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PROCESSO N.º 70062786678 – TRIBUNAL PLENO
CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

REQUERIDOS: MUNICÍPIO DE CAPÃO DA CANOA

                             CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE CAPÃO DA CANOA

INTERESSADO: PRICURADOR-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DES. SÉRGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES 

MANIFESTAÇÃO FINAL
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Município de Capão da Canoa. Contratações por tempo determinado para atender necessidade temporária de excepcional interesse público. Inobservância dos parâmetros fixados na Constituição, seja porque os cargos e empregos para os quais foram autorizadas contratações são de natureza permanente, seja porque as leis não especificam a necessidade temporária e o excepcional interesse público que justificariam cada uma das contratações. Criação de nova forma de investidura não autorizada pela Carta Magna. Afronta aos artigos 8º, “caput”, 19, inciso IV, e 20, “caput”, da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e IX, da Constituição Federal. MANIFESTAÇÃO PELA PROCEDÊNCIA DO PEDIDO.

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Exmo. Sr. PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, objetivando a retirada do ordenamento jurídico pátrio  das Leis Municipais n.º 3.029/2014, n.º 3.031/2014, n.º 3.035/2014, n.º 3.037/2014 (esta, apenas, quanto à contratação de 01 cozinheiro por tempo determinado e a criação dos três cargos de cozinheiro e 02 cargos de padeiro), n.º 3.040/2014, n.º 3.044/2014, n.º 3.045/2014, n.º 3.047/2014 e n.º 3.051/2014, todas do Município de Capão da Canoa, por ofensa aos artigos 8º, caput, 19, inciso IV, e 20, caput, da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e IX, da Constituição Federal.
O Município de Capão da Canoa, notificado (fl. 344v.), prestou suas informações, aduzindo que foi autorizado por lei para efetuar contratações temporárias de excepcional interesse público visando atender serviços públicos essenciais. Narrou a situação de cada uma das normas atacadas, que tinham por escopo sanar necessidade de pessoal em áreas importantes como saúde, saneamento básico, assistência social e educação, sempre precedidas de processo seletivo simplificado.  Asseverou que Capão da Canoa tem 40 mil habitantes, que é aumentada para 300 mil pessoas no verão, exigindo respostas rápidas.  Lembrou que realizou concurso público em 2011 e os cargos efetivos estão preenchidos, em que pesem as dificuldades financeiras do Município, só havendo contratações para atender situações temporárias e de excepcional interesse público, criando e extinguindo os cargos imediatamente, demonstrando o cuidado da Administração.  Ainda assim, durante o ano de 2013 e parte de 2014 o limite de comprometimento de gastos com folha de pagamento excederam o limite legal, obrigando o cancelamento de edital de concurso. Assim, a intenção não foi criar nova forma de criação de cargos, mas contratar justificadamente servidores. Postulou, assim, a improcedência do pedido (fls. 396/404).
A Câmara Municipal de Vereadores, por sua vez, também notificada (fl. 344), esclareceu, em síntese, que aprovou as normas impugnadas considerando as informações prestadas pelo Poder Executivo Municipal e tendo em vista o permissivo constitucional. Argumentou que as contratações se destinavam a suprir falta de servidores por licença, aposentadoria ou exoneração, até o retorno do titular ou a realização de novo concurso. Asseverou que as cidades litorâneas têm necessidades sazonais, não havendo qualquer mácula nas contratações procedidas (fls. 347/9 e documentos das fls. 350/87).

O Procurador-Geral do Estado, citado, ofereceu a defesa das normas, nos termos do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual, sustentando a ausência de qualquer mácula, pois observada a hipótese de necessidade temporária de excepcional interesse público. Lembrou que o princípio da continuidade da ação estatal não só justifica como obriga a Administração a proceder o recrutamento de urgência de pessoal para a execução de serviços públicos indispensáveis. Citou doutrina e jurisprudência sobre o tema, pleiteando a improcedência do pedido (fls. 389/93).

É o breve relatório. 
2. Em que pesem os respeitáveis argumentos esgrimidos pelo Município, pela Casa Legislativa Municipal e pelo Procurador-Geral do Estado, merece integral acolhimento a pretensão deduzida na petição inicial, cujos fundamentos ora se reitera inteiramente.

