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Governo do Estado do Espírito Santo

Procuradoria Geral do Estado


ACÓRDÃO CPGE Nº 009/2017
Lei Complementar estadual nº 809/2015. 
1. A Constituição da República, ao autorizar a contratação temporária de servidores públicos, delegou ao Poder Legislativo a competência de especificar as hipóteses em que poderão ser realizadas essas contratações (art. 37. IX, da CRFB/88). 
2. Configuradas hipóteses específicas que poderão ser beneficiadas pelo regime excepcional de contratação temporária, assim como demonstrado à sociedade o enquadramento de cada uma dessas hipóteses autorizadoras a objetivos constitucionais de relevo, e, além disso, estabelecidos mecanismos que afastam a má aplicação dos dispositivos legais em comento, não há que se falar em vício que compromete a Lei Complementar nº 809/2015.

O CONSELHO DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO, em reunião realizada em 27 de setembro de 2017, deliberou, por maioria, aprovar o voto do Conselheiro Relator, Dr. Erico Carvalho Pimentel, nos autos do Processo Administrativo nº 77863984, em que se discutia a inconstitucionalidade da Lei Complementar estadual nº 809/2015, que versa sobre a contratação temporária.
 Vitória, 11 de outubro de 2017.
ALEXANDRE NOGUEIRA ALVES
Presidente do Conselho da PGE
PROCESSO Nº 77863984

Interessado: Secretaria de Estado de Gestão e Recursos Humanos (SEGER)
VOTO

I - RELATÓRIO

Os autos vieram a este Conselho da Procuradoria Geral do Estado em razão de alegação de inconstitucionalidade da Lei Complementar estadual nº 809/2015, que versa sobre a contratação temporária.
No Parecer PGE/PCA nº 294/2017, o ilustre Procurador do Estado vinculado arguiu a inconstitucionalidade do artigo 2º, III, alíneas “a” e “c”, da aludida lei complementar estadual uma vez que os referidos dispositivos legais desbordariam a autorização constitucional ao admitir a excepcional contratação em virtude de exoneração, demissão, falecimento, aposentadoria e expansão das instituições estaduais de ensino.
Argumenta que as hipóteses contempladas na alínea “a” do artigo 2º, isto é, a exoneração, demissão, falecimento e aposentadoria, importam desligamento definitivo do servidor, sendo a substituição necessidade permanente, e não temporária, e que tal circunstância representa contingência ordinária da Administração. Destaca que pode haver hipótese de judicialização de concurso público, culminando em atraso no seu resultado, mas que a contratação temporária somente seria legítima no tempo estritamente necessário ao preenchimento permanente dos cargos públicos, que demandam provimento efetivo. Teria a indigitada norma, porém, extrapolado essa situação ao permitir a recomposição temporária do quadro por até quatro anos (artigo 4º, III), tempo que coincide com o mandato dos chefes do Poder Executivo.
Prossegue argumentando que a necessidade de justificação, prevista no artigo 5º, I, da aludida Lei, não é suficiente para afastar a mencionada inconstitucionalidade, na medida que, de acordo com o artigo 2º, III, “a”, basta a vacância do cargo e o gestor invocar a “mera continuidade das aulas” para justificar a contratação.

Aduziu-se no aludido parecer que “o caso é de inconstitucionalidade da lei em si mesma – por ter admitido o que não poderia admitir – e não de uma lei que é constitucional em tese, mas pode vir a ser desvirtuada por ocasião de sua execução (contratações concretas ilegais).”
Observa que “com relação à possibilidade de contratações temporárias de até 04 (quatro) anos em caso de ‘expansão das instituições estaduais de ensino’, o que se tem é um cheque branco, que autoriza contratações de forma indiscriminada” sendo “a expressão contida na lei [...] demasiadamente elástica para impor, nesse particular, qualquer restrição à Administração Pública”.
Ao fim, cita precedentes do Supremo Tribunal Federal que, segundo seu entendimento, corroboram sua tese.
É o que importa relatar.
II – ANÁLISE JURÍDICA
Em que pese os argumentos aduzidos na arguição de inconstitucionalidade, a norma não padece de tal vício.

