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

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

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE,
tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico do artigo 31, inciso II, e artigo 33, da Lei Municipal nº 249, de 10 de abril de 1990, com as alterações da Lei Municipal nº 492, de 04 de maio de 1994, ambas do Município de Jóia, pelas seguintes razões de direito:

1. A normativa impugnada, que autoriza a contratação temporária de servidores para o cargo de professor em sede municipal, apresenta a seguinte redação:

DA CONTRATAÇÅO PARA NECESSIDADE TEMPORÁRIA 

Art. 31 - Consideram-se como de necessidade temporária as contratações que visam a: 

(...) 

II - suprir a falta de professores com habilitação específica do magistério. 

(...) 

Art. 33 - A contratação de que trata o inciso II do artigo 31, observará as seguintes normas: 

I - será sempre em caráter suplementar e a título precário, mediante verificação prévia da falta de professor com habilitação específica para atender as necessidades do ensino; 

II - a verificação prévia de que trata o inciso anterior será feita mediante concurso público, o qual terá de ser repetido de seis em seis meses para constatar a persistência ou não da insuficiência de professores com habilitação específica de magistério; 

III - a contratação será por prazo determinado de seis meses, permitida a prorrogação se verificada a persistência da insuficiência de professores com habilitação de magistério, nos termos do inciso anterior; 

IV - somente poderão concorrer à seleção pública candidato que satisfaçam a instrução mínima exigida para lecionar em caráter suplementar e a título precário, conforme previsto na legislação federal que fixa as diretrizes e bases do ensino de 1º e 2º Graus.
2. Da leitura dos dispositivos acima transcritos extrai-se o vício de inconstitucionalidade de que estão acoimados, de ordem material, em virtude do malferimento ao disposto no artigo 19, inciso IV, da Constituição Estadual, que estabelece a possibilidade de "contratação de pessoal por tempo determinado, para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público".

O próprio comando inscrito no texto constitucional demonstra, inequivocadamente, o caráter excepcional dessa categoria de servidores públicos temporários, que se submetem a um regime jurídico especial.

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.

Reflexo disso, o entendimento do egrégio Supremo Tribunal Federal:

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)
No mesmo diapasão, preconiza a Corte de Justiça Estadual:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE TAQUARI. CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA. CARGOS FUNCIONAIS DE CARÁTER PERMANENTE. HIPÓTESE QUE NÃO SE ENQUADRA NAS EXCEÇÕES CONSTITUCIONAIS (ART. 19, INC. IV, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL E ART. 37, INC. IX, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL). EXTINÇÃO DA AÇÃO POR PERDA DE OBJETO NO TOCANTE ÀS LEIS N.º 3.789, N.º 3.790, N.º 3.791, N.º 3.792 E N.º 3.793. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE QUANTO ÀS LEIS N.º 3.787, N.º 3.788, N.º 3.806, N.º 3.811 E N.º 3.814. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70064502149, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 21/09/2015)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE SÃO PEDRO DAS MISSÕES. CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA PARA FUNÇÕES PERMANENTES. LEIS MUNICIPAIS N°S 487/2013, 488/2013 E 504/2013. 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 70060656899, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Isabel Dias Almeida, Julgado em 15/12/2014)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE NOVA SANTA RITA. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM REJEITADA. VÍCIO MATERIAL EVIDENCIADO. CRIAÇÃO DE CARGOS PÚBLICOS COM CARÁTER TEMPORÁRIO DE EXCEPCIONAL INTERESSE PÚBLICO. HIPÓTESE QUE NÃO SE ENQUADRA NAS EXCEÇÕES CONSTITUCIONAIS (ART. 37, IX, DA CF, E ART. 19, IV, DA CE). FALTA DO PRESSUPOSTO DA TEMPORARIEDADE. BURLA AO CONCURSO PARA INGRESSO NO SERVIÇO PÚBLICO. INCONSTITUCIONALIDADE CARACTERIZADA. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70058696402, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 15/12/2014)

Nessa ordem, a norma municipal atacada não se conforma com a permissão constitucional, visto que as contratações por ela autorizadas não buscam atender a situações temporárias e de excepcional interesse da coletividade local, tendo em vista a natureza permanente das funções a serem desempenhadas pelos contratados. E, muito embora possa ser interpretado como de interesse público o preenchimento de cargos no magistério municipal, não se pode perder de vista se tratar de atendimento de demanda permanente dentro da estrutura municipal, não se prestando à modalidade emergencial, porquanto tem por finalidade apenas dar continuidade ao serviço público de ensino inerente à Administração Pública. 
Como pontifica José dos Santos Carvalho Filho
, “se a necessidade é permanente, o Estado deve processar o recrutamento através dos demais regimes”.
Na mesma linha, preleciona Adílson de Abreu Dallari
:

Está absolutamente claro que não 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 (...).

A lei deve indicar, como 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. Em cada um desses casos deve ser estabelecida uma forma ou um procedimento para caracterizar a sua ocorrência, com a indicação de quem deve fazer uma exposição fundamentada e de quem deve decidir."

Márcio Cammarosano, citado por Celso Ribeiro Bastos
, oferece outras observações aclaradoras sobre o tema:
"A ênfase, a nosso ver, repousa na 'necessidade' ou não da contratação. Mas, para os fins Constitucionais, essa necessidade deve ser qualificada, mesmo porque se necessidade não houver, não se poderá cogitar de admissão de pessoal a qualquer título.

Com efeito, não se pode conceber que haja admissão de pessoal sem necessidade do serviço, seja ela temporária ou permanente. A administração pública não pode se prestar a servir de 'cabide' de emprego (...).

