temporária de servidores é exceção prevista no texto constitucional (art. 37, IX) e tem como finalidade atender a necessidade temporária de excepcional interesse público.

Na lição de Celso Ribeiro Bastos (Comentários à Constituição do Brasil, v. 3, t. III, Saraiva, 1992, p. 98), ao atacar a substância do problema, revela 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 preemente 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. (grifo acrescido)

No caso específico dos cargos de fiscal, sustenta  o Município que há necessidade de prover tais cargos, via contratação temporária, para aumentar a arrecadação dos tributos municipais, bem como fiscalizar e licenciar as obras. Ora, a necessidade de arrecadar tributos e de fiscalizar obras sempre existirá, sendo atividade ordinária da Administração. Não é situação excepcional de interesse público que justifique a utilização do modo excepcional de provimento.

Ainda, quanto aos fiscais da Secretaria da Fazenda, importante trazer à colação as considerações feitas pelo Professor Juarez Freitas
, em seu Parecer sobre a Emenda Constitucional n.º 42
 (em anexo):

Em síntese, parece ser da essência do Poder de Polícia Tributária, em qualquer das instâncias da Federação, estruturar-se a partir de uma carreira de servidores públicos estatutários, formada por cargos de provimento efetivo, somente eles dotados das garantias aptas a minimizar os efeitos deletéricos da política episódica. Se é verdade que a função fiscalizatória ajuda a consolidar a arrecadação de tributos e, por conseguinte, a eficiência do sistema tributário, não é menos verdade que à franqueza dos instrumentos de controle também se pode imputar o progressivo exaurimento das reservas públicas. Privada, simultaneamente, de servidores estatutários e de rubricas de custeio autônomas, os órgãos de controle fiscal acabariam vítimas da inanição orçamentária e das conveniências externas, cumulativamente espoliadas pelos interesses partidários e pela insopitável astúcia dos fraudadores.

[...] à luz da Constituição (inciso XXII, art. 37), apenas o servidor público estatutário (estável, nos termos do art. 41 da CF) e de carreira têm as credenciais necessárias e suficientes para se desincumbir das tarefas da Administração Tributária. O que a EC 42 teve em vista, com a ressalva de que o trabalho de fiscalização deve ser conduzido por servidores públicos, foi criar uma situação independente e garantida, capaz de propiciar o desenvolvimento de uma carreira de estado (não governativa), com os atributos do profissionalismo e da estabilidade, sem os quais a decência corre o risco de se transformar em presa diante das apreensões com a subsistência.

[...] o inciso XXII acrescentado ao art. 37 da CF não visou a, tão somente, impor o regime estatutário de carreira. O seu intuito também foi o de conceder às carreiras vinculadas à Administração Tributária o status de “atividades essenciais ao funcionamento do Estado”. Isso significa que o legislador, antecipando-se, lucidamente, ao Projeto de Lei 248/99, já atribuiu aos fiscais de tributos da União, dos Estados e dos Municípios, de forma cogente e auto-aplicável, o título de “Carreira de Estado”, com todos os consectários jurídico-constitucionais intrínsecos.

[...] (grifo acrescido)
Assim, não há dúvida quanto ao vício das contratações autorizadas.

Em relação às merendeiras, a situação não é diversa, pois o grande número de crianças a serem atendidas não caracteriza excepcional necessidade de interesse público.

De salientar-se que os cargos de merendeira destinam-se ao atendimento junto ao CEACRIA, entidade municipal com a qual o Município pretende, ainda, firmar convênio, como aduzido na Exposição de Motivos. Qual, então, a urgência?  Qual a razão de contratação emergencial para atendimento de uma necessidade que sequer existe?

Visível  a violação à autorização constitucional.

Além disso, ainda que admitida a contratação de servidores pela modalidade estabelecida no inciso IX do artigo 37 da Constituição Federal, afigurava-se impositiva, em todos os casos, a realização de certame público simplificado, em atenção aos princípios constitucionais da igualdade e da impessoalidade
, assentados no artigo 19, caput, da Constituição Estadual.

Vale, aqui, trazer as considerações de Celso Antônio Bandeira de Mello
:

[...]

O que a Lei Magna visou com os princípios da acessibilidade e do concurso público foi, de um lado, ensejar a todos iguais oportunidades de disputar cargos ou empregos na Administração direta, indireta e fundacional. De outro lado, propôs-se a impedir tanto o ingresso sem concurso, ressalvadas as exceções previstas na Constituição, quanto obstar a que o servidor habilitado por concurso para cargo ou emprego de determinada natureza viesse depois a ser agraciado com cargo ou emprego permanente de 'outra natureza', pois esta seria uma forma de fraudar a razão de ser do concurso público. 

[...]

Com efeito, a exigência de concurso público nada mais é que a observância do princípio da impessoalidade, tratado no artigo 19, caput, da Constituição Estadual.

Nele se traduz a idéia de que a Administração tem que tratar a todos os administrados sem discriminações, benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismo nem perseguições são toleráveis. Simpatias ou animosidades pessoais, políticas ou ideológicas não podem interferir na atuação administrativa e muito menos interesses sectários, de facções ou grupos de qualquer espécie. O princípio em causa não é senão o próprio princípio da igualdade ou isonomia. Está consagrado no art. 37, caput, da Constituição. Assim como 'todos são iguais perante a lei' (art. 5º, caput) a fortiori teriam de sê-lo perante a Administração.

