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REQUERIDO: MUNICÍPIO DE SÃO BORJA
INTERESSADO: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DESEMBARGADOR GENARO JOSÉ BARONI BORGES
PARECER
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei Municipal n.º 4352/2010. Município de São Borja. Contratações temporárias realizadas fora das hipóteses autorizadas pela Constituição. Afronta aos artigos 8º, caput, e 19, caput, inciso IV, da Constituição Estadual, e, por simetria, ao artigo 37, caput, inciso IX, da Constituição Federal. PARECER PELA PROCEDÊNCIA DO PEDIDO.
1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Sindicato dos Municipários de São Borja, objetivando a retirada, do ordenamento jurídico pátrio, da Lei n.º 4352, de 27 de dezembro de 2010, do Município de São Borja, que autoriza o Poder Executivo, a contratar na forma do Título VI – Da Contratação Temporária de Excepcional Interesse Público, da Lei Complementar n.º 005/95, no cargo que menciona e dá outras providências, por afronta ao disposto no artigo 8º, caput, e artigo 19, caput, e inciso IV da Constituição Estadual, bem como ao artigo 37, caput, e inciso IX, da Constituição Federal. 
Segundo o proponente, a lei impugnada autoriza a contratação temporária de nutricionista, sem a realização de concurso público, em contrato que se perpetua no tempo, em desacordo com o regramento constitucional vigente. Postulou a concessão de liminar e juntou documentos (fls. 2/22 e 23/98).
A liminar pleiteada foi indeferida (fls. 101/102).

A Câmara Municipal de Vereadores de São Borja, notificada, prestou informações, sustentando que foram observadas todas as fases e procedimentos legais na elaboração do projeto de lei, restando, destarte, constitucional o ato normativo em questão (fl. 109). O Município de São Borja, a seu turno, alegou que a lei questionada preenche todos os pressupostos exigidos para a contratação temporária (fls. 123/130).
O Senhor Procurador-Geral do Estado, citado, ofereceu a defesa da norma, pugnando por sua manutenção no ordenamento jurídico, eis que de cunho constitucional, na forma do artigo 19, da Carta Estadual, objetivando garantir a continuidade do serviço público (fl. 118).

Vieram os autos com vista.

É o breve relatório.

2. 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.

Esse o pensamento adotado por José dos Santos Carvalho Filho
, que assim tratou dos requisitos das contratações temporárias:

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.

Essa, também, a lição de Diógenes Gasparini
:
Por necessidade temporária entende-se a qualificada por sua transitoriedade; a que não é permanente; aquela que se sabe ter um fim próximo. Em suma, a que é passageira. São exemplos de necessidades temporárias cujo atendimento pode ser conseguido com esses contratados: a restauração do sistema viário e dos serviços de comunicações destruídos por uma inundação; a continuidade dos serviços de magistério em razão do afastamento súbito e prolongado do professor titular; a vacinação emergencial da população em razão de um surto epidêmico imprevisível; o recenseamento e outros levantamentos estatísticos; a melhoria do serviço público tornado de baixa qualidade pela falta de servidores e a sua continuidade em razão de greve.

A necessidade a ser atendida, além de temporária, há de ser de excepcional interesse público. Este não há de ser relevantíssimo, mas tão só revelador de uma situação de exceção, de excepcionalidade, que pode ou não estar ligado à imperiosidade de um atendimento urgente. Por certo, não precisa, nem a Constituição Federal exige, que haja a necessidade de um atendimento urgente para legitimar a contratação. Basta a transitoriedade da situação e o excepcional interesse público. Mas, ainda não é tudo. Tem-se de demonstrar a impossibilidade do atendimento com os recursos humanos de que dispõe a Administração Pública.

Nessa linha, assevera Hely Lopes Meirelles
 que:

Os contratados por tempo determinado são os servidores públicos submetidos ao regime jurídico administrativo especial da lei prevista no art. 37, IX, da Carta Magna, bem como ao regime geral de previdência social. A contratação só pode ser por tempo determinado e com a finalidade de atender a necessidade temporária de excepcional interesse público. Não pode envolver cargos típicos de carreira. Fora daí, tal contratação tende a contornar a exigência de concurso público, caracterizando fraude à Constituição.