De partida, cumpre destacar que o artigo 37, IX, da CF/88, não identifica hipóteses específicas de contratação temporária, prevendo genericamente a sua possibilidade para “atender à necessidade temporária de excepcional interesse público”, conferindo à legislação ordinária a sua previsão. O dispositivo, in verbis: 
IX - a lei estabelecerá os casos de contratação por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público.

Extrai-se do dispositivo que o Constituinte, ciente da impossibilidade de prever exaustivamente as hipóteses de “necessidade temporária de excepcional interesse público” que poderiam advir no plano fático, em especial em um país com dimensão continental, sabiamente conferiu ao legislador a competência expressa para definição de tais hipóteses. 

Nesse contexto, a avaliação da (in)constitucionalidade de uma norma deve ser cercada de cautela de modo a não se permitir a subtração da competência constitucional do legislador por alguma espécie voluntarismo constitucionalista ou indisposição contra as opções adotadas pelo legislador, que podem se fazer presentes em certo ativismo quando do controle de constitucionalidade das leis. 
Conforme observa o professor Carlos Alexandre de Azevedo Campos, duas características relevantes que surgem no exame do ativismo judicial na jurisdição constitucional são:

a) a “interferência incisiva [pelos órgãos de jurisdição constitucional] no comportamento dos demais poderes, inclusive em questões de políticas públicas e sociais”; e
b) a “ausência de deferência às decisões político-normativas dos demais poderes mesmo na hipótese em que não se mostra a violação clara ao Texto Constitucional”. 
Nesse ponto, o ativismo judicial revela uma dimensão estrutural, em que “faltaria ao Tribunal a inclinação em dar aos outros poderes de governo o benefício da dúvida quanto ao juízo de validade constitucional de seus atos”. 

Sem querer estender-me em considerações teóricas sobre o controle de constitucionalidade, o fato é que, a fim de amenizar as citadas características do ativismo, é imperioso haver uma autorrestrição judicial estrutural em razão da capacidade jurídico-constitucional do Poder Legislativo. Conforme lição de Campos:

“Vinculada à questão da legitimidade democrática, a deferência é também justificada em função das regras de organização e separação de poderes que estão no coração de toda estrutura constitucional. Quanto maior for a autoridade que a Constituição atribuir para determinado ator político praticar o ato normativo questionado, mais deferência deverá ser prestada por juízes e cortes. Aqui, democracia e separação de poderes atuam em favor da autorrestrição judicial.”

Nesse aspecto, tendo o Legislador Constituinte deferido espaço ou liberdade de conformação ao legislador ordinário para edição de norma a regular uma expressão vaga, confiou-lhe esse mister. Por deferência democrática eventual inconstitucionalidade somente deve ser reconhecida quando flagrante a violação ou excesso da norma legislativa.

Por outro lado, é certo também haver a necessidade de autorrestrição judicial estrutural em razão da capacidade epistêmica dos outros poderes. Nesse particular, mais do que respeito a opção constitucional de confiar no legislador democraticamente eleito para a conformação da norma constitucional, a Constituição da República faz uma declaração positiva de habilidades para outro ator político. Trata-se de reconhecer, no outro Poder instituído, capacidade institucional superior ao do Poder Judiciário para encontrar solução ante as situações concretas de vida. Sirvo-me, mais uma vez, da lição do professor Carlos Alexandre:

“A autorrestrição estrutural em razão da capacidade epistêmica consiste na deferência como modéstia judicial em favor do conhecimento mais privilegiado de outros poderes sobre as matérias em discussão. [...]