No texto constitucional há, ainda, algumas referências a aplicações concretas deste princípio, como ocorre no art. 37, II, ao exigir que o ingresso em cargo, função ou emprego público depende de concurso público, exatamente para que todos possam disputar-lhes o acesso em plena igualdade
.

[...]

Assim, resta configurada, também, afronta às normas dos artigos 19, caput, e IV, da Constituição Estadual, e, notadamente, ao princípio da impessoalidade, uma vez que a melhor interpretação da atual sistemática constitucional é a de que, mesmo nas contratações temporárias, deve ainda ser feito um processo seletivo prévio, a fim de resguardar o princípio da impessoalidade e um mínimo de meritocracia na função pública, ainda que temporária. 

Na doutrina mais moderna, Rafael Maffini
, ao identificar as características da contratação temporária, ressalta a necessidade de prévio processo seletivo:

[...]

Cumpre salientar que a contratação por prazo determinado aqui analisada pode se justificar, basicamente, em duas situações: a) quando há urgência no provimento de uma determinada função pública, de modo a não ser possível a realização de um concurso público; b) quando, embora não haja urgência no provimento, trate-se de uma necessidade temporária, de sorte a não ser necessário um provimento de natureza permanente.

Em qualquer dos casos, não será necessária a realização de concurso público com todas as suas fases e complexidade, embora, por imposição do princípio da impessoalidade, não seja possível a adoção de critérios subjetivos de seleção dos contratados por prazo determinado, sendo comum a imposição de um processo de seleção simplificada. Cumpre salientar que é obrigatória a adoção de critérios de seleção que sejam objetivos e previamente divulgados, sob pena, inclusive, de configuração de ato de improbidade. Tais critérios de seleção serão preferencialmente meritórios (seleção pública simplificada, exame de currículo etc.), podendo ser também aleatórios (sorteio, ordem de chegada), mas sempre objetivos e pré-divulgados. 

[...]

Do mesmo modo, Márcio Barbosa Maia e Ronaldo Pinheiro de Queiroz
 apontam, como condição de validade e eficácia das contratações emergenciais, a realização de processo seletivo:

A contratação por prazo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público, nos moldes estabelecidos no art. 37, IX, da CF/88, embora dispense o concurso público como condição de sua validade e eficácia, não pode ser desprovida de um processo seletivo, sujeito aos princípios básicos da administração e aos postulados dos procedimentos concorrenciais, a não ser nas hipóteses em a tutela do interesse público, por conta de risco iminente, seja plenamente incompatível com a adoção de uma seleção prévia. 

A reforçar esta posição, destaca-se que a Lei Federal nº 8.745/1993, que regula as contratações temporárias em âmbito federal, estabelece, em seu artigo 3°, como regra geral, o recrutamento mediante processo seletivo simplificado
. 

Não se ignora que, na hipótese de urgência extrema, como no caso de calamidade pública, este requisito seja dispensável, conforme estabelece o artigo 3°, § 1°, da Lei Federal referida.

Entretanto, como no caso dos autos, inconcebível a desconsideração do procedimento seletivo simplificado sem qualquer justificativa plausível, o que constitui ofensa aos princípios que norteiam a atividade administrativa.

Dessa forma, por violar os artigos 8º, caput, e 19, caput, incisos I e IV, da Constituição Estadual e, por simetria, o artigo 37, caput, incisos II e IX, da Constituição Federal, deve ser declarada a inconstitucionalidade da  Lei n.º 2.634/2009 do Município de Capão da Canoa. 

3. DA CONCESSÃO DE MEDIDA LIMINAR:

Impõe-se a suspensão liminar da vigência da Lei impugnada, pelos motivos antes delineados e pelos que a seguir se colaciona.

O fumus boni iuris está presente, porque nenhuma dúvida existe de que o ato normativo contraria as normas constitucionais referidas.  

O periculum in mora advém do fato de que, ao persistirem os atos inquinados de inconstitucionalidade, os cofres públicos continuarão sendo onerados com o pagamento de remuneração a contratados temporários que ingressaram irregularmente na Administração, sendo este dano de difícil reparação para o Poder Público.

Estão, pois, plenamente presentes os pressupostos necessários à concessão da liminar, determinando-se a suspensão da eficácia da Lei n.º 2.634/2009, salientando-se, ainda, tratar-se de Lei recente, editada em junho de 2009.

4. Ante o exposto, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade, que seja(m):

a) deferida a medida liminar postulada, suspendendo-se a vigência da Lei n.º 2.634/2009 do Município de Capão da Canoa, uma vez que as contratações temporárias por ela autorizadas são inconstitucionais;

b) notificadas as autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação da Lei impugnada, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

c) citada a Exma. Sra. Procuradora-Geral do Estado para que ofereça a defesa da norma, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual;

d) a final, julgado integralmente procedente o pedido, declarando-se a inconstitucionalidade da Lei n.º 2.634/2009, do Município de Capão da Canoa, por ofensa aos artigos 8º, caput, e 19, caput, incisos I e IV, da Constituição Estadual  e, por simetria, ao artigo 37, caput e incisos II e IX, da Constituição Federal. 

Causa de valor inestimado.

Porto Alegre, 10 de agosto de 2009.

SIMONE MARIANO DA ROCHA,

Procuradora-Geral de Justiça.

VLS/FLW/ARG
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