A jurisprudência pátria, por sua vez, não destoa desse entendimento, tendo o Supremo Tribunal Federal sedimentando posição nessa trilha:

CONSTITUCIONAL. LEI ESTADUAL CAPIXABA QUE DISCIPLINOU A CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA DE SERVIDORES PÚBLICOS DA ÁREA DE SAÚDE. POSSÍVEL EXCEÇÃO PREVISTA NO INCISO IX DO ART. 37 DA LEI MAIOR. INCONSTITUCIONALIDADE. ADI JULGADA PROCEDENTE. I - A contratação temporária de servidores sem concurso público é exceção, e não regra na Administração Pública, e há de ser regulamentada por lei do ente federativo que assim disponha. II - Para que se efetue a contratação temporária, é necessário que não apenas seja estipulado o prazo de contratação em lei, mas, principalmente, que o serviço a ser prestado revista-se do caráter da temporariedade. III - O serviço público de saúde é essencial, jamais pode-se caracterizar como temporário, razão pela qual não assiste razão à Administração estadual capixaba ao contratar temporariamente servidores para exercer tais funções. IV - Prazo de contratação prorrogado por nova lei complementar: inconstitucionalidade. V - É pacífica a jurisprudência desta Corte no sentido de não permitir contratação temporária de servidores para a execução de serviços meramente burocráticos. Ausência de relevância e interesse social nesses casos. VI - Ação que se julga procedente. (ADI 3430/ES – Espírito Santo, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 12/08/2009).

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).

Tal posicionamento vem estribado na interpretação de dispositivos das Constituições Estadual e Federal, os quais a seguir se transcreve:

Constituição Estadual

Art. 8º - O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.

(...)

Art. 19 - A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos municípios, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõe, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da participação, da razoabilidade, da economicidade, da motivação e o seguinte:

IV - a lei estabelecerá os casos de contratação de pessoal por tempo determinado, para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público;

(...)

Constituição Federal

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 de 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;

(...)

3. Feitas tais considerações, retornando à hipótese em foco, tem-se que a contratação levada a efeito pela Lei n.º 4352/2010, do Município de São Borja, que enseja o preenchimento de uma vaga de nutricionista, não atende os parâmetros constitucionais que disciplinam essa forma excepcional de admissão de servidores.
Com efeito, muito embora possa ser interpretado como de interesse público o preenchimento do cargo, uma vez que, em função da criação de cozinhas comunitárias nos bairros (CRAS), houve aumento no número de refeições e de crianças contempladas, em turno integral, pela Casa de Acolhida, a função de nutricionista é atividade permanente dentro da estrutura municipal. Efetivamente, a contratação impugnada não se presta à modalidade emergencial, na medida em que tem por finalidade, tão somente, dar continuidade às atividades permanentes e corriqueiras da Administração. 
Nessa senda, ADILSON ABREU DALLARI
 condena a contratação temporária para o exercício de funções permanentes: 

Assim dispõe a Constituição Federal em seu art. 37, IX: “a lei estabelecerá os casos de contratação por tempo determinado, para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público”.

Está absolutamente claro que mais se pode admitir pessoal por tempo indeterminado, para exercer funções permanentes, pois o trabalho a ser executado precisa ser, também, eventual ou temporário, além do que a contratação somente se justifica para atender a um interesse público qualificado como excepcional, ou seja, uma situação extremamente importante, que não possa ser atendida de outra forma. 

No mesmo diapasão, preconiza a Corte de Justiça desse Estado:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS MUNICIPAIS DE JAGUARI, DE NºS. 2.491/2005; 2.492/2005 e 2.493/2005, PERMITINDO A CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA DE 1 ASSISTENTE SOCIAL, 3 OPERADORES DE MÁQUINAS E EQUIPAMENTOS RODOVIÁRIOS E 1 DENTISTA. INCONSTITUCIONALIDADE QUE SE VERIFICA, EM FACE DE AUSÊNCIA DE SITUAÇÃO EXCEPCIONAL PARA A CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA DE SERVIDORES PARA ATIVIDADES DE EVIDENTE CARÁTER PERMANENTE. BURLA À REGRA DO CONCURSO PÚBLICO, COMO FORMA DE INGRESSO NO SERVIÇO PÚBLICO. OFENSA AOS ARTS. 8º E 19, IV, DA CARTA ESTADUAL. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (ADIn 70011458197, julgada em 08.08.05, Relator Desembargador ALFREDO GUILHERME ENGLERT) 

Igualmente 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. 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.

De outro turno, não se discute 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.

Ademais, acresce consignar que, da leitura da documentação enfeixada no processado, é possível constatar que a Administração Municipal se valeu da figura contratação temporária e de caráter excepcional para contratação sistemática de diversos profissionais, inclusive jornalistas (fls. 32 e seguintes).
4. Pelo exposto, opina o Ministério Público pela procedência da presente ação direta de inconstitucionalidade. 
Porto Alegre, 18 de maio de 2011.
IVORY COELHO NETO,
Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
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