Na doutrina contemporânea, o sentido de deferência epistêmica foi bem desenvolvido por Robert Alexy na Alemanha, e por Adrian Vermeule nos Estados Unidos. Explicando não só a fórmula, mas também os casos em que a ponderação se revela ferramenta útil para a solução de conflitos de direitos em casos difíceis, Alexy propõe que juízes tenham o máximo de cautela quando do julgamento de ‘veracidade das estimativas empíricas’ da lei, ou seja, das conclusões empíricas que motivaram a formulação da lei. O autor alemão defende a deferência à margem legislativa de ação epistêmica do tipo empírico, isto é, que cabe ao legislador, prima facie numa democracia, dizer dos fatos relevantes e dos resultados práticos pretendidos que dirigem as ações legislativas restritivas de direitos”.

E prossegue:
“A preocupação é, notadamente, com a escolha interpretativa que juízes fazem em condições de incerteza – enunciados normativos ambíguos, variáveis empíricas incertas e baixo acesso informacional. Nessas condições de incerteza, segundo Vermeule, as cortes devem adotar postura judicial modesta e sem ambição, e isso porque o legislador é a instituição mais capacidade para atualizar a Constituição. Em função de baixa capacidade institucional e curta visão dos efeitos sistêmicos de suas decisões, as cortes devem agir com deferência aos legisladores nas hipóteses de lacunas ou ambiguidades da Constituição”.

Colhe-se dessas observações que o controle da constitucionalidade das leis – independentemente de se dar no âmbito do Poder Judiciário ou dos órgãos de controle interno da administração, como ocorre no exame de casos perante esse Conselho – deve ser realizado com comedimento em especial quando – reitere-se – a própria Constituição transfere ao legislador ordinário a solução para regulação da hipótese que dependem de variáveis empíricas que fogem à capacidade de conhecimento do Poder Judiciário.
E essa é justamente a hipótese específica dos autos.

A definição das situações que venham ser enquadradas como de necessidade temporária de excepcional interesse público é um exemplo de caso em que a Constituição da República deixou ao legislador a decisão sobre o seu conteúdo, de modo a permitir um melhor exame das situações que se amoldam ao tipo constitucional. Como as hipóteses podem variar conforme a época e o local, cabe àquele que exerce a jurisdição constitucional parcimônia e emprestar máxima deferência ao legislador. 

Por outro lado, não se pode olvidar que o Supremo Tribunal Federal já possui farta jurisprudência emprestando as balizas constitucionais necessárias para interpretação e aplicação desse tipo. 

Na Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 3.662 (Relator o Ministro Marco Aurélio, Sessão 23.3.2017), firmou-se a orientação de que o art. 37, inc. IX, da Constituição da República é claro ao excetuar a regra do concurso nas estritas hipóteses de necessidade temporária de excepcional interesse público.
No Recurso Extraordinário n. 658.026, Relator o Ministro Dias Toffoli, este Supremo Tribunal decidiu, com repercussão geral, condicionar a constitucionalidade das contratações temporárias à observância dos seguintes parâmetros: (a) previsão em lei dos cargos; (b) tempo determinado; (c) necessidade temporária de interesse público; d) interesse público excepcional” (ADI nº 2.229, Rel. Min. Carlos Velloso, julgada em 9/6/04, Plenário, DJ de 25/6/04.) No mesmo sentido: ADI nº 3.430, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Plenário, DJe de 23/10/09 e ADI nº