2.1. No caso em testilha, as leis municipais vergastadas, de Capão da Canoa, autorizaram a contratação temporária, por período de até 12 meses, de 01 psicólogo (Lei n.º 3.029/2014
), 15 Professores de Educação Infantil, 05 Professores de Anos Iniciais do Ensino Fundamental, 03 Professores de Educação Especial, 04 Professores de Língua Portuguesa, 03 Professores de Matemática, 02 Professores de Religião, 03 Professores de Geografia, 02 Professores de Ciências, 03 Professores de Língua Inglesa, 01 Professor de Artes, 22 Auxiliares de Educação Infantil, 03 Auxiliares de Educação Especial, 05 Auxiliares de Biblioteca, 03 Auxiliares de Disciplina, 05 Supervisores de Escola, 05 Secretários de Escola, 02 Orientadores Educacionais, 10 Merendeiras, 02 Instrutores de Informática, 03 Motoristas de Veículos Pesados, 03 Operários, 01 Pedreiro e 01 Pintor (Lei n.º 3.031/2014
), 02 Professores de Educação Especial, 02 Professores de Ciências, 02 Professores de Matemática, 02 Professores de Língua Inglesa, 06 Professores de Português, 07 Auxiliares de Educação Infantil e 02 Professores de Língua Espanhola (Lei n.º 3.035/2014
), 03 Cozinheiros e 02 Padeiros (Lei n.º 3.037/2014
), 01 Professor de Matemática, 02 Professores de Geografia e 01 Assistente Social (Lei n.º 3.040/2014
), 12 Professores de Séries Iniciais, 01 Secretário de Escola, 01 Auxiliar de Biblioteca, 01 Supervisor de Escola, 01 Orientador Educacional, 04 Merendeiras, 04 Vigilantes e 01 Auxiliar de Informática (Lei n.º 3.044/2014
), 10 Médicos Clínico-Gerais (Lei n.º 3.045/2014
), 01 Operador de Máquinas Pesadas (Lei n.º 3.047/2014
), 05 Professores de Anos Iniciais do Ensino Fundamental e Professor de Educação Física (Lei n.º 3.051/2014
), cargos que, como se pode observar, são de natureza ordinária e permanente.

As justificativas apresentadas pelo Prefeito Municipal para as contratações pretendidas (Exposições de Motivos das fls. 177, 181/2, 186, 326, 189, 193/4, 200, 197 e 313), de outra parte, salvo, apenas, o caso de 02 dos cozinheiros e dos 02 padeiros referidos na Lei n.º 3.037/2014
, cujos titulares pediram demissão ou entraram em licença
, não explicitam quais foram as necessidades temporárias e o excepcional interesse público que motivaram as contratações autorizadas, tendo o Chefe do Executivo referido, tão somente, de forma genérica, que decorriam de aumento de demanda da população, aposentadorias, licenças e readaptações, circunstâncias que se enquadram, claramente, no âmbito de contingências normais da Administração, não servindo, pois, de motivo idôneo para justificar contratações emergenciais.

Além disso, o Município, embora tenha realizado concurso público em 2011 (fls. 152/63), vem adotando a prática de contratar emergencialmente servidores desde 2010, como comprovam as cópias das leis municipais acostadas às fls. 48/151, evidenciando que a necessidade dos servidores contratados longe está de ser temporária.

As leis atacadas, assim, não atendem os requisitos da temporariedade da função e o excepcional interesse público, restando integralmente maculadas. 

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 dessas circunstâncias, autorizar contratações temporárias além das hipóteses constitucionalmente permitidas.

As contratações de que se tratou, celebradas com amparo no artigo 37, inciso IX, da Constituição Federal, não constituem meio idôneo para o preenchimento de cargos públicos vagos por qualquer motivo, não podendo servir de escudo para legitimar ações que visem simplesmente burlar o princípio do concurso público estatuído no inciso II do mesmo artigo 37 da Carta da República. Tais contratações, fruto da falta de planejamento e zelo com o interesse público, vão de encontro à sistemática constitucional e, ainda que amparadas por lei específica, transformam a exceção em regra e a transitoriedade em permanência.