A necessidade a que alude o inc. IX do art. 37 deve, todavia, ser especialmente qualificada. Deve ser 'necessidade temporária de excepcional interesse público'.

Assim deve ser qualificada a necessidade quando a contratação de pessoal por tempo determinado for indispensável para, como diz Celso Antônio Bandeira de Mello, 'evitar o declínio do serviço ou para restaurar-lhe o padrão indispensável mínimo seriamente deteriorado pela falta de servidores' (...).

Excepcional, anômala, portanto, há de ser a situação. Se a situação for excepcional, a necessidade será também de excepcional interesse público, ainda que não direta e indiretamente referida a prestação de serviços da mais relevante natureza, como são os denominados serviços essenciais.

A necessidade é de excepcional interesse público quando for premente, imperiosa para que determinado serviço funcione em condições satisfatórias mínimas, seja ele essencial ou não.

Em rigor, não há como dissociar a 'premência da necessidade da excepcionalidade do interesse'. Presente aquela, estará presente este, que nela se consubstancia.

E é premente a necessidade quando, se não atendida mediante contratação de pessoal por tempo determinado, não haja outra forma de igual eficácia para evitar o perecimento ou grave prejuízo para o serviço, ou, em se tratando de serviço essencial, qualquer gravame ou óbice ao seu melhor rendimento". 

Ademais, releva consignar que a contratação temporária de professores, nos termos estatuídos na lei guerreada, nem ao menos tem prazo de vigência certo, não logrando satisfazer sequer o pressuposto constitucional da determinabilidade temporal – uma vez que permite a prorrogação sine die do prazo inicial de seis meses, estatuindo ser permitida a prorrogação se verificada a persistência da insuficiência de professores com habilitação de magistério (conforme seu artigo 33, inciso III).
De outro turno, como consectário da violação à norma constitucional que permite a contratação temporária e excepcional de pessoal, vislumbra-se também afronta ao artigo 20, caput, da Constituição Estadual, que exige a prévia aprovação em concurso público para a investidura em cargo ou emprego público.

Com efeito, ao se permitir o recrutamento de servidores para atividades permanentes, na modalidade prevista na lei vergastada, possibilita-se o acesso a emprego público sem a necessária realização de certame, desconsiderando-se a exigência constitucional que visa a permitir que todos os interessados disputem as vagas em igualdade de condições.

Importa, neste passo, trazer a lume as pertinentes 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. 

E a exigência de concurso público, em última análise, importa na concretização do princípio da impessoalidade, inscrito no artigo 19, caput, da Constituição Estadual, conforme observação do mesmo autor
:

Nele se traduz a idéia de que a Administração tem que tratar a todos os administrados sem discriminações, benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismos 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.

Acrescente-se que a própria Lei Federal n.º 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece as diretrizes e bases da educação nacional, dispõe, modo expresso, que o ingresso na carreira do magistério público deverá se dar exclusivamente mediante concurso público:

Art. 67. Os sistemas de ensino promoverão a valorização dos profissionais da educação, assegurando-lhes, inclusive nos termos dos estatutos e dos planos de carreira do magistério público:

I - ingresso exclusivamente por concurso público de provas e títulos; 

II - aperfeiçoamento profissional continuado, inclusive com licenciamento periódico remunerado para esse fim;

III - piso salarial profissional;

IV - progressão funcional baseada na titulação ou habilitação, e na avaliação do desempenho;

V - período reservado a estudos, planejamento e avaliação, incluído na carga de trabalho;

VI - condições adequadas de trabalho.

§ 1o A experiência docente é pré-requisito para o exercício profissional de quaisquer outras funções de magistério, nos termos das normas de cada sistema de ensino.

 § 2o  Para os efeitos do disposto no § 5o do art. 40 e no § 8o do art. 201 da Constituição Federal, são consideradas funções de magistério as exercidas por professores e especialistas em educação no desempenho de atividades educativas, quando exercidas em estabelecimento de educação básica em seus diversos níveis e modalidades, incluídas, além do exercício da docência, as de direção de unidade escolar e as de coordenação e assessoramento pedagógico. 

Destarte, no caso em cotejo igualmente houve ofensa aos preceitos constitucionais da impessoalidade e do concurso público.

Por tudo que foi expendido, os artigos 31, inciso II, e 33, ambos da Lei Municipal nº 249, de 10 de abril de 1990, com as alterações da Lei Municipal nº 492, de 04 de maio de 1994, do Município de Jóia, padecem de vício de inconstitucionalidade material, por flagrante afronta aos ditames postos nos artigos 19, caput e inciso IV, e 20, caput, da Carta da Província, aplicáveis aos municípios por força do disposto no artigo 8º da mesma Carta.

4. Pelo exposto, requer o Procurador-Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, que, recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade, seja(m):

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

b) citado o Senhor Procurador-Geral do Estado, para que ofereça a defesa da norma, na forma do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual; 

c) julgada procedente a ação, declarando-se a inconstitucionalidade dos artigos 31, inciso II, e 33, da Lei Municipal nº 249, de 10 de abril de 1990, com as alterações da Lei Municipal nº 492, de 04 de maio de 1994, ambas do Município de Jóia, por afronta aos artigos 8º, 19, caput e inciso IV, 20, caput, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, caput e incisos II e IX, da Constituição Federal.

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 26 de outubro de 2015.

MARCELO LEMOS DORNELLES,
Procurador-Geral de Justiça.
CN/MPM
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