3116, Rel. Min. Cármen Lúcia, Plenário, DJe de 23/5/11. A Lei Complementar nº 809/2015 se harmoniza com esses entendimentos.
De partida, observo que aludida lei estabelece nada mais que 14 (catorze) hipóteses específicas necessidade excepcional em que o legislador autoriza o Poder Executivo a efetuar a contratação temporária (artigo 2º
), prescrevendo os respectivos prazos para tais contratos (art. 4º
). 
Nesse ponto, é importante destacar que a generalidade criticada pelo Supremo Tribunal Federal em sua jurisprudência refere-se a prescrições autorizadas que se limitavam, em sua essência, a reprisar a previsão constitucional, permitindo ao Poder Executivo efetuar contratações temporárias ao seu livre arbítrio, o que, naturalmente viola o espírito do inciso IX do artigo 37 da CRFB/88 e o próprio princípio do concurso público. 
Em apoio a esse entendimento, sirvo-me inclusive do precedente da ADI 3.430/ES, que declarou inconstitucional a previsão genérica autorizativa contida na Lei Complementar Estadual nº 300/2004.  Cabe lembrar que essa norma – a par de diversa outras que foram objurgadas perante a Corte Constitucional
 – na realidade não previam hipóteses, mas conferiam ao Poder Executivo o poder de decidir sobre quais situações poderia haver a contratação temporária. Eis o teor da norma impugnada na ADI 3.430/ES:

Art. 1º. Fica o Poder Executivo autorizado a celebrar contrato administrativo de prestação de serviço, por prazo determinado, para admissão de pessoal, em caráter temporário, para atender necessidade de excepcional interesse público, no sistema constituído pela Secretaria de Estado da Saúde – SESA e Instituto Estadual de Saúde Público – IESP.
A situação é substancialmente diversa no caso da Lei Complementar nº 809/2015, em que, como já se disse, especificou 14 (catorze) hipóteses específicas de contratação. 
Não é objetivo dessa manifestação adentrar ao exame individual de cada uma das hipóteses, mas dada a arguição contra os incisos III, alíneas “a” e “c”, do artigo 2º e parágrafo único do art. 4º da Lei Complementar nº 809/2015, cumpre tecer algumas considerações sobre essas hipóteses. 

O cerne da controvérsia sobre o artigo 2º, III, “a” e “c”, insere-se no fato de que a exoneração, demissão, falecimento e aposentadoria, importam desligamento definitivo do servidor, sendo a substituição necessidade permanente, e não temporária, e que tal circunstância representa contingência ordinária da Administração. 

Quanto a esse argumento, o fato de a natureza do serviço prestado ser permanente, não afasta, de per si, a possibilidade de haver necessidade temporária para o provimento de cargos públicos, como pode ocorrer em casos de claro de lotação ou vacâncias, hipóteses coligidas pela Lei. Nesse sentido, registro trecho do voto do Min. Edson Fachin, em recente julgamento do RE 635.648/CE, de 14/06/2017, em que se analisou a viabilidade de cláusula hipótese autorizativa de contratação temporária de professores da rede pública do Estado do Ceará. In verbis;
“Como se observa da leitura desses precedentes, não é propriamente a atividade, que pode ser permanente, mas a necessidade, decorrente, por exemplo, de um claro ou de uma vacância de cargo essencial, é que dá azo à temporalidade. Nesse sentido, registrou a e. Ministra Cármen Lúcia em obra doutrinária:

“A transitoriedade põe-se como uma condição que indica ser passageira a situação, pelo que o desempenho da função, pelo menos pelo contratado, tem o condão de ser precário. A necessidade que impõe o comportamento há de ser temporária, segundo os termos constitucionalmente traçados. Pode-se dar que a necessidade do desempenho não seja temporária, que ela até tenha de ser permanente. Mas a necessidade, por ser contínua e até mesmo ser objeto de uma resposta administrativa contida ou expressa num cargo que se encontre, eventualmente, desprovido, é que torna aplicável a hipótese constitucionalmente manifestada pela expressão ‘necessidade temporária’. Quer-se, então, dizer que a necessidade das funções é contínua, mas aquela que determina a forma especial de designação de alguém para desempenhá-las sem o concurso público e mediante contratação é temporária.” (ROCHA, Cármen Lúcia Antunes.  Princípios constitucionais dos servidores públicos. 

São Paulo: Saraiva, 1999, p. 242).