Note-se que as contratações autorizadas são para suprir falta de servidores ocupantes de cargos e empregos públicos que não evidenciam uma situação excepcional e imprevisível, sendo de caráter permanente.  E, ainda pior, estas leis vêm sendo reeditadas por anos, revelando que a necessidade de concurso público é pungente.  

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE SÃO BORJA. CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA PARA FUNÇÕES PERMANENTES. LEI MUNICIPAL N° 4.752/2013 E DECRETO N° 14.885/2013. AUSÊNCIA DOS PRESSUPOSTOS DA EXCEPCIONALIDADE E DA TEMPORARIEDADE. BURLA AO CONCURSO PÚBLICO. A regra geral é de que a investidura em cargos ou empregos públicos depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou provas e títulos. A contratação temporária de funcionários, e que encontra respaldo no art. 37, IX, da Constituição Federal, somente é cabível em caráter excepcional, temporário e nas hipóteses previstas em lei. Na espécie, mostra-se inconstitucional a sucessão de legislações editadas para contratação de servidores pela municipalidade para exercer atividades de caráter regular e permanente, sem evidenciar-se o caráter de excepcionalidade. Precedentes desta Corte. Ofensa aos artigos 19, caput, e inciso IV, e 20, caput, ambos da Constituição Estadual. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70058530858, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Isabel Dias Almeida, Julgado em 08/09/2014)

As dificuldades financeiras do Município, de outra banda, não servem para justificar a não realização de concurso público, mormente quando a Administração opta por contratações temporárias fora das hipóteses constitucionais.  

Por tudo isso, não há dúvida quanto ao vício das leis objurgadas, 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, permitindo a contratação temporária de servidores ao arrepio dos ditames constitucionais. 

2.2. As leis objurgadas, além disso, padecem, também, de outro vício de inconstitucionalidade, pois criam cargos e empregos públicos temporários para serem providos por contratados temporários, afrontando as normas constitucionais que regem a criação e a forma de investidura dos cargos e empregos públicos.

A Constituição Federal, em seu artigo 37, inciso II, dispõe que a investidura em cargo ou emprego público depende da prévia aprovação em concurso público, excepcionadas, tão somente, as hipóteses de nomeação para cargos em comissão, de livre nomeação e exoneração.

Nessa mesma senda, a Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, em seu artigo 20, caput, dispõe:

Art. 20 - A investidura em cargo ou emprego público assim como a admissão de empregados na administração indireta e empresas subsidiárias dependerão de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressalvadas as nomeações para cargos de provimento em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração.

[...].
As contratações por tempo determinado, de outra banda, como fixado no próprio texto constitucional
, destinam-se a suprir faltas de pessoal temporárias e de excepcional interesse público verificado pela Administração em determinado período, sendo forma precária de ocupação de cargos e empregos públicos, não se confundindo, pois, com a investidura em cargo ou emprego público.

Nesse sentido, já se posicionou o Supremo Tribunal Federal: 

DIREITO ADMINISTRATIVO. CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA. AGENTE COMUNITÁRIO DE SAÚDE. LEI FEDERAL Nº 11.550/2006 E LEI MUNICIPAL Nº 818/2006. OFENSA À CONSTITUIÇÃO FEDERAL NÃO CONFIGURADA. ACÓRDÃO RECORRIDO PUBLICADO EM 1º.02.2013. O exame da alegada ofensa ao art. 5º, LIV e LV, da Constituição Federal dependeria de prévia análise da legislação infraconstitucional aplicada à espécie, o que refoge à competência jurisdicional extraordinária, prevista no art. 102 da Constituição Federal. O acórdão recorrido decidiu que os servidores temporários não possuem direito à efetivação definitiva no cargo público, pois estão vinculados ao Quadro Municipal de maneira precária, para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público, e que a regra para o ingresso em cargo público efetivo é a realização de concurso público. Na hipótese, trata-se de Agentes Comunitários de Saúde contratados pela Administração Pública Municipal à luz da Lei Federal nº 11.550/06 e Lei Municipal nº 818/2006. Divergir desse entendimento exigiria o reexame da moldura fática constante nos autos e a análise de normas infraconstitucionais aplicáveis à espécie, o que torna oblíqua e reflexa eventual ofensa, insuscetível, portanto, de viabilizar o conhecimento do recurso extraordinário. Agravo regimental conhecido e não provido (ARE 791.600 AgR/PE, STF, Primeira Turma, Rel. Min. Rosa Weber, j. em 14/10/2014)
É nesse sentido, também, a doutrina, citando-se, entre outros, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
:

A Constituição de 1988 restringiu ainda mais, pois, de um lado, previu regime jurídico único (hoje não mais exigido, em decorrência da Emenda Constitucional n.º 19/98), regime esse que poderia ser estatutário ou contratual, a critério de cada unidade da federação; de outro lado, previu, em caráter de excepcionalidade, para atender à necessidade temporária de excepcional interesse público, a possibilidade de contratação por tempo determinado. Esses servidores exercerão funções, porém não como integrantes de um quadro permanente, paralelo ao dos cargos públicos, mas em caráter transitório e excepcional.
Exatamente por isso, os servidores contratados emergencialmente exercem atribuições sem que lhes corresponda um cargo ou emprego
 específico, justamente porque a contratação por tempo determinado não é forma de investidura em cargo ou emprego público, mas modelo precário criado para possibilitar o atendimento de necessidades de pessoal específicas, temporárias e de excepcional interesse público, onde o contratado exerce uma função pública, mas não titula qualquer cargo ou emprego público.

Nesse contexto, não há dúvida de que os dispositivos das leis impugnadas - parágrafo 2º do artigo 1º de cada uma das normas legais vergastadas -, afrontam as Cartas Federal e Estadual, pois criam cargos e empregos públicos temporários para serem providos por pessoas contratadas por tempo determinado, o que desborda das hipóteses constitucionalmente autorizadas.

É evidente que o Prefeito Municipal de Capão da Canoa tem a iniciativa legislativa para apresentar projetos que criam cargos ou empregos públicos ou, ainda, que autorizam a contratação emergencial de servidores.

Entretanto, não pode ele, sob esse fundamento, criar uma nova modalidade de investidura em cargos e empregos públicos, criando-os para serem providos por meio de contratação por tempo determinado, o que a Constituição não autoriza.  

Nessa toada, imprescindível a retirada do ordenamento jurídico destes dispositivos das leis atacadas, por afronta ao artigo 37, incisos II e IX, da Constituição Federal e artigos 8º, caput, 19, inciso IV, e 20, caput, da Constituição Estadual.

3. Pelo exposto, requer o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL que seja julgada integralmente procedente a ação, declarando-se a inconstitucionalidade das Leis Municipais n.º 3.029/2014, n.º 3.031/2014, n.º 3.035/2014, n.º 3.037/2014 (esta, apenas, quanto à contratação de 01 cozinheiro por tempo determinado e a criação dos três cargos de cozinheiro e 02 cargos de padeiro), n.º 3.040/2014, n.º 3.044/2014, n.º 3.045/2014, n.º 3.047/2014 e n.º 3.051/2014, todas do Município de Capão da Canoa, por ofensa aos artigos 8º, caput, 19, inciso IV, e 20, caput, da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, incisos II e IX, da Constituição Federal.
Porto Alegre, 03 de março de 2015.

EDUARDO DE LIMA VEIGA,

Procurador-Geral de Justiça.

VLS/ARG
� Fls. 175/6.


� Fls. 178/80.


� Fls. 183/5.


� Fls. 323/4.


� Fls. 187/8.


� Fls. 190/1.


� Fls. 198/9.


� Fls. 195/6.


� Fls. 321/2.


� A contratação do terceiro cozinheiro não tem qualquer justificativa, pois apenas duas cozinheiras entraram em licença – fl. 326.


� Fl. 326.


� Art. 37 – [...].


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


[...].


� MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, Direito Administrativo. 20ª ed. São Paulo: Atlas, 2007. p. 484.


� Idem,p.483.
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