Veja-se que com isso não estar a se dizer que a contratação temporária de servidores para os serviços de educação em razão de vacância é legítima a priori. O que estar a se dizer é que a hipótese não pode ser considerada abstratamente inconstitucional, pois pode surgir situações em que a contratação nesses casos é legítima, como já reconheceu o próprio Supremo Tribunal Federal.  
A contratação temporária é legítima ou ilegítima com base na sua justificação e finalidade. Não sem razão a Lei Complementar nº 809/2015 prescreve necessidade de justificação, prevista no artigo 5º, I, da aludida Lei, para evidenciar empiricamente a circunstância que o forçou a contratar servidor temporário.

E aqui pondera-se que, em se verificando e justificando no plano factual a impossibilidade de contratação imediata de servidor concursado, a justificativa de continuidade das aulas se revela o mais relevante dos argumentos jurídicos que se poderia invocar para uma contratação temporária da área de educação. Considerar banal ou irrelevante a invocação de continuidade do serviço público de educação é negar a própria essência do instituto da contratação temporária que confere ao Poder Executivo, em lei excepcional, instrumentos igualmente excepcionais para a manutenção dos serviços essenciais à população.

Insisto que devemos ter deferência às opções legislativas eis que é o Poder Legislativo que possui legitimidade constitucional e capacidade estrutural epistêmica empírica para prever as hipóteses de necessidade excepcional para a manutenção do serviço público. Não pode o jurista, a meu sentir, impor sua realidade de gabinete e de livros jurídicos ignorando ou sendo indiferente a fatos inequívocos da realidade que o gestor público é obrigado a enfrentar (judicialização de concursos públicos, restrições fiscais para criação de despesas correntes de caráter continuado, descontinuidades de estabelecimentos de ensinos etc.).

Por outro lado, quanto à possibilidade de contratações temporárias de até 04 (quatro) anos em caso de ‘expansão das instituições estaduais de ensino’, não diviso ter o legislador concedido uma autorização de contratações de forma indiscriminada. 
Na realidade, ela vem em suporte de execução de política pública de expansão do serviço público que pode se mostrar excepcional, seja porque a expansão visa atender demanda temporária no seu uso, ou, ainda, cuja adesão pelo público ainda é incerta a ponto de justificar a contratação de profissionais por concursos públicos, nada obstante o planejamento realizado pelo órgão competente.  
Nesse aspecto, a eventual inconstitucionalidade somente pode ser aferida ante o caso concreto, isto é, ante justificação invocada pelo gestor nos termos do artigo 5º para a contratação. In abstracto, deve-se prestigiar a opção do legislador.

Por fim, observo que a contratação temporária não necessariamente conduz à contratação por indicação política, eis que há previsão de processo seletivo para a contratação dos servidores, com divulgação no DIO, assegurando ampla participação de interessados (art. 3º
). 
Destarte, configuradas as situações e indicadas as que poderão ser beneficiadas pelo regime excepcional de contratação temporária, assim como demonstrado à sociedade o enquadramento de cada uma dessas hipóteses autorizadoras a objetivos constitucionais de relevo, e, além disso, estabelecidos mecanismos que afastam a má aplicação dos dispositivos legais em comento, não há que se falar em vício que compromete a Lei Complementar nº 809/2015.
É o meu voto.

Erico Carvalho Pimentel

Procurador do Estado Conselheiro Relator
� CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Escritos de Direito Constitucional e de Direito Tributário, Rio de Janeiro: Gramma, 2016, p. 29.
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� Art. 2º Considera-se necessidade temporária de excepcional interesse público: I - assistência a situações de calamidade pública; II - assistência a emergências em saúde pública, inclusive surtos epidemiológicos; III - contratação de professor substituto para suprir a falta na respectiva carreira em decorrência: a) de exoneração, demissão, falecimento, aposentadoria, capacitação, afastamento ou licença; b) do exercício de cargo comissionado, de função gratificada ou da composição de equipe de trabalho em atividades no âmbito da Secretaria  de Estado da Educação – SEDU, da Secretaria de 


Estado de Ciência e Tecnologia e da Faculdade de Música do Espírito Santo; c) da expansão das instituições estaduais de ensino; IV - admissão de professor para suprir necessidade sazonal no âmbito da educação profissional; V - admissão de professor e pesquisador visitante; VI - atividades técnicas não permanentes do órgão ou entidade pública contratante que resultem na expansão ou aperfeiçoamento da ação governamental, para atuar exclusivamente no âmbito de projetos com prazo de duração determinado, inclusive aqueles resultantes de acordo, convênio ou contrato celebrado com organismos internacionais ou com órgãos do governo federal, estaduais ou municipais, desde que haja, em seu desempenho, subordinação do contratado ao órgão ou entidade pública;	VII - contratação para substituir servidor efetivo que esteja afastado de seu cargo por prazo igual  ou  superior  a  3  (três)  meses  em  decorrência  de  nomeação  para  o  exercício  de  cargo comissionado  ou  função  gratifica


da,  licença  maternidade,  licença  médica,  capacitação,  exoneração ou demissão, falecimento e aposentadoria, excetuada a previsão contida no inciso III deste artigo; VIII - atividades de vigilância e inspeção, relacionadas à defesa agropecuária, no âmbito da Secretaria de Estado da Agricultura, Abastecimento, Aquicultura e Pesca, bem como das autarquias a  ela  vinculadas,  para  atendimento  de  situações  emergenciais  ligadas  ao  comércio  de  produtos  de origem animal ou vegetal ou de iminente risco à saúde animal, vegetal ou humana; IX - atividades  técnicas  especializadas  decorrentes  da  implantação  de  novos  órgãos  ou novas  entidades  públicas,  da  efetivação  de  novas  atribuições  definidas  para  o  órgão  ou  entidade pública, ou do aumento transitório no volume de trabalho; X - atividades  técnicas  especializadas  de  tecnologia  da  informação,  de  comunicação  e  de  revisão  de  processos  de  trabalho,  que  não  se  caracterizem  como  atividades  permanentes  do respectivo órgão ou entidade; XI - combate  a  emergências  ambientais,  na hipótese  de  declaração,  pela  Secretaria  de Estado  do  Meio  Ambiente  e  Recursos  Hídricos,  bem  como  das  autarquias  a  ela  vinculadas,  da existência de emergência ambiental na região específica; XII - prestação  de  serviços  públicos  essenciais  ou  urgentes,  caso as  vagas  ofertadas  em concurso público não tenham sido completamente preenchidas; XIII - atividades  operacionais  sazonais  específicas  que  visem  atender  a  projetos  de pesquisa; XIV - atividades especializadas de apoio a alunos com deficiência.


� Art. 4º As contratações previstas nesta Lei Complementar serão feitas mediante contrato  administrativo de prestação de serviços com tempo determinado, observados os seguintes prazos máximos: I - 06 (seis) meses, no caso dos incisos I, II, VIII, XI e XIII do art. 2º desta Lei Complementar; II - 12 (doze) meses, nos casos dos incisos V, VII, XII e XIV do art. 2º desta Lei Complementar; III - 24 (vinte e quatro) meses, no caso do inciso III do art. 2º desta Lei Complementar; IV - 36 (trinta e seis) meses, nos casos dos incisos IV, VI, IX e X do art. 2º desta Lei Complementar. Parágrafo único. Apenas os prazos estabelecidos nos incisos I, II e III deste artigo admitem prorrogação, por igual período.





� Vide, por exemplo, ADI 3649, Rel. Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 28/05/2014.





� Art. 3º O recrutamento do pessoal a ser contratado, nos termos desta Lei Complementar, será feito mediante processo seletivo simplificado sujeito a ampla divulgação, inclusive através do Diário da Imprensa Oficial – DIO, prescindindo de concurso público.


Parágrafo único.  A contratação para atender às hipóteses previstas nos incisos I, II, V, VIII, XI e XIII do art. 2º desta Lei Complementar prescindirá de processo seletivo.








PAGE  

[image: image1.jpg]